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RESUMO

Os Principios Orientadores das Nac¢des Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos
(POs), adotados em 2011 pelo Conselho de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas,
apresentam a due diligence em direitos humanos (DDDH) como o principal
instrumento para garantir o cumprimento da responsabilidade corporativa de respeito
aos direitos humanos. Trata-se de um processo continuo e ciclico que leva em
consideracdo a natureza dinamica das situacdes envolvendo os direitos humanos,
compatibilizando-as com métodos corporativos ja amplamente praticados para a
gestdo de riscos, sem que com estes se confunda. Contudo, em que pese o0s
Principios Orientadores prevejam a adocao da due diligence em direitos humanos, o
fazem sem qualquer pretensao de vincular as empresas ou os Estados, 0s quais tém
a faculdade de aderir ou ndo aderir a tais disposi¢cdes. A voluntariedade na adeséo
aos POs somada a inexisténcia de um instrumento internacional vinculante capaz de
garantir a responsabilizacéo direta das empresas em casos de violagdes, acabam por
dificultar a fiscalizacdo e eventual responsabilizacdo das empresas que vém se
recusando a aderir espontaneamente a pratica da DDDH. E neste contexto que 0s
regimes obrigatorios de due diligence em direitos humanos passaram a ganhar apoio
tanto de Estados quanto de empresas. Entes privados e estatais cada vez mais tém
defendido que esse tipo regulamentacao poderia introduzir um padréo inegociavel no
gue se refere a protecdo dos direitos humanos, sem reduzir a competitividade ou a
inovacao propria da atividade empresarial. O uso de leis domésticas criadas com o
objetivo de garantir que as empresas tomem medidas proativas para identificar,
prevenir, mitigar e explicar como abordam os impactos negativos aos direitos
humanos, ainda é uma realidade timida, mas que vém ganhando forca e
disseminando-se, sobretudo na Unido Europeia. E neste ponto que se justifica o
presente trabalho. Valendo-se de uma metodologia descritiva, por meio de revisao
bibliografica, pretende-se, em um primeiro momento, esclarecer a origem, a definicao,
o alcance e a importancia da DDDH a luz do disposto pelos Principios Orientadores,
buscando identificar em que se diferencia de métodos de auditoria empresarial. Em
um segundo momento, aplicando-se o método dedutivo, serdo examinadas e
identificadas as maneiras de regulagdo, voluntarias e compulsérias, pelas quais 0s
Estados podem garantir a realizacdo da DDDH por parte das empresas. Conclui-se
que ha argumentos validos e robustos para defender que a associacdo de métodos
de adesdo voluntaria e obrigatéria, bem como a utilizacdo conjunta de alguns
instrumentos juridicos, mostram-se mais eficazes.

Palavras-chave: Direitos humanos; Estado; sustentabilidade; due diligence em
direitos humanos; empresas.



ABSTRACT

The UN Guiding Principles on Business and Human Rights (UNGPs), adopted in 2011
by the UN Human Rights Council, present human rights due diligence (HRDD) as the
main tool to ensure compliance with the corporate responsibility to respect human
rights. It is a continuous and cyclical process that takes into consideration the dynamic
nature of human rights situations, making them compatible with corporate methods
already widely practiced for risk management, without being confused with them.
However, although the Guiding Principles provide for the adoption of human rights due
diligence, they do so without any pretense of binding companies or states, which are
free to adhere or not to such provisions. The voluntary adherence to the UNGPs,
together with the inexistence of a binding international instrument capable of
guaranteeing the direct accountability of companies in cases of violations, end up
making it difficult to monitor and hold accountable companies that have been refusing
to spontaneously adhere to the practice of human rights due diligence. It is in this
context that mandatory human rights due diligence regimes have gained support from
both states and companies. Private and state entities have increasingly argued that
such regulations could introduce a non-negotiable standard for human rights
protection, without reducing competitiveness or business innovation. The use of
domestic laws created to ensure that companies take proactive measures to identify,
prevent, mitigate, and explain how they address negative impacts to human rights is
still a timid reality, but it has been gaining strength and spreading, especially in the
European Union. It is at this point that the present work is justified. Using a descriptive
methodology, by means of a bibliographical review, we intend, in a first step, to clarify
the origin, definition, scope, and importance of HRDD in light of the provisions of the
Guiding Principles, trying to identify how it differs from corporate auditing methods. In
a second step, the deductive method will be applied to examine and identify the
voluntary and compulsory forms of regulation by which states can ensure that
companies comply with HRDD. The conclusion is that there are valid and robust
arguments to defend that the combination of voluntary and compulsory methods, as
well as the joint use of some legal instruments, are more effective.

Keywords: Human rights; State; sustainability; human rights due diligence; business.
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1 INTRODUGAO

A compreensdo dos direitos humanos perpassa por uma necessaria
associacdo a dimenséo histérica e social!, pois, como preceitua Norberto Bobbio, os
“direitos humanos sé@o o produto ndo da natureza, mas da civilizacdo humana;
enguanto direitos historicos, eles sdo mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacéo
e de ampliagdo.”> Sendo, pois, fruto de dindmicas sociais, os direitos humanos sdo
“mais do que ‘direitos propriamente ditos’, sdo processos; ou seja, o resultado sempre
provisorio das lutas que os seres humanos colocam em prética para ter acesso aos
bens necessarios para a vida.”

Assim, sob o viés histérico, é cedi¢co que a formalizacdo dos direitos humanos
exsurge no segundo poés-guerra como resposta da comunidade internacional ao
totalitarismo e as atrocidades vivenciadas naquele periodo?, notadamente com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)®, em 10 de outubro de 1948, que
a um s6 tempo, consagrou valores de cunho universal e inaugurou uma ordem mundial
fundada no respeito a dignidade humana.

Contudo, ao longo dos anos, sobreveio uma série de tratados internacionais e

outros instrumentos que expandiram a protecdo®, culminando na concepgéo

1 “Evita-se, por meio dessa 6tica, a absolutizagdo do conceito de direitos humanos que séo, antes de
tudo, densa extenséo da sociedade na qual se encontram mergulhados, enraizados em uma dimensao
humana e social. Rompendo-se com esta visdo absoluta, deve-se considerar a pluralidade histoérica,
marcada por diferentes experiéncias em diversos ambientes no que toca a prote¢cdo dos direitos
humanos.” (In: FACHIN, Melina Girardi. Direitos Humanos e Desenvolvimento. Rio de Janeiro:
Renovar, 2015, p. 11).

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edi¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 20.

8 FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencdo dos direitos humanos. Florianépolis: Fundagéo Boiteux,
2009, p. 34.

4 Nesse mesmo sentido, Flavia Piovesan aduz que “Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar sua reconstrugao”. (In: Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 192).

5 A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento marco na histéria dos direitos
humanos. Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as regides
do mundo, a Declaracéo foi proclamada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em Paris, em 10
de dezembro de 1948, por meio da Resolugéo 217 A (Ill) da Assembleia Geral como uma norma comum
de protecéo universal dos direitos humanos a ser alcangada por todos os povos e nagdes. Disponivel
em: < Microsoft Word - Documentl (ohchr.org) >. Acesso em: 10 jan. 2021.

6 A titulo exemplificativo menciona-se a Convengao para a Prevencédo e a Repressao do Crime de
Genocidio (1948); a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacéo Racial (1965); o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e seus
dois Protocolos Opcionais (sobre procedimento de queixa e sobre pena de morte); o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966); a Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres (1979); a Convencéo sobre
os Direitos da Crian¢a(1989); a Convencado sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(2006); a Declaracao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007); a Agenda
2030 da ONU para o desenvolvimento sustentavel (2015), entre outros.



https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
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contemporanea dos direitos humanos que “repousa, de um lado, no valor da dignidade
humana como fundamento da protecdo e, de outro, no processo (inédito na
abrangéncia e na intensidade) de internacionalizacdo da positivacdo e protecéo
destes direitos™’.

Ocorre que, se € certo que o aparato protetivo dos direitos humanos foi
inicialmente estruturado para resguardar os individuos de possiveis violacbes
advindas do Estado (eficacia vertical)®; é certo, igualmente, que a globalizacédo e o
aumento do numero de grandes conglomerados econémicos (empresas ditas

multinacionais e transnacionais®) fizeram com que o foco de protecdo dos direitos

7 FACHIN, Melina Girardi. Direitos Humanos e Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, pp.
19-20.

8 A eficacia vertical dos direitos humanos é extraida da “Teoria do status” desenvolvida por Georg
Jellinek, no livro Sistema de direitos publicos subjetivos (1892). Pela afirmacdo da verticalidade,
sustenta o autor que os direitos sdo concretizados na relacéo desigual entre individuo e Estado. Como
a teoria € construida no final do século XIX ndo abarca os direitos humanos nas relagbes entre
particulares (efeito horizontal dos direitos humanos), nem, tampouco, os direitos de titularidade difusa,
transindividual. (In: RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 42 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2017, pp. 50-51).

9 No que se refere as nomenclaturas, frise-se, desde logo, que a OCDE denominou de “multinacionais”
as empresas que desenvolviam atividades para além das fronteiras de seu pais (In: OCDE, 2011.
Diretrizes da OCDE para as Empresas Multinacionais. Disponivel em: <Guidelines - Organisation
for Economic Co-operation and Development (oecd.org)>. Acesso em 10 jan. 2021). John Ruggie, por
sua vez, define as “multinacionais” como empresas que realizam negoécios em mais de um pais,
companhias integradas verticalmente, empreendimentos conjuntos, grupos empresariais, redes de
produgdo no exterior, ou aquelas que possuem relacionamentos contratuais continuos com
fornecedores internacionais, ndo importando se sao de capital aberto, fechado ou estatais (In: Quando
negoécios ndo séo apenas negocios —as corporagdes multinacionais e os Direitos Humanos. Sdo
Paulo: Planeta Sustentavel, 2014, p.34). “Transnacional’, contudo, é o termo que vem sendo adotado
pela ONU para identificar os empreendimentos que, muito embora possam ndo evidenciar a
caracteristica da multinacionalidade, realizam opera¢des econdmicas que ultrapassam as fronteiras
nacionais de seu pais sede. Nesse sentido, os recentes documentos oficiais, sobretudo as publicacdes
envolvendo as tratativas de elaboracdo de um instrumento internacional juridicamente vinculante para
regular, no direito internacional dos direitos humanos, as atividades das corporac¢8es transnacionais e
de outras empresas - v.g. o “Draft Zero” (2018), o “Revised Draft” (2019) e, ainda, o “Second Revised
Draft” (2020), todos publicados pelo Grupo de trabalho intergovernamental aberto sobre corporagdes
transnacionais e outras empresas de negdcios com respeito a direitos humanos. Ainda sobre o termo
“empresa transnacional”, o professor Humberto Cantu Rivera, aduz que se trata de conceito econémico
ndo facilmente adaptavel a esfera juridica, porquanto cada empresa tem uma nacionalidade e uma
localidade onde é constituida de acordo com as leis nacionais aplicaveis, independentemente da
maneira ou do espaco em que realiza suas operacdes. Assim, uma corporacdo "transnacional” na
verdade consiste em indmeras entidades legalmente independentes que trabalham para um objetivo
ou propdsito comum, através de complexas relacdes contratuais ou de propriedade, em que uma
dessas unidades (a empresa matriz) geralmente influencia as decisdes das outras. (In: CANTU
RIVERA, Humberto. Los desafios de la globalizacién: reflexiones sobre la responsabilidad empresarial
en materia de derechos humanos. Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América
Latina. Instituto Interamericano de derechos humanos. San José, C.R.: IIDH, 2017, p. 46). Assim,
nao obstante passiveis de diferenciacdo, por vezes os termos sao utilizados em documentos
internacionais e producéo cientifico-académicas como equivalentes ou sinénimos, de sorte que, no
presente estudo, serdo utilizados como tal, empregando-se a literalidade utilizada no documento, artigo
ou estudo a ser referido e analisado.



http://mneguidelines.oecd.org/guidelines/
http://mneguidelines.oecd.org/guidelines/
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humanos fosse ampliado para atingir ndo apenas 0s entes estatais, projetando-se,
também, para relacbes mais complexas, envolvendo empresas e a coletividade.

Nesse sentido, a urgéncia de buscas de mecanismos capazes de proteger 0s
direitos humanos de possiveis violagdes perpetradas no curso da atividade
empresarial ganhou especial notoriedade em meados dos anos 90, quando
constatada uma consideravel expansdo e um significativo fortalecimento de
empresas, notadamente as do tipo multinacionais e transnacionais. Evidenciou-se, ao
longo do periodo, que tais empresas foram capazes de estabelecer redes corporativas
gue ultrapassaram as economias nacionais, construindo nucleos de atividades
econbmicas sujeitos a uma Unica visao global estratégica, fenbmeno este que John
Ruggie chamou de “processo de globalizacéo corporativa”.°

Corroborando com as afirmacgfes de Ruggie, no ano de 2015, a organizacao
nao governamental Global Justice Now divulgou uma classificacdo que compara as
cifras de negdcios das principais empresas com a renda orcamentaria anual dos
paises. De acordo com a lista divulgada é possivel constatar que, a época, das 100
(cem) maiores economias mundiais, apenas 31 (trinta e uma) eram Estados; as outras
69 (sessenta e nove) eram multinacionais.!?

Com efeito, ndo tardou para que a relacdo entre as empresas e a protecdo dos
direitos humanos passasse a integrar de forma recorrente a agenda internacional,
ganhando especial relevancia das NagOes Unidas, sobretudo em 2011 com a
publicacao dos Principios Orientadores das Nac¢des Unidas sobre Empresas e Direitos
Humanos (United Nations Guidiing Principles on Business and Human Rights —
UNGPS)*? e em 2015, com gquando da divulgacdo da “Agenda 2030 para
Desenvolvimento Sustentavel”.3

Em apertada sintese, a “Agenda 2030” fixou 17 (dezessete) objetivos e 169
(cento e sessenta e nove) metas de acao global a serem perseguidas e alcancadas

até 2030, em sua maioria, abrangendo as dimensdes ambiental, econémica e social

10 RUGGIE, John Gerard, 2014. Quando negocios ndo sdo apenas negécios — as corporacgodes
multinacionais e os Direitos Humanos. Séo Paulo: Planeta Sustentavel, 2014, p. 17.

11 GLOBAL JUSTICE NOW. Corporations running the world used to be science fiction — Now it’s
areality. 12 set. 2016. Disponivel em: <Corporations running the world used to be science fiction - Now
it's a reality. | Global Justice Now >. Acesso em: 20 dez. 2020.

12UNITED NATIONS, 2011. Guiding Principles on Business and Human Rights. Implementing the
United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework. Disponivel em: <
GuidingPrinciplesBusinessHR EN.pdf (ohchr.org)>. Acesso em: 10 j4. 2021.

13 NACOES UNIDAS, 2015. Transformando nosso mundo: Agenda 2030 para Desenvolvimento
Sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-
br.pdf>. Acesso em: 03 out. 2018.



https://www.globaljustice.org.uk/blog/2016/sep/12/corporations-running-world-used-be-science-fiction-now-its-reality
https://www.globaljustice.org.uk/blog/2016/sep/12/corporations-running-world-used-be-science-fiction-now-its-reality
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.pdf
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf
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do desenvolvimento sustentavel, de forma integrada e inter-relacionada. A meta de
namero 67 (sessenta e sete), reconhece o setor empresarial como o grande
responsavel pela efetividade dos objetivos propostos, haja vista ser um dos principais
impulsionadores da produtividade, do crescimento econdémico e da criagdo do
emprego e, ainda, aponta a necessidade de protecdo de direitos humanos em
conformidade as iniciativas internacionais e, de modo mais particular, aos Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos.

Os Principios Orientadores (POs), por sua vez, afirmam que as empresas tém
a responsabilidade de respeitar os direitos humanos, ao passo que os Estados tém o
dever de garantir que elas o facam, criando medidas apropriadas para prevenir,
investigar, punir e corrigir abusos a tais direitos. Ao indicar de forma detalhada o papel
de cada membro envolvido, os POs também apresentam expressamente a due
diligence em direitos humanos (DDDH) como um importante meio operacional para
gue as empresas alcancem o objeto de respeito aos direitos humanos.

Contudo, pela propria natureza principiolégica, as disposi¢cdes contidas nos
POs nao vinculam juridicamente nem Estados e nem empresas, de sorte que, ao fim
e ao cabo, a adesdo aos regramentos e, por consequéncia, também a DDDH é
meramente facultativa. O transcurso do tempo acabou por revelar que tal
caracteristica poderia figurar-se verdadeiro ébice a efetiva implementacdo da DDDH,
notadamente porque, conforme se vera, desde a publicacdo dos POs, um numero
pouco expressivo de empresas aderiu a pratica continua da DDDH.

Tais constatacdes, somadas a auséncia de um instrumento internacional
vinculante regulamentando a préatica da DDDH, fez com que, em ambito doméstico,
comecassem a despontar iniciativas legislativas visando regular, de forma mais
concreta, a pratica da DDDH.

E nesta realidade, pois, que se situa e se justifica o presente trabalho,
porquanto, pretende-se com a pesquisa, destacar a importancia do papel do Estado
na adocédo da DDDH por parte das empresas, bem como identificar os mecanismos
de atuacao estatal capazes de garantir a implementacdo, em ambito doméstico, da
pratica da DDDH. Espera-se, ao final, demonstrar as vantagens de uma
regulamentacao legislativa obtida por meio de instrumentos que possam ser capazes
de associar métodos de adesao voluntaria e obrigatoria a8 DDDH.

Dito de outra forma, pretende-se responder aos seguintes questionamentos:

Qual é o papel do Estado na implementacdo da DDDH? Qual sdo os instrumentos que
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o Estado tem a disposicao para garantir a adesdo da DDDH pelas empresas? Quais
as vantagens da associacdo de métodos na regulamentacao legislativa da DDDH?

Valendo-se, pois, de metodologia descritiva, por meio de reviséo bibliografica,
0 primeiro capitulo tem o escopo de esclarecer a origem, a defini¢cdo, o alcance e a
importancia da due diligence em direitos humanos a luz do disposto pelos POs e
demais parametros internacionais, buscando identificar em que se diferencia de
métodos de auditoria empresarial. Para tanto, sera abordada a problematica
envolvendo a equivaléncia terminoldgica e a diferenca de conteldo que a due
diligence pode assumir a depender do contexto em que é empregada. Ainda no
capitulo inaugural, por meio do raciocinio dedutivo e de uma abordagem cientifica
mista — que associa pesquisa qualitativa e quantitativa —, apresentar-se-4 uma analise
de dados e estudos diversos com o intuito de identificar “se” e “como” as empresas
gue se dizem comprometidas com os direitos humanos vém adotando a DDDH.

No segundo capitulo, aplicando-se o0 método dedutivo, serdo examinadas e
identificadas as maneiras de regulagdo, voluntarias e compulsérias, pelas quais 0s
Estados podem garantir a realizagcdo da DDDH por parte das empresas. Também
neste capitulo serdo trazidas algumas consideracdes acerca do contetudo de leis
estrangeiras que, em ambito doméstico, ja regulamentam a pratica da DDDH, bem
como serdo mencionadas propostas legislativas ainda em tramitacao que pretendem,
de maneira semelhante, regular a DDDH em ambito doméstico e regional, tal como
uma proposta de regulamentacdo em toda a Unido Europeia.

No terceiro capitulo, por fim, utilizando-se, vez outra, do método descritivo,
serdo apresentados 0s principais pontos favoraveis e criticos acerca da utilizacao de
instrumentos tradicionalmente concebidos como de adesé&o voluntéria ou de adesao
obrigatéria. Para tanto, serdo sintetizadas as discussfes que h& muito sédo travadas
em ambito do direito internacional dos direitos humanos acerca da aparente
incompatibilidade de regramentos do tipo soft e hard law.

Socorrendo-se mais uma vez ao método dedutivo e partindo das
generalizagdes constantes nas iniciativas das Nacdes Unidas (de modo especial o
conteudo dos Principios Orientadores das Na¢des Unidas sobre Empresas e Direitos
Humanos), serdo, ainda, trazidos argumentos para defender que a associacao de
métodos de adeséo voluntaria e de adesdo obrigatoria, bem como a utilizacao
conjunta de alguns instrumentos juridicos mostram-se mais eficazes do que 0 uso

isolado.
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Em suma, espera-se demonstrar com o trabalho a urgéncia de uma atuacao
estatal ativa na defesa dos direitos humanos, porquanto sdo os Estados que tém a
disposicéo toda a gama de opg¢Oes regulamentadoras para que possam implementar,
em ambito domeéstico, mecanismos que possibilitem, de forma eficaz, a adoc¢do da

DDDH por parte das empresas.
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2 A DUE DILIGENCE EM DIREITOS HUMANOS (DDDH)

2.1 A PROBLEMATICA ENVOLVENDO O CONCEITO DA DUE DILIGENCE

A origem terminolégica da expressao due diligence € inglesa e, quando
traduzida para o portugués, assume o sentido de “devida diligéncia”; “devida cautela”
ou, ainda, “diligéncia necessaria”. Contudo, a mera traducao literal ndo é capaz de
indicar, por si s6, o real conteudo do termo, uma vez que, conforme se vera nos topicos
gue se seguem, a compreensdo do termo costuma atrelar-se ao objetivo a ser
perseguido pelo emprego de tal recurso.

No ambito corporativo a due diligence € ha muito empregada pela comunidade
empresarial para indicar um procedimento que permite uma visao global ou pontual
sobre a empresa no momento da transacdo (direcionando uma analise sob os
aspectos juridicos, fiscais, financeiros, trabalhistas, dentre outros), configurando-se
COMO um recurso para gerenciamento de riscos negociais, praticamente indispensavel
nos processos de cisdes, fusdes e incorporacgoes.

No ambito do direito internacional, a due diligence é tradicionalmente tida como
um padrao de conduta que define as obrigac6es dos Estados (v.g. nas Resolucbes
das Assembleias Gerais da ONU* e orientacGes da Corte de Direitos Humanos?®).
Ocorre que, com a publicacao dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos (Guiding Principles on Business and Human Rights) pela ONU, no ano de
2011, inaugurou-se o que John Ruggie chamou de um esquema préprio de due
diligence em direitos humanos, voltado para o setor corporativo!® que permite as
empresas identificar, prevenir, mitigar e prestar contas de como abordam seu impacto

sobre os direitos humanos, bem como aderir a modelos procedimentais que permitam

14 UNITED NATIONS, 1993. Declaration on the Elimination of Violence against Women, UN Doc.
A/48/49 (1993), Art. 4(c) requires states to ‘exercise due diligence to prevent, investigate and, in
accordance with national legislation, punish acts of violence against women’. GA Res. 48/104, 20
December 1993. Disponivel em: < Microsoft Word - Document1 (un.org)>. Acesso em 03 fev.2021.
15Nesse sentido, Bonnitcha e McCorquodale mencionam os seguintes julgados: Velasquez Rodriguez,
supra note 40, para. 172. ECtHR, Ergi v. Turkey, Appl. n. 23818/94, Judgment of 28 July 1998; ECtHR,
Timurtas v. Turkey, Appl. n. 23531/94, Judgment of 13 June 2000; ECtHR, Bevacqua and S v. Bulgaria,
Appl. n. 71127/01, Judgment of 12 June 2008. See further A.Clapham, Human Rights Obligations of
Non-State Actors (2006).

16 | iteralmente: “But they establish their own scheme for corporate human rights due diligence, as any
international instrument is entitled to do.” (In: RUGGIE, John Gerard; SHERMAN, John F. The concept
of ‘due dligence’ in the UN Guinding Principles on Business and Human Rights: A reply to Jonathan
Bonnitcha and Robert McCorqudale. European Journal of International Law, v. 28, 32 ed, ago.
2017, pp. 921-928).
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reparar todas as consequéncias negativas que provoquem ou tenham contribuido
para provocar.

A publicacdo dos Principios Orientadores, ao contrario do que poderia se
esperar, ndo teve a pretensao de reformular ou uniformizar o conceito de due
diligence, mas, ao contrario, no que se refere a compreensédo do termo, a questéo
tornou-se ainda mais problematica. Isto porque, ao afirmarem que as empresas tém a
responsabilidade de respeitar os direitos humanos e que os Estados tém o dever de
garantir que elas o fagcam, os Principios Orientadores pressupdem que a due diligence
em direitos humanos é responsabilidade tanto dos Estados quanto das empresas.
Ocorre que, em se tratando de ambito corporativo, a compreenséo da due diligence é
amplamente arraigada dos pressupostos empresariais, seja por tratar-se de prética
corriqueira em operagbes negociais; seja em razdo da relativamente recente
popularizacdo do termo na esfera dos direitos humanos (o que se deu tdo somente
em 2011, com a publicacdo dos Principios Orientadores).

Em suma, pode-se argumentar que a idéntica nomenclatura ndo importa em
uma equiparacdo do sentido e que as consequéncias dessa equivaléncia
terminolégica ndo sao positivas, porquanto em vez de facilitar a correta
implementacéo da due diligence em direitos humanos por parte do setor empresarial,
acaba por causar uma compreensao deficitaria do que se espera de tal recurso.
Assim, a due diligence em direitos humanos, quando aplicada pelas empresas, reduz-
se, ndo raras as vezes, a uma espécie de auditoria que visa tdo somente a
minimizacdo de riscos e maximizacao dos lucros, ficando muito aquém do esperado
em matéria de protecdo aos direitos humanos contra violacdes perpetradas no curso
da atividade empresarial.

Acredita-se, portanto, que uma correta aplicacdo desse mecanismo depende,
necessariamente, de uma a correta compreensao do significado do termo em cada
um desses ambitos: no setor corporativo, no direito internacional e no contexto dos

Principios Orientadores das Nac¢6es Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos.

2.1.1 A due diligence no setor corporativo: um processo para gerenciar os riscos
dos negoécios

A origem da due diligence esta atrelada ao pressuposto de que a busca de

informacdes a respeito do que se contrata e com quem se contrata é realizada “desde
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gue o homem decidiu contratar comercialmente™’. O intuito de reduzir ou minimizar
0s riscos do negécio a ser celebrado fomenta a busca informacional e permite a
conclusdo de que a due diligence deriva do preceito romano “diligentia quam suis
rebus”® que, em traducéo livre significa a diligéncia de um cidaddo em gerenciar suas
coisas.

De acordo com a lei romana, responsabilizava-se o agente por danos
acidentais causados a terceiros se o dano decorreu do ndo cumprimento do padréo
de conduta esperado de um diligens (ou bbénus) paterfamilias — uma frase que se
traduz aproximadamente como um “chefe prudente de uma familia”. Tratava-se de um
padrdo objetivo que permitia que a conduta do agente fosse avaliada com base em
um padrdo externo de conduta esperada e ndo a luz das intencdes e motivacdes
intrinsecas. Nos dizeres de Justiniano, no século VI D.C., um individuo poderia ser
responsabilizado por danos causados nas hipoteses em que o que deveria ter sido
previsto por um homem diligente néo o foi. 19

Em que pese a génese da due diligence seja bastante antiga, fato € que,
institucionalmente, seu inicio esta intimamente ligado a promulgacdo da Securities
Exchange Act (SEC), nos Estados Unidos, no ano de 1934. A mencionada lei
americana previa que todos os que ofertassem a compra de acdes no mercado de
capitais seriam responsabilizados por eventuais inexatiddées ou falsidade nas
informacdes que prestassem?° de sorte que, com o fim de evitar a responsabilizacéo
legal, tornou-se comum no mercado de capitais a realizacdo de procedimentos de

auditoria “voltados a documentacao dos esfor¢cos de investigacdo e divulgacédo das

17ROCHA, Dinir Salvador Rios da; QUATTRINI, Larissa Teixeira; RAMOS, Ana Rita Picolli Gomes de.
O Direito societério fus@es, aquisicdes, reorganizaces societérias e due diligence. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 45.

18 Nesse sentido: LAJOUX, Alexandra; ELSON, Charles. The Art of M&A Due Diligence. Mc.Graw Hill,
2 ed., 2010, p. 4.

19 Nesse sentido: “Under Roman law, a person was liable for accidental harm caused to others if the
harm resulted from the person’s failure to meet the standard of conduct expected of a diligens (or bonus)
paterfamilias — a phrase that translates roughly as a prudent head of a household.21 This was an
objective standard, which allowed a defendant’s conduct to be assessed against an external standard
of expected conduct, rather than in light of the defendant’s own intentions and motivations. It was also
fact specific, in that what could be expected of a prudent person was dependent on the circumstances
of the case. Elaborating in the 6th century AD, Justinian argued that an individual may be liable for harm
where ‘what should have been foreseen by a diligent man was not foreseen”. (In: BONNITCHA,
Jonathan; MCCORQUODALE, Robert. The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles on
Business and Human Rights. European Journal of International Law, vol. 28, n. 3, ago. 2017, pp.
899-919. Disponivel em: <Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles on Business and
Human Rights | European Journal of International Law | Oxford Academic (oup.com) >. Acesso em 17
abr. 2020).

20 A esse respeito, vide o paragrafo 11. EUA, 1934. Securities Exchange Act (SEC). Disponivel em:
< Securities Exchange Act of 1934 (nyse.com)>. Acesso em 15 mar. 2020.



https://academic.oup.com/ejil/article/28/3/899/4616670
https://academic.oup.com/ejil/article/28/3/899/4616670
https://www.nyse.com/publicdocs/nyse/regulation/nyse/sea34.pdf
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informacfes coletadas, necessarios a limitar ou exonerar, conforme o caso, a
responsabilidade dos participantes da emissao”?*Desde entdo, a due diligence vém
sendo tradicionalmente compreendida no contexto corporativo como um processo
voltado a prevencao de riscos no contexto das transagdes financeiras e de valores.

Atualmente, em ambito global, é possivel identificar que os ordenamentos
juridicos tém se ocupado de regulamentar o instituto. A maioria dos Estados prevé em
sua legislacao patria requisitos legais relacionados com a obrigacao das empresas de
exercerem due diligence em diferentes 4reas como salude e seguranca ocupacional,
protecdo ambiental, corrupcao e relagdes industriais.??

No Brasil, contudo, a due diligence ainda ndo existe como figura juridica
autdbnoma, nem como uma espécie de instituto juridico. Tampouco ha previsao legal
que estabelega um conjunto de regras e normas juridicas proprias para a
procedimentalizacdo?3, configurando, em verdade, uma omisséo estatal significativa.
Em que pese o posicionamento particular perfilhado no presente estudo, fato é que
essa lacuna, no entanto, é concebida por alguns como uma vantagem, dada a
possibilidade de adequacédo dos procedimentos em cada situagdo, cabendo as partes
acordar os termos em que 0 processo sera desenvolvido, bem como definir as
consequéncias que decorrerdo dos resultados que vierem a ser apurados.?* Nos

dizeres de Dirceu de Santa Rosa, é melhor “entendé-la como uma metodologia que,

21 NEJM, Edmundo; BRUNA, Sergio Varella. Due diligence — identificando contingéncias para prever
riscos futuros. In: SAADI, Jairo et al. (coord.). FusBes e aquisi¢des: aspectos juridicos e
econdmicos. Sao Paulo: 10B, 2002, p. 205-206.

22 MARTIN-ORTEGA, Olga. La Debida Diligencia en el régimen de Empresas y derechos y sus
implicancias en los mecanismos de reparacion. In: La responsabilidad de las multinacionales por
violaciones de derechos humanos / Francisco Javier Zamora Cabot (ed. lit.), Jesus Garcia Civico
(ed. lit.), Lorena Sales Pallarés (ed. lit.), 2013, p. 167-192.

23Em que pese a auséncia de definicdo legal, Rodrigo Pironte sustenta que o Decreto Federal n° 8.420,
de 18 de marco de 2015, regulamentador da Lei Anticorrupc¢ao brasileira (Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013), “previu como critério de afericdo da efetividade do programa de integridade a realizagao de
processos de due diligence, quando em seu artigo 42 definiu que ‘o programa de integridade sera
avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacdo, de acordo com [...] diligéncias apropriadas para
contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de
servico, agentes intermediarios e associados’ e ‘verificacdo, durante os processos de fusdes,
aquisicOes e reestruturacdes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia
de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas™ (PIRONTE, Rodrigo. Due diligence pode ser
instrumento de defesa dos gestores da empresa. Revista Consultor Juridico, 01 set. 2018. Disponivel
em: <ConJur - Rodrigo Pironti: Due diligence como instrumento de defesa da empresa>. Acesso em 17
abr. 2020).

24 Nesse sentido: RAUPP, Fabiano Maury; WARKEN, Ricardo Muller. Utilizacdo da Due Diligence em
Processos de Fuséo e Aquisi¢do. Revista Pensar Contéabil, Rio de Janeiro, v. 11, n. 45, jul./set. 2009,
p. 36. Disponivel em: < artigo_4 utilizacao da due (atena.org.br)>. Acesso em 16 abr. 2020.
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http://www.atena.org.br/revista/ojs-2.2.3-08/index.php/pensarcontabil/article/viewFile/4/4
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antes de tudo, € fruto da prudéncia e do bom senso das partes, e ndo uma obrigacéo
legal.”?®

De acordo com informacdes extraidas de endereco eletrénico do Ministério da
Economia, no Brasil, a due diligence:

(...) refere-se ao processo de investigagdo de uma oportunidade de negdcio
gue o investidor devera aceitar para poder avaliar os riscos de uma transacao
comercial. Embora tal investigagdo possa ser feita por obrigagdo legal, o
termo refere-se normalmente a investigages voluntarias. Um exemplo de
diligéncia prévia é o processo pelo qual um potencial adquirente avalia o seu
alvo e respectivos ativos, quando tem a intencdo de fazer uma aquisicéo.2®

Ocorre que, a despeito da existéncia ou auséncia de legislacfes tratando do
tema nos ordenamentos dos Estados, fato é que, doutrinariamente, a conceituagao
da due diligence para o setor empresarial ainda ndo é uma questdo pacificada, de
sorte que, ndo ha que se falar em um conceito padrao dito cientifico. Oleksandr
Novikov, Maryna Dubinina e Vitalii Kuzoma acreditam que essa dificuldade conceitual
se deve muito a diversidade e as peculiaridades procedimentais inerentes a realizacéo
das etapas da due diligence.?’

O que se observa, contudo, € que a compreensdo da doutrina acerca da due
diligence — notadamente no que se refere a seara empresarial —, costuma estar
intimamente associada ao objetivo final que se pretende alcancar com a utilizacao
desse recurso. Assim, ndo obstante todas as ressalvas, optou-se por trazer a colacao
algumas consideracdes doutrinarias a respeito do que se tem entendido por due
diligence no setor empresarial.

Nesse sentido, verifica-se Martin-Ortega possui uma visdo ampla ao mencionar
que o objetivo principal [da due diligence no setor corporativo] é confirmar fatos, dados
e representacoes envolvidos em uma transagéo comercial, a fim de determinar o valor,

preco e risco de tais transacgées, incluindo o risco de litigios futuros.?® Andrew Evans,

25 ROSA, Dirceu Pereira de Santa. A importancia da "due diligence" de propriedade intelectual nas
fusBes e aquisi¢bes. Jus Navigandi, ago. 2002. Disponivel em: < A importancia da "due diligence" de
propriedade intelectual nas fusdes e aquisicdes - Jus.com.br | Jus Navigandi>. Acesso em 15 abr. 2020.
26 BRASIL, Ministério da Economia. Guias da OCDE sobre a Devida Diligéncia. Disponivel em: < Guia da
OCDE de devida diligéncia para uma conduta empresarial responsavel (24/09/2020) — Portugués
(Brasil) (www.gov.br) >. Acesso em 17 abr. 2020.

27 Nesse sentido: NOVIKQOV, Oleksandr; DUBININA, Maryna; KUZOMA, Vitalii. Due diligence: essence
and possible prospects of development. Baltic Journal of Economic Studies, vol. 4, n. 2, 2018.
Disponivel em: <DUE DILIGENCE: ESSENCE AND POSSIBLE PROSPECTS OF DEVELOPMENT |
Baltic Journal of Economic Studies (baltijapublishing.lv)>. Acesso em 14 abr. 2020.

28 MARTIN-ORTEGA, Olga. Human Rights Due Diligence for Corporations: From Voluntary Standards
to Hard Law at Last? Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 32, no. 1, Mar. 2014, pp. 44-74.



https://jus.com.br/artigos/3006/a-importancia-da-due-diligence-de-propriedade-intelectual-nas-fusoes-e-aquisicoes
https://jus.com.br/artigos/3006/a-importancia-da-due-diligence-de-propriedade-intelectual-nas-fusoes-e-aquisicoes
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-e-manuais/guia-da-ocde-de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-responsavel.pdf/view
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-e-manuais/guia-da-ocde-de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-responsavel.pdf/view
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-e-manuais/guia-da-ocde-de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-responsavel.pdf/view
http://www.baltijapublishing.lv/index.php/issue/article/view/393
http://www.baltijapublishing.lv/index.php/issue/article/view/393
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por sua vez, explica que na area de fusdes e aquisicdes o proposito da due diligence
€ permitir que um comprador descubra tudo o que ele razoavelmente pode sobre o
que estd comprando para ajuda-lo a decidir se deve prosseguir.?®

Salvador Herencia Carrasco aduz que, para o direito societario, a due diligence
visa medir o risco que o desenvolvimento de alguma atividade representaria para uma
empresa. Esse risco — interno — baseia-se no impacto que tal transacao teria sobre a
entidade e seus acionistas. Esse impacto € diverso e pode medir varias variantes,
como valor, posicionamento de mercado e questdes tributarias, entre outras de sorte
gue, no caso de fusdes e aquisicdes de negdcios, a due diligence € realizada para
medir riscos e proteger a entidade antes de realizar uma atividade. 30

No Brasil, Rodrigo Pironte aprofundando-se na questdo, esclarece o que
entende por due diligence:

(...) a due diligence é um processo que visa buscar informacdes sobre
determinadas pessoas fisicas e/ou juridicas com as quais a empresa tem a
intencdo de se relacionar ou realizar negdcios. Esses processos podem ser
realizados em diversas situacdes, como na contratacdo de fornecedores,
prestadores de servicos, terceiros, patrocinados, consorciados e
empregados; na negociagdo para aquisicdo e fusdo com outras empresas; e
na contratacdo de agentes intermediarios (despachantes, por exemplo),
dentre outros. Durante esse processo sdo analisadas informacdes fornecidas
pela pessoa juridica interessada e informacdes coletadas por meio de
diversas bases de dados. Essas informagfes sdo estruturadas de forma que
apoiem os gestores natomada de decisdo. A DUE DILIGENCE pode verificar
— dentre outros — aspectos financeiros, reputacionais, regulatérios,
juridicos, com as mais variadas vertentes, a depender do nivel de
abrangéncia e do escopo definido pela empresa. Na analise de aspectos
financeiros e de conformidade, por exemplo, é possivel verificar as
demonstrag@es financeiras da empresa e a regularidade fiscal, trabalhista e
previdenciaria. Ja na andlise de aspectos reputacionais podem ser verificados
a inclusédo da empresa ou de empresas do mesmo grupo econdmico e seus
sécios em lista de san¢des nacionais e internacionais, listas de inidoneidade
e impedimento de contratar com a administracao publica, midias negativas,
dentre outras analises.3!

Em apertada sintese, acredita-se que, tal como exarado por Bonnitcha e

McCorquodale, o entendimento basico da due diligence em um contexto de negécios

29 EVANS, Andrew. Due Diligence: The English Way'. International company and commercial law
review. v.6. n.6, jun. 1995, p.195-202.

30 CARRASCO, Salvador Herencia. La Debida Diligencia en el régimen de Empresas y derechos y sus
implicancias en los mecanismos de reparacion. AfronomicsLaw. 13 jul. 2020. Disonivel em: < La
Debida Diligencia en el régimen de Empresas y derechos y sus implicancias en los mecanismos de
reparacioén | Afronomicslaw>. Acesso em 10 set. 2020.

81 PIRONTE, Rodrigo. Due diligence pode ser instrumento de defesa dos gestores da empresa. Revista
Consultor Juridico, 01 set. 2018. Disponivel em: <ConJur - Rodrigo Pironti: Due diligence como
instrumento de defesa da empresa>. Acesso em 17 abr. 2020.



https://www.elsevier.com/books/due-diligence-handbook/spedding/978-0-7506-8621-1
https://www.elsevier.com/books/due-diligence-handbook/spedding/978-0-7506-8621-1
https://www.afronomicslaw.org/2020/07/13/la-debida-diligencia-en-el-regimen-de-empresas-y-derechos-y-sus-implicancias-en-los-mecanismos-de-reparacion/
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https://www.conjur.com.br/2018-set-01/rodrigo-pironti-due-diligence-instrumento-defesa-empresa
https://www.conjur.com.br/2018-set-01/rodrigo-pironti-due-diligence-instrumento-defesa-empresa
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€ concebé-la como uma pratica processual para avaliar o risco negocial no préprio

interesse da empresa®?.

2.1.2 A due diligence no Direito Internacional dos Direitos Humanos: Um padrao

de conduta que define as obrigagoes dos Estados

A due diligence também n&o é novidade no direito internacional, porquanto o
dever de tomar medidas de devida diligéncia para prevenir danos, existe ha
décadas.33 Ha posicionamentos doutrinarios indicando que a due diligence chegou ao
direito internacional por meio dos escritos de Grotius, ainda no século XVII.34

Ocorre que, enquanto a due diligence é concebida no contexto empresarial
como uma espécie de prética processual para avaliar o risco no proprio interesse da
empresa (como no caso de fusdes, aquisicdes e cisdes), no direito internacional dos
direitos humanos, é entendida como um padrdo de conduta que acaba por definir as
obrigacdes dos Estados em relacao a violagcao dos direitos humanos por terceiros, tal
como demonstrado pelo seu reconhecimento em resolucdes da Assembleia Geral da
ONU, tribunais de direitos humanos, 6rgdos de monitoramento de tratados e por
comentaristas académicos.3®

Dito de outro modo, vé-se que a due diligence, tradicionalmente utilizada no
ambito da governanga corporativa como uma ferramenta para determinar o risco
empresarial; quando empregada no ambito direito internacional dos direitos humanos,
€ tida como um standart para medir o nivel de cumprimento das obrigacdes
internacionais dos direitos humanos por parte do Estado quando tratam da conduta

de agentes néo estatais.3¢

32 BONNITCHA, Jonathan; MCCORQUODALE, Robert. The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN
Guiding Principles on Business and Human Rights. European Journal of International Law, vol. 28,
n. 3, ago. 2017, pp. 899-919. Disponivel em: <Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles
on Business and Human Rights | European Journal of International Law | Oxford Academic (oup.com) >.
Acesso em 17 abr. 2020.

33 CANTU RIVERA, Humberto. Debida diligencia en derechos humanos: Breves reflexiones. In:
Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América Latina. Instituto Interamericano de
derechos humanos. San José, C.R.: IIDH, 2017, p. 423-440.

34 Nesse sentido: BONNITCHA, Jonathan; MCCORQUODALE, Robert. Op. Cit. pp. 899-919.

35 |bidem. p. 905.

% MARTIN-ORTEGA, Olga. Human Rights Due Diligence for Corporations: From Voluntary Standards
to Hard Law at Last? Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 32, no. 1, Mar. 2014, pp. 44-74.
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Nesse sentido € que Oliver de Schutter e Anita Ramasastry aduzem que a
origem da due diligence néao foi a criacdo do Conselho de Direitos Humanos da ONU,
tampouco uma medida voluntaria para responsabilidade social corporativa,
originando-se, em verdade, de instrumentos legais que os Estados ja vém usando
para garantir que o comportamento das empresas se afine com as expectativas
sociais, incluindo os padrdes estabelecidos por lei®’.

De acordo com Humberto Cantl Rivera o dever de diligéncia imposto aos
Estados existe no direito internacional dos direitos humanos para assegurar que o seu
comportamento esteja em conformidade com o direito internacional, e para assegurar
gue o direito internacional seja respeitado na sua jurisdicdo ou territorio pelos seus
agentes e por intervenientes ndo estatais.®® Aduz, ainda, que a jurisprudéncia dos
diferentes sistemas regionais de direitos humanos reforcam essa posi¢cdo, dando
especial énfase ao entendimento exarado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em relacdo a projetos de desenvolvimento e direitos humanos povos
indigenas.3®

A esse respeito, destaca-se que o conceito de due diligence em relacao as
obrigacdes internacionais dos Estados em matéria de direitos humanos foi
desenvolvido no contexto regional interamericano, de modo que, no julgamento do
caso Velazquez Rodriguez v. Honduras (1988)#°, a CIDH estabeleceu que se um ente
privado viola os direitos humanos, embora tal violacdo ndo possa ser diretamente
imputada ao Estado, este podera ser responsabilizado em ambito internacional nao

pelo ato em si, mas pela falta diligéncia estatal para prevenir e/ou reparar a violacao.

