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RESUMO

O conflito social protagonizado pelo Estado, pelas empresas e pela populagao das areas
afetadas ou beneficiadas pelos projetos de extragao de recursos naturais executados pelas
empresas com a aquiescéncia do Estado, implica ndao s6 a lamentdvel perda de vidas
humanas ou sua qualidade de vida, mas também a suspensao de projetos e a consequente
perda de recursos diretamente relacionados as atividades primdrias de certos paises. No
presente trabalho, com diversas questdes concretas, tentarei demonstrar que, também
neste campo, a incorporacao de mecanismos preventivos de cumprimentos normativos
pode constituir, entre outras, uma estratégia Gtil para evitar violagdes de direitos humanos,
sempre que esta se encontre combinada com o exercicio responsavel das atividades
econdmicas. Para isso, deve ser exigida uma agao conjunta do Estado e das empresas que
atuam no seu territorio.
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ABSTRACT

The social conflict carried out by the State, the companies and the community of the
affected or benefited areas by the projects of extraction of natural resources, executed by
the companies with the acquiescence of the State, entails not only the unfortunate loss of
human lives resources or their quality, but also the suspension of projects and the consequent
loss of resources directly related to the primary activities of certain countries. This work,
with several more specific issues, try to demonstrate that in this area, the incorporation
of preventive mechanisms of normative compliance can constitute, among many others,
a useful strategy to avoid human rights violations, always that this is combined with the
responsible exercise of economic activities. For this, a joint action by the State and by the
companies acting in its territory must be demanded.
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INTRODUCAO

Na histéria dos casos de violacao dos direitos humanos das populagoes indigenas,
a experiéncia latino-americana tem sido, por razdes estruturais, especialmente fecunda®.

*  Aqui basta fazer um pequeno resumo de alguns casos relevantes dos tltimos tempos (citados em Bohm,
“Empresas transnacionales y violaciones de Derechos Humanos en América Latina: dificultades para su
imputacién y juzgamiento”, en: Boletin Semestral GLIPGG, 4, 2012, p. 11 y ss.: a) Caso Samarco: Samarco
Mineragao S.A. é uma joint venture de capitais brasileiros, britanicos e australianos. Em novembro de 2015,
em Bento Rodrigues, foi destruida uma represa da Samarco, inundando comunidades locais e deixando
consideraveis residuos minerais, lodo e dgua. Esses residuos minerais destruiram uma pequena cidade de
650 pessoas e afetaram mais de uma dezena de cidades ribeirinhas, causando, ademais, a morte de 17
pessoas. O caso é considerado como a maior tragédia ambiental provocada pelo homem na histéria do
Brasil. Lamentavelmente, até agora o caso ndo chegou ao fim para nenhum dos responsaveis; inclusive,
o Superior Tribunal de Justiga decidiu suspendé-lo, ao encontrar uma superposicao e conflito entre as
esferas judiciais (estadual ou federal). De maneira paralela, a empresa Samarco chegou a um acordo com
as autoridades brasileiras, a fim de indenizar os afetados, nao obstante tal acordo tenha sido declarado
nulo por nao ter contato com a participagao das pessoas afetadas, no processo de negociagao; b) Caso
Endesa: no ano de 2005, a empresa Endesa construiu um reservatério no Alto Bio Bio (zona sul do Chile),
sob a protegao militar do governo chileno. Durante o periodo de construgao do reservatério, indigenas
(pehuenche mapuche) foram retirados de suas terras ancestrais através de irregularidades administrativas
e praticas fraudulentas. Em que pese essa situacao, todo protesto era classificado como “ato terrorista”.
Devido a participagao do exército chileno, a repressao na regiao foi de tal magnitude que, inclusive, ensejou
a aplicagao da Lei n. 18314, Lei Antiterror, contra o povo mapuche. Até o momento, a identidade cultural
do povo mapuche segue em perigo, pois a zona esta sob o controle da Endesa e nao ha nenhum processo
penal por fraude contra os responsaveis, estando pendente um acordo entre as vitimas e a empresa, a
partir da intervengao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos; c) Caso Chevron: um terceiro
caso emblematico é o caso Chevron. Entre os anos de 1972 e 1992, a empresa estadunidense Texaco
construiu gasodutos entre Lago Agrio e Puerto Esmeraldas, no Equador. Durante estes anos, mais de 18
milhoes de galdes de téxicos foram derramados no Rio Amazonas. A contaminagao da area foi causada pela
negligéncia da empresa Texaco, ao infringir as normas técnicas de seguranca. Ainda que a empresa tenha
se retirado da regiao, no ao de 1995, e tenha iniciado trabalhos de limpeza da zona, o dano ambiental
persiste até a atualidade (residuos toxicos, vias fluviais contaminadas, as vidas animal e vegetal acabaram
devastadas, enfermidades etc.). Bem, a respeito dos empresarios existe uma grande dificuldade probatéria
para esclarecer a causalidade entre a atividade empresarial e a contaminagdo. Em 1993 foi apresentada uma
demanda coletiva nos Estados Unidos com fundamento na ATCA (Alien Tort Claims Act); ndo obstante, em
2012 foi arquivada, sob o critério do forum non conveniens, considerando-se que a jurisdicdo competente
era a do Equador. Em 2011, um Tribunal do Equador ordenou a Texaco ao pagamento de 18 milhoes de
délares por responsabilidade na contaminagao, os quais foram reduzidos, posteriormente, para 9,5 milhoes
de délares; todavia, em 2014 a decisao foi declarada inaplicavel pelo Tribunal do Distrito Sul de New
York, com base na lei RICO, por considerar que a decisdo judicial foi resultado de atividades de fraude no
Equador; d) Caso Thyssen Krupp: finalmente, o Gltimo caso é o da empresa Thyssen Krupp (Alemanha),
a qual construiu a maior sidertrgica da América Latina na Baia de Sepetiba, no Rio de Janeiro. Embora a
populagao estivesse de acordo com esse projeto, a empresa chegou a ter muito poder na regiao através
de contratos fraudulentos e questiondveis. A contaminagao que produziu a empresa foi com arsénio e
chumbo no solo, agua e peixes, que, ademais, causou um prejuizo as familias que viviam da pesca.