87 SCHUTTER, Oliver de; RAMASASTRY, Anita; et.al. Human Rigths Due Diligence: The role of
States. December 2012. Disponivel em: <Microsoft Word - HRDD A4 layout final.docx
(squarespace.com) >. Acesso em 11 set. 2019, p. 4.

38 No original: “(...) para garantizar tanto que su comportamiento cumpla con la normativa internacional,
como para asegurar que esta sea respetada en su jurisdiccidn o territorio por sus agentes y por actores
no estatales” (CANTU RIVERA, Humberto. Debida diligencia en derechos humanos: Breves
reflexiones. In: Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América Latina. Instituto
Interamericano de derechos humanos. San José, C.R.: IIDH, p. 423-440, 2017, p. 423.

39 A esse respeito, Cantl Rivera analisa as fundamentacdes contidas nos seguintes casos julgados
pela CIDH: (i) Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4, 8172; (i) Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172; (iii) Caso Ximenes
Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149; (iv) Caso Alban Cornejo y otros Vs.
Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171; (v)
Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27
de junio de 2012. Serie C No. 245.

40 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.
Série C, Caso N° 4 (1988), 88172 e 176. Disponivel em: < seriec_04 por.pdf (corteidh.or.cr)>. Acesso
em 10 fev. 2021.
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Segundo Martin-Ortega, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos também acabou
incorporando o standart da due diligence com relacéo aos atos de natureza privada
no cumprimento das obrigacdes impostas pelo Conselho Europeu de Direitos
Humanos.*!

Em suma, tem-se que o conceito de due diligence desempenha um papel
importante no direito internacional dos direitos humanos, porquanto definem a
extensdo das obriga¢cdes de um Estado na prevencao e reparar a violagdes de direitos
humanos perpetradas por atores privados dentro de seu territério ou jurisdicdo.*?

Nesse sentido, também o Comité de Direitos Humanos das Nacfes Unidas
expressou as obrigacdes sobre o Estado nos seguintes termos:

[...] As obrigacdes positivas dos Estados partes de assegurar os direitos
reconhecidos no Pacto se o Estado proteger os individuos, ndo sé contra
violacdes dos direitos do Pacto pelos seus agentes, mas também contra actos
cometidos por pessoas ou entidades privadas que prejudiqguem o gozo dos
direitos do Pacto, na medida em que se possam aplicar entre pessoas ou
entidades privadas. Pode haver circunstancias em que, devido a uma falha
em assegurar os direitos reconhecidos no Pacto, conforme previsto no artigo
2, os Estados partes infringem esses direitos ao permitirem que individuos ou
entidades cometam tais atos ou ao ndo tomarem as medidas adequadas ou

ao ndo exercerem o devido cuidado para prevenir, punir, investigar ou
reparar os danos assim causados (destaque e traducdo livre).*3

41 Em 2008 e 2009, a Corte emitiu dois acorddos-chave reconhecendo o padrdo de due diligence
obrigacao positiva do estado de proteger individuos sob sua jurisdicdo de atos nocivos de pessoas
privadas, veja, ECtHR, Bevacqua & S. v. Bulgaria, App. N° 71127/01. Julgamento, 12 de Junho de 2008
e Opuz v. Turkey, App. N° 33401/02, Julgamento, 9 de Junho de 2009. (In: MARTIN-ORTEGA, Olga.
La Debida Diligencia en el régimen de Empresas y derechos y sus implicancias en los mecanismos de
reparacion. La responsabilidad de las multinacionales por violaciones de derechos humanos /
Francisco Javier Zamora Cabot (ed. lit.), Jesus Garcia Civico (ed. lit.), Lorena Sales Pallarés (ed. lit.),
2013, p. 167-192).

42 BONNITCHA, Jonathan; MCCORQUODALE, Robert. The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN
Guiding Principles on Business and Human Rights. European Journal of International Law, vol. 28,
n. 3, ago. 2017, pp. 899-919. Disponivel em: <Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles
on Business and Human Rights | European Journal of International Law | Oxford Academic (oup.com) >.
Acesso em 17 abr. 2020.

43 No original: “[...] las obligaciones positivas de los Estados Parte de garantizar los derechos
reconocidos en el Pacto si el Estado protege a las personas, no sélo contra las violaciones de los
derechos reconocidos en el Pacto que cometan sus agentes, sino también contra los actos que cometan
particulares o entidades y menoscaben el disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto, en la
medida en que puedan aplicarse entre particulares o entidades privadas. Puede haber circunstancias
en las que, por no haberse garantizado los derechos reconocidos en el Pacto como se dispone en el
articulo 2, los Estados Parte infrinjan estos derechos permitiendo que particulares o entidades cometan
tales actos 0 no adoptando las medidas apropiadas o no ejerciendo el cuidado debido para prevenir,
castigar, investigar o reparar el dafio asi causado.” (In: UNITED NATIONS, 2004. Human Right
General comment no. 31 [80], The nature of the general legal obligation imposed on States
Parties to the Covenant, 26 May 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13. Disponivel em: < Refworld | General
comment no. 31 [80], The nature of the general legal obligation imposed on States Parties to the
Covenant >. Acesso em 10 set. 2020).
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A esse respeito, Cantu Rivera adverte que a responsabilizacéo estatal no que
diz respeito a due diligence volta-se ndo ao autor do evento danoso, mas
exclusivamente a conduta do Estado, que deve colocar em pratica mecanismos e
ferramentas adequados para alcancar a finalidade prevista no direito internacional.*4
Dito de outro modo, a due diligence em direitos humanos, no direito internacional,
funciona como um padréo de conduta que define e circunscreve a responsabilidade

de um Estado em relacdo a conduta de terceiros*.

2.1.3 A due diligence em direitos humanos a luz dos Principios Orientadores das
Nacgoes Unidas sobre empresas e direitos humanos: Um esquema proéprio de

due diligence voltado ao setor corporativo

Conforme ja anunciado nos topicos supra, em matéria de direitos humanos, o
termo due diligence passou a ser empregado com uma conotacdo bem especifica
apos a divulgacdo dos chamados Principios Orientadores das Na¢des Unidas sobre
Empresas e Direitos Humanos (Guiding Principles on Business and Human Rights) —
ou apenas “Principios Orientadores” (POs).

Para melhor compreenséo, imprescindivel esclarecer que os POs sao fruto dos
estudos realizados por John Ruggie durante o periodo em que permaneceu no cargo
das NacbGes Unidas de Representante Especial do Secretario-Geral (RESG) na
matéria de Direitos Humanos e Empresas, o que se deu entre 0s anos de 2005 e 2011.

JA no ano de 2008, Ruggie apresentou, diante o Conselho de Direitos
Humanos, um relatério no qual definia o marco conceitual que daria embasamento
para o0 restante de seu trabalho: o Quadro Referencial denominado “Proteger,
Respeitar e Remediar” foi estruturado em 03 (trés) partes, quais sejam: 1) o dever do
Estado de evitar abusos aos direitos humanos por terceiros, incluindo empresas,
através de politicas, regulamentos e julgamentos apropriados; 2) a responsabilidade

corporativa de respeitar os direitos humanos, o que significa realizar a due diligence

44 CANTU RIVERA, Humberto. Debida diligencia en derechos humanos: Breves reflexiones. Derechos
Humanos y Empresas: Reflexiones desde América Latina. Instituto Interamericano de derechos
humanos. San José, C.R.: IIDH, 2017, p. 423-440.

45 BONNITCHA, Jonathan; MCCORQUODALE, Robert. The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN
Guiding Principles on Business and Human Rights. European Journal of International Law, vol. 28,
n. 3, ago. 2017, pp. 899-919. Disponivel em: <Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles
on Business and Human Rights | European Journal of International Law | Oxford Academic (oup.com) >.
Acesso em 17 abr. 2020.
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para evitar a infracdo dos direitos de outrem e abordar os impactos negativos com os
quais as empresas se envolvem; 3) a necessidade de maior acesso das vitimas a
reparacdo efetiva, por meio de a¢des judiciais ou extrajudiciais.*

Tal marco, conhecido como “Marco Ruggie”, foi aprovado, por unanimidade,
por meio da Resolu¢cdo A/HRC/RES/8/7, a mesma que estendeu o mandato de Ruggie
por mais trés anos, permitindo que, no ano de 2011, fosse apresentado o relatorio final
de onde extraem-se os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos.
Estes, por sua vez, afirmam, em linhas gerais, que as empresas tém a
responsabilidade de respeitar os direitos humanos, ao passo que os Estados tém o
dever de garantir que elas o facam, criando medidas apropriadas para prevenir,
investigar, punir e corrigir abuso de direitos, fazendo-o por meio de politicas eficazes,
legislacdo, regulamentos e atos jurisdicionais (ou autocompositivos). As disposi¢cdes
contidas nos POs ndo vinculam juridicamente os Estados, nem tampouco as
empresas que os adotam, razéo pela qual sédo concebidos com o carater de soft-law.4’

Ao todo sao 31 (trinta e um) principios que visam a implementacdo do marco
conceitual ja& referido, de modo que foram divididos entre os trés pilares
supramencionados: o primeiro, contemplando o dever do Estado de proteger contra
abusos de direitos humanos por parte de terceiros, incluindo empresas (Principios 1
a 10); o segundo, referente a responsabilidade corporativa de respeitar os direitos
humanos (Principios 11 a 24); e o terceiro, tratando do acesso das vitimas a recursos
judiciais e néo-judiciais para remediar e reparar violagdes (Principios 25 a 31).

Um dos componentes essenciais dos Principios Orientadores é a due diligence
em direitos humanos. Do Principio de nimero 4 extrai-se que para cumprir a obrigacéo
de protecao dos direitos humanos contra violagdes perpetradas por empresas sob sua
jurisdicdo, os Estados devem exigir, “quando adequado, a devida diligéncia em
direitos humanos”. Do principio de numero 15 verifica-se que, para cumprir com a
responsabilidade de respeitar os direitos humanos, as empresas devem ter politicas
e processos adequados em funcdo do seu tamanho e circunstancias, incluindo “(b)

Um processo de devida diligéncia em direitos humanos para identificar, prevenir,

46 RUGGIE, John Gerard. Quando neg6cios ndo sdo apenas negécios — as corporacdes
multinacionais e os Direitos Humanos. S&o Paulo: Planeta Sustentéavel, 2014. p. 22-23.

47 Expressao traduzida de forma literal como “lei branda” e comumente utilizada no Direito Internacional
em oposicao a chamada hard law (“lei dura”) cujas normas derivadas deste direito sdo obrigatorias e
cujo conteldo deixa pouca margem para negociacdo ou repactuacdo de clausulas. Maiores
esclarecimentos acerca da nomenclatura, vide Capitulo 4.
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mitigar e prestar contas de como elas abordam seus impactos nos direitos
humanos”.*®

Em apertada sintese, a adocdo da due diligence, nos termos dos POs, permite
as empresas identificar, prevenir, mitigar e prestar contas de como abordam seu
impacto sobre os direitos humanos, bem como aderir a modelos procedimentais que
permitam reparar todas as consequéncias negativas que provoquem ou tenham
contribuido para provocar.

Ocorre que, em que pese o recorte metodoldgico limitar o estudo aos direitos
humanos, fato é que, ainda assim — tal como explicam Jonathan Bonnitcha e Robert
McCorquodale*® — a due diligence pode significar coisas diferentes para advogados
de direitos humanos e para as ditas “pessoas de negdcios”. Nesse sentido, explicam
que, para os advogados de direitos humanos a due diligence é concebida como um
padrao de conduta exigido para cumprir uma obrigacdo, ao passo que 0S empresarios,
a due diligence é compreendida normalmente como um processo para gerenciar 0s
riscos dos negaocios.

Fazendo uma critica cientifica, Bonnitcha e McCorquodale afirmam que o uso
do termo due diligence empregado pelos Principios Orientadores parece ser uma
tatica inteligente e deliberada, pois é familiar para os empresarios, advogados de
direitos humanos e Estados, entre 0s quais Ruggie procurou construir um consenso
sobre sua abordagem.®® Contudo, advertem que os POs invocam entendimentos do
termo em diferentes pontos, sem reconhecer que existem dois conceitos bastante
diferentes operando (repise-se: due diligence como padrdo de conduta e como
processo para gerenciar riscos) e sem parecer explicar como ambos 0s conceitos se

relacionam um com o outro no contexto dos negdcios e dos direitos humanos.>?

48 Conforme consta da cartilha oficial elaborada pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos e Secretaria Nacional de Protecdo Global, contendo a traducao oficial para o portugués dos
Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos para o portugués. Disponivel em:
<Cartilha.indd (www.gov.br)>. Acesso em 02 mar. 2020.

49 BONNITCHA, Jonathan; MCCORQUODALE, Robert. The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN
Guiding Principles on Business and Human Rights. European Journal of International Law, vol. 28,
n. 3, ago. 2017, pp. 899-919. Disponivel em: <Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles
on Business and Human Rights | European Journal of International Law | Oxford Academic (oup.com) >.
Acesso em 17 abr. 2020.

50 Literalmente: “The use of the term ‘due diligence’ in the Guiding Principles appears to be a clever and
deliberate tactic, as it is familiar to business people, human rights lawyers and states, among whom
Ruggie sought to build a consensus on his approach” (Ibidem. p. 900).

51 Literalmente: “The Guiding Principles invoke both understandings of the term at different points,
without acknowledging that there are two quite different concepts operating and without seeming to
explain how the two concepts relate to one another in the context of business and human rights” (Ibidem.
p. 901).



https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/todas-as-noticias/2019/outubro/Cartilha_versoimpresso.pdf
https://academic.oup.com/ejil/article/28/3/899/4616670
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Sustentam, ainda, que a confusdo decorrente do que chamam no artigo de
“deslize conceitual” € bastante problematica na pratica, seja porque cria incerteza
sobre a extensdo da responsabilidade das empresas em respeitar os direitos
humanos, seja porque cria incerteza sobre como essa responsabilidade se relaciona
com a responsabilidade correlativa das empresas de remediar situacdes que elas
tenham violado os direitos humanos.

Dai porque Bonnitcha e McCorquodale propdem uma interpretacdo dos
Principios Orientadores que esclarece a relacdo entre os dois conceitos de due
diligence e explicam que a responsabilidade de uma empresa em respeitar os direitos
humanos é melhor entendida se compreendidos dois elementos: a responsabilidade
pelos seus proprios impactos adversos aos direitos humanos (responsabilidade
estrita) e a responsabilidade pelos impactos aos direitos humanos de terceiros com
0s quais tem relagbes comerciais (que exige que o0 negocio satisfaca um padréao de
conduta). Ao final, concluem que uma empresa tem a responsabilidade de remediar
todos os seus impactos adversos sobre os direitos humanos, ndo apenas aqueles que
resultam de uma falta de diligéncia. Em contrapartida, uma empresa sé é obrigada a
tomar medidas razoaveis para prevenir e mitigar os impactos adversos de terceiros
sobre os direitos humanos. Os processos de due diligence sdo os meios pelos quais
as empresas devem assegurar-se de gue cumprem sua responsabilidade de respeitar
os direitos humanos, tanto no que diz respeito a seus proprios impactos adversos de
direitos humanos quanto no que diz respeito a impactos de terceiros.5?

Ocorre que as criticas elaboradas por Bonnitcha e McCorquodale nao
passaram despercebidas por John Ruggie, idealizador dos Principios Orientadores.
Em resposta, Ruggie publicou, em parceria com John F. Sherman, um artigo cientifico
refutando tudo o que consideraram ser pontos relevantes da tese proposta pelos

pesquisadores.

52 Literalmente: “In line with this distinction, a business enterprise has a correlative responsibility to
provide a remedy for all its adverse human rights impacts, not only those adverse human rights impacts
that result from a failure to act diligently. In contrast, a business enterprise is only required to take
reasonable steps to prevent and mitigate the adverse human rights impacts of third parties. Due
diligence processes are the means by which business enterprises should ensure that they discharge
their responsibility to respect human rights — both as it relates to their own adverse human rights impacts
and as it relates to third party impacts” (In: BONNITCHA, Jonathan; MCCORQUODALE, Robert. The
Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles on Business and Human Rights. European
Journal of International Law, vol. 28, n. 3, ago. 2017, pp. 899-919. Disponivel em: <Concept of ‘Due
Diligence’ in the UN Guiding Principles on Business and Human Rights | European Journal of
International Law | Oxford Academic (oup.com) >. Acesso em 17 abr. 2020, p. 919).
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No mencionado artigo, Ruggie e Sherman esclarecem que durante o periodo
de elaboracédo dos Principios Orientadores, foram realizadas pesquisas volumosas —
tanto em literaturas quanto em praticas relacionadas — mas, ao final, no que se refere
a conceituacdo da due diligence, os POs optaram por estabelecer um esquema
préprio para a due diligence em direitos humanos do setor corporativo, como qualquer
instrumento internacional tem o direito de fazer.>® Em concluséo, tem-se o seguinte

excerto:

No final do dia, Bonnitcha e McCorquodale estdo preocupados com o mesmo
desafio que os Principios Orientadores abordam: fundamentar mais
firmemente o respeito das empresas pelos direitos humanos, onde quer que
elas operem. Sua principal questdo com os Principios Orientadores é a
alegada confusdo e incerteza sobre a extensdo da responsabilidade das
empresas em respeitar os direitos humanos e sobre como isso se relaciona
com a responsabilidade de oferecer instrumentos para responder aos danos
causados. As complexidades e ambiguidades situacionais em diferentes
setores empresariais e ambientes operacionais sempre existirdo. Mas a
confusdo e as incertezas que Bonnitcha e McCorquodale atribuem aos
Principios Orientadores sdo de sua prépria autoria. E sua proposta de
correcdo, além de ser desnecesséria, fica aquém do escopo dos Principios
Orientadores da responsabilidade corporativa de respeitar os direitos
humanos, particularmente no que diz respeito a solugdo.>*

Extrai-se do texto de Ruggie e Sherman que a responsabilidade de uma
empresa resulta de seu envolvimento os impactos adversos aos direitos humanos. A
natureza da responsabilidade depende, portanto, de como a empresa esta envolvida
com 0s impactos negativo ou seja: se a empresa causa o0 impacto; se contribui para o
impacto; ou se o0 impacto esta diretamente ligado a suas operacdes, produtos ou
servigcos sem causa ou contribuicdo de sua parte

Nesse sentido, indicam os autores que a due diligence pode tomar diferentes
contornos, a depender do mencionado envolvimento da empresa, ou seja: (i) quando
uma empresa causa ou pode causar um impacto adverso aos direitos humanos, ela

deve tomar as medidas necessdrias para cessar ou prevenir o impacto; (i) quando

53 Literalmente: “But they establish their own scheme for corporate human rights due diligence, as any
international instrument is entitled to do.” (In: RUGGIE, John Gerard; SHERMAN, John F. The concept
of ‘due dligence’ in the UN Guinding Principles on Business and Human Rights: A reply to Jonathan

Bonnitcha and Robert McCorqudale. European Journal of International Law, v. 28, 3a ed, ago. 2017).
54 Literalmente: “At the end of the day, Bonnitcha and McCorquodale are concerned with the same
challenge the Guiding Principles address: more firmly grounding businesses’ respect for human rights,
wherever they operate. Their main issue with the Guiding Principles is alleged confusion and uncertainty
about the extent of businesses’ responsibility to respect human rights and about how that relates to the
responsibility to provide remedy. Situational complexities and ambiguities in different business sectors
and operating environments will always exist. But the confusion and uncertainties Bonnitcha and
McCorquodale attribute to the Guiding Principles are of their own making. And their proposed fix, apart
from being unnecessary, falls short of the Guiding Principles’ scope of the corporate responsibility to
respect human rights, particularly with regard to remedy” (Ibidem, p. 928).
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uma empresa contribui ou pode contribuir para um impacto adverso dos direitos
humanos, ela deve tomar as medidas necessarias para cessar ou impedir essa
contribuicdo e usar sua alavancagem para mitigar o maximo possivel qualquer
impacto remanescente e, ainda, (iii) quando uma empresa ndo contribuiu para um
impacto adverso sobre os direitos humanos, mas esse impacto esta, no entanto,
diretamente ligado a suas operacdes, produtos ou servicos por sua relagdo comercial
com outra entidade, a situacdo € mais complexa. Entre os fatores que entrardo na
determinacao da acao apropriada em tais situacoes estdo a alavancagem da empresa
sobre a entidade em questédo, o quao crucial € o relacionamento com a empresa, a
gravidade do abuso e se o término do relacionamento com a propria entidade teria
consequéncias adversas aos direitos humanos.>®

Ruggie e Sherman esclarecem, ainda, que a due diligence em direitos
humanos, tal como apresentada pelos POs, permite que a empresa descubra se &
como ela pode se envolver em riscos de direitos humanos (olhar para a frente -
prospectiva) ou se j4 esta envolvida em um impacto adverso (presente). A due
diligence em direitos humanos inclui, portanto, o uso das informagdes obtidas para
elaborar uma resposta apropriada de modo que a responsabilidade das empresas em
relacdo a reparacéo é proporcional ao seu envolvimento no dano.5®

Para além das substanciais divergéncias doutrinarias apontadas de um lado
por Bonnitcha e McCorquodale e de outro, por Ruggie e Sherman, fato é que ambos
admitem que a devida diligéncia em direitos humanos, a luz dos Principios
Orientadores, “envolve a adocdo de politicas integradas em todas as areas da
empresa, acompanhamento de acdes com potenciais impactos, transparéncia e
criacdo de mecanismos para lidar com violagées que ndo puderam ser evitadas”.®’

Ademais, ndo se duvida que a publicagdo dos Principios Orientadores das
Nacdes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos foi um marco historico na tutela
dos direitos humanos contra as violagdes perpetradas por empresas e, de forma ainda

mais especifica, acabou por inaugurar um conceito de due diligence diferente tanto

% RUGGIE, John Gerard; SHERMAN, John F. The concept of ‘due dligence’ in the UN Guinding
Principles on Business and Human Rights: A reply to Jonathan Bonnitcha and Robert McCorqudale.
European Journal of International Law, v. 28, 3a ed, ago. 2017, p. 927.

56 |bidem, p. 927.

57 PAMPLONA, Danielle Anne. SILVA, Ana Rachel Freitas da. Os Principios Orientadores das
Nac¢cdes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos: houve avan¢os? In: BENACCHIO, Marcelo
(coord.). A Sustentabilidade da Relacdo entre Empresas Transnacionais e Direitos Humanos. Editora
CRV. Curitiba, 2016.
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daquele outrora empregado no setor corporativo, quanto daguele comumente utilizado
no curso do desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos.

Fato € que, a partir da publicagdo dos POs, néo tardou para o conceito de due
diligence em direitos humanos, tal como idealizado por John Ruggie, fosse
popularizado. Em 2012, ou seja, um ano apos a publicacdo dos POs, o Escritério do
Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos definiu formalmente a due
diligence em direitos humanos como sendo:

[...] a medida de prudéncia, atividade ou assiduidade que pode
razoavelmente ser esperada, e normalmente adotada, por uma [pessoa]
prudente e razoavel em determinadas circunstancias; ndo é medida por uma
regra absoluta, mas com base nos fatos relativos do caso em questéo. No
contexto dos Principios Orientadores, a due diligence dos direitos humanos é
um processo de gestdo continuo que a empresa prudente e razoavel deve
empreender, a luz de suas circunstancias (como o setor em que atua, o

contexto em que atua, seu tamanho e outros fatores) para tratar de sua
responsabilidade de respeitar os direitos humanos.58

Também no ano de 2012, o IPIECA (International Petroleum Industry
Environmental Conservation), indicou que a due diligence de direitos humanos para
empresas refere-se ao grau de prudéncia que deve ter em suas operacdes ou
projetos, mais como sujeito de boas praticas do que como requisito legal.>®Da atual
redacdo das Diretrizes da Organizagdo para a Cooperagcdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) para Empresas Multinacionais®® percebe-se que a explicacéo do
gue é a due diligence implica no reconhecimento de que se funda no risco para a
empresa, ou seja, esta vinculada a possibilidade de que a ocorréncia destes impactos
negativos possa gerar alguma perda para a atividade econdmica. Os comentarios que

seguem o texto indicam que a DDDH é um processo que integra o processo de tomada

58 Literalmente: “such a measure of prudence, activity, or assiduity, as is properly to be expected from,
and ordinarily exercised by, a reasonable and prudent [person] under the particular circumstances; not
measured by any absolute standard, but depending on the relative facts of the special case”.4 In the
context of the Guiding Principles, human rights due diligence comprises an ongoing management
process that a reasonable and prudent enterprise needs to undertake, in the light of its circumstances
(including sector, operating context, size and similar factors) to meet its responsibility to respect human
right” (In: UNITED NATIONS, 2012. The corporate responsibility to respect human rights: An
Interpretive Guide. Office of the Right Commissioner, HR/PUB/12/02. Disponivel em: <
https://www.ohchr.org/Documents/publications/hr.puB.12.2 en.pdf>. Acesso em 10 mai. 2020.

59 IPIECA, Proceso de debida diligencia en derechos humanos. Guia practica de implementacion para
las empresas de petréleo y gas, 1-11 (Autor, Working Paper, 2012). In: IBANEZ-M, Pilar; ORDONEZ-
S, Viviana. The role of the States and Companies in Human Rights Due Diligence. Rev. Colomb.
Derecho Int., Bogota , n. 24, p. 219-246, June 2014. Disponivel em: < www.scielo.org.co>. Acesso em:
01 mai. 2020.

60 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE), 2018.
Annual Report on the OECD Guidelines for Multinational Enterprises 2018. Disponivel em: <
mnequidelines.oecd.org/2018-Annual-Report-MNE-Guidelines-EN.pdf >. Acesso em 10 set. 2020.
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de decisdo da empresa com seus sistemas de gerenciamento de riscos financeiros,
de mercado ou operacional, evidenciando que a devida diligéncia serve para munir o
administrador com dados sobre os riscos a que esta sujeito, para que tome uma
decisédo informada®.

Também no ano de 2018, a OCDE divulgou um de guia de due diligence para
uma conduta empresarial responsavel de onde extrai-se que a DDDH € o processo
que as empresas devem valer-se para identificar, prevenir, mitigar e explicar como
abordam os impactos negativos (reais e potenciais) aos direitos humanos tanto nas
atividades proprias, quanto na cadeia de fornecimentos e outras relacdes comerciais.
De acordo com o documento, para ser eficaz, a due diligence além de ser apoiada por
medidas para integrar a conduta empresarial responsavel a politicas e sistemas de
gestdo, deve ter como objetivo permitir que as empresas reparem 0S impactos
negativos que causaram diretamente ou indiretamente.®?

Em junho de 2018 o Alto Comissariado das Nacdes Unidas publicou relatério
intitulado “Improving accountability and access to remedy for victims of business-
related human rights abuse: The relevance of human rights due diligence to
determinations of corporate liability” (em traducdo livre: “Melhorando a
responsabilidade e o acesso a recursos para as vitimas de abusos dos direitos
humanos relacionados com o0s negdcios: A relevancia da diligéncia devida aos direitos
humanos nas determinacdes de responsabilidade corporativa”), de onde extrai-se a
adverténcia de que a DDDH néo deve ser confundida com outras formas de atividades
de diligéncia, tais como aquelas realizadas na preparacéo para fusées societarias e
aquisicoes, ou aqueles necessarios para fins de monitoramento de conformidade em
areas como o bancéario ou anticorrupcao. O relatério traz a explicagcdo de que a
principal diferenca entre esses conceitos é que o do ultimo grupo é focado em
identificar, prevenir e mitigar riscos para 0s negocios; enquanto que a due diligence
em direitos humanos esta preocupada com 0s riscos para as pessoas, hotadamente

no que se refere aos impactos sobre os direitos humanos que uma empresa pode

61 PAMPLONA, Danielle Anne. A devida diligéncia nos instrumentos da OCDE e alguns desafios para
sua implementacdo na América Latina. AfronomicsLaw. 11 jul. 2020. Disponivel em: < A devida
diligéncia nos instrumentos da OCDE e alguns desafios para sua implementacdo na América Latina |
Afronomicslaw >. Acesso em 10 set. 2020.

62 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE), 2018.
Guia da OCDE para uma Conduta Empresarial Responséavel. P. 15. Disponivel em: <
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/gquias-e-manuais/quia-da-ocde-
de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-responsavel.pdf/ @ @download/file/Guia-da-ocde-
de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-responsavel.pdf>. Acesso em 03 jun. 2020.
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causar ou contribuir por meio de seus proprios atividades, ou que podem estar
diretamente ligadas as suas operacdes, produtos ou servigcos por seus relacdes
comerciais.53

Em suma, o que se observou € que desde a publicagdo dos POs estabeleceu-
se, em ambito internacional, uma crescente preocupacdo em tratar documentalmente
da DDDH, de modo que, em meio a embates cientificos, o conceito vem sendo
trabalhado aparentemente com a finalidade de desvincular a due diligence em direitos
humanos dos pressupostos intrinsecamente corporativos e de garantir a adocao de
mecanismos eficazes de prevencao, mitigacdo e reparacao de violacdes aos direitos

humanos perpetradas no curso da atividade empresarial.

2.2 O CONTEUDO DA DUE DILIGENCE EM DIREITOS HUMANOS A LUZ DOS
PRINCIPIOS ORIENTADORES DAS NACOES UNIDAS SOBRE EMPRESAS E
DIREITOS HUMANOS

Inicialmente, cumpre ressaltar que a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (DUDH), proclamada em 10 de outubro de 1948, logrou o feito, sem
precedentes, de tracar um horizonte comum, e necessariamente compartilhado, para
a sociedade mundial, de sorte que “sua importancia para a globalizacdo do direito e
da politica e para a estruturacdo do direito internacional dos direitos humanos é
inegavel”.®* Contudo, “falar de direitos humanos, no mundo contemporaneo, supée
enfrentar-se desafios completamente diferentes dos que enfrentaram os redatores da
Declaracdo Universal de 1948.7%° As transformacdes operadas no Direito Internacional

Publico, notadamente quanto aos atores implicados na relacdo de protecdo dos

63 UNITED NATIONS, 2018. Improving accountability and access to remedy for victims of
business-related human rights abuse: The relevance of human rights due diligence to
determinations of corporate liability. A HRC/38/20/Add.2. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/DomesticLawRemedies/A HRC 32 19 Add.1 A
EV.pdf >. Acesso em 10 ago 2020.

64 HERNANDEZ, Matheus de Carvalho; BERNARDI, Bruno B.; TERTO, Angela P.; DANTAS, Maria
Eduarda Borba. Direitos Humanos & Relagdes Internacionais: os 70 anos da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos. Revista de Relac8es Internacionais da UFGD - Dourados - MS, Brasil. v. 7 n. 14,
p. 3-10, ago./dez., 2018, p. 3.

85 FLORES, Joaquin Herrera. Direitos humanos, interculturalidade e racionalidade de resisténcia.
Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis, p. 9-30, jan. 2002. ISSN 2177-7055.
Disponivel em: < Direitos humanos, interculturalidade e racionalidade de resisténcia | Seqiéncia:
Estudos Juridicos e Politicos (ufsc.br) >. Acesso em: 17 abr. 2019.
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direitos humanos s&do, sem duvidas, um dos grandes responsaveis por essa
dificuldade.

Seguindo a abordagem tradicional do direito internacional, durante muitos anos
0 aparato protetivo dos direitos humanos permaneceu estruturado com o intuito de
resguardar os individuos de possiveis violacfes advindas do Estado. No entanto, a
partir da década de 70, houve aumento significativo do numero de grandes
conglomerados econémicos (multinacionais e transnacionais). Ao longo das décadas
de 80 e 90, as empresas transnacionais cresceram exponencialmente em tamanho,
quantidade e poder econdmico®®, fato este que passou a exigir uma abordagem
juridica distinta.

Conforme preceitua John Ruggie, no final de 1990, o fendmeno da
“globalizacédo corporativa” fez com fossem estabelecidas redes corporativas cujos
ganhos financeiros ultrapassaram significativamente as economias de muitos paises.
O fortalecimento e a propagacdo das transnacionais intensificaram os abusos aos
direitos humanos, sobretudo nos paises de menor expressividade onde sao
comumente instaladas as empresas afiliadas.®’

Diante de tal contexto e, impulsionada por individuos e comunidades afetados
de forma negativa pela globalizacdo corporativa, a “arquitetura tradicionalmente
estatocéntrica do campo de Relacdes Internacionais é questionada pelo potencial de
aglutinacao de entes ndo-estatais em volta dos debates e processos internacionais de
direitos humanos”8.

Sob este enfoque, no que se refere aos destinatarios dos deveres de protecao
e respeito aos direitos humanos, vé-se que a mencionada Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, ja no preambulo, prevé que tal tarefa compete a “cada individuo e
cada 6rgdo da sociedade™® os quais deverédo se esforcar para promover o respeito

aos direitos e liberdades elencados nos artigos.

66 UNITED NATIONS, 2007. United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD).
World Investment Report: Transnational Corporations, Extractive Industries and Development.
Geneva. Disponivel em: <https://unctad.org/en/docs/wir2007 _en.pdf>

67 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios nao sdo apenas negocios — as corporacgdes
multinacionais e os Direitos Humanos. S&o Paulo: Planeta Sustentével, 2014, p. 17.

68 HERNANDEZ, Matheus de Carvalho; BERNARDI, Bruno B.; TERTO, Angela P.; DANTAS, Maria
Eduarda Borba. Direitos Humanos & Relagdes Internacionais: os 70 anos da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos. Revista de Relacdes Internacionais da UFGD - Dourados - MS, Brasil. v. 7 n. 14, p.
3-10, ago./dez., 2018, p.06.

69 NACOES UNIDAS, 1948 Declaracg&o Universal de Direitos Humanos. Disponivel em: < As Nacdes
Unidas no Brasil >. Acesso em 17 abr. 2019.
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N&o é de se estranhar que o texto da DUDH, elaborado em 1948, seja silente
guanto as obrigacfes legais das empresas. Ora, sob o viés histérico, é cedico que a
formalizacdo da tutela dos direitos humanos exsurge no segundo pds-guerra como
resposta da comunidade internacional ao totalitarismo e as atrocidades vivenciadas
naguele periodo.”® Sendo assim, é de se esperar que a Declaracdo seja omissa no
gue se refere a mencdes expressas ao setor empresarial porquanto o contexto social
no qual foi proclamada né&o justificava maior rigor quanto aos destinatarios dos
deveres de salvaguarda dos direitos humanos. Como visto, aquele tempo, 0s sujeitos
de direito internacional eram, classicamente, os Estados.

Contudo, fato € que, 70 (setenta) anos depois da proclamacéo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, essa auséncia de referéncia explicita ao setor
empresarial e corporativo deixou uma lacuna a ser preenchida, qual seja: determinar
se a referéncia de protecao aos direitos humanos contida no preambulo a “cada 6rgéo
da sociedade” se estende, ou nédo, as empresas’! e, em caso positivo, como se daria
essa responsabilidade corporativa, sobretudo porque, ainda hoje, as empresas néo
sdo concebidas em ambito internacional como sujeito de direitos. Muito embora seja
possivel afirmar que ndo ha razdes sistematicas para que entidades ndo-estatais ndo
participem do sistema juridico internacional como atores legalmente reconhecidos,
porquanto ndo ha clausulas do direito internacional que as impecam’?, fato é que a
visdo atualmente predominante entre o0s juristas € que as empresas multinacionais
ndo podem ser consideradas destinatarias de obrigacdes legais internacionais para

promover a dos bens publicos globais.”®

70O Nesse mesmo sentido, Flavia Piovesan aduz que “Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o P6s-Guerra deveria significar sua reconstrugdo”. (In: Direitos humanos e o
direito constitucional internacional. 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 192).

"1 A esse respeito destaca-se o posicionamento de Louis Henkin que defende que a referéncia que faz
a Declaracgéo a “cada individuo e a cada 6rgéo da sociedade”, ndo implica em qualquer excluséo, de
nenhuma empresa, mercado ou espaco virtual, devendo ser aplicada a todos eles (HENKIN, Louis. The
Universal Declaration at 50 and the challenge of global markets. Brooklyn Journal of International

Law. Volume 25. 1999, p. 24-25. Disponivel em:
<https://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1602&context=bjil>. Acesso em 18
abr. 2019).

2 MORAES, Patricia Almeida de; PAMPLONA, Danielle Anne. O envolvimento de corporacfes
multinacionais nas violagdes de direitos humanos. 2019. 135 f. Dissertacao (Mestrado) - Pontificia
Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2019, p. 90. Disponivel em: <000080dd.pdf
(grupomarista.org.br)>. Acesso em 05 fev. 2021.

2 NOWROT, Karsten. New Approaches to the International Legal Personality of Multinational
Corporations Towards a Rebuttable Presumption of Normative Responsibilities. p. 11. Disponivel
em: < Microsoft Word - Document5 (esil-sedi.eu) > Acesso em: 20 jan. 2020.
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Neste contexto, mostrou-se inevitavel que a relacdo entre as empresas e a
protecdo dos direitos humanos passasse a integrar de forma recorrente a agenda
internacional, fazendo com que despontassem também no ambito das Na¢des Unidas
algumas iniciativas institucionais tratando do tema direitos humanos e empresas, cada
uma com seus proprios parametros e mecanismos’4, dentre as quais menciona-se, de
modo particular, o Pacto Global das Nacbes Unidas; as Diretrizes da OECD
(Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico) para
Empreendimentos Multinacionais; as Normas da ONU sobre as Responsabilidades
das Empresas Transnacionais e outros Empreendimentos Privados com relacdo aos
Direitos Humanos; os Principios Orientadores das Nac¢des Unidas sobre Empresas e
Direitos Humanos e, ainda, as tratativas de elaboragcdo de um projeto de tratado
internacional vinculante sobre empresas e direitos humanos.

Sem a pretensdo de fazer um levantamento histérico acerca de como as
Nacdes Unidas vém tratando a teméatica envolvendo empresas e direitos humanos ao
longo dos anos’, para o presente estudo, basta saber que, o mais recente marco
internacional tratando da questéo ainda sédo os anteriormente mencionados Principios
Orientadores das Nac¢es Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos, dos quais se
extrai o dever do Estado de protecdo aos direitos humanos e o dever empresarial de
respeita-los.

A esse respeito, John Ruggie aduz que os Estados tém o dever de proteger
contra violagdes dos direitos humanos por terceiros, incluindo empresas, por meio de
politicas, regulamentos, legislacdo e implementacdo efetiva, ao passo que as

empresas tém uma responsabilidade independente de respeitar os direitos humanos:

74 FEENEY, Patricia. A luta por responsabilidade das empresas no ambito das nag¢des unidas e o futuro
da agenda de advocacy. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, [S.L.], v. 6, n. 11, p. 174-
191, dez. 2009. FapUNIFESP (SciELO), p. 178. Disponivel em: < A luta por responsabilidade das
empresas no ambito das nacdes unidas e o futuro da agenda de advocacy (scielo.br)>. Acesso em 10
set. 2020.

75 Sobre o tema, vide: FEENEY, Patricia. A luta por responsabilidade das empresas no ambito das
nacdes unidas e o futuro da agenda de advocacy. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos,
[S.L.], v.6,n. 11, p. 174-191, dez. 2009. FapUNIFESP (SciELO). Disponivel em: < FEENEY, Patricia.
A luta por responsabilidade das empresas no &mbito das na¢des unidas e o futuro da agenda de
advocacy. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, [S.L.], v. 6, n. 11, p. 174-191, dez. 2009.
FapUNIFESP (SciELO), p. 178. Disponivel em: < A luta por responsabilidade das empresas no ambito
das nacdes unidas e o futuro da agenda de advocacy (scielo.br)>. Acesso em 10 set. 2020. E, ainda:
MATTOS, Nathdlia Soares de. Os Estados, as Empresas e os Direitos Humanos: Os desafios da
Agenda Global das Nac¢fes Unidas, 70 anos apds a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
In: Marco Antdnio César Villatore; Marilia Soares de Mattos; Miriam Olivia Knopik. (Org.). Ensaios sobre
violagdo de Direitos Humanos: andlise juridica da protecao no Ordenamento Brasileiro. 1 ed. Porto
Alegre: Editora Fi, 2019, v. 01, p. 431-473.
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Ou seja, evitar impactar negativamente os direitos humanos das pessoas por meio de
suas atividades ou relacdes comerciais e lidar com danos que ocorram.”®

No que se refere particularmente a due diligence em direitos humanos, os
Principios Orientadores trazem diretrizes especificas direcionadas aos Estados e as
empresas, a fim de contemplar os respectivos deveres de protecdo e respeito aos

direitos humanos.

2.2.1 O dever do Estado de proteger os Direitos Humanos

A luz dos Principios Orientadores, o primeiro pilar é referente ao dever do
Estado de proteger os direitos humanos. Este pilar € dividido em dois tipos de
principios: os Principios Fundamentais e os Principios Operacionais.

Os primeiros, ditos fundamentais, ora discorrerem a respeito do dever estatal
de protecdo contra violacdes a direitos humanos cometidas em seu territério e/ou
jurisdicao por terceiros, incluindo empresas. Para tanto, os Estados devem adotar as
medidas adequadas para prevenir, investigar, punir e reparar essas violagcdes por
meio de politicas publicas adequadas, normas, regulamentacéo e apreciacdo judicial
(Principio 1), ora tratam do dever do Estado em estabelecer claramente a expectativa
de que todas as empresas domiciliadas em seu territorio e/ou jurisdicdo respeitem os
direitos humanos em todas as suas atividades e operacgdes (Principio 2).

Dos comentéarios elencados nos principios 1 e 2, extrai-se que embora 0s
Estados ndo sejam, por si s0s, responsaveis por violacées a direitos humanos por
atores privados, podem descumprir suas obrigacdes internacionais em matéria de
direitos humanos “quando essa violacao puder ser atribuida a eles ou quando eles
deixarem de tomar medidas adequadas para impedir, investigar, punir e reparar a
violacdo por atores privados”.”” Valendo-se do poder discricionario conferido aos
entes estatais, estes devem determinar quais sdo essas medidas, eles devem
considerar toda a gama de acdes preventivas e de reparacdo permitidas, incluindo
medidas politicas, legislativas, regulamentares e judiciais. Os Estados também tém o

dever de proteger e promover o Estado de Direito, inclusive adotando medidas para

76 BRASIL, Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Prefacio da Cartilha elaborada
pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos e Secretaria Nacional de Protegéo
Global contendo a traduc¢do para o portugués dos Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos. Disponivel em: <Catrtilha.indd (www.gov.br) >. Acesso em: 02 mar. 2020.

7 Ibidem.
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garantir a igualdade perante a lei e sua justa aplicacédo, e estabelecendo medidas
adequadas de prestacao de contas, seguranca juridica e transparéncia processual e
legal.

Os Principios Operacionais, por sua vez, possuem contetddo variado.
Discorrem sobre funcdes regulatérias e de politica, aduzindo que os Estados devem
fazer cumprir as leis que tenham por objeto ou por efeito fazer as empresas
respeitarem os direitos humanos e, periodicamente, avaliar a adequacéo dessas leis
e suprir eventuais lacunas; assegurar que outras leis e politicas que regem a criagcédo
e a atividade empresarial, como o direito empresarial, ndo restrinjam, ao contrario,
viabilizem que as empresas respeitem os direitos humanos; fornecer orientacéo
efetiva as empresas sobre como respeitar os direitos humanos em todas as suas
atividades e operacdes; incentivar e, quando necessario, exigir que as empresas
informem como lidam com seus os impactos nos direitos humanos (Principio 3).

Também tratam sobre a relacéo entre Estados e empresas, recomendando aos
primeiros a adocdo de medidas adicionais de prote¢cédo contra as violagcdes a direitos
humanos cometidas por empresas de sua propriedade, sob seu controle e, ou que
recebam significativo apoio e servicos dos 6rgaos estatais, tais como orgaos oficiais
de crédito a exportacéo e 6rgaos oficiais de seguro ou de garantia de investimentos,
exigindo, quando adequado, a due diligence em direitos humanos (Principio 4). Tal
principio traz nos comentarios a anotacdo de que os Estados devem incentivar e,
quando adequado, exigir que seus préoprios 0rgados e empresas ou projetos que
recebam seu apoio adotem a devida diligéncia em direitos humanos. Ressalta, ainda,
gue a exigéncia da DDDH é ainda mais necessaria quando a natureza das atividades
empresariais ou 0s contextos operacionais representarem um risco significativo para
os direitos humanos.

Os demais principios ndo sdo tdo especificos quanto a DDDH, mas versam
sobre supervisdo adequada quando da contratacdo de servicos de empresas, ou
guando da promulgacdo de normas que possam ter um impacto sobre o gozo dos
direitos humanos (Principio 5); sobre a promocao de respeito aos direitos humanos
nas empresas com as quais os Estados realizam transac¢des comerciais (Principio 6);
sobre o fomento ao respeito aos direitos humanos pelas empresas em regides
afetadas por conflitos (Principio 7); sobre a garantia da coeréncia politica,
assegurando que o0s departamentos e organismos governamentais e outras

instituicbes estatais que orientem as praticas empresariais sejam conscientes das
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obrigacdes de direitos humanos do Estado e as respeitem no desempenho de seus
respectivos mandatos (Principio 8); sobre a necessidade de manter-se um marco
normativo nacional para assegurar o cumprimento de suas obrigagGes de direitos
humanos quando firmem acordos politicos sobre atividades empresariais com outros
Estados ou empresas (Principio 9) e, ainda, sobre os deveres estatais quando atuem
na qualidade de membros de instituicbes multilaterais que tratam questbes
relacionadas com empresas (Principio 10).Importa mencionar que a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, em seu ultimo Relatério de Negdcios e Direitos
Humanos, publicado no final de 2019, segue a interpretacdo dada pelos organismos
internacionais de direitos humanos sobre a questdo comumente discutida nos
Principios Orientadores das Nac¢des Unidas sobre Negdcios e Direitos Humanos e nas
Diretrizes da OCDE para empresas multinacionais.

Tal relatério menciona, no paragrafo 66, que os Estados devem ver a due
diligence "ndo apenas como uma expectativa social basica, mas como consequéncia
legal do cumprimento das obrigacdes dos Estados nesses contextos".”®Nesse
contexto, a Comissao justifica a obrigacdo estatal em adotar uma regulamentacéo
especifica sobre a due diligence empresarial como parte do dever estatal,
mencionando no paragrafo 50, que os Estados devem exigir [due diligence] de
empresas a nivel nacional, para cumprir sua responsabilidade de respeitar os direitos

humanos.

2.2.2 A responsabilidade das empresas de respeitar os Direitos Humanos

No que se refere a responsabilidade das empresas, os POs estéo divididos em
principios fundamentais (11 ao 15) e operacionais (16 ao 24). Os principios
fundamentais, dispdéem, de maneira bastante genérica, acerca da responsabilidade
empresarial em respeitar os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Extrai-se do Principio 11 que as empresas devem respeitar os direitos
humanos. Esse dever de respeito significa, de acordo com a literalidade, que “devem
se abster de violar os direitos humanos e devem enfrentar os impactos adversos nos

direitos humanos com os quais tenham algum envolvimento”. O principio 12, por sua

78 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, REDESCA. Informe Empresas y
Derechos Humanos: Estandares Interamericanos. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/[EmpresasDDHH.pdf>. Acesso em 12 set. 2020.
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vez, prevé a responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, que incluem, ao menos, aqueles expressos na
Carta Internacional de Direitos Humanos e na Declaragdo da Organizacéo
Internacional do Trabalho sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.

O Principio 13 afirma que a responsabilidade de respeitar os direitos humanos
exige que as empresas, a um sO tempo, evitem que suas proprias atividades gerem
Impactos negativos sobre os direitos humanos, bem como enfrentem as
consequéncias quando as violagdes vierem a ocorrer, e busque prevenir ou mitigar os
impactos negativos sobre os direitos humanos, inclusive em suas relacdes comerciais,
mesmo quando ndo tenham contribuido para gera-los.

O Principio 14, estabelece que o dever de respeito aos direitos humanos
independe do tamanho, setor, contexto operacional, localiza¢do, proprietario e
estrutura da empresa. Entretanto, ndo se desconsidera que a magnitude e a
complexidade dos meios dispostos para assumir essa responsabilidade podem variar
de acordo com as atividades, tamanho e potencialidade dos impactos negativos das
atividades da empresa.

O Principio 15 é o que primeiro trata especificamente da due diligence em
direitos humanos no que diz respeito a responsabilidade empresarial e esclarece que,
para o cumprimento dessa responsabilidade, as empresas devem contar com politicas
e procedimentos em funcdo de seu tamanho e circunstancias, por meio de um
compromisso politico de assumir sua responsabilidade; ado¢cdo de um processo de
auditoria (due diligence) em matéria de direitos humanos, para identificar, prevenir,
mitigar e prestar contas da forma como tratam seu impacto sobre os direitos humanos,
bem como, aderir a processos que permitam reparar todas as consequéncias
negativas sobre os direitos humanos que, de alguma forma, tenham contribuido para
provocar.

Por fim, o Principio 16 estabelece a necessidade das empresas expressarem o
compromisso de responsabilidade para com os direitos humanos, por meio de
declaracéo politica baseada em assessoria especializada interna e/ou externa, capaz
de estabelecer as expectativas de direitos humanos da empresa com relacdo ao seu
pessoal, parceiros comerciais e outras partes diretamente relacionadas as suas
atividades, operacoes, produtos ou servi¢os. Essa declaracdo deve ser aprovada no
mais alto nivel de direcdo da empresa e estar publicamente disponivel interna e

externamente a todo o pessoal, parceiros comerciais e outras partes interessadas e,
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deve, ainda, ser refletida em diretrizes politicas e processos operacionais necessarios
para incorpora-la no ambito de toda a empresa.

Os principios operacionais, por sua vez, visam, como o préprio nome ja adianta,
conferir as diretrizes para que as empresas possam efetivamente operacionalizar o
processo de auditoria. Para tanto, recomenda-se que seja elaborado compromisso
corporativo de respeito, expresso mediante declaracao politica aprovada no mais alto
nivel de dire¢cdo da empresa, considerando expectativas de colaboradores, parceiros
de neglcios e outras partes diretamente ligadas as atividades da empresa. A
declaracdo devera ser ainda publicada e difundida interna e externamente a fim de
ser conhecida a todos os funcionarios, parceiros comerciais e outras partes
interessadas.

A procedimentalizagdo da devida diligéncia em direitos humanos esté
propriamente contida a partir do Principio 17. Este, por disposicdo expressa, prevé
gue a realizacéo da due diligence precisa ser continua, posto que reconhecido que os
riscos podem mudar ao longo do tempo e com evolugédo do contexto operacional,
sendo admitido que varie de complexidade em funcédo do tamanho da empresa, do
risco de graves consequéncias negativas sobre os direitos humanos e da natureza e
o contexto de suas operacdes. A due diligence deve incluir uma avaliacdo do impacto
real e potencial das atividades sobre os direitos humanos, a integracdo das
conclusdes e sua atuacdo a esse respeito, bem como o acompanhamento das
respostas e a comunicagdo de como as consequéncias negativas sdo enfrentadas.
Ademais, deve abranger os impactos negativos sobre os direitos humanos que
tenham sido causados ou que tiveram a contribuicdo da empresa para sua ocorréncia
por meio de suas proprias atividades, ou que tenham relacdo direta com suas
operacodes, produtos ou servigos prestados por suas relacbes comerciais.

No que se refere especificamente a pretensa prevencdao de danos, merece
especial destaque o contido no Principio 18, o qual afirma que 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 relagcbes comerciais. Para tanto, as empresas devem
recorrer a due diligence valendo-se de especialistas em direitos humanos internos
e/ou independentes, bem como incluir consultas substanciais com grupos
potencialmente afetados e outras partes interessadas, em funcdo do tamanho da

empresa e da natureza e do contexto da operagéo.
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O Principio 19, por sua vez, preceitua que as empresas devem integrar as
conclusdes de suas avaliagdes de impacto no marco das funcdes e processos internos
pertinentes e tomar as medidas apropriadas. Para verificar se estdo sendo tomadas
medidas para prevenir 0s impactos adversos sobre os direitos humanos, o Principio
20 dispbe que as empresas devem fazer um acompanhamento da eficacia de sua
resposta, o qual deve basear-se em indicadores qualitativos e quantitativos
adequados, bem como levar em consideragao as informacdes vindas de fontes.

Mas néo é s0, além de adotar medidas eficazes, a luz do disposto no Principio
21, as empresas devem assegurar também que estas sejam comunicadas interna e
externamente, a fim de que todos possam avaliar se a resposta prestada diante de
consequéncias concretas sobre os direitos humanos € (ou ndo) adequada. Neste
sentido, evidente também a preocupacao das Nacdes Unidas com efetiva reparacéo,
havendo previsdo expressa de que, se constatado que as empresas provocaram ou
contribuiram para provocar impactos adversos devem reparar ou contribuir para sua
reparagdo por meios legitimos (Principio 22), ndo se desincumbindo, todavia, de
cumprir todas as leis aplicaveis e respeitar os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, onde quer que operem; buscar férmulas que lhes permitam respeitar
os principios de direitos humanos internacionalmente reconhecidos quando
confrontados com exigéncias conflitantes e, ainda, considerar o risco de provocar ou
contribuir para provocar graves violacdes de direitos humanos como uma questao de
cumprimento da lei onde quer que operem (Principio 23).

Héa recomendacéo contida no Principio 24 no sentido de que, se necessario dar
prioridade as medidas para enfrentar os impactos adversos, reais e potenciais, sobre
os direitos humanos, as empresas devem primeiramente tratar de prevenir e atenuar
as consequéncias que sejam mais graves ou que possam se tornar irreversiveis, caso

nao recebam uma resposta imediata.

2.3 A IMPORTANCIA DA DUE DILIGENCE EM DIREITOS HUMANOS

Em que pese as diretrizes conferidas pelos Principios Orientados das Nages
Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos, ndo se duvida que a efetividade da
protecdo dos direitos humanos no ambito dos negoécios depende, em cada pais, de
um conjunto de fatores, dentre 0s quais a existéncia de organismo estatal

especializado, capaz de fazer aplicar a lei e a determinacéo de deveres claros para
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as empresas, que terdo de desenvolver e implementar processos internos,
envolvendo a alta direcdo e também as instancias responsaveis pela operacao, para
garantir que violacdes a direitos sejam, antes de tudo, prevenidas. E neste segundo
ponto que se descortina a importancia da due diligence em direitos humanos,
despontando como o principal meio para que empresas cumpram seus deveres de
n&o violar, prevenir e mitigar violacdes relacionadas a suas atividades.”®

Também nesse sentido, a Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) reconheceu que determinadas atividades empresariais Sao
intrinsecamente perigosas porque podem causar, contribuir ou estar diretamente
ligadas a impactos negativos aos direitos humanos; ha, contudo, outras atividades que
embora ndo sejam inerentemente arriscadas, podem igualmente gerar riscos aos
direitos humanos em raz&o de circunstancias externas. Em quaisquer dos casos, a
due diligence em direitos humanos aparece como um mecanismo que ajuda as
empresas a antecipar e prevenir ou mitigar esses impactos negativos, permitindo que
diretoria decida se deve continuar ou encerrar as atividades ou relacdes de negocios,
seja porque o risco de impacto negativo € muito alto, seja porque os esforcos de
mitigacdo ndo foram bem-sucedidos.®®

Partindo do pressuposto que a pratica da DDDH é de suma importancia para
uma conduta empresarial responsavel, € que a OCDE publicou no ano de 2018 o ja
mencionado “‘Guia da OCDE de Devida Diligéncia para uma Conduta Empresarial
Responsavel®1, com o intuito de dar suporte pratico as empresas na implementagéo
das ja mencionadas Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais.

Para tanto, o Guia fornece, em linguagem simples, uma espécie de explicacéo
das recomendacdes quanto a due diligence em direitos humanos. O préprio texto
indica a importancia da adesdo empresarial a DDDH ao passo que menciona que a
implementacéo das recomendacdes da OCDE quanto a DDDH ajuda as empresas a
evitar e minimizar os impactos negativos que poderiam estar associados as

respectivas atividades empresariais, cadeias de suprimentos e outras relacbes

7 SCABIN, Flavia S.; CRUZ, Julia C.C.; HOJAIJ, Tamara B. Processos de auditoria em direitos
humanos e mecanismos de participacéo: licdes e desafios advindos do licenciamento ambiental
brasileiro. Aracé - Direitos Humanos em Revista, v. 2, n. 3, set. 2015, p. 166.

80 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE), 2018.
Guia da OCDE para uma Conduta Empresarial Responsavel. Disponivel em: <
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/quias-e-manuais/quia-da-ocde-
de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-responsavel.pdf/ @ @download/file/Guia-da-ocde-
de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresatrial-responsavel.pdf>. Acesso em 03 jun. 2020.

81 |Ibidem.
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comerciais. O anexo do Guia inclui também explicacdes adicionais, dicas e exemplos
ilustrativos de due diligence em direitos humanos®2.

O setor corporativo também néo é alheio a importancia da DDDH, de sorte que
ja é possivel verificar o reconhecimento de que a adesao a esse tipo de mecanismo
permite que os investidores identifiquem e avaliem adequadamente os riscos de
direitos humanos nas carteiras de investimentos, sendo um importante modo de
ajudar as empresas a mitigarem riscos para funcionarios, comunidades e outras
partes interessadas; gerenciar potenciais riscos financeiros e legais e, em ultima
instancia, melhorar a criacdo de valor compartilhado. Isso simplesmente torna as
empresas mais bem administradas.®?

Em que pese a importéncia da DDDH, cabe salientar que, no Brasil, muito
embora o termo due diligence em direitos humanos seja encontrado no artigo 3°, inciso
V1184, do Decreto n° 9.571, de 27 de novembro de 2018, que estabelece as Diretrizes
Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, fato é que, no ordenamento péatrio, a
DDDH ainda ndo existe como figura juridica autbnoma, bem como também nao ha
regulamentacdo legislativa que estabeleca um conjunto de regras ou normas juridicas
especificas tratando da procedimentalizac&o e implementacdo no ambito empresarial.
Como conseguéncia, no Brasil, as empresas séo livres para decidir se implementardo
(ou ndo) a DDDH e, em caso positivo, sdo igualmente livres para fazé-lo da maneira

gue melhor Ihes convir.

2.3.1 A baixa adesao das empresas a due diligence em Direitos Humanos

Muito embora a due diligence seja um importante mecanismo de salvaguarda

dos direitos humanos contra as violagbes praticadas no curso das atividades

82 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE), 2018.
Guia da OCDE para uma Conduta Empresarial Responsavel. Disponivel em: <
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/quias-e-manuais/quia-da-ocde-
de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-responsavel.pdf/@ @download/file/Guia-da-ocde-
de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-responsavel.pdf>. Acesso em 03 jun. 2020.

8 InformacOes extraidas de entrevista concedida por Alice Evans, chefe e diretora do setor de
investimento da Global Asset Management a RBC. In: European Parliament Working Group on
Responsible Business Conduct. Disponivel em: <Investors call on mandatory human rights due
diligence — RBC (responsiblebusinessconduct.eu)>. Acesso em 10 set. 2020.

84 “Art. 3°. A responsabilidade do Estado com a protecdo dos direitos humanos em atividades
empresariais sera pautada pelas seguintes diretrizes: (...) VIl - estimulo a adoc¢do, por grandes
empresas, de procedimentos adequados de dever de vigilancia (due diligence) em direitos humanos”
(destaque no original). In: BRASIL. Decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018. Diéario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Poder Executivo, Brasilia, DF, 22 nov. de 2018. Sec¢éo 1, p. 01.
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empresariais, fato é que, transcorridos mais de 9 (nhove) anos desde a publicacdo dos
Principios Orientadores das Nacdes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos,
grande parcela das empresas ainda ndo aderiram a programas efetivos dessa
natureza.

A esse respeito, cumpre inicialmente destacar a dificuldade de se mensurar
com precisdo, a nivel mundial, o numero percentual de empresas que aderiram
(espontanea ou obrigatoriamente)® a due diligence em direitos humanos. Isto porque,
tal como jA mencionado nos paragrafos supra, a voluntariedade na adesdo aos
Principios Orientadores ndo apenas torna facultativa a implementacdo da due
diligence em direitos humanos, mas também impede qualquer exigéncia de
apresentacao e publicizacéo de relatorios objetivos indicando a eventual existéncia e
contetdo de programas de DDDH por parte das empresas, exceto em caso de
disposicéo diversa regulamentada por Estados em ambito doméstico ou regional.

Essa auséncia de relatorios publicos e padronizados é também um fator que
precisa ser considerado em qualquer analise acerca da adesédo empresarial a DDDH,
porquanto a padronizacao de critérios € fator determinante que permite identificar se
as empresas que informam publicamente a existéncia de programas de due diligence
em direitos humanos o fazem de acordo com as diretrizes internacionais contidas nos
Principios Orientadores, ou se o fazem de forma diversa e pouco efetiva, mais
preocupadas em passar uma imagem empresarial vinculada a defesa de direitos
humanos do que efetivamente respeita-los.

Nesse sentido, acredita-se que uma analise precisa acerca da adesao (ou da
nao adesédo) a due diligence em direitos humanos por parte do setor corporativo, deve
valer-se de estudos capazes de combinar e considerar os aspectos quantitativos e
qualitativos acerca dos programas empresariais, de forma a garantir que a
implementacdo da DDDH por parte das empresas nao se esgote em uma estratégia
de marketing almejando a maximizagcdo dos lucros, em detrimento do dever de
respeito aos direitos humanos, extraido da responsabilidade empresarial disposta nos

Principios Orientadores das Nac¢fes Unidas sobre empresas e Direitos Humanos.

85 Frise-se, desde logo, que a obrigatoriedade mencionada se refere aos regimes obrigatérios de due
diligence de direitos humanos (“mandatory human rights due diligence” - MHRDD) a serem exigidos
pelos Estados em ambito doméstico ou regional, os quais serdo tratados mais pormenorizadamente no
capitulo seguinte.
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2.3.2 Analise dos Relatérios Anuais enviados por empresas ao Pacto Global

Ciente da dificuldade de obtencdo de numeros precisos acerca das empresas
que adotam a prética da due diligence em direitos humanos nos termos das diretrizes
das Nacdes Unidas, o presente estudo buscou formas alternativas de superar esse
revés. Para tanto, optou-se por um método que permitisse uma analise aprofundada
dos programas de DDDH de algumas das empresas de maior impacto e/ou
representatividade internacional para, em seguida, identificar nos respectivos
programas, o atendimento, ou n&o, das diretrizes dispostas nos Principios
Orientadores das Nacdes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos.

Com esse intuito, buscou-se, em primeiro lugar, saber quais as empresas de
maior representatividade mundial no ano de 2020 para, em um segundo momento,
verificar quais delas possuem programas de due diligence em direitos humanos
compativeis com os nos padrdes dispostos nos Principios Orientadores.

Sabe-se que ha varios parametros pelos quais € possivel classificar e identificar
a representatividade mundial das empresas, os quais podem incluir capitalizacao de
mercado, receita, lucros, valor da marca e etc. Contudo, sem a pretensédo de realizar
um juizo meritério acerca dos critérios de avaliacdo, optou-se por fazer um
levantamento simples acerca da existéncia de estudos e pesquisas 0s quais, valendo-
se de metodologia prépria, divulgam, anualmente, um ranking das empresas e/ou
marcas “mais valiosas” ou de “maior representatividade” do mundo.

Em levantamento online realizado com a busca das palavras-chave “empresas
mais valiosas” e “empresas de maior representatividade”, constatou-se que durante o
primeiro semestre de 2020, foram publicados ao menos 04 (quatro) estudos nesse
sentido, 0s quais, repisa-se, vez outra, utilizam-se de metodologias variadas tais como
a checagem simples dos valores de mercado em délares americanos; a combinacéo
de dados de mercado com informagdes abrangentes consumidores; a abordagem
Royalty Relief que envolve, dentre outros fatores, estimar as provaveis receitas futuras
que séo atribuiveis a uma marca e, ainda, um método proprio desenvolvido pela
Forbes.

Evidente que a diversidade das metodologias empregadas pelos estudos
impede, por si sO, a realizacdo de um comparativo direto entre eles, de sorte que, para
0 presente estudo, optou-se por analisar os programas de due diligence de todas as

empresas gque apareceram até a 102 colocacao nos rankings que foram consultados.
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Para tanto, tem-se que o relatério denominado “Global Top 100”, elaborado
pela PWC traz o ranking das 100 (cem) maiores empresas de capital aberto do mundo
por valor de mercado em ddlares americanos. Da lista elaborada mediante checagem
simples dos valores de mercado coletados em margo de 2020 junto a Bloomberg e
CBI Insights foi divulgada em maio do mesmo ano, sendo possivel verificar que as 10
(dez) primeiras colocadas sdo as seguintes empresas: 12 Saudi Aramco (Saudi
Arabian Oil Company); 22 Microsoft Corporation; 3% Apple Inc; 4% Amazon.com Inc;
53 Alphabet Inc-A (Google); 6 Alibaba GRP-ADR; 7 Facebook Inc-A; 82 Tencent; 99
Berkshire Hath-A; 10 Johnson&Johnson (EUA).86

O relatério intitulado “BrandZ Top 100 Most Valuable Global Brands 20207,
encomendado pelo grupo WPP e divulgado em 30 de junho de 2020 pela consultoria
Kantar, também apresenta o ranking das 100 (cem) empresas mais valiosas mediante
combinacdo de dados de mercado analisados da Bloomberg com informacdes
abrangentes de mais de 3,8 milh6es de consumidores em todo o mundo, cobrindo
mais de 17.500 marcas diferentes em 51 mercados. As melhores colocadas pelo
estudo sdo as seguintes empresas: 1% Amazon.com Inc; 2% Apple Inc; 3 Microsoft
Corporation; 4% Google (Alphabet Inc); 52 Visa Inc; 69 Alibaba GRP-ADR; 7 Tencent;
83 Tencent; 9% Facebook Inc-A; 103 McDonalds®’

A Brand Finance, por sua vez, publicou em janeiro de 2020 o relatério chamado
“Global 500 — 2020” apresentando as 500 (quinhentas) marcas mais valiosas do
mundo. De acordo com o estudo os valores das marcas foram calculados usando a
abordagem Royalty Relief — um método de avaliacdo de marca compativel com os
padrées do setor estabelecidos em ISO 10668 que envolve estimar as provaveis
receitas futuras que séo atribuiveis a uma marca através do célculo de uma taxa de
royalties que seria cobrada pelo seu uso, para chegar a um "valor de marca" entendido
como um beneficio econémico liquido que um licenciador alcancaria licenciando a
marca no mercado aberto. Da lista apresentada pela Brand Finance, as 10 (dez)

marcas mais valiosas sdo: 1 Amazon.com Inc; 2% Google (Alphabet Inc); 32 Apple

88PWC. Global Top 100 companies by market capitalisation. Disponivel em:
<https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/global-top-100-companies-
2020.pdf>. Acesso em 05 ago. 2020.

8’BRANDZ. Brandz Top 100 Most Valuable Global Brands
2020.<https://www.brandz.com/admin/uploads/files/2020 BrandZ Global Top 100 Report.pdf>.
cesso em 05 ago. 2020.
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Inc; 4% Microsoft Corporation; 52 Samsung Group; 6% ICBC; 7% Facebook; 82 Walmart
(EUA); 92 Ping An; 109 Huawei.®®

A Forbes, também apresentou lista das 100 (cem) marcas mais valiosas. A
metodologia empregada consistiu em avaliar um universo de 200 (duzentas) marcas
globais e determinar a receita e os ganhos antes dos juros e impostos. Em seguida,
calculou-se a média dos ganhos antes dos juros e impostos (Ebit) nos ultimos trés
exercicios fiscais (2017 a 2019) e a subtraiu dos ganhos uma taxa de 8% do capital
empregado da marca, calculando que a marca média deve ser capaz de obter pelo
menos 8% nesta capital. A Forbes também aplicou a taxa de imposto corporativo no
pais de origem da sede da empresa ao valor do lucro liquido e depois alocou uma
porcentagem desses ganhos a marca com base no papel que ela desempenha em
seu setor. Para esse numero liquido de ganhos da marca, aplicou-se o mdltiplo
preco/lucro meédio nos ultimos trés anos para chegar ao valor final da marca. Para
lucros de capital fechado, aplicou-se multiplos de ganhos para comparaveis empresas
publicas. Segundo o estudo, as 10 (dez) marcas mais valiosas no ano de 2020 s&o 1?
Apple; 2% Google; 32 Microsoft; 42 Amazon; 52 Facebook; 62 The Coca Cola
Company; 72 Disney; 8% Samsung; 9% Louis Vuitton;109 McDonad’s.8°

Frise-se mais uma vez que, tal como ja mencionado, a diversidade da
metodologia empregada em cada um dos estudos supra mencionados impede um
comparativo direto e, por consequéncia, inviabiliza a formacéo de uma lista Gnica. No
entanto, o resultado dos rankings apresentados serve de parametro indicativo acerca
das empresas de maior representatividade no ano de 2020. Assim, ap0s serem
consideradas todas as empresas listadas até o 10° lugar dos respectivos rankings
analisados, chegou-se a uma lista Unica de 20 (vinte) empresas, as quais seréo
listadas a seguir, em ordem alfabética: Alibaba GRP-ADR; Amazon; Apple; Berkshire
Hath-A; Disney; Facebook; Google (Alphabet Inc); Huawei; ICBC; Johnson&Johnson,;
Louis Vuitton; Microsoft Corporation; McDonad’s; Ping An; Saudi Aramco; Samsung;

Tencent; The Coca Cola Company; Visa Inc; Walmart.

88 BRAND FINANCE. “Global 500 — 2020: The annual report on the world's most valuable and
strongest brands - January 2020. Disponivel em: <https://brandirectory.com/download-report/brand-
finance-global-500-2020-preview.pdf>. Acesso em 10 set. 2020.

8 SWANT, Marty. As marcas mais valiosas do mundo em 2020. Disponivel em:
<https://forbes.com.br/listas/2020/07/as-marcas-mais-valiosas-do-mundo-em-2020/#foto10>. Acesso
em 03 set. 2020.
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Uma vez obtida a lista uUnica com 20 (vinte) empresas de grande
representatividade no ano de 2020, restava saber quantas e quais delas possuem
programas de due diligence em direitos humanos de acordo com as diretrizes
esculpidas pelos Principios Orientadores das Nagfes Unidas sobre Empresas e
Direitos Humanos. Nesse sentido, importante reiterar que a voluntariedade na adesao
aos Principios Orientadores ndo apenas torna facultativa a implementacéo da devida
diligéncia em direitos humanos, mas também impede qualquer exigéncia de
apresentacao e publicizacéo de relatorios objetivos indicando a eventual existéncia e
conteudo de programas de DDDH por parte das empresas, exceto em caso de
disposicéo diversa regulamentada por Estados em ambito doméstico ou regional.®°

Diante desse cenario, com o intuito de buscar uma padronizacao na analise do
conteudo, optou-se, finalmente, por analisar os mais recentes relatérios de progresso
enviados pelas 20 (vinte) empresas mencionadas ao Pacto Global. Isto porque o
Pacto Global — lancado em 2000 pelo entdo secretario-geral das Na¢des Unidas, Kofi
Anna —, foi compreendido desde os primdrdios como uma iniciativa voluntaria de
aprendizado que tem como objetivo promover a adog¢ao, em préaticas empresariais, de
principios sobre direitos humanos, relacdes de trabalho, meio ambiente e combate a
corrupgédo.®t

O transcurso do tempo nao transformou o Pacto Global em um instrumento
regulatério ou cédigo de conduta obrigatério, nem, tampouco um féorum para policiar
as politicas e préticas gerenciais, mas, ao contrario, permanece sendo uma iniciativa
voluntéria que apresenta diretrizes para a promocao do crescimento sustentavel e da
cidadania, por meio de liderancas corporativas comprometidas e inovadoras, muito
embora conte atualmente com a participacdo de mais de treze mil empresas.®?

Nesse sentido, partindo do pressuposto de que o Pacto Global ndo obriga ou

vincula as empresas integrantes, seria adequado presumir que aquelas que o

% No caso do Brasil, a Unica mencao expressa a DDDH é o Decreto n° 9.571, de 27 de novembro de
2018, que estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, sem, contudo,
estabelecer um conjunto de regras e normas juridicas préprias para a procedimentalizacdo no dmbito
empresarial (BRASIL. Decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo, Brasilia, DF, 22 nov. de 2018. Sec¢éo 1, p. 01).

91 FEENEY, Patricia. A luta por responsabilidade das empresas no ambito das nac¢des unidas e o futuro
da agenda de advocacy. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, [S.L.], v. 6, n. 11, p. 174-
191, dez. 2009. FapUNIFESP (SciELO), p. 178. Disponivel em: < A luta por responsabilidade das
empresas no ambito das nacdes unidas e o futuro da agenda de advocacy (scielo.br)>. Acesso em 10
set. 2020.

92 PACTO GLOBAL. A iniciativa. Disponivel em: <https://www.pactoglobal.org.br/a-iniciativa >. Acesso
em 30 ago.2020.
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integram espontaneamente seriam justamente aquelas, em tese, mais comprometidas
com a protecdo dos direitos humanos e, por consequéncia, também aquelas que
teriam programas de due diligence em direitos humanos mais estruturados, sobretudo
porque quem integra o Pacto Global também assume a responsabilidade de contribuir
para o alcance da agenda global de sustentabilidade e a perseguicdo dos 17
(dezessete) Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).

Conforme ja sinalizado na introdugéo deste estudo, durante a 702 sesséo da
Assembleia Geral da ONU, ocorrida nos dias 25 a 27 de setembro de 2015, em Nova
lorque, os 193 paises-membros das NacbGes Unidas aprovaram, por consenso, o
documento denominado “Agenda 2030 para Desenvolvimento Sustentavel”, que
estabeleceu um programa a ser realizado entre os anos 2016 e 2030, por todos 0s
paises e partes interessadas, atuando em parceria colaborativa.

Na oportunidade, foram fixados 17 (dezessete) objetivos para o
desenvolvimento sustentavel (ODS), além de 169 (cento e sessenta e nove) metas
relacionadas. Dentre estas, a de nimero 67 (sessenta e sete)®® merece especial
relevancia para o presente estudo, porquanto reconhece o setor empresarial como o
grande responsavel pela efetividade dos objetivos propostos, haja vista ser um dos
principais impulsionadores da produtividade, do crescimento econémico e da criacao
do emprego e, ainda, aponta a necessidade de protecdo de direitos humanos em
conformidade as iniciativas internacionais e, de modo mais particular, aos Principios

Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos®“.

9% Meta 67:“A atividade empresarial privada, o investimento e a inovacdo sdo os principais
impulsionadores da produtividade, do crescimento econémico inclusivo e da criagcdo de emprego.
Reconhecemos a diversidade do setor privado, que vai desde as microempresas e cooperativas as
multinacionais. Convocamos todas as empresas a aplicar sua criatividade e inovagéo na resolucéo dos
desafios do desenvolvimento sustentavel. Vamos promover um setor empresarial dindmico e funcional,
ao mesmo tempo em que protegemos os direitos trabalhistas e as hormas ambientais e sanitarias em
conformidade com as normas e acordos internacionais relevantes e outras iniciativas em curso a este
respeito, tais como os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos e as normas de
trabalho da OIT, a Convencéo sobre os Direitos da Crianga e os acordos-chave ambientais multilaterais,
para as partes nesses acordos”.(NACOES UNIDAS, 2015. Transformando nosso mundo: Agenda
2030 para Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em: <https:/nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf>. Acesso em: 03 out. 2018.

94 Os ditos Principios Orientadores consolidaram o trabalho desenvolvido por John Ruggie durante os
seis anos (2005 a 2011) em que atuou na ONU como Representante Especial sobre Direitos Humanos,
Empresas Transnacionais e outros negécios. Em 2008, Ruggie sugeriu a ado¢do de um Quadro
Referencial estruturado em 03 (trés) partes: 1) o dever do Estado de evitar abusos aos direitos humanos
por terceiros, incluindo empresas, através de politicas, regulamentos e julgamentos apropriados; 2) a
responsabilidade corporativa de respeitar os direitos humanos, o que significa realizar auditorias para
evitar a infracéo dos direitos de outrem e abordar os impactos negativos com os quais as empresas se
envolvem; 3) a necessidade de maior acesso das vitimas a reparacéo efetiva, por meio de acdes
judiciais ou ndo. (RUGGIE, John Gerard. Quando negdécios ndo sao apenas negocios — as
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Nesse sentido, optou-se por analisar os mais recentes Relatorios de Progresso
enviados pelas empresas ao Pacto Global a fim de verificar se, nos respectivos
relatérios, h& indicacdo de pratica da DDDH e, em caso positivo, buscar responder (i)
Se a empresa expressou 0 compromisso publico de respeito aos direitos humanos por
meio de declaracao politica aprovada pelo mais alto nivel de direcao; (ii) se de alguma
forma avaliou dos impactos reais e potenciais de suas atividades; (ii) se tomou
medidas para prevenir ou minimizar os riscos da atividade no que se refere as
violagOes aos direitos humanos; (iv) se monitora as a¢des adotadas; (v) se de alguma
forma valeu-se de consulta ou parecer de especialista em direitos humanos; (vi) se
possui canais de comunicacdo e/ou denuncia com a populacdo potencialmente
afetada e, ainda, (vii) se possui algum mecanismo de reparacao a possiveis violacdes
aos direitos humanos.

Ocorre que, diferentemente do que se poderia pensar, o fato do Pacto Global
contar com a participacao de mais de treze mil empresas e abranger de 160 (cento e
sessenta) paises®, ndo significa necessariamente que o setor corporativo esteja
espontanea e efetivamente preocupado em aderir a mecanismos de protecédo e
respeito aos direitos humanos. Isto porque, das 20 (vinte) empresas que se

destacaram em 2020°%, apenas 04 (quatro)®’ delas integram o Pacto Global, quais

corporagdes multinacionais e os Direitos Humanos. Sdo Paulo: Planeta Sustentavel, 2014. pp. 22-
23). O chamado Quadro Referencial “Proteger, Respeitar e Remediar” foi aprovado por unanimidade
em junho 2008, pelo Conselho de Direitos Humanos e ficou conhecido como “Marco Ruggie”. (UNITED
NATIONS, Human Rights Council. Protect, Respect and Remedy: A Framework for Business and
Human Rights, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of
human rights and transnational corporations and other business enterprises, John Ruggie. U.N.
Doc. A/HRC/8/5. 2008. Disponivel em: <https://www.business-
humanrights.org/sites/default/files/reports-and-materials/Rugqgie-report-7-Apr-2008.pdf>. Acesso em:
03 out. 2018). Posteriormente, Ruggie publicou um relatério final para implantacdo do mencionado
Quadro Referencial. Tal documento foi aprovado pela ONU em 16 de junho de 2011 e denominado
“Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos”. (UNITED NATIONS, 2011. Guiding
Principles on Business and Human Rights. Implementing the United Nations “Protect, Respect
and Remedy” Framework. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR EN.pdf>. Acesso em:
30 set. 2018.)

9% PACTO GLOBAL. A iniciativa. Disponivel em: <https://www.pactoglobal.org.br/a-iniciativa >. Acesso
em 30 ago.2020.

9 Conforme compilacéo das 10 (dez) primeiras colocadas nos relatérios mencionados no ano de 2020,
formulou-se a seguinte das empresas, organizados em ordem alfabética: Alibaba GRP-ADR; Amazon;
Apple; Berkshire Hath-A; Disney; Facebook; Google (Alphabet Inc); Huawei; ICBC; Johnson&Johnson;
Louis Vuitton; Microsoft Corporation; McDonad’s; Ping An; Saudi Aramco; Samsung; Tencent; The
Coca Cola Company; Visa Inc; Walmart.

97 Frise-se, desde logo que a “Apple Inc”, empresa norte-americana aparece repetidamente nos estudos
como sendo uma das empresas de grande destaque no ano de 2020, sendo, inclusive, a primeira
colocada no estudo realizado pela Forbes. Contudo, no que se refere a “Apple Inc” a analise dos
relatorios ao Pacto Global restou prejudicada, haja vista que apenas a empresa Mexicana - “Apple Tree
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sejam: a Huawei; Johnson & Johnson (EUA); Microsoft Company, The Coca Cola
Company.

De forma ainda mais especifica, agora com os olhos voltados a existéncia (ou
ndo) de programas de due diligence em direitos humanos reportados em relatérios
enviados ao Pacto Global, observou-se que, dessas quatro empresas, apenas 03
(trés) mencionam o termo due diligence em direitos humanos nos relatorios enviados,
mas nenhuma delas apresentou elementos suficientes para uma andlise mais
aprofundada acerca dos programas de DDDH, ndo sendo possivel verificar se o fazem
em acordo ou em desacordo com as diretrizes internacionais indicadas pelos
Principios Orientadores das Nac¢des Unidas sobre empresas e direitos humanos.

Isto porque, no que se refere a “Huawei Technologies Co. Ltd.”, empresa
multinacional de equipamentos para redes e telecomunicagdes, sediada na cidade de
Shenzhen, provincia de Guangdong, na China, sabe-se que esta participa do Pacto
Global desde 09 de novembro de 2004. Ocorre que, embora tenha enviado em 22 de
julho de 2020 um relatério denominado “2020 Communication on Progress” referente
a levantamento realizado pela empresa entre janeiro e dezembro de 2019, fato é que,
neste, ndo ha mencado a due diligence®. Contudo, do relatério enviado no ano de
2019, referente ao periodo de 2018 — denominado “2018 Sustainability Report™° —,
extrai-se a informacao de que desde 2017 a “Huawei” tém se dedicado a realizar due
diligence na cadeia de fornecimento do cobalto conforme as Orientag6es da OCDE
sobre due diligence para cadeias de suprimento minerais, sendo, contudo, omisso
guanto a informacdes envolvendo due diligence em direitos humanos.

A empresa americana “Johnson & Johnson” € membro do Pacto Global desde
19 de julho de 2013 sendo que o ultimo relatério apresentado — denominado “2019
Health for Humanity Report Progress in Sustainability'%®” — é referente ao periodo de

Communications SL” - aderiu ao Pacto Global em 29 de outubro de 2019 e, até o encerramento do
primeiro semestre de 2020, também néo apresentou relatérios.

98 HUAWEI INVESTMENT & HOLDING CO., LTD. 2020 Communication on Progress. Disponivel em:
<https://www.unglobalcompact.org/participation/report/cop/create-and-submit/active/441708>. Acesso
em 10 set. 2020.

99 HUAWEI INVESTMENT & HOLDING CO., LTD. 2018 Sustainability Report. p. 91. Disponivel em:
<https://s3-us-west-2.amazonaws.com/ungc-

production/attachments/cop 2019/476852/original/2018 Huawei CSD %28English%29.pdf?1563778
541>. Acesso em 10 set. 2020.

100 JOHNSON&JOHNSON. 2019 Health for Humanity Report Progress in Sustainability p. 78.
Disponivel em: <https://s3-us-west-2.amazonaws.com/ungc-
production/attachments/cop 2020/486691/original/johnson-johnson-2019-health-for-humanity-
report.pdf?1591990265 >. Acesso em 10 set. 2020.
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janeiro a dezembro de 2019 e informa que no mesmo ano a empresa revisou e
atualizou a estrutura de governanca com o intuito de aderir a due diligence de direitos
humanos a fim de estabelecer o “Conselho de Governanca de Direitos Humanos da
Empresa” (Enterprise Human Rights Governance Council - EHRGC). O EHRGC se
reporta diretamente ao “Conselho de Governanca Corporativa”, este composto de
uma equipe multifuncional de lideres seniores que representam grupos funcionais e
trés segmentos de negdcios, supervisionando o trabalho de devida diligéncia em
direitos humanos em toda a empresa. As reunides semestrais fornecem um férum
para atualizacdes sobre questdes envolvendo direitos humanos topicos, com um
processo estabelecido para elevar as questdes para o mais alto nivel dos Conselhos
Administrativos e Executivos.

De acordo com o relatério, o EHRGC é composto por uma equipe de
especialistas que representam as principais funcdes empresariais, sendo
responsaveis por varios aspectos da due diligence em direitos humanos na gestao de
operacoes e da base de fornecimento, incluindo a cadeia de suprimentos, recursos
humanos, aquisi¢cdes globais, departamento juridico, governanca corporativa, politica
e assuntos governamentais e saude ambiental e seguranca e sustentabilidade.
Consta, ainda, que o EHRGC procurou ajuda da Shift, um centro de expertise sobre
os Principios Orientadores das Nacfes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos,
tendo participado de um workshop de dois, dias envolvendo cerca de 40 lideres em
toda a empresa, buscando identificar e priorizar questdes importantes de direitos
humanos no ambito da empresa. Os resultados do workshop informaram o plano de
trabalho e atividades do EHRGC para 2020. Consta, ainda, que a “Johnson&Johnson”
ingressou na “Shift's Business”, uma espécie de programa de aprendizagem acerca
da tematica com o intuito de aprofundar os conhecimentos quanto a DDDH e, ainda,
fazer parte de uma rede de empresas de varios setores que trabalham para
desenvolver abordagens sustentaveis para a implementagdo do Principios
Orientadores da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos.

Vé-se, pois, que o programa de due diligence em direitos humanos foi
recentemente estruturado no ambito da “Johnson&Johnson” e, se por um lado ja é
possivel identificar a consulta a especialistas e 0 compromisso publico de respeito aos
direitos humanos que envolveu o mais alto nivel de direcéo, de sorte que 40 (quarenta)
lideres participaram pessoalmente de treinamento junto a Shift; por outro, ainda néo

ha elementos suficientes para uma analise mais aprofundada acerca dos métodos que



56

serdo utilizados para avaliacdo sobre os impactos reais e potenciais, nem, tampouco,
de que forma as aclGes serdo monitoradas ou quais serdo 0s mecanismos de
reparacao e transparéncia. De toda forma, a meng&o a um plano de trabalho indicado
pela Shift a ser implementado no ano 2020 gera expectativas positivas sobre o
programa da “Johnson&Johnson”.

A “Microsoft Company”, por sua vez, aderiu ao Pacto Global em 08 de
novembro de 2006, tendo apresentado o Ultimo relatério denominado “Corporate
Social Responsibility Report” relativo ao periodo de janeiro de 2019 a janeiro de 2020.
No mencionado relatorio verifica-se tdo somente uma breve mencao a due diligence
no contexto dos direitos humanos de onde extrai-se que 0 objetivo da empresa é
buscar a exceléncia nas avaliacbes de impacto de direitos humanos tanto nas
operacOes relevantes quanto nas tendéncias emergentes envolvendo empresas e
direitos humanos.'?! Vé-se, pois, que a brevidade com que a questdo é tratada no
relatorio deixa duvidas quanto a implementacdo da DDDH pela “Microsoft Company”
uma vez que a busca da exceléncia na avaliacdo de riscos é colocada como um
objetivo a ser perseguido e ndo como parte de um programa maior ja existente que
conta com especialistas e compromete o mais alto nivel de direcdo da empresa.

No que se refere a marca “The Coca Cola Company”, participante do Pacto
Global desde 14 de marco de 2006, observou-se que na pagina de relatérios do Pacto
Global ha apenas uma informacdo denotando a existéncia de um processo de due
diligence em direitos humanos em andamento que inclui uma avaliacdo dos impactos
reais e potenciais sobre os direitos humanos. No ultimo relatorio apresentado e
intitulado “2018 Business & Sustainability Report” ndo ha mencéo a due diligence em
direitos humanos.

Mas nao € s6, muito embora se possa imaginar que a baixa adesdo das
grandes empresas a DDDH é fruto apenas de um namero reduzido de amostragem
que, ao fim, reduziu-se a apenas 20 (vinte empresas), fato é que, de acordo com a
pesquisa mais recente das empresas participantes do Pacto Global e divulgado na
prépria pagina oficinal, chegou-se a concluséo de que embora mais de 90% (noventa

por cento) das empresas pesquisadas relatem ter estabelecido politicas e praticas

101 A esse respeito, o relatério diz literalmente: “We aim to conduct best-in-class human rights impact
assessments on our salient human rights actions and emerging trends in business and human rights”.
(In: MICROSOFT COMPANY. Corporate Social Responsibility Report. p.12. Disponivel em:
<Corporate Social Responsibility Report>. Acesso em 10 set. 2020.
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sobre direitos humanos, menos de 20% (vinte por cento) delas afirmam realizar due

diligence em direitos humanos ou outros tipos similares de avaliacdes de impacto®?.

2.3.2 Estudos indicando a baixa adesdao das empresas a DDDH em ambito

domeéstico e regional

Em uma outra perspectiva, agora saindo do ambito global e voltando-se para
0 ambito regional, vé-se que a adesdo das empresas a due diligence em direitos
humanos € igualmente baixa. A esse respeito, importante ressaltar que no ano de
2019 a Alliance for Corporate Transparency, em parceria colaborativa com as
principais organiza¢des da sociedade civil e especialistas da Unido Europeia, realizou
um estudo que se dedicou a analisar as informacdes que as empresas divulgaram
sobre os riscos e impactos socioambientais seguindo os requisitos introduzidos pela
“Diretiva de Relatorios Nao-Financeiros da UE”. Os resultados da pesquisa foram
publicados em 17 de fevereiro de 2020, de onde extrai-se que, das 1.000 (mil)
empresas europeias avaliadas, embora 56,6% tenham relatado a existéncia de riscos
na atividade empresarial, apenas 26,7% descrevem as politicas projetadas para lidar
com riscos tidos como importantes. O percentual € ainda mais baixo no que se refere
a existéncia de politicas destinadas a cuidar dos impactos reais aos direitos humanos,
sendo de apenas 14,6%3.