Os casos comentados ndo sao os Gnicos. Na atualidade, alguns grupos ativistas monitoram o avango do
conflito desta natureza dentro da America Latina. Um exemplo disso é o “Observatorio de Conflictos Mineros
de América Latina” (v. a respeito: http://www.conflictosmineros.net). Nessa pagina se contabilizam um total
de 217 conflitos, sendo o Peru o pais que conta com a maior quantidade de conflitos na regiao (um total
de 39), enquanto que Guiana Francesa, Paraguai, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela sejam os paises
com a menor quantidade, contando somente com um conflito dessa natureza dentro de seus territérios.
Um conflito de notavel envergadura no territrio peruano foi, por exemplo, o caso do “Proyecto Minero
Conga”, na cidade de Cajamarca. Esse conflito socioambiental teve inicio no ano de 2009, a partir da
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Por conseguinte, qualquer abordagem da questdo deve comecar por reconhecer a
situagao particularmente delicada em que se encontram numerosos povos e comunidades
latino-americanas. De fato, o reconhecimento da relevancia desses direitos serve como
motivo para desfazer o dilema invocado, de maneira implicita, ao enfrentar o problema,
comumente identificado como a colisao irresoltvel entre os direitos fundamentais dos povos
indigenas e os interesses empresariais. No entanto, a outra razao consiste em nao esquecer
o papel fundamental desempenhado pelas empresas nas sociedades industrializadas ou nas
que ainda estao nesse processo’. Para a relevancia econdmica dos projetos de investimento
desenvolvidos pelas empresas extrativistas (em termos quantitativos) pode causar um
impacto positivo (em termos qualitativos) para os cidadaos e para os proprios membros
das comunidades indigenas®, desde que essa atividade esteja sujeita a mecanismos de
controle eficientes. Esta circunstancia é inteiramente pertinente ao avaliar o motivo pelo
qual, quando confrontado com a questao empresarial, deve ter uma disposicao favoravel
a ativagao de mecanismos que permitam chegar a um ponto intermedidrio na aparente
disputa entre os interesses das empresas e os direitos fundamentais dos povos.

1 OS ATORES DO CONFLITO

1.1 O ESTADO LOCAL E O ESTADO DE ORIGEM DA EMPRESA E DO
ACIONISTA

O Estado local é aquele em cujo territério se localiza a empresa e, também, é o
proprietario, administrador e garante de seus proprios recursos naturais. Incumbe-se aos
Estados um papel essencial a desempenhar na protecao dos direitos humanos, pois eles tém

elaboracao do Estudo de Impacto Ambiental. A populagdo denunciou que o projeto afetaria quatro lagoas
da zona. A empresa de minérios Yanacocha respondeu, propondo construir quatro reservatorios para
realocar a agua das lagoas, os quais triplicariam sua capacidade de reserva. Entretanto, a populagdo nao
confiou nessa oferta e aduziu que a realizagao do projeto seria uma ameaca real para os recursos hidricos.
Surgiu entdo o conflito entre as forgas policiais e os campesinos, deixando varios feridos.