Ainda no ambito da Unido Europeia, agora, porém, com os olhos voltados aos
Estados individualmente, menciona-se, a titulo exemplificativo, também a baixa
adesdao a due diligence em direitos humanos na Alemanha. A esse respeito, tem-se
que o Governo Federal da Alemanha, com o intuito de verificar até que ponto as
empresas sediadas no pais estdo cumprindo as obrigacBes de due diligence
consagradas no respectivo Plano Nacional de Acdo para Negoécios e Direitos

Humanos (Soneca), langou um processo de monitoramento a ser realizado entre os

102 UNITED NATIONS GLOBAL PACT. The Basics of Business and Human Rights for Every
Company. Disponivel em: <https://www.unglobalcompact.org/take-action/events/1725-the-basics-of-
business-and-human-rights-for-every-company >. Acesso em 12 set. 2020.

103 ALLIANCE FOR CORPORATE TRANSPARENCY. 2019 Research Report: An analysis of the
sustainability reports of 1000 companies pursuant to the EU Non-Financial Reporting Directive.
Disponivel em:
<https://www.allianceforcorporatetransparency.org/assets/2019 Research Report%20 Alliance for
Corporate Transparency-
7d9802a0c18c9f13017d686481bd2d6c6886fea6d9e9c7as5c3cfafea8ad8blcy.pdf>. Acesso em 04 mar.
2020, p. 19.
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anos de 2018 e 2020. Por meio desse monitoramento o0 governo alemao pretendia
garantir que até 2020, metade de todas as empresas com mais de 500 (quinhentos)
funcionarios la sediadas tivessem implementado adequadamente os elementos
centrais da due diligence de direitos humanos em seus processos de negocios.

Ocorre que, de acordo com o levantamento final do primeiro monitoramento
guantitativo — realizado entre os meses de agosto e novembro de 2019 — das 3.300
(trés mil e trezentas) empresas contatadas, apenas 460 (quatrocentos e sessenta)
responderam os questionarios solicitados. Com base nos dados dos questionarios, o
estudo verificou que apenas 17 a 19 por cento das empresas foram capazes de
documentar que estdo cumprindo adequadamente os requisitos da due diligence em
direitos humanos, enquanto 78 a 81 por cento das empresas do pais foram
consideradas “ndo cumpridoras” dos requisitos.%

Mas nao é sO, um segundo monitoramento quantitativo foi realizado entre os
dias 2 de marco e 29 de maio de 2020. De acordo com informacdes oficiais, 2.200
(duas mil e duzentas) empresas foram selecionadas aleatoriamente e convidadas a
concluir a pesquisa, dessas, 455 (quatrocentos e quarenta e cinco) responderam 0s
guestionarios e, embora a analise detalhada das respostas das empresas ainda esteja
em andamento, ja se confirmou por meio de documento preliminar datado de agosto
de 20201%, que bem menos de 50% (cinquenta por cento) das empresas sediadas na
Alemanha com mais de 500 (quinhentos) funcionarios haviam incorporado 0s
elementos centrais da due diligence de direitos humanos em seus processos de
negoécios.10®

Nos Estados Unidos a situacdo ndo € muito melhor. De acordo com
levantamento realizado pela RobecoSAM, empresa especializada em investimentos
sustentaveis, das 575 (quinhentas e setenta e cinco) empresas listadas na bolsa de
valores de Nova York, 90% (noventa por cento) declararam adotar uma politica de

direitos humanos em seus relatérios de responsabilidade social e sustentabilidade,

104INTERIM REPORT, 2019. Disponivel em: <https://www.auswaertiges-
amt.de/blob/2333700/d15fc19d05e831966bccb305ad7622ca/nap-monitoring—summary-of-the-
interim-report-2019-final-data.pdf>. Acesso em 28 ago. 2020.

105 Documento disponivel em: <https://www.auswaertiges-
amt.de/blob/2375460/543e6de4d80a95b8e26186caddad4f27/nap-monitoring-ergebnisindikation-
data.pdf >. Acesso em 31 ago. 2020.

106 ALEMANHA, Ministério das Relagdes Exteriores. Monitoring the National Action Plan for
Business and Human Rights (NAP). Disponivel em: <https://www.auswaertiges-
amt.de/de/aussenpolitik/themen/aussenwirtschaft/wirtschaft-und-menschenrechte/monitoring-
nap/2131054>. Acesso em 31 ago. 2020.
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contudo, apenas 37% (trinta e sete por cento) delas praticam a devida diligéncia e,
dentre as que possuem programas de devida diligéncia, somente 39% disponibilizam
as informacdes sobre seus riscos e impactos a direitos. 0’

No México, Enrique Guardarrama Lopez, apresentou o0 conteudo da
recomendacdo geral em uma conferéncia, na qual alertou que as empresas nao
possuem processos de due diligence e permanecem sem reparar os danos e as
expectativas que suas atividades causam, contaminando o meio ambiente e
prejudicando os ecossistemas. A agéncia nacional afirmou que as empresas
continuam a violar garantias tanto dentro de seus trabalhadores como fora das
comunidades e grupos sociais, particularmente aqueles como os povos indigenas,
porque os governos em todos os hiveis os apoiam... "Os setores de telecomunicacgodes,
energia e manufatura produzem impactos importantes sobre o gozo dos direitos
humanos.1%® Sabe-se que diferentes érgédos do governo federal e estadual permitem
e consentem o desenvolvimento de megaprojetos nos setores de construcao,
extrativo, agroindustrial e energético sem consulta prévia, livre, informada,
culturalmente apropriada e de boa fé com os povos e comunidades indigenas,
conforme estabelecido por lei, 0 que tem levado a violacdes do direito a um ambiente
saudavel e a saude

No Brasil, um estudo realizado em 2019 pela Clinica de Direitos Humanos e
Empresas da Fundacao Getulio Vargas (FGV/CeDHE) com as 30 maiores empresas
em operacao no pais concluiu que menos de 20% (vinte por cento) das acdes em
direitos humanos por parte das empresas dizem respeito ao controle de risco e de

impactos aos direitos humanos.199

107 SCABIN, F.; HOJAIJ, T. B. Uma atitude em direitos humanos. GV-executivo, v. 18, n. 5, setembro-
outubro, p.30-33, 2019. Disponivel em: <https://rae.fgv.br/gv-executivo/vol18-num5-2019/atitude-em-
direitos-humanos?fbclid=IwAR3eDCUil-k9bMGfZViD5{6kR6GXCAKRN9YKpC7ccD1EpclhYRCESs-
TXO0I>. Acesso em 01 mar. 2020.

108 BUSINESS & HUMAN RIGTHS RESOURCE CENTRE (BHRRC). México: Comissdo Nacional de
Direitos Humanos indica que as empresas ndo realizam processos de devida diligéncia ou
reparam 0s danos que causam. Disponivel em: <https://www.business-
humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/m%C3%A9xico-comisi%C3%B3n-nacional-de-derechos-
humanos-se%C3%Blala-que-empresas-no-realizan-procesos-de-debida-diligencia-ni-reparan-los-
da%C3%B1os-que-ocasionan/>. Acesso em 29 mar. 2021.

109 |hidem.
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https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/m%C3%A9xico-comisi%C3%B3n-nacional-de-derechos-humanos-se%C3%B1ala-que-empresas-no-realizan-procesos-de-debida-diligencia-ni-reparan-los-da%C3%B1os-que-ocasionan/
https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/m%C3%A9xico-comisi%C3%B3n-nacional-de-derechos-humanos-se%C3%B1ala-que-empresas-no-realizan-procesos-de-debida-diligencia-ni-reparan-los-da%C3%B1os-que-ocasionan/
https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/m%C3%A9xico-comisi%C3%B3n-nacional-de-derechos-humanos-se%C3%B1ala-que-empresas-no-realizan-procesos-de-debida-diligencia-ni-reparan-los-da%C3%B1os-que-ocasionan/
https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/m%C3%A9xico-comisi%C3%B3n-nacional-de-derechos-humanos-se%C3%B1ala-que-empresas-no-realizan-procesos-de-debida-diligencia-ni-reparan-los-da%C3%B1os-que-ocasionan/
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3 O PAPEL DO ESTADO NA IMPLEMENTAGAO DA DUE DILIGENCE EM
DIREITOS HUMANOS

3.1 A PROBLEMATICA ENVOLVENDO O ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO E O
PODER HEGEMONICO DAS EMPRESAS

J& se mencionou no primeiro capitulo que, a partir da década de 90, houve uma
consideravel expanséao do alcance e da fungdo das corporacdes multinacionais!'?, as
qguais passaram a atuar em diversos paises, desenvolvendo inovadoras e distantes
redes de producao transnacionais. Evidenciou-se que tais empresas foram capazes
de estabelecer redes corporativas que ultrapassaram as economias nacionais e
construiram nudcleos de atividades econémicas sujeitos a uma Unica visdo global
estratégica, processo este que John Ruggie chamou de “globalizagéo corporativa”.t!

Corroborando com as afirmac¢fes de Ruggie, no ano de 2015, a organizacao
nao governamental Global Justice Now divulgou uma classificacdo que compara as
cifras de negdcios das principais empresas com a renda or¢camentaria anual dos
paises. De acordo com a lista divulgada € possivel constatar que, a época, das 100
(cem) maiores economias mundiais, apenas 31 (trinta e uma) eram Estados; as outras
69 (sessenta e nove) eram multinacionais.??

Em atualizacao realizada no ano de 2017, a Global Justice Now verificou que,
quando se trata das 200 (duzentas) principais entidades, a diferenca entre
corporacfes e governos fica ainda mais acentuada, haja vista que 157 (cento e
cinquenta e sete) sdo corporacbes. Empresas como a Walmart, Apple e Shell

acumularam mais riqueza do que paises ricos como Russia, Bélgica, Suécia.'3

110 John Ruggie define as “multinacionais” como empresas que realizam negdcios em mais de um pais,
companhias integradas verticalmente, empreendimentos conjuntos, grupos empresariais, redes de
producdo no exterior, ou aquelas que possuem relacionamentos contratuais continuos com
fornecedores internacionais, ndo importando se séo de capital aberto, fechado ou estatais (RUGGIE,
2017. Quando negocios nao sdo apenas negocios — as corporagcfes multinacionais e os Direitos
Humanos. Sao Paulo: Planeta Sustentavel, 2014, p. 34).

111 Ruggie utiliza o termo “globalizagdo corporativa” para descrever justamente o processo de
reestruturacdo produtiva ocorrido em 1990 pelo qual as empresas transnacionais conseguiram
estabelecer redes corporativas de visdo global cujos ganhos ultrapassaram as economias nacionais
(Ibidem, p. 17).

12GLOBAL JUSTICE NOW. Corporations running the world used to be science fiction — Now it’s
areality. 12 set. 2016. Disponivel em: <http://www.globaljustice.org.uk/blog/2016/sep/12/corporations-
running-world-used-be-science-fiction-now-its-reality>. Acesso em: 20 dez. 2019.

113 GLOBAL JUSTICE NOW. 69 of the richest 100 entities on the planet are corporations, not
governments, figures show. 17 out. 2018. Disponivel em: < 69 of the richest 100 entities on the planet
are corporations, not governments, figures show | Global Justice Now>. Acesso em 09 dez. 2020.
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Em levantamento mais recente divulgado em fevereiro de 2019 pelo site
Quartz114, verificou-se que todo o mercado brasileiro poderia ser substituido por
apenas 02 (duas) empresas de tecnologia: Facebook e a Alphabet (holding dona do
Google).

Diante do notavel enfraguecimento do poder estatal, as transnacionais
passaram a operar regulamentadas por diversas fontes que tentam suprir essa
deficiéncia que ndo ocorre por Unica e mera omissdo do Estado, mas sobretudo pelo
incremento econdmico que é trazido com a empresa transnacional normalmente aos
paises de baixa renda.'®

Neste cenario, se por um lado, é inegavel que a expansdo das empresas
transnacionais facilitou o acesso ao consumo, as informacdes e alavancou a
economia de varios paises, dando oportunidade a expansao de investimentos e ao
comércio internacional*'®; por outro, em razdo das enormes diferencas sociais e
econdmicas, permitiu nos paises subdesenvolvidos - ditos emergentes - a adocédo de
praticas vedadas nos paises desenvolvidos tendo em vista que, nos primeiros, “o
poder do Estado fica adstrito, e outras vezes, a mercé do poder de barganha dessas
empresas que, muitas das vezes, sao as unicas fontes de manutencdo econdémica e
social de determinadas localidades”.'!’

Descortina-se, pois, uma realidade em que os Estados ja ndo sdo mais 0s
principais violadores dos direitos humanos, notadamente porque em paises de menor
expressividade internacional e economicamente instaveis, a incidéncia de abusos a
direitos humanos relacionados a empresas acaba sendo significativamente mais alta,
seja pela completa inexisténcia de leis locais, seja porque as leis existentes ndo séo
observadas pelas empresas. Nao raras as vezes o desrespeito a legislacdo e aos
direitos humanos por parte do setor empresarial se da com tolerancia do Estado a fim

de atrair investimentos diretos estrangeiros em troca de empregos pouco qualificados.

114 SHENDRUK, Amanda. KARAIAN, Jason. The companies as big as entire countries’ stock
markets. Disponivel em: <These companies are as big as countries' entire stock markets — Quartz
(gz.com) >. Acesso em 30 ago. 2020.

115 SILVA, Ana Rachel Freitas da; PAMPLONA, Danielle Anne. Os principios orientadores das nagfes
unidas sobre empresas e direitos humanos: houve avan¢os? In: BENACCHIO, Marcelo (coordenador).
A sustentabilidade da relagcdo entre empresas transnacionais e Direitos Humanos. Editora CRV.
Curitiba 2016, p.182.

116 CARDIA, Ana Claudia Ruy. Empresas, Direitos Humanos e Género: Desafios e perspectivas na
protecdo e no empoderamento da mulher pelas empresas transnacionais. Rio de Janeiro: Buqui,
2015, p. 80.

117 SILVA, Ana Rachel Freitas da; PAMPLONA, Danielle Anne. Op. Cit., p. 181.
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Em obra publicada em 1999, Anthony Giddens ja preceituava que a perda de
autonomia por alguns Estados-nac¢do ocorre concomitante com o aumento por parte
de outras entidades, as quais se fortalecem a partir de aliangas, conflitos ou mudancas
politicas e econémicas.1®

Uma sociedade sem a presenca da forca estatal, demonstra uma sociedade
gue “nao esta politicamente organizada e na qual novas oportunidades de poder e de
intervencdo surgem para os atores transnacionais, que ndo possuem a legitimidade
democratica™!®, permitindo que empresas passem a gerenciar as acoes e resultados
a seu interesse.

Verificou-se que o0 abandono do papel do Estado na politica do
desenvolvimento mostrou-se altamente prejudicial, contribuindo com uma hegemonia
corporativa com consequéncias negativas, tais como como devastacdo ambiental,
baixos salarios e abandono dos direitos humanos e de protecao social.

Contudo, Ana Rachel Freitas da Silva e Danielle Anne Pamplona fazem
importante apontamento a esse respeito:

Ndo se deve partir do pressuposto que as transnacionais sempre se
beneficiardo da auséncia Estatal, e, sob todas as formas, o descumprimento
direta ou indiretamente de leis que tratam a respeito de direitos humanos,
deve dar ao Estado, razdo para sua atuacao e deve caber ao Estado, avaliar
a eficacia de suas leis internas as quais as transnacionais sao passiveis,
gerando um ambiente de seguranca juridica quanto ao respeito dos direitos
humanos, cabendo a lei interna de cada Estado, garantir as orientacdes e as

determinacdes para favorecer que as transnacionais respeitem os direitos
humanos.120

Em recente obra, Laura Carvalho elenca cinco fungcBes estatais, sem
hierarquiza-las por ordem de importancia, aduzindo que o Estado pode ser visto como
um facilitador (auxiliando as empresas nas transacées de mercado); um regulador
(para mitigar a desigualdade e as externalidades negativas do mercado); um
comprador (como no caso de contratos publicos); um produtor (no caso de empresas

estatais) e um financiador (fundos soberanos e bancos de desenvolvimento).?!

118 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Traducao Raul Fiker. 5% edicdo. Editora
Unesp. S&o Paulo, 1991, p. 63.

119 BECK, Ulrich. O que é Globalizacdo? equivocos do globalismo: respostas a globalizacdo. Sao
Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 58.

120 SILVA, Ana Rachel Freitas da; PAMPLONA, Danielle Anne. Os principios orientadores das nacdes
unidas sobre empresas e direitos humanos: houve avangos? In: BENACCHIO, Marcelo (coordenador).
A sustentabilidade da relacdo entre empresas transnacionais e Direitos Humanos. Editora CRV.
Curitiba 2016, p. 183.

121 CARVALHO, Laura. Curto-circuito: O virus e a volta do Estado. S&do Paulo: Todavia, 2020.
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Tais funcbes do Estado podem levar a uma estratégia dirigida aos objetivos de
desenvolvimento, os quais ndo podem ser perseguidos apenas por atores privados,
sob pena de fomentar tdo somente um crescimento econémico, descuidando-se do
viés socioambiental, em clara oposicédo ao chamado “desenvolvimento sustentavel™'22
gue deve ser buscado, em parceria colaborativa, tanto por Estados, quanto por
empresas, sociedade civil e outras entidades, tal como disposto na “Agenda 2030”
das Nacdes Unidas.

Para atingir as metas de desenvolvimento a longo prazo, € necessario destacar
o papel estratégico do Estado que ndo pode descuidar-se do dever de protecdo de
direitos humanos, adotando medidas de prevencao, punicdo e até mesmo reparacao
quando quaisquer violacbes de direitos humanos forem cometidas pelas
transnacionais.

A forma com que cada Estado adota como instrumento de protecao, sao fatores
gue contribuem para uma maior ou menor eficacia de protecdo. O que deve ser
rechacado, contudo, é a completa omissao por parte do ente estatal. A esse respeito,
convém realcar que ap0s a publicacédo dos Principios Orientadores sobre empresas e
direitos humanos, a ONU criou um Grupo de Trabalho'?3 com a finalidade de promové-
los e verificar sua aplicabilidade no cenario internacional, ocorre que, em que pese 0
primeiro relatério anual do grupo, publicado em 2012, j4 tenha aconselhado os
Estados a desenvolverem Planos Nacionais de A¢do como forma de implementacao
dos principios, fato é que no segundo semestre de 2020, ainda pouquissimos paises

lancaram os respectivos planos.'?*

122/ origem da expressdo desenvolvimento sustentavel reporta aos anos 80, periodo em que a ONU
retomou o debate das questdes ambientais indicando Gro Harlem Brundtland, primeira-ministra da
Noruega, para chefiar a Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, no original:
World Commission on Environment and Development (WCED). Ao final dos estudos, em 1987, a
Comisséo apresentou o relatério denominado “Nosso Futuro Comum”, também conhecido como
“Relatério Brundtland” — em clara referéncia a primeira-ministra responsavel por chefiar os estudos. O
documento trouxou formal e expressamente o social development, traduzido ao portugués como
desenvolvimento sustentavel, sendo expressao utilizada para definir “o desenvolvimento capaz de
suprir as necessidades da geracao atual, sem comprometer a capacidade de atender as necessidades
das futuras geragdes.” (UNITED NATIONS, 1987. Report of the World Commission on Environment
and Development. Rel. 42/187. Disponivel em: <https://www.un.org/documents/ga/res/42/ares42-
187.htm >. Acesso em 06 abr. 2020).

123 UNITED NATIONS, 2014.Working Group on the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises. Office of the Right Commissioner. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/WGHRandtransnationalcorporationsandotherbusin
ess.aspx>. Acesso em 06 jun. 2020.

124 Desde a criacdo do mencionado grupo de trabalho, dos 193 (cento e novena e trés) paises
reconhecidos pela ONU, apenas 24 (vinte e quatro) elaboraram os respectivos Planos Nacionais de
Acdo. In: NATIONAL ACTION PLANS ON BUSINESS AND HUMAN RIGHTS. Disponivel em:
<https://globalnaps.org/country/>. Acesso em 08 jun. 2020.
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N&o se desconhece que, para o liberalismo classico, o Estado foi sempre “o
fantasma que atemorizou o individuo” e, consequentemente, o poder era quase
sempre concebido como o “maior inimigo da liberdade”, de uma tal maneira que
representava uma verdadeira antinomia a ideia da liberdade individual com o
(imprescindivel) poder estatal.1?®

Contudo, com o advento do chamado “Estado Democratico e Social de
Direito”'26, passou-se a exigir respeito aos direitos fundamentais — com énfase para a
liberdade, a propriedade e a igualdade dos individuos e entre os individuos —, bem
como a busca de realizacdo dos ideais de justica e igualdade pela efetivacdo dos
direitos fundamentais proclamados e garantidos em documentos juridicos de maxima
relevancia, como os tratados e as Constituices??’, de sorte que o Estado ndo deve
mais ser concebido como inimigo das liberdades, mas como um garantidor de
liberdades e direitos.

Acredita-se, pois, ser urgente buscar maneiras de restaurar o equilibrio entre
Estado e agentes ndo estatais, a fim de fazer frente a hegemonia das empresas
transnacionais e impedir a instauracao de uma espécie de “ditadura corporativista” em
nivel mundial. Para tanto, exige-se uma atuacao estatal no sentido de valer-se das
opc¢des regulamentares disponiveis para que possam garantir a protecdo dos direitos
humanos, seja implementando, em &ambito doméstico, os respectivos Planos
Nacionais de Agcdo em Negocios e Direitos Humanos seja, implementando outros
mecanismos que possibilitem, de forma eficaz, a adog&o concreta e eficaz da due

diligence em direitos humanos por parte do setor empresarial.

3.2 DOS INSTRUMENTOS A DISPOSICAO DO ESTADO PARA IMPLEMENTACAO
DA DUE DILIGENCE EM DIREITOS HUMANOS

125 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Rio de Janeiro: Fundacao Getulio
Vargas, 1972, p. 2.

126 A expressao “Estado Democratico e Social de Direito € uma das mais importantes conquistas da
humanidade. Com efeito, ele é a sintese e a expressao de avancgos gradativos, que foram ocorrendo
através dos séculos, com o reconhecimento, consagrado na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.” (In:
DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado democratico e social de direito. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner
Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cato6lica de S&o
Paulo, 2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/70/edicao-1/estado-
democratico-e-social-de-direito>. Acesso em 09 jan. 2021).

127 |bidem.
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Como visto, na esteira dos esfor¢cos internacionais em buscar maneiras
eficientes para proteger os direitos humanos de eventuais violacdes perpetradas no
curso da atividade empresarial, os Principios Orientadores das Na¢8es Unidas sobre
empresas e direitos humanos apresentaram de forma detalhada o papel de cada
membro envolvido nesta busca de protecdo. Nesse contexto, a due diligence
despontou como um importante mecanismo de combate a violagbes no curso da
atividade empresarial, mostrando-se como uma espécie de mecanismo operacional
eficiente para a prevengédo, mitigagédo e remediagéo de eventuais impactos negativos
perpetrados por empresas em face dos direitos humanos.

Ocorre que, mesmo com a due diligence em direitos humanos se mostrando
um instrumento eficaz de salvaguarda aos direitos humanos e, ainda que seja
reconhecido o dever estatal de protecdo a esses direitos, fato € que as opcdes
disponiveis aos Estados para que assegurem a realizacdo da DDDH por parte da
comunidade empresarial ndo foram definidas.

Partindo desses pressupostos, a comunidade internacional j& reconheceu que
os Estados podem utilizar muito mais amplamente os instrumentos juridicos ja
disponiveis para, de forma mais geral, garantir que os direitos humanos sejam
respeitados pelas empresas e, sob um enfoque mais particular, implantar no ambito
empresarial um processo due diligence em matéria de direitos humanos!?® com o
intuito de identificar, prevenir, mitigar e reparar o impacto negativo das empresas
sobre os direitos humanos.

Além disso, a fim de consolidar e fortalecer as protecdes existentes, e para
avancar na protecao de toda a gama de direitos humanos, os Estados devem contar
com a gama completa de opcdes regulatérias para, valendo-se da discricionariedade
e a luz da realidade fatica de seus limites territoriais, optar por um ou mais dos
instrumentos disponiveis que Ihes permitam mais eficazmente garantir a adesdo do
setor corporativo a due diligence em direitos humanos.

Contudo, essa preocupacéo estatal em encontrar os meios capazes de garantir
uma ampla adeséo a due diligence em direitos humanos por parte das empresas nao

€ recente pois, jA em 2012, um projeto organizado pela International Corporate

128 SCHUTTER, Oliver de; RAMASASTRY, Anita; et.al. Human Rigths Due Diligence: The role
of States. December 2012. Disponivel em: < Microsoft Word - HRDD A4 layout final.docx
(corporatejustice.org)> Acesso em: 20 mar. 2020.
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Accountability Roundtable (ICAR), pela European Coalition for Corporate Justice
(ECCJ) e pela Canadian Network on Corporate Accountability (CNCA) realizou
consultas com especialistas juridicos e sociedade civil de muitos continentes, a fim de
obter um panorama da regulamentacdo da DDDH em ambito doméstico.

O relatorio final, elaborado por um grupo de especialistas e denominado
“‘Human Rights Due Diligence: The Role of States” publicizou as principais abordagens
por meio das quais os Estados poderiam garantir as atividades de DDDH pelas
empresas, quais sejam: (i) apresentando a DDDH como uma obrigacao legal direta
formulada em uma regra, ou indireta, ora oferecendo as empresas a oportunidade de
usar a devida diligéncia como defesa contra acusacdes de viola¢cdes criminais, civis
ou administrativas, ora exigindo a DDDH como base para a concesséo de aprovacoes
e licencas para atividades comerciais; (ii) oferecendo incentivos e beneficios para as
empresas, em troca de sua capacidade de demonstrar a pratica de DDDH; (iii)
encorajando a DDDH por meio de mecanismos de transparéncia e divulgacéo.*?® O
documento é bastante claro ao afirmar que as op¢des apresentadas podem, sem
prejuizo, serem combinadas.

Em 2013 o relatério foi atualizado mediante publicacdo do documento intitulado
“‘Human Rights Due Diligence: The Role of States — 2013 Progress Report” que traz
exemplos de praticos de atuacfes estatais em cada uma das categorias de
regulamentagédo.30

Em 2018, o Alto-Comissariado das Nac¢des Unidas divulgou documento sobre
as dimensfes juridicas da DDDH dividindo os regimes juridicos em trés tipos
principais, com base em a natureza das obrigac6es impostas e na forma como estao
estruturadas: regimes que exigem que as empresas evitem danos por meio do
exercicio de DDDH (para a qual a ocorréncia de dano é um elemento-chave da
violacdo e responsabilizacdo); regimes que exigem que as empresas realizem a
DDDH (a responsabilidade empresarial surge da falha em exercer a DDDH sendo
irrelevante se essa falha resultou ou ndo em dano real) e regimes que ndo contém

nenhum requisito explicito para cumprir a DDDH, mas que criam fortes incentivos

129 SCHUTTER, Oliver de; RAMASASTRY, Anita; et.al. Human Rigths Due Diligence: The role of
States. December 2012. Disponivel em: < Microsoft Word - HRDD A4 layout final.docx
(corporatejustice.org)> Acesso em: 20 mar. 2020.

130 TAYLOR, Mark B. Human Rigths Due Diligence: The role of States — 2013 Progress Report.
Disponivel em:< jcar-human-rights-due-diligence-2013-update-final.pdf (bhrinlaw.org)>. Acesso em 08
dez. 2020.
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nessa direcao (v.g. permitindo que o fato da empresa ter realizado a DDDH seja usado
para “mitigacdo” da responsabilidade por danos causados).3?

Assim, com os olhos voltados aos Estados e, com o intuito de compreender
melhor os instrumentos que tém a disposicao para assegurar a implementacao da due
diligence em direitos humanos, optou-se por agrupa-los em dois grandes grupos,
quais sejam: (i) instrumentos voluntarios, cujo cerne é o0 incentivo a adeséo
espontanea a DDDH por parte das empresas e (ii) instrumentos vinculantes, os quais
direta ou indiretamente acabam tornando obrigatéria a implementacédo da DDDH por

parte do setor empresarial.

3.2.1 Instrumentos voluntarios

3.2.1.1 Oferecimento de incentivos e beneficios para as empresas que demonstrarem
a pratica da DDDH

O primeiro instrumento, dito voluntario, por meio do qual o Estado pode se valer
para fomentar a implementacéo de planos ou programas de due diligence em direitos
humanos por parte das empresas € o oferecimento de incentivos e beneficios para as
empresas que demonstrarem a pratica da DDDH.

Um dos grandes exemplos de utilizagdo desse mecanismo de incentivo estatal
diz respeito ao fornecimento de apoio governamental para o comércio internacional e
atividades de investimento, como assisténcia ao crédito a exportacdo, garantias de
investimento e participacdo em missdes comerciais.

Isto porque, na pratica, a grande maioria das empresas que se dedicam ao
comércio internacional ou a investimentos no exterior dependem dos governos
nacionais para acesso ao crédito a exportacdo, garantias de investimento e outros
servigos de apoio que as ajudam a exportar ou investir em mercados globais. Em

contrapartida, as agéncias de crédito a exportacdo, agéncias de desenvolvimento e

131 UNITED NATIONS HUMAN RIGTHS, 2018. Improving accountability and access to remedy for
victims of business-related human rights abuse: The relevance of human rights due diligence to
determinations of corporate liability. OHC. Disponivel em:
<https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/38/20/Add.2>. Acesso em 10 ago 2020.
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comércio exterior exigem que as empresas demonstrem conformidade com
determinados regramentos.13?

Ainda que as exigéncias das agéncias para concessdo de assisténcia ao
crédito sejam, majoritariamente, a demonstracdo de conformidade com legislacdes
trabalhistas e ambientais, ndo ha Obice algum para que sejam incluidas
conformidades com normativas relativas a protecao de direitos humanos, tais como a
pratica da due diligence. Inclusive, em junho de 2012, apos a publicacdo dos POs, o
Grupo de Trabalho da OCDE sobre Créditos a Exportacdo e Garantias de Crédito
(ECG) adotou uma recomendacdo sobre Abordagens Comuns para Créditos de
Exportacdo e Meio Ambiente com Apoio Oficial que faz referéncia expressa aos POs
e, mais especificamente, & DDDH:

"Due diligence" é o processo através do qual os membros identificam,
consideram e abordam os potenciais impactos e riscos ambientais e sociais
relacionados aos pedidos de créditos a exportacao oficialmente apoiados

como parte integrante de seus sistemas de tomada de deciséo e gestdo de
riscos.133

De acordo com o procedimento previsto pela OCDE, por ocasido da apreciacao
dos pedidos, as agéncias de crédito a exportacdo sdo obrigadas a indicar quais
condicdes devem ser cumpridas antes, durante ou apés a conclusdo do projeto. Neste
caso, assegura-se o monitoramento a fim de verificar a fiel implementacdo das
condicBes por parte das empresas contempladas de sorte que, em determinados
casos, sao previstas apresentacfes semestrais de relatorios, o que facilita
sobremaneira a fiscalizacao acerca da efetiva adesédo das empresas a DDDH que, por
sua proépria natureza, precisa ser continua.

Evidente, pois, que a concessao de créditos e demais garantias a exportacao
ou investimentos no exterior sdo beneficios que, a discricionariedade do poder
publico, podem ser concedidas aos agentes privados interessados, sendo facultada a

Administragcdo, quando da concesséo de tais beneficios, fixar determinadas condi¢des

132 SCHUTTER, Oliver de; RAMASASTRY, Anita; et.al. Human Rigths Due Diligence: The role of
States. December 2012. Disponivel em: < Microsoft Word - HRDD A4 layout final.docx
(corporatejustice.org)> Acesso em: 20 mar. 2020.

133 |iteralmente: “Due diligence” is the process through which Members identify, consider and address
the potential environmental and social impacts and risks relating to applications for officially supported
export credits as an integral part of their decision-making and risk management systems (In:
ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE), 2012.
Recommendation on Common Approaches for Officially Supported Export Credits and
Environment and Social Due Diligence. 28 jun. 2012. Disponivel em: < RECOMMENDATION ON
COMMON APPROACHES ON ENVIRONMENT AND OFFICIALLY SUPPORTED EXPORT CREDITS
(oecd.org)>. Acesso em 09 jan. 2021.
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ou exigir o cumprimento de determinados requisitos. Assim, incluir a demonstracéo de
pratica de DDDH para concessédo desse tipo de beneficio mostra-se ndo apenas
possivel, mas altamente recomendavel para Estados que tenham interesse em
promover a protecdo dos direitos humanos contra possiveis viola¢des perpetradas no
curso da atividade empresarial.

Embora sejam ferramentas importantes, o crédito a exportacdo e as garantias
de investimento ndo sdo 0s Unicos mecanismos comerciais e de investimento que 0s
Estados tém a sua disposicdo para incentivar as empresas a praticar a DDDH.
Evidentemente que, para a concessao de subsidios de outras naturezas, € também
facultado aos Estados a fixacdo de exigéncias que devem ser observadas pelas
empresas a fim de ter acesso ao beneficio pretendido. Nesse sentido, o jA mencionado
estudo encomendado pelo ICAR, ECCJ e CNCA e publicado no ano de 2012, destaca
iniciativas fomentadas pelo governo Holandés, Canadense e Americano.'3*

Nesse sentido, convém realcar a iniciativa do governo Holandés que criou
programas que concedem subsidios a empresas holandesas que realizam atividades
em paises em desenvolvimento. Qualquer empresa que deseje participar e qualificar-
se para os subsidios deve fornecer uma avaliacdo de risco sobre a atividade
pretendida em consonancia com as Diretrizes da OCDE sobre Empresas
Multinacionais. Também merece notoriedade a iniciativa do governo Canadense que,
por meio da Export Development Canada (EDC) concede beneficios a empresas
engajadas em atividades em outros paises. Os beneficios vdo desde a concesséao de
seguros até o financiamento de projetos. Para tanto, a EDC possui procedimentos
préprios para a revisdo ambiental e social das empresas, 0s quais estdo em
consonancia com os padrdes internacionais, inclusive da OCDE.

Por fim, também a iniciativa do o Congresso dos EUA que, com intencdo de
criar incentivos para que os fornecedores estrangeiros cumprissem as normas
internacionais de trabalho e, ao mesmo tempo estimular o investimento estrangeiro
no setor de vestuario no Haiti, promulgou, em 2006, a Lei de Parceria (HOPE 1)13° que

zerou os impostos de importacOes de vestuario que atendessem a certas regras de

134 SCHUTTER, Oliver de; RAMASASTRY, Anita; et.al. Human Rigths Due Diligence: The role of
States. December 2012. Disponivel em: < Microsoft Word - HRDD A4 layout final.docx
(corporatejustice.org)> Acesso em: 20 mar. 2020.

135 EUA, 2006. Tax Relief and Health Care Act of 2006, Pub. L. No. 109-432 § 5 (amended 2008).
Disponivel em: <H.R.6111 - 109th Congress (2005-2006): Tax Relief and Health Care Act of 2006 |
Congress.qgov | Library of Congress>. Acesso em 9 jan. 2021.
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origem, desde que fosse comprovada a melhora dos direitos laborais no pais e, em
2008, por meio da Lei de Parceria Comercial da Bacia do Caribe de 2000 (HOPE I1)*36,
exigindo que o Haiti criasse uma nova Ouvidoria do Trabalho independente para
garantir, dentre outas questdes, que as empresas haitianas estavam cumprindo as
normas trabalhistas.

No caso das iniciativas da Holanda, Canada e Estados Unidos, o que se
observa é que, em todos 0s casos, a concesséao de beneficios fiscais e econémicos €
condicionada a demonstracdo de compatibilidade com diretrizes internacionais que,
de uma forma ou de outra, tem o escopo de protecéo dos direitos humanos, sobretudo,
como no caso dos EUA, das condicdes de trabalho.

No caso o Brasil, muito embora a omisséo estatal no que se refere a formulagao
de um Plano Nacional de A¢&o sobre empresas e direitos humanos, fato é que, em 21
de novembro de 2018, o Poder Executivo publicou o Decreto no 9.571, que
“Estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos”.'*’ O
Decreto em questdo tem o escopo de estabelecer as Diretrizes Nacionais sobre
Empresas e Direitos Humanos, “para médias e grandes empresas, incluidas as
empresas multinacionais com atividades no Pais” (art. 1°, caput). Para tanto, trata o
tema de forma bastante abrangente e estabelece que todas as disposicdes ali
contidas “serdo implementadas voluntariamente pelas empresas” (art. 1°, §29°),
esclarecendo que “Ato do Ministro de Estado dos Direitos Humanos instituird o Selo
‘Empresa e Direitos Humanos’, destinado as empresas que voluntariamente
implementarem as Diretrizes de que trata este Decreto” (art. 1°, §3°).

Para além das criticas envolvendo a promulgacdo, que deu-se a revelia de
tratativas de didlogo ou consulta & Sociedade Civil, representantes de diferentes
setores da atividade econbOmica, academia, departamentos governamentais e
entidades relevantes envolvidas com direitos humanos, trabalho, comércio e indastria,
desenvolvimento e assuntos sociais'®, fato é que, para os fins a que se destinam este
estudo, o Decreto n® 9.571/2018, ao prever a possibilidade de concecéo de um selo

“‘Empresas e Direitos Humanos” aquelas empresas que, de forma espontanea,

136 EUA, 2008. 19 U.S.C.A. § 2703a(a)(3) (West 2008). Disponivel em: [USC02] 19 USC 2703a: Special
rules for Haiti (house.gov)> Acesso em 9 jan. 2021.

137 BRASIL. Decreto no 9.571, de 21 de novembro de 2018. Diério Oficial da Republica Federativa do
Brasil. Poder Executivo, Brasilia, DF, 22 nov. de 2018. Secéo 1, p. 01.

138 HOMA — Centro de Direitos Humanos e Empresas. ReflexGes sobre o Decreto 9571/2018 que
estabelece Diretrizes Nacionais sobre empresas e Direitos Humanos. In: Cadernos de Pesquisa
Homa. vol. 1, n. 7, 2018, p. 6-7.
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demonstrarem a consonancia com as diretrizes estabelecidas, parece indicar a
intencdo de incentivar a adesdo a DDDH mediante a concesséo de beneficio.

O beneficio, in casu, trata-se justamente da concessdo do selo, uma vez que
este sO € concedido as empresas que efetivamente comprovarem, de forma
voluntaria, a implementacéo das diretrizes dispostas no Decreto, dentre as quais,
também a DDDH. Ainda que seja possivel ponderar as dificuldades em conceder tal
certificacdo e, sobretudo, em fiscalizar se as empresas certificadas estdao cumprindo
com os dispositivos estabelecidos na regulamentacao, parece bastante claro que a
intencao do legislador ao conceber o selo, é beneficiar as empresas que cumprem as
diretrizes dispostas no Decreto, permitindo que, com a certificacéo, a empresa ostente
um marketing positivo, servindo de diferencial para destacarem-se no mercado e,
assim, buscar também a lucratividade.

N&o se duvida que o reconhecimento do poder publico de acbes empresariais
voltadas a respeitar os direitos humanos, quando expressa por meio de premiacoes,
concessdo de selos, mencdes e certificacdes é de grande valia as empresas que
desejam se manter no mercado ou ganhar ainda mais espaco. Isto porque, a pratica
de gestdo dos negocios com vistas a intervencdo das empresas na area social ou de
direitos humanos torna a empresa respeitada socialmente, ainda que estejam apenas
cumprindo obrigacdes legais.'3°

Por fim, imperioso esclarecer que a voluntariedade na adeséo permanece em
todos os casos exemplificados haja vista que, em todos eles, é sempre facultada a
empresa aderir ou ndo aderir as exigéncias formuladas pelos Estados. Desse modo,
no caso de ndo consentimento, ou seja, no caso de demonstracéo de pratica da DDDH
as empresas podem continuar operando sem qualquer prejuizo as atividades
convencionais, de modo que o0 Unico 6nus é serem privadas de recursos
governamentais para execucao de projetos, o que pode dar-se mediante apoio ou
crédito oriundo de outras instituicbes privadas. Em suma, a recusa na adesdo da
DDDH n&o é penalizada ou sancionada, sendo a perda de beneficio fiscal ou
financeiro a Unica consequéncia suportada pela empresa, que permanece livre para
eventualmente obter o apoio pretendido de outras maneiras, valendo-se de parcerias

e recursos privados.

139 MILANI, G. D.A outra face da responsabilidade social empresarial. Colloquium Humanarum, v.
10, n. Especial, p. 524-531, jul.—dez. 2013. ISSN: 1809-8207. DOI: 10.5747/ch.2013.v10.nesp.000492.
p. 527.
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3.2.1.2 Comprovagao de implementacao e pratica de DDDH como requisito para

celebrar negocios com o Poder Publico

O segundo instrumento voluntario por meio do qual o Estado pode fomentar a
implementacéo da due diligence em direitos humanos no setor empresarial € mediante
a exigéncia de comprovacdo da DDDH como requisito para empresas fazerem
negocios com o governo.

Sabe-se que todo contrato - privado ou publico - € dominado por dois principios,
guais sejam, o da lei entre as partes (ex inter partes) e o da observancia do pactuado
(pacta sunt servanda), de modo que o primeiro impede a alteracdo do que as partes
convencionaram e o0 segundo obriga-as a cumprir fielmente o que avencaram e
prometeram reciprocamente.’*® Nos dizeres de Hely Lopes Meirelles, o chamado
contrato administrativo nada mais € do que um “ajuste que a Administracdo Publica,
agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para a
consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condi¢cdes estabelecidas pela
prépria Administragao”.1#

De acordo com o autor, esse tipo de contrato objetiva, em regra, a obtencao de
uma obra ou servi¢o publico, mas pode ter qualquer outro objeto, consubstanciando
obrigacdo de dar ou fazer. Dai porque na sua conceituacdo nao se refere
especificamente a obras e servicos, mas genericamente a "objetivos de interesse
publico”. De toda forma, quando os Estados celebram contratos de bens e servigos
ou outros de interesse publico, acabam por influenciar a pratica empresarial exigindo
gue as empresas cumpram as condi¢cdes previamente estabelecidas.

Evidente que, nesses termos, salta aos olhos a voluntariedade da medida no
que diz respeito aos particulares de sorte que estes, pessoas fisicas ou juridicas, em
condicBes normais, ndo sao obrigadas legalmente a celebrarem negdcios juridicos
com a Administracdo Publica, fazendo-o por mera liberalidade e interesse. Contudo,
caso tenham interesse em negociar com entes estatais, submetem-se aos
regramentos previamente fixados pela Administracao.

E justamente no momento da fixacdo das condicbes para celebracdo de

negdécios com a Administragdo Publica que se vislumbra um importante instrumento

140 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel; BURLE, Carla Rosado. Direito
Administrativo Brasileiro. 12 ed. Malheiros, 2016, p. 239.
141 |bidem, p. 239.
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de incentivo a implementacdo da due diligence em direitos humanos no que diz
respeito as empresas que pretendam contratar com a poder publico. Isto porque, em
geral, a Administracdo Publica, a um s6 tempo, oferecer tratamento preferencial na
competicdo por contratos administrativos as empresas que se engajam na pratica da
DDDH, bem como suspender ou proibir empresas de concorrerem a contratos
governamentais quando elas ndo demonstrarem a existéncia de programas nesse
sentido.

Na prética, a situagdo ndo se distancia muito do que ja vém ocorrendo desde
2001 em varios estados asiaticos, 0s quais passaram a exigir que os ministérios do
governo adquirissem bens e produtos ecologicamente sustentaveis, por meio dos
chamados esquemas de “compras verdes”, o que requer que fornecedores que
desejam vender produtos as entidades governamentais precisam garantir a
demonstracdo de que estes estdo em conformidade com padrbes ambientais de
sustentabilidade.'*? Mutatis mutandis, a ideia de exigir condicdes especificas para
aquisicdo de bens e produtos pode ser aplicada no campo dos direitos humanos,
bastando, para tanto, que Estados fixem critérios especificos, tais como a
demonstracao da due diligence em direitos humanos para a efetivacdo dos contratos
com a Administracédo Publica.

Também os EUA ha muito ja vém publicando regulamentacfes com exigéncias
especificas no sentido de coibir trabalho escravo nas situagdes em que se pretende
contratar com o Poder Publico. Nesse sentido, destaca-se a “The U.S. Federal
Acquisition Regulation (FAR)” que rege as compras federais e exige que toda pessoa
gue busca um contrato governamental certifique que nao fornecera um "produto final"
de um pais identificado em uma lista de paises conhecidos pelo emprego de trabalho
forcado ou infantil ou, ainda, que demonstre ter feito um esforco de boa-fé para
determinar se foi utilizado trabalho escravo ou infantil na extracdo, producdo ou

fabricacdo do produto a ser oferecido.'43

142 JAPAO. Lei n° 100 de 2000 - Act on Promotion of Procurement of Eco-Friendly Goods and
Services by the State and Other Entities (art. 3, 12 e 13). Disponivel em: < BAXEZSHEERT—Z
RNR—RVATL - [FEEERXRTET] - BEFICIIEREVLRFOREQHESICEHT HER
(japaneselawtranslation.go.jp)> Acesso em: 09 jan. 2021.

143 SCHUTTER, Oliver de; RAMASASTRY, Anita; et.al. Human Rigths Due Diligence: The role of
States. December 2012. Disponivel em: < Microsoft Word - HRDD A4 layout final.docx
(corporatejustice.org)> Acesso em: 20 mar. 2020.
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No Brasil, recentemente alguns estados vém editando leis que exigem
programas de compliance nas relacfes contratuais com a Administracdo Publica. Em
apertada sintese, tais legislacées estabelecem que, ao contratarem com o Poder
Pulblico, as empresas devem adotar um programa de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades com o objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados pela pessoa juridica em face da administracao
publica.

A esse respeito, merecem destaque a Lei n® 7.753, de 17 de outubro de 2017,
do Estado do Rio de Janeiro que “Dispde sobre a instituicio do Programa de
Integridade nas Empresas que contratarem com a Administracdo Publica do Estado
do Rio de Janeiro e da outras Providéncias™4* e a Lei n® 6.112, de 02 de fevereiro de
2018, do Distrito Federal que “Dispbe sobre a implementacdo de Programa de
Integridade em pessoas juridicas que firmem relacdo contratual de qualquer natureza
com a administracao publica do Distrito Federal em todas as esferas de poder e da
outras providéncias”.1#®

Em que pese ndo exista no ordenamento brasileiro nenhuma legislagéo
exigindo a pratica da DDDH, fato € que, assim como se da com a exigéncia do
compliance, a obrigatoriedade de demonstracdo de programas de due diligence em
direitos humanos nas relagdes contratuais com a administracdo publica se
eventualmente exigida em diplomas estaduais, distritais ou municipais nédo conflitaria
com os principios gerais das licitacdes previstos no artigo 37, inciso XXI, da
Constituicdo da Republica de 1988, tampouco com as normas gerais disciplinadas na
Lei Federal 8.666/1993, ao contrario, os complementam e os definem de acordo com
as peculiaridades de cada ente.146

No México, foi publicada em 21 de janeiro de 2019 a Recomendac¢éo Geral n°
37, que versa justamente sobre o respeito e a observancia dos direitos humanos nas
atividades empresariais. Extrai-se de tal documento, elaborado pela Comissao

Nacional de Direitos Humanos, a recomendacéo de que o Estado deve exigir que as

144 RIO DE JANEIRO (Estado). Lei n° 7.753, de 17 de outubro de 2017. Diario Oficial do Estado do
Rio de Janeiro. Poder Executivo, Rio de Janeiro, RJ, 18 out. de 2017. P. 01-02. Disponivel em: < D.O.
Digital : Imprensa Oficial do Estado do Rio de Janeiro (ioerj.com.br)>. Acesso em 09 jan. 2021.

145 DISTRITO FEDERAL. Lei n® 6.112, de 02 de fevereiro de 2018. Diario Oficial do Distrito Federal.
Poder Executivo, Brasilia, DF, 06 fev. de 2018. Secéo 1, p. 01-03. Disponivel em: <DODF 026 06-02-
2018 SECAOL.pdf (buriti.df.gov.br)>. Acesso em 09 jan. 2021.

146 PJRONTE, Rodrigo. Exigéncia de compliance nas contratagdes com o poder publico é constitucional.
Revista Consultor Juridico. 3 nov. 2018. Disponivel em: <ConJur - Pironti: E constitucional exigir
compliance em contratacdes publicas> Acesso em 09 jan. 2021.
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empresas privadas cumpram elementos minimos de respeito aos direitos humanos,
dentre os quais a pratica da DDDH como condicdo prévia para estabelecimento de

qualquer relacgéo juridica.4’

3.2.1.3 Encorajamento de DDDH por meio de mecanismos de transparéncia e

divulgacao

Ainda que possa ser considerada a abordagem menos eficaz para garantir que
as empresas assumam a responsabilidade no que se refere ao respeito aos direitos
humanos!“®, o encorajamento por parte do Estado acerca da utilizacdo de
mecanismos de transparéncia e divulgacdo € um instrumento que pode auxiliar na
adeséo da DDDH por parte do setor empresarial.

Por meio desse instrumento, os Estados podem exigir que as empresas
divulguem suas politicas e praticas com relacdo a questbes envolvendo direitos
humanos, criando critérios especificos de transparéncia com o intuito de fornecer aos
interessados informacgdes sobre atividades empresariais que possam ter um impacto
sobre o publico ou comunidades particulares.

Esse método de incentivo a transparéncia pressupde que ndo apenas a
populacao cujos direitos humanos sejam potencialmente impactados em decorréncia
das atividades empresariais, mas toda a comunidade — leia-se setores da atividade
econbmica, academia, departamentos governamentais e entidades relevantes
envolvidas com direitos humanos, trabalho, comeércio e industria, desenvolvimento e
assuntos sociais — tentara prevenir, mitigar ou auxiliar na reparacao dos danos que

possam ser identificados com base na divulgacéo de relatorios.

147 Literalmente: El Estado debe exigir a las empresas privadas que cumplan con los cuatro elementos
minimos de respeto a los derechos humanos (cumplimiento de la ley, compromiso corporativo de
respetar derechos humanos, debida diligencia empresarial, medidas de remediaciéon o resarcimiento
de dafios), como condicion previa a establecer una relacion juridica con ellas. Las empresas privadas
gue establecen una relacion juridica con el Estado son las denominadas por los Principios Rectores
como “empresas con nexo con el Estado (In: CNDH MEXICO. Recomendacion General n. 37 sobre
el respeto y observancia de los derechos humanos em las actividades de las empresas.
Disponivel em: <Recomendacion General 37 (cndh.org.mx)>. Acesso em 09 jan. 2021).

148 COSSART, S., CHAPLIER, J., & BEAU DE LOMENIE, T. (2017). The French Law on Duty of Care:
A Historic Step Towards Making Globalization Work for All. Business and Human Rights Journal,
2(2), 317-323. Disponivel em: < The French Law on Duty of Care: A Historic Step Towards Making
Globalization Work for All | Business and Human Rights Journal | Cambridge Core>. Acesso em 09 jan.
2021.
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Embora as empresas geralmente prefiram se abster de avaliar e divulgar os
riscos inerentes as atividades, tanto para evitar ter que tomar medidas corretivas ou
mitigadoras, quanto por causa dos custos envolvidos no reconhecimento dos riscos,
fato € que os grandes investidores cada vez mais tém exigido acesso a essas
informacbes daquelas empresas que pretendem investir. No entanto, a pressao do
setor de investimento pode nao ser suficiente para canalizar as praticas existentes de
informagdo e divulgagcdo de informagbes sobre riscos aos direitos humanos,
incentivando as empresas a aderirem a DDDH a fim de evitar que tais riscos se
materializem.1* Nesse caso, o Estado assume um papel relevante porquanto ndo
exige diretamente a pratica da DDDH, mas tdo somente a divulgacdo e publicizacéo
por parte das empresas de dados e relatérios especificos envolvendo direitos
humanos.

Evidente, pois, que a depender da profundidade e especificidade dos dados ou
relatorios a serem exigidos pelo Estado, a adocdo de um programa de due diligence
em direitos humanos acaba sendo o melhor — senao o Unico meio eficaz — a disposicéo
das empresas para atendimento das exigéncias estatais. Dito de outro modo, o fato
de uma empresa ser obrigada pelo Estado ou agéncias reguladoras a divulgar
politicas e procedimentos as induzira ndo apenas a relatar, mas também a agir
afirmativamente para garantir o cumprimento dos padrdes estabelecidos.

A transparéncia também permite que as partes interessadas, como
consumidores, socios, acionistas e organizacdes da sociedade civil, tenham acesso a
informacdes sobre as atividades da empresa e eventualmente defendam mudancas
em tais politicas.

Nesse sentido, a chamada “Lei de Transparéncia nas Cadeias de Suprimentos
da Califérnia”’, nos EUA (no original: The California Transparency in Supply Chains
Act)™0 exige que varejistas que fazem negécios na Califérnia e tem vendas mundiais
superiores a 100 milhdes de dolares divulguem em midias sociais quais as medidas
que utilizam para verificar na cadeia de suprimentos a inexisténcia de mao-de-obra
escrava e trafico humano. Nesse sentido, as empresas nao precisam fazer nada com

relacdo a prevencédo do trafico de pessoas, precisam apenas informar publicamente

149 SCHUTTER, Oliver de; RAMASASTRY, Anita; et.al. Human Rigths Due Diligence: The role of
States. December 2012. Disponivel em: < Microsoft Word - HRDD A4 layout final.docx
(corporatejustice.org)> Acesso em: 20 mar. 2020.

150 CALIFORNIA, 2012. California Transparency in Supply Chains Act, Civ. § 1714.43 (West 2012).
Disponivel em: < Senate Bill No. 657 - Chapter 556 - SB 657 (ca.gov)>. Acesso em 09 jan. 2021.
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acerca das medidas de verificacdo. Como tal, € uma normativa que trata ndo da
prevencéao direta as violacdes aos direitos humanos, mas da mera divulgacéo, pois,
simplesmente pede as empresas que digam ao publico o que fazem, publicando as
informacgdes relevantes nos respectivos websites.

Com o intento de fazer frente ao trabalho escravo e ao trafico de pessoas, no
ambito do Reino Unido, em 26 marco de 2015, o Parlamento inglés aprovou o UK
Modern Slavery Act (MSA)*!, trazido para o portugués como “Lei de Escraviddo
Moderna do Reino Unido”. Em vigor desde o dia 1° de abril de 2015, a legislacéo foi a
primeira do género na Europa, prevendo duras sancdes para os exploradores de
trabalho escravo, inclusive a prisdo perpétua nos casos mais graves.

As notas explicativas'®? que acompanham a lei evidenciam que a aprovacgéo
resultou de reacdo do governo inglés as multiplas formas assumidas pela escravidao
nos dias de hoje e ao crescente fendbmeno do trafico de pessoas. Tais notas fazem
mencdo a Convencdo de 1926 sobre a escravatura, as Convencdes n° 29 (sobre
trabalho forcado) e 182 (sobre a proibicdo das piores formas de trabalho infantil e a
acao imediata para sua eliminacao) da OIT e ao artigo 4° da Convencéo Europeia de
Direitos Humanos (que proibe a escravatura e o trabalho for¢cado), instrumentos
normativos internacionais dos quais o Reino Unido é signatério.t>3

Em breve sintese, verifica-se que a lei em questdo € um instrumento
relativamente longo, abrangendo cerca de 7 partes. Entre os diversos mecanismos
previstos no diploma juridico, para o presente estudo, importa a parte 6'°4, que prevé
o imperativo de transparéncia exigido das empresas para demonstrar a fiscalizacéo e
nao ocorréncia de trabalho escravo ou de trafico de pessoas em suas cadeias

produtivas.

151 REINO UNIDO,2015. The UK Parliament. Modern Slavery Act 2015. Londres, 26 de marco de
2015. Disponivel em: <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/contents/enacted>. Acesso em 09
jan. 2021.

152 REINO UNIDO,2015. The UK Parliament. Modern Slavery Act 2015 Explanatory Notes. Londres,
26 de marco de 2015 (2015b). Disponivel em: <Explanatory Notes to Modern Slavery Act 2015
(legislation.gov.uk)>. Acesso em 09 jan. 2021.

153 BELTRAMELLI NETO, Silvio; ADAO, Felipe da Silva Pinto. Para além do ir e vir: 0 conceito normativo
brasileiro de trabalho escravo ante o direito comparado. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
Curitiba, PR, Brasil, v. 62, n. 1, jan./abr. 2017, p. 113 — 136. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/47832>. Acesso em 10 jan. 2021.

154 REINO UNIDO, 2015. The UK Parliament. Modern Slavery Act 2015. Secao 54. Londres, 26 de
marco de 2015. Disponivel em: < Modern Slavery Act 2015 (legislation.gov.uk)>. Acesso em 09 jan.
2021.
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Em suma, a Secédo 54 prevé a exigéncia de que as empresas com um volume
de negdcios de 36 milhdes de libras esterlinas por ano publiguem uma declaracéo
anual estabelecendo os passos que tomam para evitar a escraviddo moderna em seus
negécios e em suas cadeias de suprimentos.'®® A esse respeito, merece especial
destaque a literalidade da Parte 6, Secao 54 (5) (c), que dispde que o atestado de
transparéncia pode incluir informacdes sobre “os processos de due diligence em
relagdo a escraviddo e ao trafico humano em seus negécios e cadeias de
suprimentos”.1%6

A Australia teve o beneficio de observar a experiéncia da legislacdo do Reino
Unido de modo que a “Lei de Escraviddo Moderna da Australia” — Australian Modern
Slavery Act (MSA)'®7 — aprovada pelo Parlamento australiano em dezembro de 2018,
mantém e baseia-se nos pontos fortes do modelo legislativo britanico. Nesse sentido,
ao determinar a elaboracéo de relatorios sobre direitos humanos, embora limitados
agueles que constituem a "escraviddo moderna”, a lei australiana introduziu uma
exigéncia anual de relatorios publicos que facilita a verificacdo anual dos stakeholders
no que diz respeito ao combate a escraviddo moderna.

Frise-se, contudo, que a lei ndo exige explicitamente que as empresas realizem
a due diligence em direitos humanos e nem que reparem 0s eventuais danos. Assim,
o modelo da MSA é melhor descrito como um regime de divulgacéo ou relatério. Isto
porque, os regimes assim definidos ndo exigem que as empresas tomem medidas de
DDDH; em vez disso, exigem apenas que as empresas apresentem relatorios
divulgando as medidas que tomaram durante o periodo de relatério relevante.58

Tal como a legislacdo do Reino Unido, as disposicfes legislativas australianas
versam majoritariamente sobre critérios de notificacdo obrigatdria para declaracdes
sobre escraviddo moderna. Tais disposi¢Oes estao contidas expressamente na secéo

155 HAYNES, Jason. The Modern Slavery Act (2015): A Legislative Commentary. Statute Law
Review - Oxford Academic. Vol. 37, 1 ed, fev. 2016, p 33-56. Disponivel em: < Modern Slavery Act
(2015): A Legislative Commentary | Statute Law Review | Oxford Academic (oup.com)>. Acesso em 10
jan. 2021.

156 | iteralmente: “An organisation’s slavery and human trafficking statement may include information
about: (...) (c) its due diligence processes in relation to slavery and human trafficking in its business and
supply chains (REINO UNIDO,2015. The UK Parliament. Modern Slavery Act 2015. Secdo 54.
Londres, 26 de marco de 2015. Disponivel em: <Modern Slavery Act 2015 (legislation.gov.uk)>. Acesso
em 09 jan. 2021).

157 AUSTRALIA,2018. Lei n° 153, de 10 de dezembro de 2018 (Modern Slavery Act 2018). Disponivel
em: < Modern Slavery Act 2018 (leqgislation.gov.au)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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Australian Journal of Human Rights. vol. 26:1, 2020, p. 27-45.
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16(1)(d), de onde extrai-se que as declaracdes exigidas devem descrever as acdes
tomadas tanto pela empresa diretamente responsavel pelo relatério, quanto por
qualquer outra entidade que esta possua ou controle, para avaliar e abordar 0s riscos,
incluindo os processos de due diligence e de reparacdo de danos. Essa mencdo a
DDDH “cria uma expectativa de que as entidades realizem essas ac6es como parte
de seu processo de emissédo de relatérios.”**® Ainda de acordo com a legislacéo, as
declaracdes de escravidao das entidades de reportagem devem ser aprovadas pelo
conselho, ou similares, e assinadas por um diretor, garantindo compra de alto nivel e
responsabilizacdo pelo contelido das declaracdes.6°

Tem-se, pois, que a conformidade legal consiste apenas em relatar sobre
quaisquer medidas tomadas para combater a escraviddo moderna ou outros riscos
correlatos aos direitos humanos. A principal suposicédo desse modelo legislativo é que
“as empresas irdo produzir e relatar informacdes sobre sua gestdo de riscos aos
direitos humanos, que o mercado, consumidores, e outros atores podem avaliar e
responder”®l. Outra suposicdo igualmente importante no caso da lei australiana é de
que as obrigacdes de relatorio teriam o conddo de estimular & adogédo a processos
internos, como a DDDH, para que riscos de direitos se tornem “uma parte integrante
séria da tomada de deciséo corporativa.”62

Para além dos exemplos jA conhecidos e regulamentados em ambito
doméstico, certo € que, em geral, as legislacbes que exigem transparéncia e
publicidade das empresas no que diz respeito aos riscos aos direitos humanos podem,
ou ndo, serem apoiadas por sancdes para os casos de descumprimento do que
poderia chamar-se, em Ultima andlise, de “dever de transparéncia”. Contudo, a
previsdo de sancdo (administrativa, civel ou criminal) — além de mostrar-se eficaz na

medida em que os regulamentos sejam suficientemente especificos e exijam que as

159 BUSINESS & HUMAN RIGTHS RESOURCE CENTRE (BHRC). The Australian Modern Slavery
Act 2018 — will it live up to expectations? Disponivel em: <The Australian Modern Slavery Act 2018
— will it live up to expectations? - Business & Human Rights Resource Centre (business-
humanrights.org)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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empresas fornecam informacfes completas e verdadeiras — ndo descaracteriza a
voluntariedade do instrumento.'63

A justificativa para essa afirmacao é um tanto quanto simples, pois, a exigéncia
normativa refere-se ao dever de transparéncia e publicidade, mas n&o obriga que
empresas comprovem a pratica de DDDH de sorte que a eventual san¢ao ocorrera
tdo somente nos casos em que as empresas deixem de dar publicidade aos projetos,
impedindo que sociedade civil e demais interessados tenham conhecimento dos

riscos que circundam o empreendimento ou atividade empresarial.

3.2.2 Instrumentos vinculantes

N&o obstante a disseminacgéo de iniciativas voluntarias de incentivo a adesao
da DDDH, nos termos dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos, fato é que ndo tardou o surgimento, em ambito doméstico, de iniciativas
que efetivamente estabelecem a obrigatoriedade de adocdo de mecanismos de due
diligence em direitos humanos por parte das empresas.

Ha diferentes argumentos a favor e contra a adocao de legislacdes domésticas
prevendo a obrigatoriedade da DDDH, os quais serdo pormenorizados no capitulo
seguinte, contudo, por ora, basta tratar que os chamados “regimes obrigatérios de due
diligence de direitos humanos" ja sdo uma realidade. O termo em lingua inglesa,
“‘mandatory human rights due diligence” (MHRDD) passou a ser empregado para
descrever o uso de leis domésticas criadas para obrigar as empresas a tomar medidas
proativas para identificar, prevenir, mitigar e explicar como abordam os impactos
negativos aos direitos humanos.64

Conforme consta do relatério elaborado por um grupo de especialistas e
denominado “Human Rights Due Diligence: The Role of States” a DDDH pode ser
fixada tanto como uma obrigacgéo legal direta formulada em uma regra normativa que

expressamente determina a implementacéo da due diligence em direitos humanos por

163 COSSART, S., CHAPLIER, J., & BEAU DE LOMENIE, T. (2017). The French Law on Duty of Care:
A Historic Step Towards Making Globalization Work for All. Business and Human Rights Journal,
2(2), 317-323. Disponivel em: < The French Law on Duty of Care: A Historic Step Towards Making
Globalization Work for All | Business and Human Rights Journal | Cambridge Core>. Acesso em 09 jan.
2021.
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>. Acesso em 12 ago. 2020.
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algumas ou todas as empresas, quanto como uma obrigatoriedade indireta, seja
oferecendo as empresas a oportunidade de usar a devida diligéncia como defesa
contra acusacodes de violagBes criminais, civis ou administrativas, seja exigindo a
DDDH como base para a concessdo de aprovacdes e licengcas para atividades
comerciais. Todas essas modalidades serdo detalhadas nos paragrafos que se

seguem.

3.2.2.1 ADDDH como base para aprovag¢ao administrativa

O pressuposto desta modalidade é o fato de que todos os Estados tém
processos regulatorios para a concessdo de licengas, permissdes, autorizacdes e
outras formas de aprovacédo para as atividades comerciais. A ideia base dessa
modalidade, consiste, portanto, em exigir a demonstracdo da pratica da due diligence
em direitos humanos por empresa como base para a aprovacao administrativa da
atividade designada.

N&o se duvida que o Estado pode exigir que uma empresa conduza uma
variedade de atividades de due diligence, no processo de conceder uma licenga ou
permissao especial, ou aprovar um projeto de grande porte. A apresentacéo de prova
de efetivo plano de DDDH pode, portanto, ser uma condicdo para que empresas
recebam uma aprovacdo governamental relevante, pratica, inclusive, muito comum
em se tratando de regulamentacdo ambiental, em que sdo exigidos estudos e
relatorios de impactos ambientais.

A ja mencionada Recomendacdo Geral n°® 37, da Comissdo Nacional de
Direitos Humanos do México, de 2019, que trata do respeito e da observancia dos
direitos humanos nas atividades empresariais traz expressamente no ponto 289 a
recomendacao de que antes que um financiamento publico seja fornecido a empresas
privadas ou que um contrato seja celebrado ou, ainda, que uma licenca, autorizacao,
licenca e/ou titulo de concesséo seja emitido, deve haver uma avaliagdo obrigatoria
acerca da situagéo dos direitos humanos e analise de relatorios de DDDH. O ponto
290, aduz que, no caso de licitagBes publicas ou outras formas de contratacéo publica,
a avaliacdo deve incluir uma auditoria de direitos humanos de terceiros, cujos
resultados devem ser incluidos nos relatérios anuais e divulgados aos acionistas e as

autoridades como um relatério de due diligence sobre direitos humanos que as



82

autoridades devem solicitar e avaliar a fim de determinar a viabilidade de iniciar uma
relacdo com o Estado.®>

O também ja citado estudo encomendado pelo ICAR, ECCJ e CNCA, publicado
no ano de 2012, debrucou-se em analisar casos reais que tratam da demonstracao
da pratica de DDDH para aprovacfes regulatérias, esquemas de licenciamento e
permissodes, sobretudo antes de grandes projetos de desenvolvimento territorial e
extrativista.'%¢ Consta do documento que todos os exemplos analisados aplicavam a
mesma ferramenta regulatoria: antes que uma empresa possa obter aprovag¢do ou
beneficio relacionado, mas essencial, de uma agéncia governamental (como uma
licenca, empréstimo, garantia de empréstimo ou seguro de risco politico) deve
primeiro passar por um processo de avaliacdo para determinar se atende aos critérios
de uma agéncia o que esta de acordo com o Principio Orientadores, que sugerem que
a devida diligéncia deve “ser iniciada o quanto antes no desenvolvimento de uma nova
atividade ou operacgao”, haja vista que os riscos aos direitos humanos podem ser
aumentados ou mitigados ja no estagio de estruturacdo dos contratos ou outros
acordos, além de poderem ser herdados em processos de fusdes ou aquisi¢cdes.*6’

Nesse sentido, importante esclarecer a situacédo de obrigatoriedade no que se
refere as empresas, que se difere das situacdes em que a DDDH é exigida como
requisito para celebracdo de negdcios juridicos com a Administracdo Publica. Isto
porque, como Vvisto, no caso de a DDDH ser condi¢cdo necesséria para negociacao
com o ente estatal, a empresa que se recusa a dar atendimento a exigéncia continua
livre para operar normalmente, impedida tdo somente de contratar especificamente
com a Administracédo Publica.

Contudo, no caso de a DDDH ser concebida como requisito para concessao de
licencas, permissdes, autorizacdes e outras formas de aprovacéo para as atividades
comerciais, a demonstracao da due diligence em direitos humanos € um pré-requisito

para que a empresa possa operar e desenvolver as atividades comerciais e

165 CNDH MEXICO. Recomendacion General n. 37 sobre el respeto y observancia de los derechos
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empresariais. Sem a autorizacdo governamental emitida pelo 6rgdo administrativo
responsavel, as empresas ficam efetivamente impedidas de operar. Essa aprovacao
prévia é utilizada para exigir a devida diligéncia de direitos humanos como parte de
um processo de obtencéo de registro de empresa. Em suma, sem a DDDH, a empresa
nao obtém a licenca/autorizacdo e, portanto, encontra-se impedida de desempenhar

suas atividades licitamente.

3.2.2.2 A DDDH como defesa contra acusacdes de violagdes criminais, civis ou

administrativas

De acordo com essa modalidade, o Estado pode facultar as empresas que
o exercicio da due diligence em direitos humanos poderia ser a base para uma
possivel defesa da responsabilidade, seja ela criminal, civil ou administrativa.
Conforme ressalvado em Relatorio do Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para
os Direitos Humanos, publicado em 01 de junho de 2018, ndo se trata de medida
apropriada para todos os casos, de sorte que a aplicabilidade da medida
dependera de muitos fatores, incluindo o tipo de dano envolvido, a conexdo de
uma empresa com o dano, as vias alternativas de reparacdo das vitimas e 0s
objetivos regulatérios do Estado.168

Isto porque, a depender do ordenamento juridico, as ilicitudes (criminais, civis
ou administrativas) admitem responsabilidades distintas. Em alguns casos, transfere-
se o0 6nus da prova para a empresa, ficando a cargo dela propria demonstrar que néo
deve ser responsabilizada pelo dano ou violagédo aos direitos humanos, admitindo-se,
nessa hipotese, a utilizacdo da DDDH para afastar a condenacao ou para “mitigar” a
responsabilidade pelos danos causados; em outros regimes, a responsabilidade surge
justamente da falha em exercer a DDDH, independentemente da ocorréncia de dano
real aos direitos humanos.16°

Independentemente da espécie, nos locais onde a lei criminal, civil ou
administrativa oferece a uma empresa a possibilidade de defesa com base na

demonstracao da pratica da DDDH, cabe a ressalva de que os Estados devem sempre
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assegurar que essa defesa seja baseada em evidéncias de que a empresa em
questdo adotou e aplicou medidas que foram adequadas e eficazes no que diz
respeito ao risco dos direitos humanos. Pretende-se, com isso, evitar que a mera
presenca de politicas e procedimentos formais de DDDH por parte das empresas
sejam considerados suficientes para isenta-las da responsabilidade por eventuais
violacdes.1’0

Nesse sentido, € imprescindivel que Estados disponibilizem os meios para que
promotores, tribunais e 6rgdos reguladores avaliem as praticas de devida diligéncia
indicadas pelas empresas a fim de garantir, a um sé tempo, que as medidas
empresariais ndo se esgotem em uma estratégia de marketing almejando a
maximizagéo dos lucros, em detrimento do dever de respeito aos direitos humanos
extraido da responsabilidade empresarial disposta nos Principios Orientadores das
Nacdes Unidas sobre empresas e Direitos Humanos e, ainda, que os CEQO’s, sdcios,
diretores e/ou gestores responsaveis nao toleraram ou ignoraram deliberadamente os
potenciais riscos aos direitos humanos, ocupando-se apenas com o cumprimento
formal de regramentos.

N&o se duvida que permitir o exercicio de defesa isentando ou mitigando a
responsabilidade com base em atividades de due diligence em direitos humanos
poderia incentivar empresas a se envolverem de forma significativa em tais atividades
de protecdo aos direitos humanos, surtindo efeitos preventivos. Contudo, existem
sérias preocupacdes envolvendo essa possibilidade, sobretudo no que diz respeito a
uma justa e eficaz reparacao para as eventuais vitimas de danos aos direitos humanos
ocasionados pelas atividades empresariais.

Nesse sentido, por ocasido de uma reunido realizada em Genebra,
participantes chamaram a atencdo para a inadequacao e possivel injustica no caso
de empresas que buscam instrumentalizar a DDDH, utilizando-a como um mero
“‘check box” ou, dito de outra forma, como um simples mecanismo de checagem
superficial de regulamentacédo acerca de direitos humanos, em detrimento de uma
tentativa genuina de identificar, avaliar, monitorar e controlar riscos e impactos dos

negocios. A discussdo levantada na reunido foi detalhada no j& mencionado relatorio
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do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas, que trouxe a ressalva de que a eficacia do
método esta intimamente ligada a julgadores familiarizados com o contetdo dos
Principios Orientadores para que possam distinguir os esforcos genuinos das
empresas para identificar e tratar os riscos aos direitos humanos dos esforgos
superficiais e, s6 entdo, possam formar suas conviccdes e proferir decisdo.!’?

Para além das preocupac0Oes, fato € que ja existem legislacdes vigentes que
contemplam esse mecanismo que permite utilizacdo da due diligence como
mecanismo de defesa. A titulo exemplificativo, cita-se o Decreto Legislativo n°
231/200117?, da ltalia, o qual estabelece a responsabilidade corporativa por crimes
cometidos no interesse ou beneficio de uma empresa, como escravidao, trafico de
pessoas, trabalho forgado, prostituicdo juvenil, entre outros. No entanto, “o decreto
cria um mecanismo de liberac&o de responsabilidade quando a empresa demonstra
gue adotou modelos organizacionais, de gestéo e de controle para identificar e mitigar
riscos na pratica de tais crimes.”’3

De modo semelhante, também a legislacdo do Reino Unido chamada de “UK
Bribery Act”, de 8 de abril de 201074, considerada como uma das legislacées mais
duras do mundo no combate a corrup¢do e suborno, haja vista aplicar-se tanto a
entidades que operem no territério do Reino Unido — mesmo que sejam detidas por
estrangeiros — e que possuem domicilio no territério quanto a entidades estrangeiras
se 0 ato ou omissao criminosa fizerem parte de ofensas ao Reino Unido ou que ali
ocorram.

Referida lei faculta as empresas a demonstracdo de que tinham “procedimentos
adequados” projetados para prevenir as condutas tidas como ilicitas. Como

consequéncia, se uma empresa conseguir mostrar que agiu diligentemente, valendo-
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se de todos os mecanismos e recursos disponiveis para garantir que as pessoas
associadas nao se envolvessem em atos de corrup¢éo, pode evitar a punicéo, ainda
gue o0 ato criminoso tenha ocorrido e ainda que a pessoa envolvida possa ser
responsabilizada sob outras disposicdes da lei.l”> De toda maneira, a redagdo e o
rigor da legislacdo acabam favorecendo a implementacdo de processos de due
diligence tanto como medida preventiva de combate a corrup¢do; quanto como
medida de defesa contra acusacoes.

Ha também uma normativa brasileira semelhante. A aprovacdo do Decreto n°
8.420, de 18 de marco de 2015, que regulamenta a Lei n° 12.846, de 1° de agosto
de 2013, que “Dispbe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira,
e da outras providéncias”'’’, inaugurou uma medida de due diligence como base para

defesa processual. Nesse sentido, a literalidade do artigo 5°, 84°, do Decreto:

84° Caso a pessoa juridica apresente em sua defesa informacdes e
documentos referentes a existéncia e ao funcionamento de programa de
integridade, a comissdo processante deverd examina-lo segundo os
parametros indicados no Capitulo 1V, para a dosimetria das san¢des a serem
aplicadas.

A esse respeito, as consideracdes da professora doutora Danielle Anne

Pamplona:

A necessidade de agir diligentemente sofreu um escalonamento quando foi
objeto do Decreto 8.420 que regulamentou a lei 12.846/2013, chamada de
Lei Anticorrupgéo, que trata da responsabilizacdo administrativa e civil de
empresas pela pratica de atos contra a Administracdo Puablica, nacional ou
estrangeira. A necessidade de agir diligentemente, no Decreto, vem por meio
da figura do programa de integridade. A criagdo do programa vem
acompanhada da especial caracteristica de influenciar na dosimetria
das sanc¢des aplicadas a empresa. Isso significa que se restar definido
gue a empresa efetivamente agiu em violagcéo a lei, a apresentacéo de
seu programa de integridade contribuira para a aplicagdo de uma
sancdo mais leve, com reduc¢ado no valor das multas aplicadas, dai sua
relevancia. Para o decreto, um programa de integridade consiste no conjunto
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e na aplicacado efetiva de cédigos de ética e de
conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios,
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fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo
publica, nacional ou estrangeira. (destacado).1’®

Ainda que ambas as normativas (leia-se: a brasileira e a do Reino Unido) tratem
especificamente do combate a corrupcdo, a mesma logica referente a utilizacdo da
due diligence como instrumento de defesa pode ser estendida e empregada sem
prejuizos ao campo dos direitos humanos.

No que se refere especificamente a due diligence em direitos humanos, merece
destaque a proposta legislativa que tramitou na Suica. Em novembro de 2016 uma
coalizdo de organizacGes da sociedade civil apresentou uma iniciativa publica para
responsabilizar empresas suicas por abusos de direitos humanos cometidos no
exterior.!”® A iniciativa desencadearia uma votacdo vinculante de uma emenda
constitucional para introduzir requisitos obrigatérios de due diligence em direitos
humanos para as empresas suicas. A redacéo original pretendia a responsabilidade
da empresa por danos causados por empresas sob seu controle, mas permitia uma
defesa completa sob essa disposicao se a empresa pudesse provar que tomou todo
o cuidado para evitar o dano, ou que o dano teria ocorrido mesmo se todo o devido
cuidado tivesse sido tomado.*&°

Apébs inimeras tratativas no parlamento suico, em 29 de novembro de 2020 a
proposta foi formalmente rejeitada. Isto porque o sistema de aprovacéo legislativa
suico exige maioria do voto popular e do voto cantonal e, embora a proposta tenha
recebido 50,7% (cinquenta virgula sete por cento) dos votos populares, obteve apenas
8,5 (oito virgula cinco) das 12 (doze) maiorias regionais necessarias nos cantdes da
Suica. Como consequéncia, foi aprovada pelo parlamento apenas a proposta centrada
em relatérios sem previsdo de regras de responsabilidade empresarial, a qual entra

em vigor automaticamente em 2021.18!
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3.2.2.3 A DDDH como uma obrigacao legal direta

A légica que permeia a compreensdo da DDDH como uma obrigagdo legal
direta é relativamente simples. Para tanto, basta saber que os Estados podem adotar
legislacbes que exijam que as empresas respeitem os direitos humanos por meio da
pratica da DDDH, sob pena de responsabilidade legal.

Conforme ja anunciado, os regimes legislativos que exigem das empresas e
grupos corporativos a realizacdo da due diligence em direitos humanos ficaram
conhecidos como “regimes obrigatorios de due diligence de direitos humanos" ou, no
original, “mandatory human rights due diligence” (MHRDD). Essa modalidade
legislativa que prevé expressamente a obrigatoriedade de implementagéo e pratica de
DDDH ao mesmo tempo em que estipulam san¢des para o caso de descumprimento.
Embora o MHRDD possa ser concebido como uma realidade recente, originado no
ambito dos paises da Unido Europeia, fato € que continua em crescente expansao,
ganhando apoio, inclusive, da comunidade empresarial.

Nesse sentido, destaca-se que, desde 2019, ha forte movimentacdo das
empresas europeias para que haja regulamentacdo da DDDH. Uma pesquisa
realizada pela Alliance for Corporate Transparency!® no mesmo ano demonstrou a
preocupacao empresarial com a auséncia de legislacdo que guie o desenvolvimento
do procedimento de DDDH. Segundo consta, as empresas tém interesse na
elaboracao de lei que, além de tornar a DDDH obrigatéria, esclareca como ela deve
ser feita, bem como quais séo seus requisitos e caracteristicas.83

Outro estudo encomendado pela Comisséo Europeia e publicado em fevereiro
de 2020 - Study on due diligence requirements through the supply chain — 18 também
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evidenciou que a maioria das empresas consultadas considerou que esse tipo
regulamentacdo melhoraria ou ao menos facilitaria a negociacdo com terceiros,
introduzindo um padrdo de conduta inegocidvel, sem reduzir a competitividade ou a
inovacao.

Sabe-se, contudo, que nao existe um unico modelo legislativo para os regimes
obrigatérios de DDDH. Ao contrario, a modalidade comporta espaco para dialogo
entre multiplos atores, tais como os formuladores de politicas, legisladores, empresas,
sindicatos, organizagbes da sociedade civil e outras partes interessadas. Contudo,
conforme adverte o gabinete do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas, para que a
discusséo do melhor modelo seja produtiva e significativa em ambito doméstico, além
da interacdo entre os agentes interessados, € preciso que todos eles se posicionem
com clareza sobre as diferentes opcdes disponiveis e as compensacfes entre as
diferentes escolhas, bem como estejam preparados para analisar cuidadosamente
cada uma das opgoes.t®

Independentemente do teor da legislacdo e da abordagem a ser adotada, os
Estados devem garantir que as penalidades impostas as empresas para o caso de
descumprimento da normativa sejam adequadas a natureza da violacdo aos direitos
humanos e a participacdo dos agentes envolvidos (pessoas fisicas e juridicas). Dai
porque, além de reparacao as vitimas, as opcoes de penalidades impostas a pessoas
juridicas podem incluir, desde multas, revogacfes de licencas, exclusao de apoio
governamental ou investimento, liberdade condicional consubstanciada em auditoria
interna ou supervisao judicial até o fechamento do estabelecimento.8®

Reconhecendo, pois, a importancia da DDDH na prevencdo e combate as
violagdes, passou-se a buscar diferentes maneiras de garantir tal implementacéo de
sorte que nédo tardou para que fossem publicadas legislacdes compreendidas como
mandatory human rights due diligence” (MHRDD) ou “regimes obrigatorios de due
diligence de direitos humanos". A esse respeito, a titulo exemplificativo — e ndo com o

intuito de esgotar e apresentar uma lista contendo todas as legislacées — optou-se por
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tecer breves consideracdes a respeito de alguns instrumentos normativos que

regulamentam e — direta ou indiretamente — exigem das empresas a pratica da DDDH.

3.2.2.3.1 “Lei de Vigilancia” Francesa

Conhecida na Franca como Lei “Devoir de Vigilance” — ou na lingua inglesa
como Lei “Duty of Care” ou, ainda, “Law on Duty of Vigilance” — é comumente traduzida
para o portugués como “Lei de Vigilancia®. Trata-se, pois, da lei francesa n° 2017-399,
de 27 de marco de 2017, que assumiu a vanguarda legislativa do movimento
empresarial e de direitos humanos ao promulgar regulamentacao que institui o dever
das empresas controladoras, chamadas de “empresas mae” — beneficiarias finais de
uma cadeia de produgéo —, de exercerem um “dever de vigilancia” (no original: devoir
du vigilance) em todo o processo produtivo, desde a extracdo da matéria prima ou do
fornecimento de insumos, até a entrega do produto ao consumidor final.

Dentre as particularidades da lei destaca-se que, a um sO tempo, impde um
“‘dever de vigilancia” que consiste em um padrdo substancial de cuidado, tornando
obrigatéria a due diligence em direitos humanos; define um requisito de relatério
publico para o “plano de vigilancia” e relatério de implementacdo (compte rendu);
fortalece a responsabilidade das “empresas mae” pelas acdes das subsidiarias;
incentiva as empresas em questdo a desenvolver seu plano de vigilancia em
associacdo compartes interessadas na sociedade; impde responsabilidade civil em
caso de ndo conformidade e, ainda, permite que as partes interessadas com um
interesse legitimo busquem medidas cautelares no caso de violacéo da lei.'8’

Tal dever de vigilancia “trata-se de uma inovacéo politica radical em que a lei é
produzida juntamente com a sociedade civil e que confere um papel potencial a uma
gama de atores que vai além das autoridades publicas”,*8 consistindo em um dever
triplo de cuidado®®® que exige a elaboracéo, a divulgacdo e a implementacéo efetiva

do “plano de vigilancia”.
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2(2), 317-323. Disponivel em: < The French Law on Duty of Care: A Historic Step Towards Making
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A exigéncia do “plano de vigilancia” ndo atinge todas as empresas. O critério
francés para definir guem sera obrigado € o capital humano da empresa, ou o nimero
de funcionarios, e inclui as filiais francesas e estrangeiras. Este €, sem duvidas, um
bom indicador da capacidade econdmica da empresa, embora ndo seja o Unico
possivel. 1?0

A esse respeito, tem-se que a normativa prevé expressamente a
obrigatoriedade do “plano de vigilancia” para empresas com sede na Franca que, ao
final de dois anos, tenham mais de 5 mil empregados, ou para aquelas com mais de
10 mil empregados, que operem na Franca, mas sediadas em outro pais. O célculo
do nimero de funcionarios deve “levar em consideragao o grupo empresarial, ou seja,
deve-se considerar o nimero total daquelas e daqueles envolvidos nas atividades da
prépria empresa ou de suas subsidiarias diretas ou indiretas.”°!

No que se refere especificamente ao conteudo do "plano de vigilancia", este
deve incluir medidas para identificar riscos aos direitos humanos, a saude e a
seguranca, e ao meio ambiente, que possam ser causados pelas atividades da prépria
empresa, pelas empresas que controla, direta ou indiretamente, ou pelas atividades
de subcontratados ou fornecedores com 0s quais a empresa tem uma relacéo
comercial permanente (onde tais atividades estédo ligadas a essa relacdo). Deve,
ainda, segundo Olivier de Schutter, ser construido apds consulta com stakeholders
(partes interessadas) e incluir 05 (cinco) elementos, quais sejam: (i) um mapeamento
dos riscos; (i) um procedimento para a avaliacao regular das empresas subsidiarias,
dos subcontratados ou fornecedores com 0s quais a empresa tem uma relacéo
comercial permanente; (iii) acdes de mitigacdo dos riscos identificados ou a prevencéo
(ou seja, evitar) dos abusos mais graves; (iv) um mecanismo de alerta, estabelecido

em acordo com os sindicatos representativos, permitindo a identificacdo de riscos e,

Globalization Work for All | Business and Human Rights Journal | Cambridge Core>. Acesso em 09 jan.
2021.

190 CNDH MEXICO. Recomendacion General n. 37 sobre el respeto y observancia de los derechos
humanos em las actividades de las empresas. Disponivel em: <Recomendacion General 37
(cndh.org.mx)>. Acesso em 09 jan. 2021.

191 SILVA, Lucas Reis da; XAVIER, Juliana Benicio. A nova lei que institui o direito de vigilancia na
Franca: uma luz no fim do tanel contra a impunidade das grandes empresas transnacionais. Revista
Ciéncias do Trabalho, n. 18, 2020. Disponivel em: < A nova lei que institui o direito de vigilancia na
Franca: uma luz no fim do tinel contra a impunidade das grandes empresas transnacionais | Xavier |
Revista Ciéncias do Trabalho (dieese.org.br)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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ainda, (v) um mecanismo para garantir um acompanhamento adequado das medidas
adotadas e uma avaliacdo de sua eficacia.'®?

A lei €, em verdade, um resultado da progresséo da noc¢do de due diligence da
esfera da ONU até a esfera nacional francesa.'®® A lei estipula que as empresas que
deixarem de publicar ou implementar planos de vigilancia estdo sujeitas a sancoes
("multas periddicas") e a “empresa mae” pode ser responsabilizada se danos foram
causados pela falha em implementar adequadamente o respectivo plano
("responsabilidade civil agdo”).1%*

Sabe-se, contudo, que o plano de vigilancia e o respectivo conteudo devem ser
cumpridos na medida das capacidades da empresa, 0 que € interpretado no sentido
de que, caso uma empresa se considere incapaz de cumprir um dos requisitos, deve
provar que suas capacidades técnicas ou contexto comercial ndo Ihe permitem
cumpri-lo.19

Embora reconhecidamente pioneira na questao de tratamento e regulacao das
empresas em face de violagdes aos direitos humanos, a lei francesa néo esté isenta
de criticas. Isto porque, desde a implementacdo, ndo houve a publicacao de uma lista
formal das empresas que estéo sujeitas a legislacdo. Visando sanar essa lacuna, um
trabalho liderado por ONG’s coletou dados e disponibilizou uma lista provisérial®® em
2019 com o intuito de tornar publica a quem efetivamente se destina a lei.

Ocorre que, em que pese muitas empresas sujeitas a Lei de Vigilancia tenham
publicado os primeiros “planos de vigilancia” em 2018, informando sobre a respectiva
implementacdo nos anos de 2019 e fato € que a primeira geracdo de planos de

vigilancia foi fortemente criticada pelas organizacfes da sociedade civil francesa.

192 SCHUTTER, Olivier de. BHR Symposium: The Requirement to Practice Due Diligence—A Floor Not
a Shield. OpinioJuris. 10 set. 2020. Disponivel em: <BHR Symposium: The Requirement to Practice
Due Diligence-A Floor Not a Shield - Opinio Juris>. Acesso em 10 jan. 2021.

193 BRABANT, Stéphane; SAVOUREY Elsa. Law on the Corporate Duty of Vigilance: A Contextualised
Approac. Revue Internationale De La Compliance Et De L’éthique Des Affaires, n. 50, 14 dez.
2017, p. 5. Disponivel em: < MergedFile (bhrinlaw.org)>. Acesso em 10 jan. 2021.