|//

5 Sempre que se trate de uma “atividade empresarial responsavel” ou “conforme o direito”.

¢ Isto requer um adequado funcionamento do Estado (por exemplo, finalizando projetos especialmente
dirigidos as comunidades). Nao obstante, uma realidade como a latino-americana sugere no nivel dos
prognoésticos que isto, por dizé-lo de algum modo, nem sempre se cumprird. Isto, todavia, por um lado,
nao basta para derrotar o argumento consistente no fato de que a atividade empresarial também pode criar
condigbes favoraveis para os povos como potenciais beneficidrios finais, e, por outro, mostra claramente
que nesses casos a reprovagao deveria ser dirigida ao Estado.
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o dever de garantir o seu respeito. Portanto, a operacao de uma empresa em seu territério e
a jurisdigao constituem mais um caso no qual eles devem cumprir esse dever. A esse respeito,
vale a pena destacar o relatério elaborado em 2008 por Ruggie, chamado Proteger, respeitar
e remediar’, no qual foi agrupada uma série de andlises e iniciativas dispersas até entdo.
Posteriormente, em 2011, Ruggie apresentou ao Conselho dos Direitos Humanos os chamados
“Principios Orientadores sobre Direitos Humanos e de Negécios”. Nesse relatério, especifica-
se que o Estado deve lidar (nessa ordem) com a prevencao, investigagao, punicao e reparagao
de casos de abuso contra os direitos humanos. Esta precisao é realizada no contexto do dever
de protecao mencionado anteriormente, que o Estado tem em relagao aos seus cidadaos,
para o qual é necessario, como é 6bvio, fazer cumprir as leis aos potenciais infratores (neste
caso, as empresas). Naturalmente, esse esfor¢o para materializar o cumprimento da lei pode
se manifestar de varias maneiras, como, por exemplo, uma conduta ativa que visa fornecer
assessoramento eficaz as empresas sobre o respeito pelos direitos humanos.

No entanto, um fator que nao deve ser negligenciado é que a empresa nem sempre
provém do Estado em cujo territério realiza suas atividades. Na verdade, uma grande
parte do protagonismo no campo dos conflitos entre as empresas e os direitos humanos é
reservada as chamadas corporagdes transnacionais, cuja caracteristica mais destacada é o seu
maior alcance operacional e sua maior complexidade organizacional. Isso tem implicagdes
muito relevantes porque esta maior organizagdo nao implica apenas um maior risco para
os direitos das populagdes, mas também aumenta o problema da eventual determinacao
da responsabilidade criminal no ambito da organizacdo. Em qualquer caso, além dessa
circunstancia, a empresa terd o dever de se adaptar as regulamentagdes nacionais.

1.2 AEMPRESA

A empresa é a organizagao que possui o capital. Ela é obrigada a abster-se de infringir
os direitos humanos de terceiros e a evitar a ocorréncia de alguma violacao. Portanto, ela
deve suportar as consequéncias negativas que ocorreram como resultado de sua atividade®.

7 Ruggie foi nomeado pela Comissao de Direitos Humanos como Representante Especial do Secretério Geral
das Nagbes Unidas para a questao dos direitos humanos e das empresas transnacionais e outras empresas,
ao finalizar seu primeiro mandato. Disponivel em: <https://business-humanrights.org/sites/default/files/
reports-and-materials/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf>. Ultima visita: 5 set. 2017.

& Disponivel em: <https://business-humanrights.org/sites/default/files/media/bhr/files/UNGuidingPrinciples>.
Ultima visita: 5 set. 2017.

° Aqui vale a pena recordar o que foi assinalado no Guia Pratico da ONU: “O descumprimento de uma
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Ou seja, a orientacao geral de uma empresa deve ser configurada para nao violar o direito ou
neutralizar fatores culturais ou dinamicas de grupo que favoregam atos ilicitos™. Isso porque,
em caso contrdrio, a constituicao ontolégica do préprio grupo teria que ser questionada
desde o inicio e, em vez disso, consideraria um caso préprio de criminalidade organizada'.
Em qualquer caso, o comportamento da empresa é determinado em uma medida que nao
pode ser negligenciada por seu contexto operacional. Com efeito, este definird o plexo
dos direitos humanos que adquire um maior grau de vulnerabilidade. Por conseguinte,
as medidas a serem adotadas pela empresa, destinadas a prevenir infragdes ao direito,
devem ter em conta esta vinculagio material. E evidente que também deve ser considerada
certa proporcionalidade entre o tamanho da empresa e os riscos que enfrenta. Bem, se
a explicacdo do risco especial da empresa é guiada principalmente pela complexidade
das proprias organizagbes e isso, por sua vez, depende do tamanho do grupo, entdo o
aumento dessa dimensao implicard, em principio, um maior risco. De qualquer forma,
essa dimensao nao é absolutamente decisiva, uma vez que uma empresa de pequeno ou
médio porte também pode representar sérios riscos para os direitos humanos'?. Assim, o que
se trata aqui é que o tamanho da empresa serve como critério genérico para estabelecer,
em um momento anterior, o tipo de procedimento e o nivel de exigéncia genéricos que a
empresa deve adotar para a mitigacao de riscos'. Por outro lado, ndo basta implementar
um mecanismo para evitar violagoes de um direito humano particular, mas serd necessario
que a empresa monitore seu desenvolvimento e sua eficacia para que, no caso desse nao
der certo, proceda ao condicionamento imediato do programa.