194 BRABANT, Stéphane; SAVOUREY Elsa. France’s corporate duty of vigilance law: A closer look at
the penalties faced by companies. Revue Internationale De La Compliance Et De L’éthique Des
Affaires n. 50. 14 dez. 2017. Disponivel em: <https://media.business-
humanrights.org/media/documents/d32b6e38d5¢199f8912367a5a0a6137f49d21d91.pdf>. Acesso em
10 jan. 2021.

195 CNDH MEXICO. Recomendacion General n. 37 sobre el respeto y observancia de los derechos
humanos em las actividades de las empresas. Disponivel em: <Recomendacion General 37
(cndh.org.mx)>. Acesso em 09 jan. 2021.

19 A lista pode ser acessada pelo link do site oficial. Disponivel em: <https://vigilance-
plan.org/search/. >. Acesso em 10 jan. 2021.
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Dentre as 0s argumentos para a insatisfacédo, destaca-se a alega¢éo de que os planos
se mostraram demasiadamente suscintos, impedindo a identificacéo acerca dos riscos
identificados pelas empresas e acerca de como as empresas respondem a eles.%’

Em relatério coletivo publicado em 20198 por organizacdes da sociedade civil
francesa, muito embora reconhecam que a “Lei de Vigilancia” representa um marco
indispensavel para a hard law,1®® ha mencao expressa de que a lei poderia ter sido
mais ambiciosa, notadamente no que diz respeito a abrangéncia das empresas (a
esse respeito, defendem que a legislacdo deveria abranger a totalidade das empresas
e ndo apenas aguelas com namero minimo de funcionarios) e a facilitacdo de acesso
a justica para as vitimas.

Para além das criticas que a lei possa receber no que diz respeito a redacéo e
implementacédo ao longo dos anos, fato é que foi elaborada com o objetivo de prevenir
riscos e constituir um padrdo-minimo a ser obedecido por todas as empresas que a
ela se submetem. A partir dela, as organizacbes da sociedade civil e outros
stakeholders passaram a ter fundamentos legais para exigir, de forma ambiciosa, o
respeito aos direitos humanos por meio do “dever de vigilancia” e da DDDH.

3.2.2.3.2 “Lei de Devida Diligéncia sobre o Trabalho Infantil” da Holanda

A lei holandesa Wet zorgplicht kinderarbeid, aprovada pelo Senado em 14 de
maio de 20192, pode ser traduzida para o portugués como “Lei da Devida Diligéncia
sobre o Trabalho Infantil” ou, para o inglés como “Child Labor Due Diligence Act”. A
lei prevé que todas as empresas que vendem bens e servicos na Holanda serdo

obrigadas a “fazer tudo o que estiver ao seu alcance” para evitar que sejam oferecidas

197 SCHILLING-VACAFLOR, Almut. Putting the French Duty of Vigilance Law in Context: Towards
Corporate Accountability for Human Rights Violations in the Global South? Human Rights Review,
2020. Disponivel em: < Putting the French Duty of Vigilance Law in Context: Towards Corporate
Accountability for Human Rights Violations in the Global South? | SpringerLink>. Acesso em 10 jan.
2021.

198 COLLETIVE REPORT, 2019. Law on duty of vigilance of parent and outsourcing companies -
Year 1: companies must do better. Disponivel em: <The first year of implementation of the French
duty of vigilance law - European Coalition for Corporate Justice>. Acesso em 10 jan. 2021.

199 Maiores consideracdes a respeito da soft e hard law serdo realizadas no capitulo que se segue.
200HOLANDA, MINISTER VOOR BUITENLANDSE HANDEL EN ONTWIKKELINGSSAMENWERKING.
Lei de 24 outubro de 2019 (Wet zorgplicht kinderarbeid). Disponivel em: <Staatsblad 2019, 401 |
Overheid.nl > Offici€éle bekendmakingen (officielebekendmakingen.nl)>. Acesso em: 10 jan. 2021.
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aos consumidores holandeses objetos de comércio produzidos com o concurso de
trabalho infantil 20t
Pelos proprios termos, a Lei deveria entrar em vigor em data a ser determinada
por Decreto Real, mas n&do antes de 1° de janeiro de 2020. Contudo, membros do
Parlamento holandés indicaram durante a votacdo de 14 de maio que dificiimente o
regramento entrard em vigor antes de 2022, a fim de oportunizar ao governo a
preparacao de uma Ordem Administrativa Geral para identificar o 6rgéo regulador que
aplicard a lei e detalhar as obrigacdes especificas das empresas de aderir ao estatuto.
Além disso, a normativa contém uma disposicao transitoria que da as empresas o
prazo de 05 (cinco) anos para reduzirem ou remediarem quaisquer potenciais
compromissos de fornecimento potencialmente violadores que tenham firmado antes
da data de vigéncia da lei. Essa disposi¢cao busca garantir que as empresas evitem
riscos de trabalho infantil na cadeia de suprimentos a qualquer custo, a0 mesmo
tempo em que equilibram os 6bvios riscos inerentes a reputacéo associados a praticas
de devidas de trabalho infantil pobres ou inexistentes.?°2
Ainda que com vigéncia suspensa, a legislacdo aprovada pelo Senado
holandés tem o mérito de tornar a pratica de due diligence na cadeia de suprimentos
uma obrigacdo legal. O objetivo é fazer com que as empresas sejam obrigadas a
garantir que seus bens e/ou servicos ndo sejam produzidos mediante utilizacdo do
trabalho infantil e, ainda, garantir que, caso tal atividade seja identificada na cadeia de
suprimentos, as a¢des empresariais adotadas sejam rapidas e eficazes no combate a
violacdo. No gue se refere especificamente a previsdo de obrigatoriedade da DDDH,
os esclarecimentos de Anneloes Hoff, da Universidade de Oxford:
A lei holandesa introduz um dever de cuidado [zorgplicht] para impedir o
fornecimento de bens ou servicos que foram produzidos usando o trabalho
infantil. Este dever é diferente do dever de cuidado no direito do delito em
jurisdicbes de direito comum, que € um dever especifico devido a uma

determinada pessoa. Aqui, trata-se de um dever genérico de exercer a due
diligence [gepaste zorgvuldigheid] que a lei elabora.?%3

201 CASAGRANDE, Cassio. Holanda obriga empresas a checar cadeias produtivas contra o trabalho
infantil. Revista Jota. 08 jul. 2019. Disponivel em: <Holanda obriga empresas a checar cadeias
produtivas contra o trabalho infantil | JOTA Info>. Acesso em 10 jan. 2021.

202 BRAINE, Kevin; ARVANITIS, John. Breaking Down the Dutch Child Labor Due Diligence Act. 2
jul. 2019. Disponivel em: < Dutch Child Labor Due Diligence Act | Compliance Risk | Kroll>. Acesso em
10 jan. 2021.

203 No original: “The Dutch law introduces a duty of care [zorgplicht] to prevent the supply of goods or
services which have been produced using child labour. This duty is different to the duty of care in tort
law in common law jurisdictions, which is a specific duty owed to a particular person. Here, it concerns
a generic duty to exercise due diligence [gepaste zorgvuldigheid], which the law elaborates.” (In: HOFF,
Anneloes. Dutch child labour due diligence law: a step towards mandatory human rights due



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/o-mundo-fora-dos-autos/holanda-obriga-empresas-a-checar-cadeias-produtivas-contra-o-trabalho-infantil-08072019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/o-mundo-fora-dos-autos/holanda-obriga-empresas-a-checar-cadeias-produtivas-contra-o-trabalho-infantil-08072019
https://www.kroll.com/en/insights/publications/compliance-risk/dutch-child-labor-due-diligence-act

95

Assim como ocorre com a “Lei de Vigilancia” francesa, a obrigacdo de due
diligence imposta pela norma néo se restringe as empresas holandesas, estendendo-
se também as empresas estrangeiras que fazem negocios nos Paises Baixos. Em
suma, a lei holandesa de due diligence aplica-se a todas as empresas que vendem
ou fornecem bens ou servicos aos consumidores holandeses, ndo importando onde
esteja sediada ou registrada. Ndo h4 também previsbes de isencdes por forma ou
tamanho de sorte que, as empresas que nao exercem a due diligence nos termos
legais, estdo sujeitas a potenciais acdes de execucdo financeira e legal, incluindo
varios anos de prisdo.?%*

De acordo com o texto legal, ao exercer a due diligence a empresa deve
investigar se ha uma suspeita razoavel de que um produto ou servico em sua cadeia
de suprimentos tenha sido produzido com trabalho infantil. A investigacéo de que trata
o0 artigo 5° deve ser focada em fontes conhecidas e acessiveis para a empresa (item
“2"). Se apds a investigacdo, for constatada uma “suspeita razoavel” (redelijk
vermoeden) de que bens e/ou servigos foram produzidos com o uso do trabalho
infantil, deve ser elaborado e implementado um plano de acao (plano van aanpak). A
exigéncia do artigo também pode ser satisfeita com a obtencéo de bens ou servi¢os
de empresas que emitiram declaracdes de que exercem a due diligence (cf. item “17).
Nesse sentido, cabe a ressalva de que cabe ao Governo especificar as definicées do
termo "suspeita razoavel" e especificar o que exatamente equivale a uma diligéncia
adequada.?®

Ha também a possibilidade de elaboracdo de um plano de acéo conjunto que
visa garantir que as empresas afiliadas exergcam a due diligence. Nesse caso o plano
deve ser desenvolvido mediante parceria colaborativa entre uma ou mais

organizacbes da sociedade civil, organizacdes de funcionarios ou organizacoes

diligence. Oxford Human Rights Hub: A global perspective on human rights. Disponivel em: < Dutch
child labour due diligence law: a step towards mandatory human rights due diligence | OHRH
(ox.ac.uk)>. Acesso em 10 jan. 2021).
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patronais, além de ser aprovado pelo Ministro da Cooperacdo para o Comércio
Exterior e Desenvolvimento (item “4” do art. 5°).

Vé-se, pois, que a lei “ndo obriga uma empresa a encerrar a relagdo comercial
com um fornecedor apds uma indicacéo de trabalho infantil, mas sim colocar em pratica
um plano de acéo para evitar o uso desse trabalho no futuro”.?°® Contudo, as empresas
abrangidas pela legislacdo devem apresentar uma declaracdo ao 6rgéo regulador —
ainda a ser determinado — afirmando que exercem um nivel adequado de DDDH na
cadeia de suprimentos, a fim de prevenir o trabalho infantil. O formulario exato e o
conteudo da declaracdo de due diligence de direitos humanos serdo publicados em
um registro publico online.?%”

Nesse sentido, a implementacdo da lei holandesa de DDDH sera
supervisionada por um regulador. Como primeiro passo, as partes afetadas podem
apresentar uma reclamacdo a empresa se houver uma indicacdo concreta de
descumprimento. A falha da empresa em responder ou abordar adequadamente as
violagOes identificadas dentro de 6 (seis) meses, em seguida, desencadeia o
envolvimento do regulador.?® Se o regulador constatar que a empresa nao realizou
uma investigacao, produziu um plano de acdo ou publicou a declaracéo ou, ainda, se
a investigacdo ou o plano de acdo apresentados forem inadequados, o regulador
poderd aplicar uma multa de até 10% (dez por cento) do faturamento anual mundial
da empresa. Em casos de continua descumprimento, além da multa, a empresa pode
sofrer san¢ées penais.?%?

Tendo em vista a vigéncia ainda futura da lei em comento, certo que as
implicacdes praticas da “Lei de Devida Diligéncia sobre o Trabalho Infantil” ainda sédo
restritas ao campo tedrico. Contudo, conforme advertido por Anneloes Hoff, subsiste
uma séria preocupacao no que diz respeito ao fato de que os requisitos especificos
para o plano de acao e a identidade do regulador ainda estédo para ser determinados

por decretos, deixando amplo espaco para o lobby empresarial. Soma-se a isto o fato

206 No original: “The Law does not oblige a company to terminate the business relationship with a supplier
after an indication of child labour, but rather to put into place an action plan to avoid the use of that labour
in the future.” (Ibidem).

207 LITTENBERG, Michael R.; BINDER, Nellie V. Dutch Child Labor Due Diligence Act Approved by
Senate — Implications for Global Companies. Disponivel em: <https://www.ropesgray.com/-
/media/Files/alerts/2019/06/20190605 CSR_Alert.pdf>. Acesso em 10 jan. 2021.

208 BUSINESS & HUMAN RIGTHS RESOURCE CENTRE (BHRC). Call for EU Human Rights Due
Diligence Legislation: What Can Be Learnt from France and the Netherlands? Disponivel em: <Call
for EU Human Rights Due Diligence Legislation: What Can Be Learnt from France and the Netherlands?
- Business & Human Rights Resource Centre (business-humanrights.org)>. Acesso em 10 jan. 2021.
209 Cf. artigos 7°, 8° e 9° da mencionada lei.
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de que as obrigacbes de due diligence impostas as empresas permanecem
relativamente vagas, assim como 0s parametros exatos de "suspeita razoavel" ainda
sdo desconhecidos. Mas nédo é so. A literalidade do texto também prevé que as
empresas sao obrigadas a publicar a declaracdo de conformidade apenas uma vez,
fato este que contraria a natureza continua das obrigacées de DDDH dispostas nos

Principios Orientadores das Na¢6es Unidas sobre empresas e direitos humanos.?1°

3.2.2.3.3 “Regulamento de Minerais de Conflitos” da Unido Europeia (UE)

Conhecido internacionalmente como “The European Union (EU) Conflict
Minerals Regulation” e, traduzido para o portugués como “Regulamento de Minerais
de Conflitos da Unido Europeia (UE)”, o Regulamento n°® 2017/821, promulgado pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido Europeia em 17 de maio de 2017,
estabelece as obrigacbes de due diligence na cadeia de suprimentos para
importadores da Unido Europeia de estanho, tantalo, tungsténio, seus minérios, e
ouro, provenientes de zonas de conflito e de alto risco.?!?

De acordo com a normativa, os importadores da UE dos respectivos minerais
(também chamados de "3TG"2'?) precisam cumprir e relatar as obrigacdes de due
diligence na cadeia de suprimentos se 0S minerais se originarem, ainda que
potencialmente, de areas afetadas por conflitos e de alto risco.?'® A norma exige que
as empresas da UE garantam a importacdo desses minerais e metais apenas de
fontes responsaveis e livres de conflitos. Para tanto, pretende assegurar que 0sS

importadores atendam as normas internacionais de fornecimento responsavel,

210 BUSINESS & HUMAN RIGTHS RESOURCE CENTRE (BHRC). Call for EU Human Rights Due
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risk area. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=0J:L:2017:130:FULL&from=EN >. Acesso em 10 jan. 2021.

212 “3TG” é expressao utilizada em alusdo as iniciais dos minérios em lingua inglesa, qual seja “Tin”
(estanho), “Tantalum” (t&ntalo), “Tungsten” (tungsténio) e “Gold” (ouro). De acordo com o site oficial da
Unido Europeia o regulamento abrange apenas 0s quatro minerais porque sdo os mais frequentemente
ligados a conflitos armados e abusos relacionados aos direitos humanos. Nesse sentido, vide: Conflict
Minerals Regulation explained - Trade - European Commission (europa.eu). Acesso em 10 jan. 2021.
213 DELOITTE. New EU Conflict minerals regulation Implications and lessons learnt from the
Dodd-Frank Act in the US. Jan. 2018. Disponivel em: < New EU Conflict minerals regulation
(deloitte.com)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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estabelecidas pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) e que os fundidores e refinadores globais e da UE atuem de forma
responsavel.?

Importante mencionar que os objetivos e métodos do regulamento da UE séo
semelhantes as disposicdes de minerais de conflito impostas sob a Lei Dodd-Frank
dos EUA?'5, abrangendo, inclusive, os mesmos minerais. No entanto, o Regulamento
de Minerais de Conflitos da UE € mais amplo em seu escopo pessoal (abrangendo
mais entidades) e alcance geogréfico.2%6

Isto porque, nos Estados Unidos, a Secédo 1502 da Lei de Reforma e Defesa
do Consumidor de Dodd-Frank Wall Street, aprovada pelo Congresso dos Estados
Unidos em julho de 2010, exige que as empresas listadas na bolsa de valores dos
EUA que fabricam, ou contratam para fabricar, produtos contendo minerais de conflito
em sua cadeia de suprimentos, divulguem anualmente se algum desses minerais teve
origem na Republica Democratica do Congo (RDC) ou em um pais adjacente
("Covered Countries"). Se for o caso, aplicam-se as obrigacdes de relatdrio, incluindo
uma descricdo das medidas tomadas para exercer a due diligence.?1”

O Regulamento da EU, por sua vez, embora trate dos mesmos minerais, refere-
se a importacdo de paises ou areas "afetadas pelo conflito" ou "de alto risco", ndo
indica paises ou regifes especificas; em vez disso, as disposi¢cdes aplicam-se a areas
"Cujos recursos naturais incluem minerais que estdo em alta demanda, localmente,
regionalmente” e "estdo sofrendo conflitos armados, como a guerra civil, um estado
de fragil pés-conflito, ou testemunhando governanca fraca ou nao existente e
violacbes sistematicas do direito internacional, incluindo abusos de direitos

humanos".?*® As restricdes de importacdo propostas pela UE por meio do

214 SITE OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. The regulation explained. Disponivel em: <Conflict Minerals
Requlation explained - Trade - European Commission (europa.eu)>. Acesso em 10 jan. 2021.

215 O Regulamento de Minerais de Conflitos da EU foi amplamente inspirado pela Lei Dodd-Frank dos
EUA (2010), que entrou em vigor em 2014.

216 ARNOLD, Sasha. The EU Conflict Minerals Regulation - New due diligence requirements for
importers. Freshfields Bruckhaus Deringer LLP. 5 jun. 2020. Disponivel em: <The EU Conflict
Minerals Regulation - New due diligence requirements for importers - Lexology>. Acesso em 10 jan.
2021.

217 DELOITTE. New EU Conflict minerals regulation Implications and lessons learnt from the
Dodd-Frank Act in the US. Jan. 2018. Disponivel em: < New EU Conflict minerals regulation
(deloitte.com)>. Acesso em 10 jan. 2021.

218 ARNOLD, Sasha. The EU Conflict Minerals Regulation - New due diligence requirements for
importers. Freshfields Bruckhaus Deringer LLP. 5 jun. 2020. Disponivel em: <The EU Conflict
Minerals Regulation - New due diligence requirements for importers - Lexology>. Acesso em 10 jan.
2021.
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Regulamento aplicam-se globalmente a todas as areas afetadas pelos conflitos,
ficando a cargo da Comisséo Europeia publicar anualmente uma lista, ndo exaustiva,
indicando os paises considerados de "alto risco" ou efetivamente afetados por
conflitos.?*°

No que se refere aos minerais que a regulamentacdo abrange, as empresas
importadoras devem verificar e garantir que a extracdo é realizada de forma
responsavel e ndo contribui para conflitos ou outras atividades ilegais relacionadas.
Nesse sentido, ao praticarem a due diligence conforme consta do Regulamento, as
empresas ficam aptas a identificar quais os riscos reais de que as matérias-primas
obtidas de uma afetada possam estar financiando conflitos, trabalho forgcado ou outras
violagdes aos direitos humanos. Verificando as cadeias de suprimentos, as empresas
podem garantir que estdo gerenciando esses riscos de forma responsavel.??°

Para tanto, o Regulamento exige que os importadores sigam um quadro de
cinco etapas, que a Organizacado para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) estabeleceu em um documento chamado "Due Diligence Guidance for
Responsible Supply Chains from Conflict-Affected and High-Risk Areas" (OCDE).??!
Essas etapas exigem um importador para 1. estabelecer sistemas de gestdo de
empresas fortes (art. 5°, 1, “a”); 2. identificar e avaliar o risco na cadeia de suprimentos
(art. 5°, 1, “@”); 3. projetar e implementar uma estratégia para responder a riscos
identificados com intuito de evita-los ou reduzi-los (art. 5° 1, “b”); 4. realizar uma
auditoria independente e liderada terceiros (art. 6°); 5. emitir um relat6rio anual sobre
o processo de due diligence da cadeia de suprimentos (art. 7°).

No que se refere especificamente as obrigacdes relativas a divulgacdo de
informacdes por meio de relatérios, a inteligéncia do artigo 7 (1), prevé que 0s
importadores da UE devem disponibilizar as autoridades competentes do Estado-
Membro os relatérios das auditorias efetuadas por terceiros, nos termos do artigo 6°
ou provas de conformidade com um regime de due diligence na cadeia de suprimentos
reconhecido pela Comisséo, nos termos do artigo 8°. O mencionado artigo 8°, por sua

vez, trata da possibilidade de que os interessados formulem requerimentos a

219 DELOITTE. Op. Cit.

220 SITE OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. The regulation explained. Disponivel em: <Conflict Minerals
Requlation explained - Trade - European Commission (europa.eu)>. Acesso em 10 jan. 2021.

221 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE), 2013.

OECD Due Diligence Guidance for Responsible Supply Chains of Minerals from Conflict-Affected

and High-Risk Area- Second Edition. Disponivel em:

<https://www.oecd.org/corporate/mne/GuidanceEdition2.pdf>. Acesso em 10 jan. 2021.
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Comisséo pleiteando o reconhecimento de os programas de due diligence na cadeia
de suprimentos, criados e supervisionados internamente por elas, permitem o
cumprimento das exigéncias contidas no Regulamento.

Fato € que, em quaisquer dos casos (auditorias independentes ou internas),
nos termos do artigo 7°, 3, todos os relatérios devem ser divulgados publicamente, da
forma mais ampla possivel, inclusive através da Internet.

Embora parcialmente vigente desde o ano de 2017, dando as empresas
bastante tempo para se adaptarem as novas exigéncias, fato é que, nos termos do
artigo 10, 3?22, o Regulamento encontra-se ja em plena vigéncia, haja vista que os
dispositivos que se encontravam-se com vigéncia suspensa, passaram a ser

aplicaveis em 1° de janeiro de 2021.

3.2.2.3.4 "Regulamento sobre divulgacdes relacionadas a sustentabilidade no Setor

Financeiro” da Unido Europeia (UE)

O Regulamento n°® 2019/2088%?% do Parlamento Europeu e do Conselho de
Divulgacfes relacionado a sustentabilidade no setor de servigos financeiros, foi
publicado no Diario Oficial da Unido Europeia em 9 de dezembro de 2019 como parte
do Plano de Acdo da Comissdao Europeia para o Financiamento do Crescimento
Sustentavel.??*

O Regulamento, internacionalmente conhecido como “Regulation for
Sustainability Related Disclosures in the Financial Services Sector”, “Sustainable
Finance Disclosure Regulation (SFDR)” ou apenas de “Disclosure Regulation (no
portugués: “Regulamento de Divulgacao”) estabelece regras sobre transparéncia no
que diz respeito a integracdo de informacdes relacionadas a sustentabilidade a ser

222 No original: Art. 20 (3)“Article 1(5), Article 3(1) and (2), Articles 4 to 7, Article 8(6) and (7),
Article 10(3), Article 11(1), (2), (3), and (4), Articles 12 and 13, Article 16(3), and Article 17 shall apply
from 1 January 2021”. (In: UNIAO ERUOPEIA, 2017. Regulation (EU) 2017/821 of the European
Parliament and of the Council of 17 May 2017 laying down supply chain due diligence obligations
for Union importers of tin, tantalum and tungsten, their ores, and gold originating from conflict-
affected and high-risk area. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=0J:L:2017:130:FULL&from=EN >. Acesso em 10 jan. 2021).

223 UNIAO ERUOPEIA, 2019. Regulation (EU) 2019/2088 of the European Parliament and of the
council of 27 november 2019 on sustainability relates disclosures in the financial services
sector. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R2088&from=EN>. Acesso em 10 jan. 2021.

224 EUROPEAN COMISSION, 2018. Action Plan: Financing Sustainable Growth. Disponivel em:
<EUR-Lex - 52018DC0097 - EN - EUR-Lex (europa.eu)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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aplicada por todos os consultores e demais participantes do mercado financeiro (leia-
se: gestores de ativos, investidores institucionais e todas as entidades que oferecem
produtos onde gerenciam o dinheiro dos clientes).

O regulamento em questdo institui regras de transparéncia aplicaveis aos
participantes no mercado financeiro e aos consultores financeiros no que se refere (i)
a integracdo dos riscos em matéria de sustentabilidade; (ii) a consideracdo dos
impactos negativos para a sustentabilidade nos seus processos e (iii) a prestacao de
informacg0des relacionadas com a sustentabilidade em relagéo a produtos financeiros,
exigindo uma avalia¢do continua de todos os riscos em matéria de sustentabilidade —
de natureza ambiental, social e/ou de governanca?®?® — que sejam suscetiveis de afetar
negativamente o retorno financeiro de um investimento ou o aconselhamento.

Nos termos do artigo 20 (2) do Regulamento, a partir de 10 de marco de 2021,
0s consultores e demais participantes do mercado financeiro deveréo divulgar como
gerenciam os riscos de sustentabilidade e os impactos adversos nos respectivos
processos de tomada de decisdo e consultoria. Deverédo, ainda, prestar informagdes
especificas sobre seus produtos financeiros para garantir a transparéncia. Os que se
encaixarem na abrangéncia do Regulamento terdo que cumprir uma série de
requisitos, tais como explicar como os riscos de sustentabilidade sdo integrados ao
processo de tomada de deciséo de investimento ou aconselhamento de investimento,
incluindo gerenciamento de riscos e processo de due diligence.??®

Em apertada sintese, 0 Regulamento, exige, entre outras questdes, que 0S
consultores e demais participantes do mercado financeiro divulguem em seus
documentos pré-contratuais a forma como o0s riscos de sustentabilidade sé&o
integrados as respectivas decisdes de investimento ou aconselhamento de seguros;
0s potenciais impactos dos riscos sustentaveis no retorno dos produtos financeiros e
informacBes sobre como os produtos financeiros consideram os principais impactos
adversos sobre os fatores de sustentabilidade. Exige, ainda, que sejam divulgados
nos respectivos websites informacdes sobre suas politicas de remuneragéo no que

diz respeito sobre como integram os riscos a sustentabilidade, além de informacdes

225 O termo popular e internacionalmente conhecido para se referir a esse trindmio é “ESG”, em
correspondéncia as palavras de lingua inglesa “environmental’; “social” e “governance”, que sintetizam,
respectivamente, critérios de conduta das empresas nas areas ambiental, social e de governanca.

226 MOLLOQY, Vanessa. EU regulation on sustainability-related disclosures in the financial sector.
12 dez. 2019. Disponivel em: < EU regulation on sustainability-related disclosures in the financial sector

(harneys.com)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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sobre suas estratégias para considerar os impactos adversos das decisdes ou
conselhos de investimento sobre a sustentabilidade.

A razdo para essa exigéncia de transparéncia € que as decisdes de
investimento e assessoria financeira podem causar, contribuir ou estar diretamente
ligadas a efeitos negativos sobre o meio ambiente e a sociedade, independentemente
de a estratégia de investimento perseguir um objetivo sustentavel ou ndo, como
investimentos em ativos que poluem agua ou devastam a biodiversidade, para garantir

a sustentabilidade dos investimentos.22”

3.2.2.3.5 Outras propostas legislativas em tramitacéo

Para além dos regramentos jA publicados e que se encontram parcial ou
integralmente em vigéncia nos respectivos paises, outras propostas legislativas que
envolvem a criacdo de deveres legais positivos para gerenciar e abordar os impactos
adversos aos direitos humanos associados as atividades comerciais estdo atualmente
sob consideracdo em uma série de paises.

A esse respeito, merece especial destaque a iniciativa da Alemanha, que
comecou a trilhar um caminho rumo a uma legislacéo obrigatéria de due diligence de
direitos humanos jA em 2016. Naquele ano, o governo alemao publicou um Plano
Nacional de Agdo (PNA)??8 para a implementacgdo dos Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos da ONU (UNGPs). Por meio do mencionado Plano de
Acdo, o governo alemdo comprometeu-se a considerar a imposi¢cdo de requisitos
obrigatoérios, por meio de medidas legislativas de DDDH se, até 2020, pelo menos
50% (cinquenta por cento) das empresas alemas com mais de 500 (quinhentos)
funcionarios nao tivessem adotado politicas e processos para integrar a due diligence

de direitos humanos, incluindo suas cadeias de suprimentos.??°

227 EUROPEAN COMISSION, 2018. Action Plan: Financing Sustainable Growth. Disponivel em:
<EUR-Lex - 52018DC0097 - EN - EUR-Lex (europa.eu)>. Acesso em 10 jan. 2021.

228 ALEMANHA. National Action Plan. Implementation of the UN Guiding Principles on Business
and Human Rights. 2016 - 2020, set. 2017, p.10. Disponivel em:
<https://mk0Oglobalnapshvlifg4.kinstacdn.com/wp-content/uploads/2018/04/germany-national-action-
plan-business-and-human-rights.pdf>. Acesso em 10 jan. 2021.

229 CANTU RIVERA, Humberto; LOPEZ, Miguel Barbosa. La Unién Europea y su camino hacia una ley
sobre debida diligencia empresarial. 3 jul. 2020. Didlogo Derechos Humanos. Disponivel em: <La
Union Europea y su camino hacia una ley sobre debida diligencia empresarial
(dialogoderechoshumanos.com)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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Em dezembro de 2019 o ministro do Trabalho aleméo, Hubertus Heil, e o
ministro do Desenvolvimento, Gerd Mdller, anunciaram sua intencdo de preparar
postos-chave de uma lei de due diligence obrigatoria a ser apresentada no ano de
2020.2%° Contudo, ainda em 2019, veio a publico um documento contendo um suposto
esboco de projeto de lei exigindo que empresas alemas de determinado tamanho
tomassem medidas adequadas para evitar impactos negativos aos direitos humanos
em suas atividades comerciais e cadeia de suprimentos (Draft 2019).23!

Em julho de 2020, foi apresentada uma “Folha de Termo” para um "Projeto de
Lei Federal sobre o Fortalecimento da Diligéncia Corporativa Para Evitar Impactos dos
Direitos Humanos nas Cadeias Globais de Suprimento”. Como o titulo sugere, a
legislacéo, se aprovada, exigiria a pratica due diligence na totalidade da cadeia de
suprimentos, o que significaria realizar diligéncias para evitar impactos aos direitos
humanos nas operacdes e relacdes comerciais da prépria empresa, inclusive no que
diz respeito a fornecedores e clientes. De acordo com o texto as diligéncias
mencionadas devem ser continuas e proporcionais ao risco — ou seja, a probabilidade
e a gravidade potencial — dos impactos em suas cadeias de suprimento.?3?

Ainda a respeito do teor do projeto de lei divulgado, as consideracbes de
Suzanne Spears e Udo Herbert Olgemoeller:

As empresas seriam obrigadas a estabelecer mecanismos de reclamacéo de
direitos humanos como sistemas de alerta precoce. Embora a lei proposta
ndo imponha um dever corporativo de prevenir impactos dos direitos
humanos, sua obrigacéo de due diligence exigiria que as empresas agissem
guando identificassem impactos ou riscos de impactos. Nao esté claramente
explicitado quais a¢des serdo necessérias, mas espera-se que tais acdes
possam variar de uso de alavancagem com fornecedores para fazé-los
cessar seu envolvimento em impactos de direitos humanos ou encerrar
relacdes comerciais. A Proposta de Due Diligence Act se aplicaria a todas as
empresas (ou grupos de empresas) sediadas na Alemanha que empregam
mais de 500 pessoas. Uma empresa sera considerada "sediada na
Alemanha" se suas principais decisées empreendedoras forem tomadas na

Alemanha. Assim, como as leis fiscais, a lei de due diligence proposta
abrangeria algumas empresas que estéo registradas fora da Alemanha. No

230 BUSINESS & HUMAN RIGTHS RESOURCE CENTRE (BHRC). Germany: Government agrees on
mandatory due diligence law; Parliament to consider next. Disponivel em: < Germany: Government
agrees on mandatory due diligence law; Parliament to consider next - Business & Human Rights
Resource Centre (business-humanrights.org)>. Acesso em 20 fev. 2021.

231 ARYOBSE Mina; SCHERB, Marius. Germany takes a step closer to mandatory human rights
supply chain due diligence. 15 jul. 2020. Disponivel em: < Germany takes a step closer to mandatory
human rights supply chain due diligence - Lexology>. Acesso em 10 jan. 2021.

232 SPEARS, Suzanne; OLGEMOELLER, Udo Herbert. Mandatory Human Rights Due Diligence
Laws: Germany takes another step towards global value chain regulation. 20 out. 2020. Disponivel
em: <Mandatory Human Rights Due Diligence Laws: Germany takes another step towards global value
chain requlation - Allen & Overy>. Acesso em 10 jan. 2021.
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entanto, as empresas estrangeiras que fazem negécios na Alemanha, mas
tomam decisbes comerciais importantes no exterior, ndo seriam pegas pela
lei proposta. Ndo esta claro se cada empresa de um grupo de empresas
sujeitas a lei proposta precisaria cumprir de forma autbnoma ou se sera
suficiente se a empresa-mée garantir a conformidade no nivel do grupo. As
empresas também serdo obrigadas a reportar publicamente e de forma
transparente anualmente sobre seus processos de due diligence de direitos
humanos a uma autoridade federal "experiente". Essa autoridade tera o
direito de aplicar multas por descumprimento de obrigac8es de due diligence.
Embora o Projeto de Lei de 2019 tenha sugerido que as multas deveriam
chegar a 5 milhdes de euros, a Folha de Prazo de 2020 nao estabelece um
valor. O Projeto de Lei de 2019 também propbs penalidades penais por
descumprimento, mas a Folha de Prazo de 2020 néo vai tdo longe. Ambos
0s documentos propdem que as empresas ndo conformes devem ser
excluidas dos contratos de compras publica.?33

No que se refere as possiveis san¢oes, extrai-se do documento esbo¢ado em
2020 que as empresas podem enfrentar responsabilidade civil pelo descumprimento
das obrigacdes de DDDH. Ademais, as vitimas de abusos cujos direitos humanos
tenham sido violados podem ter direito a iniciar processos judiciais por danos nos
tribunais civis alemaes. Além disso, as empresas podem estar sujeitas a multas
administrativas e ser proibidas de contratos publicos por um prazo especifico.?®*

Contudo, em 12 de fevereiro de 2021, apds oito meses de negociacdes, o
Ministério do Trabalho e Assuntos Sociais, o Ministério da Cooperagdao e
Desenvolvimento Econémico e o Ministério da Economia da Alemanha anunciaram
em coletiva de imprensa que concordaram com os detalhes de uma legislacdo de
DDDH nas cadeias de suprimentos: "Este sera o regramento mais forte da Europa,
mesmo a nivel mundial"?3®, disse o ministro federal do Trabalho e Assuntos Sociais,
Hubertus Heil.

De acordo com o anuncio oficial, a aguardada legislacdo alema exigira das
empresas a demonstracdo da due diligence em direitos humanos e questdes
ambientais na cadeia de suprimentos. As exigéncias legais passardo a ser exigidas
em duas etapas. A primeira, prevista para iniciar-se em 1° de janeiro de 2023, atingira

empresas com mais 3.000 (trés mil) funcionarios, o que abarcaria cerca de 600
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(seiscentas) empresas. Na segunda etapa, com inicio previsto para 1° de janeiro de
2024, o dever se estendera e incluird empresas menores, com mais de 1.000 (um mil)
funcionarios, atingindo cerca de 2.891 (duas mil oitocentas e noventa e uma)
empresas.?36

Durante a coletiva, os ministros participantes advertiram que alguns detalhes
ainda podem ser modificados antes do projeto de lei ser oficialmente publicado, o que
se dara possivelmente no final de fevereiro de 2021. Contudo, a expectativa é de que
o texto final seja aprovado pelo gabinete em marco, para ser posteriormente analisado
e votado no Parlamento alemao antes da eleicdo federal, que ocorrera em setembro
de 2021.2%

De modo semelhante, desde 2018 tramita na Noruega uma proposta de lei
visando implementar a obrigatoriedade da demonstracao da due diligence em direitos
humanos por parte das empresas.?®® Se aprovada, a legislacdo norueguesa seria
aplicada as empresas que oferecem bens e servi¢cos na Noruega, criando obrigacdes
adicionais de DDDH e divulgacao em matéria de direitos humanos. A lei, tal como esta
presentemente proposta, aplica-se a atividades publicas e privadas. As grandes
empresas seriam obrigadas a exercer DDDH a fim de identificar, prevenir e atenuar
quaisquer impactos adversos nos direitos humanos fundamentais e no trabalho

digno.?%®
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HA também iniciativas legislativas na Finlandia?®°, Dinamarca®*' e Reino
Unido?*? que buscam ter a DDDH devidamente regulamentada. De acordo com
documento publicado em junho de 2020 pelo gabinete do Alto-Comissariado das
Nacdes Unidas, varios governos da Unido Europeia introduziram recentemente, ou
anunciaram a intencéo de considerar a introducéo de regimes legislativos para exigir
de empresas e grupos corporativos a realizagdo da DDDH.?43

Ocorre que, para além das iniciativas individuais dos paises, desde abril de
2020 ja& se ventila a possibilidade de criagdo de regramento legislativo sobre a
obrigatoriedade da DDDH a ser exigido das empresas em toda a Unido Europeia,
ampliando o espectro de incidéncia dos chamados “regimes obrigatorios de due
diligence de direitos humanos" (mandatory human rights due diligence - MHRDD).

A esse respeito, convém realcar que em 29 de abril de 2020, o Comissério de
Justica da UE, Didier Reynders, anunciou em um webinar organizado pelo Grupo de
Trabalho de Conduta Empresarial Responsavel do Parlamento Europeu que a
Comisséo Europeia desenvolveria uma legislacdo exigindo que as empresas da UE
realizassem due diligence a fim de combater violagbes ambientais e aos direitos
humanos.?** Na mesma oportunidade o comissario indicou que a Comissédo
apresentaria propostas legislativas ja no ano de 2021.

A esse respeito da iniciativa da Comissao Europeia de promover a promulgacao
de um marco regulatorio sobre a DDDH, Humberto Cantu Rivera e Miguel Barboza
Lépez asseveram:

A expectativa € muito grande, pois seria uma referéncia global que serviria
de exemplo para consolidar a necessidade de legislar a due diligence

corporativa, com o objetivo de mais empresas ajustarem suas politicas
corporativas aos padrdes internacionais. Também serviria como um incentivo
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para que os Estados desenvolvam um quadro legislativo proativo abrangente
e eficaz para que as empresas atendam as normas de due diligence de
direitos humanos. As leis de due diligence certamente enfrentardo
dificuldades de definicho e implementacdo. A alta complexidade e a
diversidade das atividades empresariais sdo um amplo espectro a ser
analisado, sobre quais decisfes devem ser tomadas que tenham um escopo
significativo em toda a atividade econfmica; isso exigird um alto nivel de
generalidade e especificidades para determinados setores industriais.24>

N&o se duvida, pois, que o compromisso da Comissdo Europeia com uma
iniciativa legislativa envolvendo a obrigatoriedade da DDDH, abarcando também
questdes relacionadas ao meio ambiente € fruto de “uma maré crescente de regulacéo
sobre o tema dos negdcios e dos direitos humanos”™46, podendo impactar paises de

varios continentes.

245 Traducao livre. Versdo original in: CANTU RIVERA, Humberto; LOPEZ, Miguel Barbosa. La Union
Europea y su camino hacia una ley sobre debida diligencia empresarial. 3 jul. 2020. Didlogo Derechos
Humanos. Disponivel em: <La Unién Europea y su camino hacia una ley sobre debida diligencia
empresarial (dialogoderechoshumanos.com)>. Acesso em 10 jan. 2021.

ley sobre debida diligencia empresarial (dialogoderechoshumanos.com)>. Acesso em 10 jan. 2021.

246 BUSINESS & HUMAN RIGHTS RESOURCE CENTER (BHRRC). EU Legislation on Corporate
Human Rights and Environmental Due Diligence: Perspectives from Latin America. 14 dez. 2020.
Disponivel em: < EU Leqislation on Corporate Human Rights and Environmental Due Diligence:
Perspectives from Latin America - Business & Human Rights Resource Centre (business-
humanrights.org)>. Acesso em 10 jan. 2021.



https://dialogoderechoshumanos.com/blog/716-la-union-europea-y-su-camino-hacia-una-ley-sobre-debida-diligencia-empresarial
https://dialogoderechoshumanos.com/blog/716-la-union-europea-y-su-camino-hacia-una-ley-sobre-debida-diligencia-empresarial
https://www.business-humanrights.org/en/blog/eu-legislation-on-corporate-human-rights-and-environmental-due-diligence-perspectives-from-latin-america/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/eu-legislation-on-corporate-human-rights-and-environmental-due-diligence-perspectives-from-latin-america/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/eu-legislation-on-corporate-human-rights-and-environmental-due-diligence-perspectives-from-latin-america/

108

4 DOS BENEFICIOS DA ASSOCIAGAO DE METODOS E INSTRUMENTOS

Em que pese o foco do presente trabalho se restrinja a analise dos instrumentos
que estao a disposicao dos Estados para que, em ambito doméstico, possam garantir
a implementacdo da DDDH, importante compreender que a decisdo do ente estatal
ao optar por um instrumento em detrimento de outro da-se, ainda que n&o
exclusivamente, em razédo do desejo de conferir maior ou menor autonomia ao setor
empresarial no que se refere as acdes relativas ao dever de respeito aos direitos
humanos.

Extrapolando os instrumentos que se referem tdo somente a implementacao da
DDDH e abrangendo também outros mecanismos de salvaguarda contra as possiveis
violagbes perpetradas por empresas, fato € que, em se tratando de &ambito
internacional, a problematica envolvendo a escolha entre instrumentos ditos
“voluntarios” e instrumentos “vinculantes” ndo é propriamente recente; ao contrario,
trata-se de discussdo que, em maior ou menor grau, esteve presente desde o inicio
da construcdo, no ambito das Nacdes Unidas, de uma agenda global em Direitos
Humanos e Empresas.

Nesse sentido, antes de passar propriamente para a defesa de uma associagao
de instrumentos, imperioso que se tenha como premissa que, em ambito internacional,
0 inicio da regulamentacéo voltada a empresas e direitos humanos foi acompanhado
de um intenso debate acerca das vantagens e desvantagens de mecanismos
tradicionalmente chamados de soft law e hard law.

Assim, ao longo desse capitulo pretende-se, em um primeiro momento, tecer
um panorama histdrico acerca do desenvolvimento, no &mbito das Nag¢6es Unidas, de
uma agenda internacional sobre empresas e direitos humanos, com foco nos
instrumentos normativos que despontaram ao longo dos anos e, ainda, trabalhar o
conceito e as criticas doutrinarias envolvendo os termos soft e hard law. As bases
tedricas desses mecanismos serdo, em um segundo momento, objeto de analise mais
detalhada, mediante levantamento dos aspectos positivos e negativos atinentes a
utilizacdo da soft e da hard law para que, ao final, sejam apresentadas as principais
vantagens da associacdo de métodos na elaboragdo de instrumentos normativos,

sobretudo no que diz respeito a DDDH.
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4.1 CONSIDERACOES ACERCA DA SOFT LAW E DA HARD LAW NA
CONSTRUCAO DE UMA AGENDA INTERNACIONAL SOBRE EMPRESAS E
DIREITOS HUMANQOS

Os primérdios da agenda de Direitos Humanos e Empresas da ONU remetem
a década de 70, com a criacdo da Comissdo e Centro sobre Corporacdes
Transnacionais (United Nations Centre on Transnational Corporations — UNCTC) que
tinha por escopo a elaboragdo de uma regulacdo vinculante para as transnacionais,
declarada como uma das prioridades da comunidade mundial pela Assembleia Geral
naguele mesmo ano.?*’

O projeto que resultou desta iniciativa, o Codigo de Conduta da ONU sobre
empresas transnacionais?*®, pode ser compreendida como a primeira tentativa das
Nacdes Unidas com o propdsito de estabelecer diretrizes sociais e ambientais, em
ambito global, para empresas transnacionais. Ocorre que, como ja era de se esperatr,
tal movimento foi seguido por uma crescente resisténcia tanto das transnacionais,
quanto de alguns governos influentes onde empresas desse tipo estavam sediadas.?*°

A forte oposicédo acabou frustrando a expectativa de criar-se qualquer tipo de
regulamentacao vinculante, abrindo espaco para que as organizacdes internacionais
passassem a priorizar marcos normativos de logica voluntarista. Como consequéncia,
no ano de 1977 a Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT) editou a Declaracao
Tripartida de Principios Relativos a Empreendimentos Multinacionais e Politica Social
qgue, embora ndo seja legalmente vinculante e enfoque em especial direitos

trabalhistas, “constituiu um mecanismo por meio do qual grupos da sociedade civil,
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em parceria com sindicatos, poderiam apresentar denuncias de abusos cometidos por
empresas”.?>°

Algumas décadas depois, no ano de 1997, a posse Kofi Annan no cargo de
Secretario-Geral da ONU, estreitou a relagdo das Nagfes Unidas com o setor privado
empresarial. Tal proximidade foi uma estratégia com dupla funcdo: a primeira, fazer
com gque a comunidade empresarial superasse a visdo negativa da ONU depois dos
esforcgos iniciais em estabelecer mecanismos de controle do capital transnacional que
tanto desagradou o setor; a segunda, por sua vez, engajar a comunidade empresarial
nas atividades da ONU de modo que a esta passasse a contar com 0S recursos e as
capacidades institucionais do setor privado.?>!

A fim de levar a cabo essa dupla finalidade, lanca-se no ano 2000, o Pacto
Global, que ndo deve ser compreendido como um instrumento regulatorio, um codigo
de conduta obrigatério ou um férum para policiar as politicas e praticas gerenciais,
mas como uma “iniciativa voluntaria que fornece diretrizes para a promocdo do
crescimento sustentavel e da cidadania, por meio de liderancas corporativas
comprometidas e inovadoras.””®? Em razéo do carater profundamente voluntarista, a
pior punicdo que pode ser aplicada as empresas que desrespeitarem os dez principios
propostos € a prépria expulsdo do Pacto Global, ndo havendo nenhuma outra
possibilidade de sanc¢édo prevista.?>?

De modo semelhante, também as Diretrizes da OCDE para Empreendimentos
Multinacionais sdo recomendacBes dirigidas pelos Governos as empresas
multinacionais que “fornecem principios e padrdes nao vinculantes para a conduta

empresarial responsavel em um contexto global, consistentes com leis aplicaveis e
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padrées internacionalmente reconhecidos”.?>* Em que pese o texto original, publicado
em 1976, tenha passado por revisbes nos anos de 1979, 1984, 2000 e 2011, fato é
que nunca chegou a sofrer alteracGes drasticas®®® de modo que “sua natureza
voluntaria e sem status legal significa que sua aplicacdo ndo pode ser legalmente
exigivel”.2%6
Paralelamente ao lancamento do Pacto Global e das Diretrizes da OCDE, a
Subcomisséo para a Promocéo e Protecao de Direitos Humanos da ONU j& trabalhava
em um projeto de normas de conduta vinculantes para as transnacionais e outras
empresas na questdo de direitos humanos: o chamado Draft Norms (em traducédo
literal: “projeto/esbogo de normas”). A esse respeito:
Para expressar essa mudanca, valeu-se de uma linguagem mais enfatica do
gue aquela adotada nos marcos anteriores, substituindo o vocabulo should,
gue expressa somente uma recomendacdo, por shall, que impde uma
obrigacdo legal. De modo a concretizar suas disposicfes, as Normas
obrigavam as ETNs a incluir em todos seus contratos os dispositivos nela
elencados. O documento também estipula, conforme seu artigo 18, a
obrigacdo direta por violacdo das disposicGes nele contidas, devendo a
reparacdo ser direcionada aos individuos ou comunidades que foram
prejudicados com o ndo cumprimento das normas. O mesmo dispositivo

impbe, ainda, a aplicagdo das Normas pelas cortes domeésticas e
internacionais.?57

Ocorre que, ndo obstante as chamadas “Normas da ONU sobre as
Responsabilidades das Empresas Transnacionais e outros Empreendimentos
Privados com relacdo aos Direitos Humanos” tenham sido aprovadas pela
Subcomissdo em agosto de 2003, foram amplamente rejeitadas pela Comissao de
Direitos Humanos ja no 2004, sobretudo devido a reacdo hostil da Organizacéo

Internacional dos Empregadores e da Camara de Comércio Internacional que se
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posicionaram contra o projeto.?*® Como consequéncia, as normas ndo chegarem a ser
apreciadas pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas.

A Comissdo de Direitos Humanos votou por apontar um Representante
Especial do Secretario-Geral (RESG) na matéria de Direitos Humanos e Empresas.
Durante os seis anos (2005 a 2011) em que atuou na ONU como Representante
Especial sobre Direitos Humanos, Empresas Transnacionais e outros negocios, John
Ruggie emitiu relatorios deixando claro que ndo retomaria o projeto das “Normas da
ONU” (Draft Norms)?>® bem como, reconhecendo que a expansdo dos mercados e o
alcance transnacional da atividade empresarial “nao coincidiu com uma expansao de
igual magnitude da protecao de individuos e comunidades contra violacdes de direitos
humanos envolvendo empresas”.?%° Ao final de 2011 publicou os jA mencionados
Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos cujas disposi¢cdes nao
vinculam juridicamente os Estados e nem as empresas que os adotam.?%!

Contudo, transcorrido um breve periodo, surgiu o desejo de retomar a
elaboracdo de um instrumento vinculante capaz de obrigar Estados e empresas a
adotarem instrumentos eficazes de protecéo e respeito aos direitos humanos contra
violacbes decorrentes de atividades comerciais e empresariais. llustrando esse
desejo, tem-se que, durante o Conselho de Direitos Humanos da ONU realizado no
ano de 2013, o Equador, com o apoio formal de outros 85 (oitenta e cinco) Estados,
fez uma declaragdo apontado a insuficiéncia do atual marco voluntarista. Ato continuo,
a sociedade civil transnacional, por meio de 620 (seiscentos e vinte) organizacdes e

outros 400 (quatrocentos) individuos, assinou um documento (Call for an international

258 BILCHITZ, David. O Marco Ruggie: Uma Proposta Adequada para as Obrigagdes de Direitos
Humanos das Empresas? SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos / Sur — Rede
Universitaria de Direitos Humanos — v.7, n.12, jun.2010 — S&o Paulo, 2010, p. 209. Disponivel em:
<http://sur.conectas.org/wp-content/uploads/2017/11/sur12-port-david-bilchitz.pdf>. Acesso em 10 jan.
2021.

259 UNITED NATIONS, 2006. Comission on Human Rights. Interim report of the Special
Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises. U.N. Doc. E/ CN.4/2006/97. Disponivel em:
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/110/27/PDF/G0611027.pdf?OpenElement>.
Acesso em 10 jan. 2021.

260 UNITED NATIONS, 2007. Human Rights Council. Business and Human Rights: Mapping
International Standards of Responsibility and Accountability for Corporate Acts. U.N. Doc.
A/HRC/4/035. Disponivel em: <https://www.business-
humanrights.org/sites/default/files/media/bhr/files/SRSG-report-Human-Rights-Council-19-Feb-
2007.pdf>. Acesso em 10 jan. 2021.

261UNITED NATIONS, 2011. Guiding Principles on Business and Human Rights. Implementing the
United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR EN.pdf>. Acesso em
10 jan. 2021.



http://sur.conectas.org/wp-content/uploads/2017/11/sur12-port-david-bilchitz.pdf
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/110/27/PDF/G0611027.pdf?OpenElement
https://www.business-humanrights.org/sites/default/files/media/bhr/files/SRSG-report-Human-Rights-Council-19-Feb-2007.pdf
https://www.business-humanrights.org/sites/default/files/media/bhr/files/SRSG-report-Human-Rights-Council-19-Feb-2007.pdf
https://www.business-humanrights.org/sites/default/files/media/bhr/files/SRSG-report-Human-Rights-Council-19-Feb-2007.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.pdf

113

legally binding instrument on human rights,transnational corporations and other
business enterprises) apoiando a declaracdo equatoriana.?®?

Como consequéncia, em 26 de junho de 2014, durante a 262 sessdo, O
Conselho de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, por meio da Resolucéo
A/HRC/RES/26/9, decidiu pela implementacdo de um “Grupo de trabalho
intergovernamental aberto sobre corporacfes transnacionais e outras empresas de
negdcios com respeito a direitos humanos”, que teria como finalidade “elaborar um
instrumento internacional juridicamente vinculante para regular, no direito
internacional dos direitos humanos, as atividades das corporacfes transnacionais e
de outras empresas”.?3

Desde entdo, o mencionado grupo de trabalho ja realizou 05 (cinco) sessdes
formais e em 7 de agosto de 2020, o Grupo divulgou o “Segundo Projeto Revisado”
(Second Revised Draft)?%* do tratado vinculante proposto sobre empresas e direitos
humanos, o qual foi precedido pelo “Draft Zero”, publicado em 2018 e pelo “Revised
Draft”, publicado em 2019. A versao mais recente do esbog¢o do tratado trouxe
consideracdes importantes acerca do conteldo e procedimentalizacdo da due
diligence em direitos humanos.

Contudo, em que pese 0s avancos nas deliberacdes do grupo de trabalho
intergovernamental aberto das Nac¢des Unidas, fato é que, considerando as criticas
ao projeto e, ainda, a atuacao paralela do Grupo de Trabalho sobre Empresas e
Direitos Humanos?%°, com a realizacdo e propagacdo de mecanismos e disposi¢coes
gue néo vinculam juridicamente os Estados e as empresas que os adotam; certo é

gue ainda nao esta claro se a comunidade internacional esta proxima de elaborar um

262 ROLAND, Manoela Carneiro, et al. Desafios e perspectivas para a constru¢cdo de um instrumento
juridico vinculante em direitos humanos e empresas. Rev. direito GV, S&o Paulo, v. 14, n. 2, p. 393-
417, ago. 2018. Disponivel em: <Desafios e perspectivas para a construcdo de um instrumento juridico
vinculante em direitos humanos e empresas (scielo.br)>. Acesso em 10 jan. 2021..

263 UNITED NATIONS, 2014. Human Rights Council. Elaboration of an international legally
binding instrument on transnational corporations and other business enterprises with respect
to human right. Disponivel em: < 26/9 Elaboration of an international legally binding instrument on
transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights (ihrb.org) >.
Acesso em 10 jan. 2021.

264UNITED NATIONS, 2020. Second Revised Draft. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG Chair-
Rapporteur_second revised draft LBI on TNCs and OBEs with respect to Human Rights.pdf>.
Acesso em 12 ago. 2020.

265 UNITED NATIONS, 2014.Working Group on the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises. Office of the Right Commissioner. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/WGHRandtransnationalcorporationsandotherbusin
ess.aspx>. Acesso em 06 jun. 2020.
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documento contendo a obrigatoriedade de implementacdo da DDDH ou de fixar
parametros adequados e exigiveis para a responsabilidade das empresas.

Vé-se, portanto, no ambito das Nac¢des Unidas, a existéncia de dois grupos de
trabalho com atuag&o diametralmente opostas: o primeiro visando propagar iniciativas
voluntarias e o segundo com o intuito de elaborar instrumento internacional vinculante.
Evidente que o enfrentamento da questdo com vertentes aparentemente opostas é
fruto da necessaria e crescente preocupacéo internacional de que o desenvolvimento
ocorra de forma a compatibilizar o crescimento e fortalecimento do setor empresarial
com a salvaguarda dos direitos humanos.256

Fato é que, independentemente do rumo que possa tomar as tratativas na
elaboracdo de um possivel tratado vinculante, ndo se duvida que, em ambito global,
crescem as tentativas de "endurecimento” das responsabilidades empresariais no que
se refere a salvaguarda dos direitos humanos. Trata-se, pois, de um processo
crescente de mudanca de estruturas voluntarias para obrigatérias ou, em outras
palavras, de mudangas na forma do enfrentamento da questéo, afastando-se cada
vez mais de regramentos do tipo soft law para aproximar-se de regramentos do tipo
hard law (em traducdao literal: “lei branda” e “lei rigida”, respectivamente). Contudo, a
esse respeito, imperioso trazer a colacéo as adverténcias feitas por Barnali Choudhury
no que se refere a conceituacdo e compreensao dos termos.

Isto porque, de acordo com a autora, o termo soft law n&o possui uma defini¢cao
universalmente aceita, fomentando a especulacdes de que soft e hard law seriam
dicotdmicos. Destaca que, majoritariamente costuma-se utilizar o termo hard law para
definir obrigacdes juridicamente vinculantes que criam direitos e deveres aplicaveis;
ao passo que o termo soft law € utilizado para referir-se a principios, normas, padrdes
ou outras declaracdes de comportamento esperado tendo como pressuposto o fato
de que estes ndo criam direitos e deveres aplicaveis. A esse respeito, assevera
Choudhury que a multiplicidade de formas que a soft law pode assumir apoia, em
verdade, a ideia do chama de um continuum soft-hard law:

Discernir se um instrumento é soft ou hard law também pode ser facilitado
por examinar as consequéncias legais que decorrem do desempenho ou

violagdo. Somente onde as consequéncias legais - de desempenho e
violagdo — podem ser verificadas com precisdo, uma &rea pode ser

266 Nesse sentido: NACOES UNIDAS, 2015. Transformando nosso mundo: Agenda 2030 para
Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf>. Acesso em: 03 out. 2018.
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considerada como endurecida. Consequentemente, as normas de soft law
s80 mais propensas a ser caracterizadas por vagas ou resultados incertos
decorrentes do desempenho ou da violacdo dessa norma. Finalmente, a
autoridade do redator (es) de um instrumento pode desempenhar um papel
na determinar seu status de hard ou soft law. Sinais de autoridade que
emanam dos redatores podem esclarecer se um instrumento € lei ou se
representa apenas 'declaracdes no modo subjuntivo’. Por exemplo,
resolucdes do Conselho de Seguranca da ONU em relacdo a manutencédo da
paz séo claramente um indicador de autoridade firme, enquanto a gestdo da
Assembleia Geral da ONU de questdes ndo claramente atribuidas a ele nos
termos da Carta da ONU sdo mais indicativas de autoridade suave.?67

Também refutando a ideia de que a compreensao de soft e hard law pode ser
reduzida a uma classificacdo simples e binaria, Kenneth W. Abbott e Duncan Snidal
trabalham com uma categorizacao tripartida, aduzindo que as diferencas entre os
mecanismos podem ser identificadas por referéncia a trés dimensofes, quais sejam:
obrigacdo legal (obligation), delegacédo (delegation), e precisdo (precision). Deste
modo, o termo soft law é reservado para indicar os mecanismos enfraquecidos ao
longo de uma ou mais dessas trés dimensfes. Os autores esclarecem que essa
categorizacdao tripartida permite gradacdes de “dureza/rigidez” e “suavidade” quanto a
forma e conteudo do regramento, permitindo combinacfes intermediarias, as quais
sdo ignoradas quando se opta por uma distin¢do tipicamente binaria de entre hard e
soft law.268

De modo semelhante, também argumenta Ana Claudia Ruy Cardia:

Seja soft law, seja hard law, toda norma juridica detém uma for¢a normativa
gue a torna juridicamente obrigatéria, a qual é composta por trés eixos
(DURAN, 2013, p. 189-91): (i) valor normativo (capacidade de ser referencial
normativo), (ii) alcance normativo (reconhecimento como referencial
legitimo/aceito por seus destinatarios) e (iii) garantia normativa (mecanismos
para assegurar cumprimento). A forca normativa de qualquer norma reside
nesses trés pilares e a distingdo hard law ou soft law ignora essa

complexidade, ainda que esta deva ser compreendida de maneiras distintas
em cada uma das modalidades regulatérias.269

267 Literalmente: “Discerning whether an area is soft or hard law may also be facilitated by examining
the legal consequences that flow from performance or breach. Only where the legal consequences—of
both performance and breach—can be ascertained with precision can an area be considered to have
hardened.22 Consequently, soft law norms are more likely to be characterized by vague or uncertain
outcomes flowing from either the performance or breach of that norm. Finally, the authority of the
drafter(s) of an instrument may play a role in determining its hard or soft law status. Signals of authority
emanating from the drafters can clarify whether an instrument is law or whether it represents only
‘statements in the subjunctive mood.” (In. CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for
business and human rights. International And Comparative Law Quarterly, [S.L.], v. 67, n. 4, p. 961-
986, 9 jul. 2018. Cambridge University Press (CUP).

268 ABBOTT, Kenneth W.; SNIDAL, Duncan. Hard and Soft Law in International Governance.
International Organization, vol. 54(3), 2000, p. 421-456.

269 CARDIA, Ana Claudia Ruy; GIANNATTASIO; Arthur Roberto Capella. O Estado de Direito
Internacional na Condicdo P6s-Moderna: a forca normativa dos principios de Ruggie sob a
perspectiva de uma Radicalizago Institucional. In: A sustentabilidade da relagdo entre empresas
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Também Humberto Cantd Rivera partiilha do raciocinio de que o
desenvolvimento de diversas areas no campo dos direitos humanos tem mostrado que
a interpretacéo judicial e a pratica estatal podem dar as normas soft law um carater
semi-obrigatorio. No que se refere especificamente ao carater semiobrigatério explica
que este refere-se ao momento em que uma soft law comecga a se transformar em
uma fonte formal de direito internacional, seja por meio da modificagdo em um
principio geral de direito internacional ou em uma norma costumeira, adquirindo assim
um valor mais formal e coercitivo do que quando era apenas uma declaracdo (uma
norma soft).?’°

Abbott e Snidal esclarecem, ainda, que as muitas formas de regulamentacao
(mais ou menos rigidas) sdo consequéncia do fato de que a politica internacional e o
direito internacional estdo profundamente interligados, notadamente porque a criacdo
e desenvolvimento de arranjos legais € altamente politica. Sob esta 6tica, afirmam
categoricamente que “a politica permeia o direito internacional e limita sua
autonomia”.?’*

E neste cenario de interseccdo de direito e politica que a regulamentacéo
envolvendo empresas e direitos humanos tornando-se cada vez mais complexa. A
medida que séo introduzidas, em &mbito doméstico, leis tratando do tema, os Estados,
as organizacdes empresariais, as ONGs, os doutrinadores e atores diversos diferem
acerca de qual seria a melhor opcao regulamentar. A esse respeito, 0 panorama
histérico das Nacdes Unidas envolvendo a constru¢cdo de uma agenda global sobre
empresas e direitos humanos demonstrou que a regulacdo e a conciliacdo de
interesses de Estados, empresas e stakeholders pode néo ser tarefa simples.

Sobre a questdo da variacdo das preferéncias regulamentares, Kishanthi
Parella explica que estas podem ndo depender tanto das vantagens da soft law ou da
hard law independentemente, mas sobretudo da forma como cada escolha se encaixa
em um ambiente regulatério mais amplo e como a interacédo entre os dois produz

efeitos aos envolvidos. Nesse sentido, a titulo exemplificativo, empresas podem

transnacionais e Direitos Humanos/Marcelo Benacchio (coord.), Diogo Basilio Vailatti e Eliete Doretto
Dominiquini (org.), Curitiba: CRV, 2016, p. 137-138.

270 CANTU RIVERA, Humberto. Developments in Extraterritoriality and Soft Law: towards new
measures to hold corporations accountable for their human rights performance?. Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, Universidad Nacional Autonoma de Mexico, [S.L.], v. 14, p. 727-763, 2014,
p. 749.

2711 ABBOTT, Kenneth W.; SNIDAL, Duncan. Hard and Soft Law in International Governance.
International Organization, vol. 54(3), 2000, p. 421-456, p. 455.
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eventualmente preferir uma abordagem de hard law, dependendo da forma como séo
regulamentados seus concorrentes de mercado. ONGs e empresas podem preferir
soft law como um preludio para uma abordagem de hard law. Os Estados podem
preferir soft law por temer que outros Estados ndo implementem leis mais rigidas,
favorecendo que empresas se mudem Estados que se recusam a aprovar tais leis.
Em suma, as preferéncias permanecem dinamicas e responsivas a maneira com que
0 cenario regulatério para BHR desenvolve.?’?

E neste contexto multifacetario e amplo de normas que se insere o que Elise
Diggs, Mitt Regan e Beatrice Parance chamaram de “Galaxia dos Negdcios e dos
Direitos Humanos” (Human Rights Galaxy). Segundo os autores, a “galaxia” consistiria
em cinco “anéis” que representam padrdes e expectativas normativas variando da
classica hard law até principios voluntérios. A metafora de uma galaxia pretende
ressaltar que as normas em cada anel e até mesmo os préprios anéis, exercem varios
graus de “forga gravitacional” uns sobre os outros, fator este que dificulta distin¢cdes
nitidas entre soft e hard law.273

A forma de compreender a Galéxia de Negécios e Direitos Humanos proposta
pelos autores é percebé-la como uma série de anéis concéntricos de normas que se
expandem a partir de 05 (cinco) anéis, quais sejam: (i) anel de responsabilidade legal
por violacbes de direitos (responsabilidade legal pelos resultados); (i) anel de
responsabilidade legal pelo cumprimento de normas ndo financeiras ou
responsabilidade legal pelos relatérios; (iii) anel de responsabilidade legal pelo
cumprimento de um padrdo de comportamento que requer a identificacdo e
minimizacédo do risco de violacdes de direitos (responsabilidade legal pelo processo);
(iv) anel de iniciativas voluntarias privadas e cédigos de conduta; e (v) anel de direito
internacional, contendo diretrizes contidas no desenvolvimento de instrumentos
operados por organizagées internacionais como a ONU e a OIT.?74

Ao longo de todo o texto, Diggs, Regan e Parance esclarecem que em uma
“galaxia” composta de redes, os sistemas normativos se sobrepdem e influenciam uns

aos outros de modo que os grupos de normas em cada anel ndo sao facilmente

22 PARELLA, Kishanthi. Hard and Soft Law Preferences in Business and Human Rights. Ajil Unbound,
[S.L.], v. 114, p. 168-173, 2020. Cambridge University Press (CUP).

213 GROULX DIGGS, Elise; REGAN JR, Milton C; PARANCE, Béatrice. Business and Human Rights
as a Galaxy of Norms. Georgetown Journal of International Law, Vol. 50, No. 2, 2019, p. 309-362.
Disponivel em: < Business and Human Rights as a Galaxy of Norms by Elise Groulx Diggs, Milton C.
Regan, Jr., Béatrice Parance :: SSRN>. Acesso em 10 jan. 2021.

274 |bidem, p. 318.
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reduzidos a caracterizacdo classica de soft ou hard law, sendo possivel a verificacao
de variacoes.

Humberto Cantu Rivera também preceitua que, em seu estado atual, a arena
internacional tornou-se um “caos organizado” no qual a hard law, na forma de tratados,
regras consuetudinarias e principios gerais do direito internacional, estdo em
constante mudanca, interagindo ndo somente uns com 0s outros, mas também com
0s instrumentos de soft law, “borrando as linhas ténues” que foram anteriormente
utilizadas para distingui-los.?”®

Neste contexto, viu-se que o desenrolar historico da agenda internacional de
empresas e direitos humanos gerou discussdes acerca da aparente incompatibilidade
dos instrumentos reguladores tidos por voluntarios com o desejo de entes privados e
publicos em desenvolver mecanismos que vinculem empresas e Estados por meio de
regramentos de combate as violacdes aos direitos humanos. Contudo, como visto, a
guestao regulamentar é complexa e ndo se restringe a uma aparente oposicao entre
hard law e soft law. Ao contrario, conforme defendido pelos doutrinadores
mencionados neste capitulo, quando se trata do universo regulatério envolvendo
empresas e direitos humanos, existem escalas de “brandura” e “rigidez” normativa,
além da possibilidade de combinacdes e associacées de mecanismos, de modo que,
na pratica, os instrumentos que ja vém sendo utilizados para regulamentar a tematica
de empresas e direitos humanos também sdo, em sua maioria, uma mescla de soft e

hard law.276

275 CANTU RIVERA, Humberto. Developments in Extraterritoriality and Soft Law: towards new
measures to hold corporations accountable for their human rights performance?. Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, Universidad Nacional Autonoma de Mexico, [S.L.], v. 14, p. 727-763, 2014,
p. 749.

276 Nesse sentido, vide: NOLAN, Justine. Hardening soft law: are the emerging corporate social
disclosure laws capable of generating substantive compliance with human rights? Revista de
Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 2, p. 64-83, 2018. Disponivel em: < Hardening Soft Law: Are the
emerging corporate social disclosure and due diligence laws capable of generating substantive
compliance with human rights norms? | Nolan | Revista de Direito Internacional (uniceub.br)>. Acesso
em 10 jan. 2021; CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for business and human rights.
International and Comparative Law Quarterly, vol. 67 (4), 2018, p. 961 — 986; ABBOTT, Kenneth W.;
SNIDAL, Duncan. Hard and Soft Law in International Governance. International Organization, [S.L.],
v. 54, n. 3, p. 421-456, 2000. Cambridge University Press (CUP) e CARDIA, Ana Claudia Ruy;
GIANNATTASIO; Arthur Roberto Capella. O Estado de Direito Internacional na Condi¢do Pés-
Moderna: a for¢ca normativa dos principios de Ruggie sob a perspectiva de uma Radicalizacdo
Institucional. In: A sustentabilidade da relacdo entre empresas transnacionais e Direitos
Humanos/Marcelo Benacchio (coord.), Diogo Basilio Vailatti e Eliete Doretto Dominiquini (org.),
Curitiba: CRV, 2016, p. 127-146.



https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/5355
https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/5355
https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/5355

119

Diante desta constatacdo, pretende-se ao longo dos préximos topicos
demonstrar que, insistir no uso isolado de instrumentos normativos, classificando-os
e reduzindo-o0s ao que se convencionou chamar de mecanismos de soft e hard law é
limitar, sobremaneira, a gama de opc¢des regulamentares, permanecendo muito
aguém do que se poderia avancar em matéria de instrumentos normativos.

Partindo-se destes pressupostos, pretende-se, em agora, elencar argumentos
pré e contra acerca da utilizacdo do que tradicionalmente entende-se por soft e hard
law, para que, ao final, sejam apresentadas as principais vantagens da associacao de
métodos quando da criacdo de instrumentos normativos voltados a garantir a

implementacdo da DDDH pelas empresas.

4.2 O USO ISOLADO DOS INSTRUMENTOS

4.2.1 Consideragoes acerca da utilizagdo de regramentos compreendidos

tradicionalmente como soft law

No que se refere a tematica de empresas e direitos humanos, Justine Nolan
assevera que, nos ultimos trinta anos, houve uma énfase no desenvolvimento de
mecanismos compreendidos como soft-law com o intuito de aproveitar o poder dos
negocios para impactar positivamente os direitos humanos. A disseminagdo de
declarac@es e diretrizes institucionais, bem como dos codigos de conduta comerciais
acabaram por fornecer estruturas e orientacdo que ajudaram e ainda ajudam as
empresas na compreensdo do que constitui uma conduta empresarial responsavel.
Ainda de acordo com a autora, a utilidade desse tipo de iniciativa — voluntaria ou

b

facultativa — néo diz respeito a capacidade de figurarem em ferramentas de
responsabilidade legal, mas a capacidade de engajarem-se com as empresas,
capacitando-as a compreender melhor as responsabilidades contemporaneas dos
negdcios no tocante ao devido respeito aos direitos humanos.?””

N&o se duvida que a opcao por regramentos de adesdo precipuamente

voluntarias possui vantagens e desvantagens. No que se refere aos beneficios desse

27 NOLAN, Justine. Hardening soft law: are the emerging corporate social disclosure laws
capable of generating substantive compliance with human rights? Revista de Direito Internacional,
Brasilia, v. 15, n. 2, p. 64-83, 2018. Disponivel em: < Hardening Soft Law: Are the emerging corporate
social disclosure and due diligence laws capable of generating substantive compliance with human
rights norms? | Nolan | Revista de Direito Internacional (uniceub.br)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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tipo de regulacao, sobretudo os exemplos classicos de soft-law que ndo exigem lei em
sentido estrito, satisfazendo-se plenamente com a forma de declaragdes, diretrizes,
guias, cédigos de conduta, principios gerais e etc., destaca-se o fato de serem
altamente flexiveis quando comparados a instrumentos reguladores que exigem lei
formal. Adotar exclusivamente essa modalidade de regramento confere aos Estados
uma “margem de manobra” que facilita a rapida resposta a problemas circunstanciais
ou a mudanca de curso conforme a necessidade.?”®

De acordo com Barnaly Choudhury?’®, esse tipo de mecanismo também pode
ser vantajoso porgue nao esta sujeito aos processos normais de promulgacao legal,
mas, ainda assim, pode influenciar a conduta de uma forma desejada, apesar de seu
status ndo legal. Nesse sentido, diz a autora que a soft-law pode ser preferivel a
‘nenhuma lei” ou até mesmo a um instrumento vinculativo que tenha disposi¢cdes
altamente vagas e diluidas.

Para Abbot e Snidal a utilizacdo de regramentos do tipo soft law € valiosa por
si sO, ndo apenas como um trampolim para a hard law, mas porque fornece uma base
para "contratos" internacionais eficientes, e ajuda a criar "convénios" normativos e
discursos que podem remodelar a politica internacional.?8° A soft law pode ainda ser
usada como uma estratégia eficaz na superacdo de impasses entre Estados,
configurando um importante meio de alcancar um compromisso entre governos
gquando estes divergem ou mostram-se inseguros sobre a extensdo de controle
regulatério externo.?8?

Este € um ponto muito relevante em se tratando de regulacdo de empresas e
direitos humanos, sobretudo quando se leva em consideracdo as situacoes
envolvendo transnacionais e Estados institucionalmente e economicamente

enfraquecidos, os quais dependem em maior medida dos investimentos do setor

278 NEWMAN, Abraham; BACH, David Bach. The European Union as hardening agent: soft law and the
diffusion of global financial regulation. Journal of European Public Policy, 2014, vol. 21 (3), 2014, p.
430-452. Disponivel em: < Citations: The European Union as hardening agent: soft law and the diffusion
of global financial regulation (tandfonline.com)>. Acesso em 10 jan. 2021.

279 CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for business and human rights. International
and Comparative Law Quarterly, [S.L.], v. 67, n. 4, p. 961-986, 9 jul. 2018. Cambridge University
Press (CUP).

280 ABBOTT, Kenneth W.; SNIDAL, Duncan. Hard and Soft Law in International Governance.
International Organization, [S.L.], v. 54, n. 3, p. 421-456, 2000. Cambridge University Press (CUP), p.
456

281 CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for business and human rights. International
and Comparative Law Quarterly, [S.L.], v. 67, n. 4, p. 961-986, 9 jul. 2018. Cambridge University
Press (CUP).
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corporativo. A preferéncia pela soft law, nestes casos especificos, da-se sobretudo
porque os Estados tendem a temer que a implementacdo de regulamentos mais
rigidos — quanto a forma (lei em sentido estrito) e principalmente quanto ao contetdo
(com previsdes de sancdes previamente estipuladas) — desencadeie a retirada das
empresas de seus territorios e a consequente reinstalacdo em paises outros que
possuem legislacdes mais brandas.?®?

Ocorre que, em se tratando de protecao dos direitos humanos, a motivacao
para a escolha acerca da modalidade de regulamentacdo ndo deve se restringir a
analise de conveniéncia e politica internacional, nem, tampouco a reducao de custos
ou flexibilidade e dinamica normativa, deve-se, ao contrario, preponderar acerca da
real eficacia regulamentar. Dito de outra forma, ainda que a soft law possa apresentar
vantagens indiscutiveis no que se refere a flexibilidade e politica internacional, é
preciso gque 0s regramentos sejam capazes também de garantir a salvaguarda dos
direitos que se propuseram a tutelar.

Ora, em se tratando de tutela estatal no tocante a responsabilizacdo das
empresas diante de viola¢des aos direitos humanos, é necessario que a finalidade do
regramento seja plenamente satisfeita, independentemente da forma escolhida, sob
pena tornar-se ineficaz, na medida em que néo se vislumbrar, no mundo dos fatos, a
diccdo normativa. Nesse sentido, se a despeito do conteddo regulamentado as
empresas continuarem se abstendo de dar-lhe integral cumprimento, a
regulamentacdo, per se, nao atingiu sua finalidade precipua, qual seja, a protecdo dos
direitos contra as violacoes.

E justamente nesse ponto que se centralizam as criticas a utiliza¢&o isolada da
soft law. Argumenta-se, nesse sentido, que se 0s principios, diretrizes e/ou
recomendacdes delineadas nesse tipo de regulamentacdo sdo tdo pouco incisivos,
acabam dando a entender que o respeito aos direitos humanos pode ser opcional.?®3

Conforme esclarecem Abbot e Snidal, os argumentos para se rechagar a
utilizagdo de “leis brandas” concentram-se também na auséncia de um judiciario
independente, 0 que leva a conclusédo de que todo regramento de soft law € apenas

um regramento de “fachada” (no original, a expresséo utilizada é window dressing).

282 PARELLA, Kishanthi. Hard and Soft Law Preferences in Business and Human Rights. Ajil Unbound,
[S.L.], v. 114, p. 168-173, 2020. Cambridge University Press (CUP).

283 DEVA, S.; BILCHITZ, D. Human rights obligations of business: beyond the corporate
responsibility to respect? New York: Cambridge University Press, 2013.
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Ainda de acordo com os autores, ha argumentos desfavoraveis a soft law que se
valem de uma perspectiva normativa. Nesse sentido, mencionam que ha quem
acredite que o uso crescente de soft law pode desestabilizar todo o sistema normativo
internacional e transforma-lo em um mecanismo que ndo pode mais servir a seu
propdsito.284

E certo que h4a uma tendéncia em desvalorizar inconscientemente o contetido
normativo da soft law por entender que estes ndo configurariam normas juridicas, em

razdo de ndo terem carater obrigatério. Nesse sentido, mais “Direito proposto do que
imposto’, as normas de soft law seriam compromissos politicos reduzidos a termo
escrito que, porventura, em um futuro eventual e incontrolavel, podem ser base de
futuras normas juridicas de hard law”.?8% Dai porque, argumenta-se que elas, “em si
mesmas, ndo seriam juridicas ou juridicamente obrigatérias™?® e, por essa especifica
condicdo, ndo encontrariam meios para serem cumpridas.

As criticas a soft law também perpassam o problema da eficacia das
reparacoes, fator este que ganha especial importancia e dimenséo quando se trata de
regramento direcionado a empresas transnacionais e outras empresas que, pela
natureza da atividade, apresentam elevados riscos de violacdes aos direitos humanos.

Nesse sentido, argumenta-se que, no caso de violagdo, 0 acesso a reparacao
por parte das vitimas ndo sera eficaz sem uma aplicacdo robusta de regramentos
juridicos, sobretudo daqueles que dizem respeito a responsabilidade civil (e, se for o
caso, também responsabilizacdo criminal). Diz-se que a eficicia de sistemas né&o
judiciais e ndo estatais de acesso a reparacao dependem da medida com que estes

(1

operam "a sombra" de procedimentos judiciais eficazes (tipicamente como ultimo

recurso). Assim, na auséncia de uma possibilidade real de resposta imediata do Poder

284 ABBOTT, Kenneth W.; SNIDAL, Duncan. Hard and Soft Law in International Governance.
International Organization, [S.L.], v. 54, n. 3, p. 421-456, 2000. Cambridge University Press (CUP), p.
422.

285 CARDIA, Ana Claudia Ruy; GIANNATTASIO; Arthur Roberto Capella. O Estado de Direito
Internacional na Condicdo Pés-Moderna: a forca normativa dos principios de Ruggie sob a
perspectiva de uma Radicalizac&o Institucional. In: A sustentabilidade da relagdo entre empresas
transnacionais e Direitos Humanos/Marcelo Benacchio (coord.), Diogo Basilio Vailatti e Eliete Doretto
Dominiquini (org.), Curitiba: CRV, 2016, p. 127-146.

286 CARDIA, Ana Claudia Ruy. Empresas, Direitos Humanos e Género: Desafios e perspectivas na
protecdo e no empoderamento da mulher pelas empresas transnacionais. Rio de Janeiro: Buqui,
2015.
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Judiciario, os desequilibrios de poder em mecanismos nao judiciais e ndo estatais
persistirdo, assim como a continua falha na remediacéo para as vitimas.?®’

Soma-se a isto o fato de que, sem que haja critérios efetivos de monitoramento,
0s mecanismos de soft law podem ndo funcionar como incentivadores de boas
praticas,?®® colocando em xeque os resultados que poderiam ser esperados desse
tipo de regulacéo.?®®

Uma vez elencadas as principais consideragdes acerca da utilizacdo do que
tradicionalmente entende-se por soft law e vislumbradas as principais vantagens e
desvantagens intrinsecas de tal mecanismo, passa-se, agora, a utilizar os mesmos
critérios para tecer consideracdes sobre os regramentos concebidos como sendo do

tipo hard law.

4.2.2 Consideragoes acerca da utilizagcdo de regramentos compreendidos

tradicionalmente como hard law

Agora com os olhos voltados a hard law, parece evidente que, tal como se da
com regramentos do tipo soft law, é possivel vislumbrar aspectos positivos e negativos
acerca da utilizacdo desse tipo de regulamentacdo. Em que pese jA se tenha
prenunciado um recente aumento de opc¢des regulamentares que vinculam Estados e
empresas no compromisso de protecao e respeito aos direitos humanos, fato é que a
utilizacdo de regramentos do tipo hard law também possuem desvantagens
significativas quando comparados a instrumentos do tipo “lei branda/suave”.

A esse respeito, destaca-se o fato de que a opcao pela hard law pode resultar
em custos expressivos para o Estado, na medida em que requer, necessariamente,
uma alta precisdo no detalhamento das obrigacfes, sobretudo quando ha cominacao
de sancdes pelo descumprimento. De acordo com Choudhury (2018), tal situacdo

pode levar a uma rigidez excessiva e, inclusive, a privacao de qualquer consenso entre

287 BUSINESS & HUMAN RIGTHS RESOURCE CENTRE (BHRRC). Evidence-Based Law-Making:
What Lessons Have We Learnt for an Effective Due Diligence Law? Disponivel em: < Evidence-
Based Law-Making: What Lessons Have We Learnt for an Effective Due Diligence Law? - Business &
Human Rights Resource Centre (business-humanrights.org)>. Acesso em 10 jan. 2021.

288 NOLAN, J. The corporate responsibility to respect human rights: soft law or not law? In: DEVA,
S.; BILCHITZ, D. Human rights obligations of business: beyond the corporate responsibility to respect?
New York: Cambridge University Press, p. 138-161, 2013, p. 67.

289 SETHI, S. Prakash; SCHEPERS, Donald H. United Nations Global Compact: the
promise*:performance gap. Journal Of Business Ethics, [S.L.], v. 122, n. 2, p. 193-208, 7 fev. 2013.
Springer Science and Business Media LLC.
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as partes envolvidas. Como consequéncia, em areas e situacdes em que a
coordenacao ou colaboracdo sdo necessarias, a hard law € mais propensa a mostrar-
se ineficaz, haja vista que sua abordagem de comando e controle dificulta uma
governanca flexivel.2%©

Também partindo da premissa de que normas do tipo hard law sdo pouco
flexiveis, pouco uniformes e pouco dinamicas, subsistem criticas aduzindo que estas,
ndo raras as vezes, sdo incompativeis com as dindmicas do mercado.?®* Tal
ponderacdo recebe especial relevancia quando os destinatarios da regulamentacao
gue se pretende sao justamente as empresas que se valem dessas dinamicas de
mercado para exercerem atividades nos grandes centros urbanos e nos mais
distantes rincdes do globo.

Contudo, importante ressaltar que, tal como ja constatado por John Ruggie?%?,
as empresas, de maneira geral, “ndo gostam de regulamentacdes vinculantes”, vendo-
as como um meio de transferir para as companhias responsabilidades que elas
acreditam ser dos governos. Dai porque as criticas direcionadas aos mecanismos de
hard law, embora ndo sejam tdo contundentes e variadas como aquelas direcionadas
aos regramentos do tipo soft law, acabam encontrando forte resisténcia tanto de
transnacionais, quanto de alguns governos influentes onde empresas desse tipo estao
sediadas.?®?

Lado outro, no que diz respeito aos beneficios que podem ser alcancados
mediante utilizacdo da hard law, Choudhury menciona expressamente o fato de que
esta permite que entes estatais sinalizem a credibilidade de seus compromissos, 0
gue € particularmente importante quando a coordenacdo ou a cooperagao entre 0s

Estados é necesséria. A esse respeito, preceitua:

2% CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for business and human rights. International
and Comparative Law Quarterly, [S.L.], v. 67, n. 4, p. 961-986, 9 jul. 2018. Cambridge University
Press (CUP).

291 WUNSCH, Marina Sanches. Empresas Transnacionais e Direitos Humanos: Desafios juridicos
a partir do Direito Internacional. 2019. 235 f. Tese (Doutorado) - Curso de Estudos Estratégicos
Internacionais, Programa de P6s-Graduagdo em Estudos Estratégicos Internacionais, Faculdade de
Ciéncias Econdmicas da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2019.

292 RUGGIE, John Gerard. Quando neg6cios ndo sao apenas negocios — as corporacgfes
multinacionais e os Direitos Humanos. S&o Paulo: Planeta Sustentavel, 2014, p. 92.

293 FEENEY, Patricia. A luta por responsabilidade das empresas no ambito das na¢des unidas e o futuro
da agenda de advocacy. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, [S.L.], v. 6, n. 11, p. 174-
191, dez. 2009. FapUNIFESP (SciELO), p. 178. Disponivel em: < A luta por responsabilidade das
empresas no dmbito das nagBes unidas e o futuro da agenda de advocacy (scielo.br)>. Acesso em 10
set. 2020.
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Hard law impede ainda mais que os Estados se envolvam em
comportamentos oportunistas ou renunciem a seus COmpromissos, o0 que
aumenta a credibilidade. Além disso, ela pode facilitar a aplicacdo dos
compromissos de um Estado, especialmente se a interpretacdo da lei em
guestéo for delegada a um terceiro. Tal delegacao pode ser (til, pois impede
a auto-interpretacdo do instrumento, o que, por sua vez, impede
comportamentos oportunistas.2%

Ocorre que, ao contrario do que se poderia imaginar, esse tipo de
regulamentacgéo dita hard law, naturalmente mais rigida quanto a forma e contetdo,
ndo traz vantagens apenas aos Estados, mas também ao setor corporativo. Ha
também no ramo empresarial diferentes argumentos em favor da adocdo de
legislacdes deste tipo, dentre os quais, destaca-se que regimes obrigatdrios também
ajudam a garantir um "campo de jogo nivelado"?®® para as empresas responsaveis,
uma vez que a necessidade de atendimento as leis domésticas retira qualquer
vantagem competitiva eventualmente viabilizada as empresas que se valem de
praticas inadequadas.

E possivel compreender melhor esse argumento que diz respeito ao “campo de
jogo nivelado” mediante leitura de artigo recentemente publicada por Kishanthi
Parella?®® na qual a autora convida a um breve exercicio de imaginacéo. Deve-se,
para tanto, imaginar 03 (trés) cenarios diferentes que conduzem também a diferentes
consequéncias competitivas para as empresas, a depender da extensdo que cada
negocio é regulamentado dentro da mesma jurisdicdo. De acordo com a autora, as
diferencas na extensdo da regulacdo podem resultar em 03 (trés) tipos diferentes de

"dindmica de campo”, quais sejam: campo aberto (sem regulamentacdo rigida),

2% |iteralmente: “Hard law further prevents States from engaging in opportunistic behaviour or from
reneging on its commitments, which enhances credibility.76 In addition, it can facilitate the enforcement
of a State’s commitments, especially if interpretation of the law in question is delegated to a third party.77
Such delegation may be useful as it prevents selfinterpretation of the instrument, which in turn prevents
opportunistic behaviour. (In: CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for business and
human rights. International and Comparative Law Quarterly, [S.L.], v. 67, n. 4, p. 961-986, 9 jul. 2018.
Cambridge University Press (CUP), p. 972.

295 Nesse sentido, vide: ALLIANCE FOR CORPORATE TRANSPARENCY. 2019 Research Report:
An analysis of the sustainability reports of 1000 companies pursuant to the EU Non-Financial
Reporting Directive. Disponivel em:
<https://www.allianceforcorporatetransparency.org/assets/2019 Research Report%20 Alliance for
Corporate Transparency-
7d9802a0c18c9f13017d686481bd2d6c6886fea6d9e9c7abc3cfafea8ad8blcy.pdf>. Acesso em 04 mar.
2020; EUROPEAN COMISSION, 2020. Study on due diligence requirements through the supply
chain - Final report. Disponivel em: <https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/8ba0a8fd-
4c83-11lea-b8b7-0laa75ed71al >. Acesso em 12 jun.2020.

2% PARELLA, Kishanthi. Hard and Soft Law Preferences in Business and Human Rights. Ajil Unbound,
[S.L.], v. 114, p. 168-173, 2020. Cambridge University Press (CUP).
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campo desigual (alguma regulamentacao de hard law) e campo nivelado (em direcéo

a regulamentacédo de hard law uniforme). A esse respeito, aduz:

No Cenario 1, ndo ha abordagens de hard law (internacional ou nacional).
Algumas organizacdes empresariais obedecem voluntariamente a soft law,
mas percebem que, ao fazé-lo, incorrem em custos que seus colegas nao
incorrem; como tal, eles podem preferir soft law para que possam sair da
instituicdo mais facilmente se esses custos forem muito altos.

No Cenério 2, alguns paises (por exemplo, Pais A) implementam a legislacdo
BHR, enquanto outros (por exemplo, Pais B) ndo o fazem. Essas leis nivelam
0 campo de jogo entre os concorrentes no Pais A. Organiza¢des empresariais
no Pais A que estavam considerando adotar praticas aprimoradas de BHR,
talvez por meio de uma instituicido de soft law, podem apoiar legislacéo
nacional no Pais A porque agora eles podem agir de acordo com suas
preferéncias sem aumentar seus proprios custos em rela¢do aos seus pares.
Os concorrentes estrangeiros do pais B normalmente precisam cumprir as
leis do pais A ao competirem nesse mercado. Como tal, uma organizacéo
empresarial do Pais A esta em condi¢des de igualdade com concorrentes
nacionais e estrangeiros no Pais A.

A igualdade de condi¢Bes desaparece se as empresas competirem no Pais
B, que ndo possui legislagdo BHR. Uma organizagdo empresarial do pais A
ainda pode precisar cumprir a legislacdo nacional do pais A, mesmo que
operando no pais B. Mas seus concorrentes no Pais B podem ndo estar
sujeitos a restricdes semelhantes porque nem o Pais B hem uma terceira
jurisdicdo regulamenta suas atividades BHR. Portanto, a organizacéo
empresarial do Pais A operar4d a um custo mais elevado no Pais B em
comparacdo com seus rivais. Uma organizacdo empresarial nesta posicao
pode, portanto, preferir um padrdo mais uniforme (Cenario 3) em todos os
paises que ajude a nivelar o campo de atuacdo entre 0s concorrentes em
todos os mercados nos quais deseja participar. Embora a legislacdo nacional
rigida ainda possa variar conforme os paises adaptam as exigéncias do
tratado as suas circunstancias, as empresas ainda podem se referir a esta
abordagem se ela resultar em um campo menos desigual em comparacao
com o Cendrio 2

O Cenario 3 ndo é necessariamente a escolha preferida entre as
organizagdes empresariais. O cenério 1 pode ser a situagéo ideal. Mas uma
vez que alguma hard law é introduzida, as organiza¢c8es empresariais podem
preferir o Cenario 3 e considerar o Cenario 2 como o pior resultado. No
entanto, a preferéncia pelo Cenario 3 também depende da extensdo da
“‘extensdo global" que uma organizacdo empresarial possui. Empresas de
paises regulamentados operando em outros ndo regulamentados pode
preferir o Cenario 3. No entanto, as empresas que operam exclusivamente
no Pais A ou Pais B ndo podem compartilharas mesmas preferéncias.2%”

N&o se duvida que a analise das vantagens e desvantagens da utilizacao de
soft e hard law pode levar a concluir que as iniciativas envolvendo empresas e direitos
humanos devem ser compostas principalmente de obrigagbes de hard law. De acordo
com Choudhury esse tipo de legalizacdo € particularmente util em areas onde as
violagbes de compromissos podem impor consequéncias a outros agentes ou onde o

descumprimento de regramentos é dificil constatagdo, em especial se as vitimas

297 Traducdo livre. Texto original in: PARELLA, Kishanthi. Hard and Soft Law Preferences in Business
and Human Rights. Ajil Unbound, [S.L.], v. 114, p. 168-173, 2020. Cambridge University Press (CUP),
p. 170.
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temem ofender as corporacfes e optam por arcar com 0sS impactos negativos. Dai
porque a propria natureza dos problemas de BHR apontaria para a hard law. Contudo,
apos tecer profundos comentéarios acerca do tema e de debrucar-se a uma analise
pormenorizada dos instrumentos ja existentes envolvendo empresas e direitos
humanos, a autora conclui que a estratégia mais apropriada para regular questdes
envolvendo empresas e direitos humanos é valer-se de uma precisa utilizacdo do que
chamou de continuum soft to hard law que, em apertada sintese, seria uma fina
combinacéo entre soft e hard law. 28

Partilhando da mesma concepcédo da autora e ja identificados os prés e os
contras do uso isolado de mecanismos de soft e hard law, parte-se, agora, para o
altimo tépico do trabalho, no qual serdo apresentados argumentos no sentido de
demonstrar os beneficios de uma associagcdo de métodos para uma efetiva

regulamentacao da due diligence em direitos humanos.

4.3 AS VANTAGENS DA ASSOCIACAO DE METODOS E INSTRUMENTOS NA
REGULACAO DA DDDH

Apos uma breve digressdo com o intuito de compreender mais detalhadamente
os pontos fortes e fracos da utilizacdo isolada de mecanismos tradicionalmente
conhecidos como soft law e hard law, retoma-se, agora a questao envolvendo a
elaboracao de instrumentos regulatérios aptos a garantir a implementacao, em ambito
doméstico, da due diligence em direitos humanos.

Conforme ja anunciado, espera-se demonstrar neste subtépico que a
combinacdo de métodos é a mais vantajosa quando da elaboragcédo de instrumentos
normativos voltados a garantir a adesédo de empresas a pratica da DDDH.

Para tanto, convém retomar a questdo discutida no Capitulo 1, quando foi
defendido que uma analise fidedigna acerca da adesdo de empresas a DDDH exige
um exame de aspectos quantitativos (verificando o numero de empresas que aderiram
a pratica) e qualitativos (verificando se o conteudo e a metodologia empregados pelas
empresas € capaz de efetivamente prevenir, minimizar e reparar violagées aos direitos

humanos).

2% CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for business and human rights. International
And Comparative Law Quarterly, [S.L.], v. 67, n. 4, p. 961-986, 9 jul. 2018. Cambridge University
Press (CUP), p.
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Contudo, estudos tém demonstrado que, ao longo dos anos, a utilizacao isolada
de instrumentos n&o vinculantes parecer ser insuficiente para uma ampla adeséo da
DDDH por parte do setor corporativo, de sorte que, ainda hoje, um percentual bastante
reduzido de empresas optou por aderir espontaneamente a pratica da due diligence
em direitos humanos e, dentre as que o fizeram, € ainda questionavel se as técnicas
e recursos utilizados quando da implementacdo dos respectivos programas Sao
realmente eficazes para a prevencao e reparacdo de possiveis violacoes.

Tal realidade ndo passou despercebida perante a comunidade internacional de
sorte que, ndo tardou o surgimento, em ambito doméstico, de iniciativas que
efetivamente estabelecem a obrigatoriedade de ado¢cédo de mecanismos de DDDH por
parte das empresas. Nesse sentido, elencou-se no Capitulo 2 alguns instrumentos
normativos que direta ou indiretamente ja regulamentam a obrigatoriedade da adesao
a DDDH por parte das empresas: os chamados “regimes obrigatérios” (mandatory
human rights due diligence - MHRDD).

No entanto, para além das normativas vigentes, foram apresentadas também
uma série de propostas legislativas que despontaram em diferentes paises, sobretudo
na Europa, pretendendo disciplinar a obrigatoriedade da DDDH, dentre as quais,
também uma iniciativa inovadora por parte do Conselho da Unido Europeia com o
escopo de regulamentar a questdo em toda a UE.

Ocorre que, para além das iniciativas lideradas pelos Estados, a necessidade
de regulamentagdo da DDDH é também endossada pelo setor corporativo?®®. Ainda
gue as empresas sejam diretamente afetadas por instrumentos normativos de adeséo
obrigatoéria, muitos sécios e gestores acreditam que regimes obrigatdrios ajudariam a
garantir um "campo de jogo nivelado".

Ora, se com regramentos “suaves” e nao vinculantes as empresas poderiam
fazer um juizo de ponderacéo e vislumbrar vantagens econémicas com a perpetuacao
do desrespeito aos direitos humanos e da ndo ado¢éo da DDDH, a superveniéncia de
leis domésticas e/ou regionais exigindo e padronizando a pratica faz com que essas

situacdes deixem de ser vantajosas, porquanto poderdo, inclusive, resultar em

299 Nesse sentido, vide: BUSINESS & HUMAN RIGTHS RESOURCE CENTRE (BHRRC). List of large
businesses, associations & investors with public statements & endorsements in support of
mandatory due diligence regulation. Disponivel em: <List of large businesses, associations &
investors with public statements & endorsements in support of mandatory due diligence requlation -
Business & Human Rights Resource Centre (business-humanrights.org)>. Acesso em 20 fev. 2021.
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sancdes de natureza civil, administrativa e/ou criminal ou, a0 menos, na perda de
beneficios de natureza fiscal ou administrativa outrora concedidos pelo ente estatal.

A esse respeito, convém reiterar o teor do estudo realizado pela Alliance for
Corporate Transparency no ano de 2019%° que evidenciou a preocupacido
empresarial com a auséncia de legislacdo que guie o desenvolvimento do
procedimento de DDDH e indicou que as empresas, de modo geral, tém interesse na
elaboracao de lei que, além de tornar a DDDH obrigatéria, esclareca como ela deve
ser feita, bem como quais sdo seus requisitos e caracteristicas.

Mas néo € s0, nesse sentido, o artigo publicado em parceira colaborativa entre
Lise Smit, Claire Bright, Irene Pietropaoli, Julianne Hughes-Jennett e Peter Hood3%,
debrucou-se a considerar as visdes empresariais sobre uma possivel introducédo de
legislacéo obrigatoria de DDDH, valendo-se, para tanto, da comparacgdo entre dois
estudos publicados no ano de 2020 pelo Instituto Britanico de Direito Internacional e
Comparado (BIICL): o primeiro, realizado para a Comissdo Europeia (CE) sobre
opcdes regulatorias para due diligence obrigatéria para direitos humanos e danos
ambientais3®?; o segundo, realizado em conjunto com advogados do escritério de
advocacia Quinn Emanuel Urquhart & Sullivan LLP, que considerou a viabilidade da
introducdo de um dever estatutario de prevenir danos corporativos aos direitos
humanos no Reino Unido3°3,

As conclusGes decorrentes do método comparativo elencadas no artigo
confirmaram que, em geral, as empresas estao insatisfeitas com o panorama juridico
existente em relacdo as suas obrigacbes de due diligence em direitos humanos,

afirmando que este ndo é eficiente, eficaz, nem tampouco coerente, carecendo de

300 ALLIANCE FOR CORPORATE TRANSPARENCY. 2019 Research Report: An analysis of the
sustainability reports of 1000 companies pursuant to the EU Non-Financial Reporting Directive.
Disponivel em:
<https://www.allianceforcorporatetransparency.org/assets/2019 Research Report%20 Alliance for
Corporate Transparency-
7d9802a0c18c9f13017d686481bd2d6c6886feabd9e9c7a5c3cfafea8ad48blc?.pdf>. Acesso em 04 mar.
2020.

301 SMIT, Lise; BRIGHT, Claire; PIETROPAOLI, Irene; HUGHES-JENNETT, Julianne; HOOD, Peter.
Business Views on Mandatory Human Rights Due Diligence Regulation: a comparative analysis of two
recent studies. Business And Human Rights Journal, [S.L.], v. 5, n. 2, p. 261-269, 19 jun. 2020.
Cambridge University Press (CUP).

302 EUROPEAN COMISSION, 2020. Study on due diligence requirements through the supply chain
- Final report. Disponivel em: <https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/8ba0a8fd-4c83-
1llea-b8b7-0laa75ed71al >. Acesso em 12 jun.2020.

303 BRITISH INSTITUTE OF INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW. A UK Failure to Prevent
Mechanism for Corporate Human Rights Harms. 11 fev. 2020. Disponivel em:
<84 failure to prevent final 10 feb.pdf (biicl.org)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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certeza e clareza juridicas. Extrai-se, ainda, que as empresas parecem antecipar que
a introducao de novos deveres juridicos relativos a DDDH podem ser potencialmente
benéficos. Dentre os beneficios citados nos estudos incluem-se o potencial de
regulamentacao para “nivelar o campo de jogo”; a alavancagem que um padréo nao
negociavel as empresas em suas operacodes globais; a vantagem de uma Unica norma
harmonizada (especialmente a nivel da UE); e o poder do padrao coletivo para abordar
guestbes sistémicas que empresas individuais ndo conseguem resolver por si
mesmas.3%4

N&o se duvida que, “se as grandes corporacfes tém pressionado pela ado¢ao
de legislacdo, € porque avaliam que a adocdo de um marco confiavel lhes dara
seguranca juridica e as protegera de danos legais e reputacionais”.3% Partindo de tais
pressupostos, parece evidente que a padronizacdo de regramentos envolvendo a
pratica da DDDH por meio de instrumentos normativos mostra-se positiva tanto do
ponto de vista estatal, quanto do ponto de vista empresarial.

Contudo, tendo em vista que o Estado deve assumir a responsabilidade tanto
de proteger os direitos humanos quanto de garantir que estes sejam respeitados pelas
empresas e, ainda, que deve fazé-lo valendo-se de todos os recursos disponiveis,
inclusive por meio de regramentos legislativos, parece evidente que os Estados nao
devem se furtar do compromisso regulamentar, em ambito doméstico, a pratica da
DDDH, fazendo-o independentemente da existéncia de principios, cédigos de
condutas e diretrizes diversas originadas e regulamentadas por outras institui¢coes.

Nesse sentido, Juliana Lopez, Ruth Barbosa e Ligia Mazurkiewicz ja se
manifestaram acerca da necessidade de intera¢do entre instrumentos normativos de
adesao voluntéria e vinculante na busca pelo que chamaram de “equilibrio entre as
normas juridicas e as garantias institucionais”:

Para a protecao integral dos direitos humanos é necessario o equilibrio entre
as normas juridicas e as garantias institucionais, um equilibrio alcancado
entre a protecdo provida pelo Estado e a demanda por direitos expressadas

por seus cidaddos. Dentre outros fatores, uma caracteristica fundamental
para existéncia desse equilibrio € um sistema legal composto por diferentes

304 SMIT, Lise; BRIGHT, Claire; PIETROPAOLI, Irene; HUGHES-JENNETT, Julianne; HOOD, Peter.
Business Views on Mandatory Human Rights Due Diligence Regulation: a comparative analysis of two
recent studies. Business And Human Rights Journal, [S.L.], v. 5, n. 2, p. 261-269, 19 jun. 2020.
Cambridge University Press (CUP), p. 269.

305 PAMPLONA, Danielle Anne. Devida diligéncia em direitos humanos no Brasil: empresarios ndo
podem mais ignorar. Revista Jota. 14 jul. 2020. Disponivel em: <Devida diligéncia em direitos humanos
no Brasil: empreséarios ndo podem mais ignorar | JOTA Info>. Acesso em 09 jan. 2021.
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conteldos e formas de normas juridicas adequadas ao dinamismo e a
complexidade da engenharia social dos direitos humanos em sua efetividade:
principios gerais, normas juridicas substantivas, procedimentais, publicas,
privadas, nacionais e internacionais, ou seja, constante presenca e interacéo
entre hard law e soft law.306

De modo semelhante, Barnali Choudhury argumenta que, muito embora as
iniciativas de BHR sejam essencialmente de “natureza suave” (soft law), se
acompanhadas por caracteristicas de hard law, podem ser igualmente eficazes.
Nesse sentido, além de desmistificar o paradigma de que instrumentos normativos
podem ser classificados puramente como soft e hard law e apresentar uma proposta
de classificacdo mais ampla, capaz de abarcar escalas diferentes de “rigidez” e
“suavidade” normativa, a autora defende, ainda, que os critérios primarios usualmente
utilizados para distinguir soft law de hard law sugerem que algumas das iniciativas
tidas como soft law tém, em verdade, caracteristicas associadas a hard law. 307

Conforme o raciocinio exposto pela autora, ao se fazer uma andlise detida dos
regulamentos ja existentes a fim de enquadra-los como sendo soft ou hard law, deve-
se verificar se as obrigacdes dispostas no regulamento sdo obrigatoérias; identificar o
grau de precisdo associado as obriga¢fes e as consequéncias legais de desempenho
e violagdo; constatar se houve uma delegacéo da interpretacdo das obrigacoes a
terceiros e, ainda, averiguar o nivel de autoridade do redator. Valendo-se desses
critérios, adverte que, mesmo dentre os regulamentos tidos como nao vinculantes, ha
diferencas significativas de “suavidade” e “rigidez”.

A titulo exemplificativo, ao analisar instrumentos internacionais voltados a
regulamentacdo da teméatica de BHR, menciona a autora que o Pacto Global, sem
obrigacdes precisas ou especificacdo das consequéncias de uma possivel violacao,
além da falta de supervisao de terceiros, é “mais suave” do que as Diretrizes da OCDE
que, por sua vez, possuem variantes mais rigidas de todas essas caracteristicas.
Nesse sentido, aduz que o Pacto Global se encontra na extremidade mais proxima da
soft law enquanto as Diretrizes da OCDE estédo na extremidade mais proxima da hard
law. Entre esses dois extremos, se localizam a Declaracao Tripartite da OIT estd com

caracteristicas significativas de hard law, e os Principios Orientadores das Nacdes

306 L OPES, Juliana; MAZURKIEWICZ, Ligia Zotini; BARBOSA, Ruth. Soft Law como novo paradigma
juridico. Empério do Direito — Coluna Préxis. 30 ago. 2019. Disponivel em: <Soft law como Novo
Paradigma Juridico - Empdrio do Direito (emporiododireito.com.br)>. Acesso em 10 jan. 2021.
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Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos, por sua vez, com especificacdes um
pouco mais voltadas a soft law.308

Em que pese as consideracgdes da autora sejam direcionadas aos instrumentos
normativos préprios do Direito Internacional dos Direitos Humanos e, portanto, com
ampla abrangéncia, é possivel, mutatis mutandis, emprestar as fundamentacdes
perfilhadas e aplica-las no campo da regulamentacdo domeéstica.

Isto porque, conceber que regramentos normativos internos também podem
possuir diferentes escalas de “rigidez” e “suavidade” ndo parece ser de dificil
aceitacdo. Partindo desse pressuposto, também parece ser aceitavel considerar que
a edicdo de uma lei estrito sensu, em que pese seja rigida quanto a forma, pode ser
“suave” quanto ao conteudo.

Conforme foi esmiucado no Capitulo 3, em se tratando de instrumentos
normativos voltados a garantir a implementacéo da DDDH, o Estado pode valer-se de
instrumentos de adesdo voluntaria ou adesado vinculante. Assim, seria possivel,
hipoteticamente, a edicdo de uma lei em sentido estrito, com contetdo néo vinculante.
N&o se duavida, pois, quanto a possibilidade de edicdo de leis formais que oferecem
incentivos e beneficios para as empresas que demonstrarem a pratica da DDDH ou
gue exijam a comprovacédo de implementacao e pratica de DDDH como requisito para
celebrar negécios com o Poder Publico.

Contudo, os exemplos mais contundentes de instrumentos normativos “rigidos”
quanto a forma e “suaves” quanto ao conteddo sao das legislac6es que encorajam a
pratica da DDDH por meio da exigéncia de mecanismos de transparéncia e
divulgacao, tal como ja ocorre na “Lei de Transparéncia nas Cadeias de Suprimentos
da Califérnia”°, nos EUA (The California Transparency in Supply Chains Act); na “Lei
de Escraviddo Moderna™ do Reino Unido” (UK Modern Slavery Act) e na “Lei de

Escraviddo Moderna!! da Australia (Australian Modern Slavery Act).

308 CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for business and human rights. International
And Comparative Law Quarterly, [S.L.], v. 67, n. 4, p. 961-986, 9 jul. 2018. Cambridge University
Press (CUP).
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Repise-se, vez outra, que todas as legislacdes mencionadas, em sendo leis em
sentido estrito, sdo também rigidas quanto a forma, haja vista exigirem um processo
mais moroso e burocratico de alteracdo. Contudo, quanto ao conteudo, variam nas
escalas de “suavidade” e “rigidez”, ainda que nenhuma delas seja concebida como
instrumento normativo vinculante, porquanto suas disposi¢cdes ndo determinam a
obrigatoriedade de pratica de DDDH, exigindo tdo somente transparéncia e divulgacéo
de determinadas préticas.

Ainda no que se refere ao conteudo, os instrumentos normativos podem prever
sancbes mais ou menos “duras” em razdo do descumprimento dos mecanismos de
transparéncia. Como consequéncia, uma lei que néo exige a demonstracdo de pratica
de DDDH pode mostrar-se “mais dura” do que uma lei que a exige expressamente,
mas gue comina sancdes “mais suaves” para o eventual descumprimento. Assim, sob
0 ponto de vista das empresas, pode ser preferivel um regime obrigatério de DDDH
com previsao de sancdes de menor impacto financeiro ou de reputacao.

Também no caso de instrumentos normativos vinculantes, que exigem
expressamente a pratica da DDDH, em que pese sejam todos rigidos quanto a forma,
no que se refere ao contetudo, podem variar nas escalas de “rigidez” e “suavidade”,
aproximando-se em maior ou menor grau de instrumentos de adeséo voluntéria.

Ora, mesmo que se possa exigir expressamente, por meio de lei em sentido
estrito, a efetiva demonstracao da pratica de DDDH como base para a concessao de
aprovacao administrativa (v.g. autorizacfes, licencas e permissdes), fato € que a
penalidade pelo descumprimento, se consistir tio somente na recusa da aprovacao
administrativa pode ser “mais suave” se comparado a leis formais que ndo exigem a
implementacdo da DDDH, mas que detém previsdo legal de san¢cbes com multas
vultosas em caso de descumprimento de outras regras.

Se o objetivo de promover iniciativas regulamentares € minimizar os impactos
corporativos sobre os direitos humanos, parece evidente que vincular obrigacdes de
DDDH pode nédo ser benéfico em uma area onde a aceitacdo comercial de tais
iniciativas séo cruciais para seu sucesso'?; contudo, a legalizacédo formal atua como

um padrdo de conformidade, sendo particularmente util em situac6es em que critérios

812 CHOUDHURY, Barnali. Balancing soft and hard law for business and human rights. International
And Comparative Law Quarterly, [S.L.], v. 67, n. 4, p. 961-986, 9 jul. 2018. Cambridge University
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precisam ser identificados claramente para, sé entédo, ser possivel uma fiscalizacao
efetiva.

Sob este aspecto, ndo se duvida que a implementacdo da DDDH depende
diretamente da aceitacdo regulamentar por parte das empresas de sorte que, néo
basta existir um regramento, € preciso que este seja colocado em pratica pelos
destinatarios da norma, in casu, as empresas. Contudo, também néo basta que a
adesdo a DDDH por parte da comunidade empresarial se dé apenas no plano formal,
convencionando-se uma série de regulamentacdes internas que serdo publicadas de
forma vaga, impedindo qualquer tipo de fiscalizacdo e figurando, em verdade, uma
mera “conformidade simbolica”.3%3

Imprescindivel, portanto, que independentemente da opc¢ao por instrumentos
de adeséo voluntaria ou obrigatéria, parece ser consenso que o ente Estatal precisa
articular a publicacdo de instrumentos normativos muito especificos em termos de
conduta corporativa desejada, procurando garantir que o texto normativo seja preciso
tanto em termos de obriga¢des substantivas, quanto aos requisitos minimos que sao
esperados de um programa ou plano de DDDH. Deve, ainda, estabelecer em detalhes
as consequéncias juridicas em caso de violacdes, as quais, evidentemente, podem
ser mais ou menos “duras”.

Neste ponto, merece atencao o fato de que a previsao de sancdes especificas
para o descumprimento normativo ndo é exclusividade de instrumentos de adesao
obrigatéria, podendo ser cominadas sancdes diversas também em instrumentos
normativos de adesédo voluntaria. Isto porque, ainda que a adesdo ao conteudo
regulamentar possa ser facultativa, uma vez inserido no regramento, ainda que
voluntariamente, a ele esta sujeito. Evidente que, em se tratando de instrumentos de
adesao voluntaria, a cominacao de sanc¢des rigidas pode obstar a adesédo espontanea
por parte das empresas, contudo, a “suavidade” das consequéncias normativas néo
se equivale a auséncia completa de san¢éo e nem desautoriza o legislador de comina-
la previa e detalhadamente.

Em apertada sintese, 0 que se pretendeu esclarecer até aqui é que 0s
instrumentos normativos podem variar em escalas de “suavidade” e “rigor’ quanto a
forma e quanto ao contetdo; em se tratando de implementacdo da DDDH em direitos

humanos, os instrumentos normativos a disposicdo do Estado podem assumir

813 PARKER, Christine. The Open Corporation: Effective Self-regulation and Democracy.
Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 145.
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natureza de adeséo voluntaria ou obrigatéria, sendo que, quanto ao conteudo,
instrumentos de adesdo voluntaria podem, eventualmente, prever sancfes mais
“duras” pelo descumprimento de regramentos — tais como o dever de transparéncia e
publicidade — do que instrumentos de adesdo obrigatoria que expressamente exigem
a demonstracdo da pratica da DDDH.

Feitas todas estas consideracdes, parece ficar claro que as linhas que outrora
separavam instrumentos normativos de adesao voluntéria e obrigatéria tornaram-se
cada vez mais ténues, sendo dificil precisar com grande clareza qual tipo de
instrumento seria 0 mais eficaz para que os Estados alcancem o objetivo de garantir
a adesdo empresarial as boas praticas corporativas e, sobretudo, a DDDH.

Por essa razédo, acredita-se que, mais importante do que escolher um Unico
caminho, limitando-se a optar por instrumentos de adeséo voluntaria ou obrigatoria,
fato é que, em se tratando de due diligence em direitos humanos, imprescindivel é tdo
somente que os Estados garantam que a regulamentacao escolhida seja dotada de
clareza e padronizacéo acerca dos requisitos que serdo exigidos das empresas, 0S
quais podem variar de pequenos relatorios de transparéncia até acbes concretas e
especificas que atingem, inclusive, a cadeia de suprimentos. Devem, ainda, prever
expressamente quais as sanc¢des impostas para o caso de descumprimento.314

Imperioso, também que, em sendo admitida a demonstracdo da DDDH como
mecanismo de defesa contra acusacbes de violagbes criminais, civis ou
administrativas, o Estado deve adotar medidas de fiscalizacdo acerca do grau de
profundidade e eficiéncia dos planos de DDDH implementados pelas empresas, a fim

de que evitar que a DDDH seja, em verdade, um mero exercicio de check-list (box-

814 A esse respeito, importante indicar que se partilha o entendimento de Oliver Schutter no sentido de
separar o dever empresarial de praticar a DDDH do dever empresarial de responsabilizagdo em caso
de violagbes. Nesse sentido, explica o autor, em tradugéo livre: “a due diligence em direitos humanos
e a potencial responsabilidade por violagGes ocorridas na cadeia de fornecimento devem ser tratadas
como dois deveres separados, embora complementares. O primeiro € um dever de prevenir o risco de
violagBes dos direitos humanos ocorrerem dentro da cadeia de suprimentos ou do grupo corporativo.
E prospectiva, essencialmente impondo as empresas que busquem informagées de seus parceiros de
negécios ou afiliados e que atuem com base nessas informag8es para minimizar os impactos negativos
dos direitos humanos de suas atividades. Este ultimo é um dever de aceitar a responsabilidade quando
tais medidas preventivas falharam, mas onde pode-se mostrar que, se a empresa tivesse feito mais,
poderia ter evitado que o dano ocorresse.” (In: SCHUTTER, Olivier de. BHR Symposium: The
Requirement to Practice Due Diligence—A Floor Not a Shield. OpinioJuris. 10 set. 2020. Disponivel
em: <BHR Symposium: The Requirement to Practice Due Diligence-A Floor Not a Shield - Opinio Juris>.
Acesso em 10 jan. 2021.
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ticking exercise), protegendo as empresas de qualquer forma de responsabilidade,
desde que sigam a lista padrdo de “sim’s” e “ndo’s”. 31°

Dai porque entende-se que qualquer legislacdo que pretenda voltar-se a
regular a implementacdo da DDDH por parte das empresas pode, de forma benéfica
e vantajosa, valer-se da associacdo de instrumentos normativos. A titulo
exemplificativo, a normativa a ser editada pode, a um s6 tempo, exigir formalmente a
transparéncia e publicidade no que se refere aos programas de DDDH, permitir que a
DDDH seja utilizada como mecanismo de defesa ou abrandamento em caso de
violacbes e, ainda, cominar sancdes pelo efetivo descumprimento do dever de
transparéncia.

Evidente, pois, que a associacdo dos instrumentos sera benéfica se avaliada
em consonancia com as circunstancias especificas do pais, bem como com a
abrangéncia e finalidade que se pretende atingir com a norma. Nao é necessario, pois,
gue o ente estatal fique vinculado a escolha de apenas um tipo de instrumento
normativo, podendo valer-se de associacdes que se dardo, por vezes, na edicdo de
regramentos independentes, com abrangéncia e finalidades também distintas (v.g.
edicdo de leis diversas, uma para regular a comercializacdo com o Estado e outra
para regular a adocdo de medidas para avaliacdo de riscos aos direitos humanos na
cadeia de suprimentos) ou, ainda, na combinacdo de instrumentos esculpida na
edicdo de uma Unica lei (v.g. exigindo a publicidade dos atos de avaliagédo de riscos e
permitindo a utilizacdo da DDDH como mecanismo de defesa em caso de danos).

Qualquer que seja o0 caso, a adocdo de legislacdo que regulamenta a pratica
da DDDH deve necessariamente levar em consideracao seu principal fim, qual seja,
a inducao ao respeito aos direitos humanos, e também a complexidade do que se quer
regular, por isso, entre outras preocupacfes relevantes, é “importante discutir o
tratamento diferenciado a pequenas e médias empresas; o enfrentamento dos riscos
para a competividade em mercados externos e as dificuldades de implementacéo do

procedimento em toda a cadeia de produgéo”'6.

315 SCHUTTER, Olivier de. BHR Symposium: The Requirement to Practice Due Diligence—A Floor Not
a Shield. OpinioJuris. 10 set. 2020. Disponivel em: <BHR Symposium: The Requirement to Practice
Due Diligence-A Floor Not a Shield - Opinio Juris>. Acesso em 10 jan. 2021.

316 PAMPLONA, Danielle Anne. Devida diligéncia em direitos humanos no Brasil: empresarios ndo
podem mais ignorar. Revista Jota. 14 jul. 2020. Disponivel em: <Devida diligéncia em direitos humanos
no Brasil: empresarios ndo podem mais ignorar | JOTA Info>. Acesso em 09 jan. 2021
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5. CONCLUSAO

A questdo envolvendo a implementacdo, em ambito doméstico, da due
diligence em direitos humanos por parte dos Estados e a consequente adesao a este
importante instrumento por parte da comunidade empresarial parece perpassar por
alguns entraves.

Nesse sentido, a primeira e mais basilar dificuldade para alcangar-se uma
efetiva disseminacédo da DDDH entre Estados e empresas diz respeito a impreciséo
técnica do termo due diligence. Isto porque, conforme demonstrado, a mesma
expressado, pode comportar diferentes significados. Mesmo em pesquisas académicas
e cientificas, extrai-se significados absolutamente distintos para o0 mesmo termo. Tal
como constatado por Bonnitcha e McCorquodale, em ambito empresarial, a due
diligence é compreendida como um processo para gerenciar 0s riscos dos negocios
(como no caso de fusdes, aquisicoes e cisdes), ao passo que, em se tratando de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, é concebida como um padrdo de conduta
que define as obrigacbes dos Estados em relacdo a violagdo dos direitos humanos
por terceiros.

Mais que isso, viu-se, ainda, que de forma geral, a definicdo da due diligence
costuma atrelar-se ao objetivo a ser perseguido por meio da utilizacdo desse recurso.
Partindo de tal pressuposto, se no ambito corporativo due diligence significa um
processo que visa buscar informacgdes sobre determinadas pessoas fisicas e/ou
juridicas com as quais a empresa tem a intengao de se relacionar ou realizar negocios;
no ambito do direito internacional, a questao ainda € controversa de modo que a due
diligence ora significa um padrao de conduta que define as obrigagbes dos Estados
(v.g. nas Resolugbes das Assembleias Gerais da ONU e orientagdes da Corte de
Direitos Humanos); ora significa um esquema proéprio para identificar, prevenir, mitigar
e prestar contas de como elas abordam seus impactos nos direitos humanos, nos
termos dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos.

Assim, no que se refere especificamente a due diligence em direitos humanos,
a questdo tornou-se ainda mais problematica quando da publicagdo dos Principios
Orientadores. Isto porque, estes, ao afirmarem que as empresas tém a
responsabilidade de respeitar os direitos humanos, ao passo que os Estados tém o
dever de garantir que elas o facam, criando medidas apropriadas para prevenir,

investigar, punir e corrigir abuso de direitos, pressupdem que a DDDH deve, a um s6



138

tempo, ser regulamentada — e eventualmente fiscalizada — pelos Estados e praticada
pelas empresas.

Ocorre que, em se tratando de ambito corporativo, a pratica da due diligence é
amplamente arraigada dos pressupostos empresariais, seja por tratar-se de prética
corrigueira em operacdes negociais; seja em razao da recente popularizacéo do termo
na esfera dos direitos humanos, o que se deu tdo somente em 2011, com a publicacao
dos Principios Orientadores. Contudo, importante realgar que a idéntica nomenclatura
nao importa em uma equiparacao do sentido.

Ao contrario do que se poderia esperar, as consequéncias dessa equivaléncia
terminolégica ndo sao positivas, porquanto em vez de facilitar a correta
implementacéo da due diligence em direitos humanos por parte do setor empresarial,
acaba por causar uma compreensao deficitaria do que se espera desse mecanismo.
Assim, a due diligence em direitos humanos, quando aplicada pelas empresas, reduz-
se, ndo raras as vezes, a uma espécie de auditoria que visa tdo somente a
minimizag&o de riscos e maximizagao dos lucros.

Mostra-se, portanto, ser altamente necessario que a comunidade internacional
se una no sentido de desvincular a due diligence em direitos humanos dos
pressupostos intrinsecamente corporativos. Para tanto, imperioso que seja construido
— e amplamente divulgado — um conceito claro e objetivo do que efetivamente seja a
due diligence em direitos humanos com o escopo de que, superado o entrave
terminolégico e conceitual, a DDDH seja capaz de aproveitar antigas técnicas
corporativas, reformando-as quando necessario e aplicando-as em esquemas amplos
de auditorias ciclicas, capazes de assegurar a prevenc¢ao, a mitigacao e a eventual
reparacado célere e eficaz de todo e qualquer efeito negativo que a atividade
empresarial possa acarretar aos direitos humanos. Neste ponto especifico, parece
nao restar duvidas de que uma padronizacdo conceitual por meio da edi¢cdo de normas
e/ou regulamentos mostra-se altamente positiva.

Contudo, a esse respeito, um segundo entrave parece obstar a regulamentacao
estatal da DDDH e a adesao a esta por parte do setor corporativo. Trata-se, pois, do
fendmeno recente e significativo de enfraquecimento estatal, que perpassa pelo poder
cada vez mais hegembnico das empresas, sobretudo daquelas classificadas como
multinacionais ou transnacionais.

A esse respeito, viu-se que, a partir do inicio dos anos 90, as empresas

estabeleceram redes corporativas tao expressivas que, ndo raras as vezes, 0s ganhos
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empresariais de uma unica multinacional ou de algumas poucas empresas
ultrapassam as economias nacionais; construindo nucleos de atividades econémicas
sujeitos a uma unica visao global estratégica.

Este processo, chamado por John Ruggie chamou de “globalizagao
corporativa”, em que pese tenha facilitado o comércio, consumo, transporte e acesso
a informacdes e recursos, ampliando investimentos em ambito internacional e
alcancando paises que outrora ficavam a margem das grandes transacoes
comerciais, também fomentou nestes mesmos paises, a permisséo de praticas que
sdo vedadas nos paises tidos como desenvolvidos. Isto porque, nos primeiros, o poder
do Estado fica a mercé do poder de barganha das grandes empresas cujos
investimentos, ndo raras as vezes, sdo sendo a Unica, ao menos a maior fonte de
recursos para manutencéo da ordem econdmica e social.

Tal cenario descortina mais um problema, também recente, de que, agora,
Estados ja ndo sdo mais os principais violadores dos direitos humanos. Sdo as
empresas, sobretudo aquelas instaladas em paises frageis economicamente, as
maiores responsaveis pelos abusos aos direitos humanos no curso da atividade
empresarial. Evidente que violagdes aos direitos humanos perpetradas por empresas
podem ocorrer em toda e qualquer localidade em que estas estejam instaladas,
contudo, ndo se pode ignorar gue, em paises mais instaveis social e economicamente
o desrespeito a legislacéo e aos direitos humanos por parte do setor empresarial da-
se, nao raras as vezes, com tolerancia do Estado, que flexibiliza legislacdes e
mecanismos de fiscalizagdo com intuito precipuo de atrair investimentos estrangeiros.

Ocorre que, como visto, nem sempre empresas se beneficiam com a completa
omissao estatal. Notadamente no que diz respeito a DDDH, exsurgem movimentos
liderados por acionistas, CEO’s, diretores e outros representantes de empresas
reivindicando a regulamentacdo da DDDH por meio da edicdo de normas e
regramentos por acreditarem que critérios claros, especificos e, na medida do
possivel, também padronizados acerca do procedimento a ser adotado quando da
implementacdo da DDDH, pode contribuir significativamente para um “campo de jogo
nivelado”.

Vé-se, pois, que recai em face dos Estados, mediante intersec¢éo dos poderes
legislativo, executivo e judiciario, o dever de utilizar mais amplamente os instrumentos
disponiveis para garantir a implementagdo da DDDH em ambito domeéstico, fazendo-

0 ndo apenas mediante fortalecimento de mecanismos de fiscalizagcéo e de punicéo,
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mas também e sobretudo, por meio da edicéo de decretos, leis e normativas diversas
gue regulamentem expressamente a DDDH.

A esse respeito, foram detalhados ao longo do trabalho alguns dos principais
instrumentos que os Estados tém a disposicao para garantir a ado¢cdo da DDDH por
parte das empresas que se encontram submetidas aos regramentos de seus
territorios. Para tanto, foram apresentadas as caracteristicas de instrumentos
classificados como voluntarios e outros tidos como vinculantes. Nos primeiros, o cerne
€ o incentivo a adesdo espontanea a DDDH pelas empresas, tais como o oferecimento
de incentivos e beneficios para aquelas que demonstrarem espontaneamente a
pratica da DDDH; a utilizacdo da comprovacao de implementacao e pratica de DDDH
como requisito para celebrar negécios com o Poder Publico e o encorajamento da
DDDH por meio da exigéncia de mecanismos de transparéncia e divulgacdo. Os
segundos, por sua vez, trata-se de instrumentos que direta ou indiretamente tornam
obrigatoéria a implementacdo da DDDH por parte do setor empresarial.

Neste segundo grupo, destacou-se instrumentos que utilizam a DDDH como
base para aprovacdo administrativa; como defesa contra acusacdes de natureza
criminal, civil e administrativa e, ainda, agueles chamados de “regimes obrigatorios de
due diligence em direitos humanos” (no original: “mandatory human rights due
diligence” - MHRDD), que regulamentam a DDDH como uma obrigacéo legal direta,
tal como ocorre com a “Lei de Vigilancia” da Franca (2017), a “Lei de Devida Diligéncia
sobre o Trabalho Infantil” da Holanda (2019) e os recentes “Regulamento de Minerais
de Conflitos” e “Regulamento sobre divulgacdes relacionadas a sustentabilidade no
Setor Financeiro”, ambos da Unido Europeia (2021).

Relevante, ainda, que para além dos regramentos ja publicados e que se
encontram parcial ou integralmente em vigéncia nos respectivos paises, outras
propostas legislativas que envolvem a criacdo de deveres legais positivos para
gerenciar e abordar os impactos adversos aos direitos humanos associados as
atividades comerciais estdo atualmente sob consideracdo em uma série de paises,
incluindo a Alemanha, Noruega, Finlandia, Dinamarca e Reino Unido. No entanto,
merece especial destaque o avanco das discussdes que dizem respeito a
possibilidade de criagdo de regramento legislativo sobre a obrigatoriedade da DDDH
a ser exigido das empresas em toda a Unido Europeia.

No entanto, em que pese as iniciativas em ambito doméstico e a iniciativa da

Unido Europeia que, se de fato aprovada, ampliara significativamente o espectro de
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abrangéncia dos “regimes obrigatorios de due diligence em direitos humanos”, fato é
gue a opcao preferencial por instrumentos de adesao obrigatoria estdo longe de serem
unanimes, sendo, antes, fruto de discusséo ja antiga que, em ambito internacional,
coloca em oposi¢do regramentos do tipo soft e hard law.

A esse respeito, observou-se que desde os primérdios da criagcdo de uma
agenda internacional sobre empresas e direitos humanos, no ambito das Nacdes
Unidas, sdo fomentadas discussdes envolvendo a aparente incompatibilidade dos
instrumentos reguladores tidos por voluntarios, com o desejo de entes privados e
publicos em desenvolver regramentos que vinculem empresas e Estados. Contudo,
conforme observou-se, a questdo regulamentar é muito mais complexa e nao se
restringe a uma aparente oposi¢cao entre hard law e soft law. Ao contrario, quando se
trata do universo regulatério envolvendo empresas e direitos humanos, existem
escalas de “brandura” e “rigidez” normativa, além da possibilidade de combinacdes e
associacfes de mecanismos, de modo que, na pratica, 0s instrumentos que ja vém
sendo utilizados para regulamentar a teméatica de empresas e direitos humanos
também s&o, em sua maioria, uma mescla de soft e hard law.

Nesta linha de raciocinio, foram apresentados argumentos a favor e contra a
utilizacdo isolada do que tradicionalmente entende-se por soft e hard law. Em
apertada sintese, viu-se que regramentos do tipo soft law ao mesmo tempo que séo
altamente flexiveis quando comparados a instrumentos reguladores que exigem lei
formal, permitindo uma maior “margem de manobra” e facilitando responder
rapidamente a problemas circunstanciais ou a mudanca de curso conforme a
necessidade; sdo também tdo pouco incisivos que, ao fim e ao cabo, permitem
concluir que o respeito aos direitos humanos pode ser opcional, dificultando
sobremaneira 0 acesso a reparacao por parte das vitimas.

Mecanismos de hard law, por sua vez, em que pese a menor flexibilidade e
formalidade no processo legislativo, resultando em custos expressivos, na medida em
gue requerem, necessariamente, uma alta preciséo no detalhamento das obrigacdes,
sobretudo quando ha cominacao de sanc¢des pelo descumprimento; também permitem
gue Estados sinalizem a credibilidade dos compromissos assumidos de respeito aos
direitos humanos, sendo este fator particularmente importante nos casos envolvendo
a implementacdo da DDDH, porquanto a cooperacdo entre 0s entes estatais e
empresas mostram-se imprescindiveis para garantia do desenvolvimento econémico

e da protecao dos direitos humanos.
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Em que pese as consideracfes acerca de mecanismos de soft law e hard law
tenham sido direcionadas aos instrumentos normativos proprios do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, por tal razdo, com ampla abrangéncia, é
possivel, mutatis mutandis, emprestar as fundamentagdes perfilhadas e aplica-las no
campo da regulamentacdo domeéstica para concluir que regramentos normativos
internos também podem possuir diferentes escalas de “rigidez” e “suavidade” e, ndo
raras as vezes, ambas as caracteristicas estdo presentes em um mesmo regramento.

A luz de todo o exposto, defende-se, pois, que a melhor técnica para a edicéo
de regramentos que visem implementar a DDDH em ambito doméstico é aquela que
se vale da associacdo de métodos. Isto porque, quanto a forma, os instrumentos
normativos a disposicao do Estado podem assumir a natureza tanto de adesao
voluntaria quanto de adesdo obrigatéria, sendo que, quanto ao conteudo,
instrumentos de adesdo voluntaria podem, eventualmente, prever sancfes mais
“duras” pelo descumprimento de regramentos — tais como o dever de transparéncia e
publicidade — do que instrumentos de adesédo obrigatoria que expressamente exigem
a demonstracao da pratica da DDDH.

A linha ténue que outrora separou instrumentos normativos de adeséo
voluntéria e de adeséo obrigatdria tornaram-se cada vez mais sensivel de sorte que,
em uma analise detida parece demonstrar com clareza solar a existéncia de escalas
de “rigidez” e “brandura” indissociaveis e benéficas. Dai porque, mais importante do
que escolher um Unico caminho, obrigando o ente estatal a optar de maneira
excludente por instrumentos de adesdo voluntaria ou obrigatoria, € garantir que a
regulamentacao escolhida seja dotada de clareza suficiente acerca dos requisitos que
serdo exigidos das empresas quando da pratica da DDDH, os quais podem variar
desde relatérios de transparéncia até acBes concretas e especificas que atingem,
inclusive, a cadeia de suprimentos.

Devem, ainda, prever expressamente quais as san¢des impostas para 0 caso
de descumprimento, bem como garantir uma fiscalizacdo eficaz sendo esta ultima
imprescindivel para garantir que a DDDH a ser adotada pelas empresas abrangidas
pelo regramento ndo se reduza a um mero exercicio de obediéncia e compatibilizacao
formal, mas que, ao contrario, persigam o fim dltimo e primordial, qual seja, o respeito

aos direitos humanos quando da atividade empresarial.
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