empresa em sua responsabilidade de respeitar os direitos humanos pode ter consequéncias de carater
juridico, financeiro e para sua reputagao”, v. Guia prdctica de la ONU, p. 16.

10 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M. Fundamentos del derecho penal de la empresa. Montevideo; Buenos Aires:
BdeF, 2013, p. 193.

" De todo modo, a empresa pode se ver envolvida no aparecimento de consequéncias negativas através de
trés formas, a saber: 1) uma causagao mediante sua propria atividade; 2) uma contribui¢ao por si mesma
ou por meio de outra; e, 3) sua relacdo comercial com uma empresa que provoca uma consequéncia
negativa. Ver: Guia prdctica, p. 18.

2 Isto é reconhecido explicitamente na citada Guia practica de la ONU, nos seguintes termos: “[...] o setor
e o contexto operacional em que se desenvolva uma empresa determinardo normalmente quais direitos
humanos correm maior risco de sofrer consequéncias negativas durante o desenvolvimento normal de
suas atividades”. Guia préctica, p. 24.

¥ Talvez inclusive maior, como pode ser o caso das empresas de pequeno porte, as vezes inclusive menos
controladas do que empresas de médio ou de grande porte. E o caso, por exemplo, da chamada exploracao
minerdria ilegal que opera na Bolivia, Peru e Colémbia.

O mencionado relatério de Ruggie descreve o “como” e oferece as pautas da atuagdo das empresas a
efeitos de respeitar os direitos humanos. Com relacao a este principio descreve especificamente trés pontos
importantes: 1) a existéncia de um compromisso politico, 2) um processo de diligéncia devida; e, 3) um
processo que permita reparar consequéncias.
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Mas, até este ponto, apenas as atividades contextualizadas para a prépria atividade
da empresa foram discutidas. Em tempos de um crescente recurso a associacdo com outras
empresas, também se torna relevante a questao da redefinicdo do ambito de risco (para
os direitos humanos) provocado por essa associagao. O oposto da ampliagdo do quadro
operacional causado pela associacdo de empresas é constituido por um aumento do risco
de violacao de direitos humanos'.

1.3 A POPULACAO AFETADA

As atividades das empresas estdao permanentemente em conflito com os
interesses protegidos das comunidades, que, na maioria dos casos, estao em situagao de
vulnerabilidade devido ao abandono sistemdtico pelo Estado. Esta constitui uma razao
privilegiada ao explicar a reagdo de algumas comunidades a atividade extrativista de varias
empresas: porque as experiéncias passadas (em que causaram danos enormes ao ambiente
das comunidades) e a auséncia de uma verdadeira intervencao reparadora ou repressiva
do Estado, em muitos casos, contribui para a ativacdo de mecanismos de “autodefesa”
contra essa ameaca. Levando em conta esta Gltima circunstancia, o programa normativo
de respeito pela ordem juridica deve incluir, como se vera a seguir, uma dimensao
comunicativa apropriada em relacao a populagao potencialmente afetada, de modo que,
em um momento anterior, procure dissolver um elemento que contribua para o conflito.

2 CAPACIDADE DE RENDIMENTO DOS SISTEMAS JURIDICOS PARA A
PROTECAO CONTRA AS VIOLACOES DOS DIREITOS HUMANOS

Com o fim de resolver o problema da colisao dos interesses da empresa (que busca
a seguranga de seus investimentos e que o principio da autoridade seja respeitado) e os
da populacao, deve-se adotar, em principio, solu¢bes multidirecionais baseadas nas regras
provenientes de diferentes dreas juridicas.

> Naturalmente, a imputagao de responsabilidade penal ficara afetada pela natureza do vinculo tracado
entre as empresas. Assim, por exemplo, haverd que ter em conta se a empresa cumpre fungdes de
aprovisionamento, financiamento etc. da empresa em cujo dmbito de atuagao se produzem as violagoes
de direitos humanos e verificar se em algum caso a atividade da empresa que se vincula a outra se acha
no marco do que se denomina risco permitido.
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2.1 O AMBITO DO DIREITO NACIONAL

As disciplinas juridicas que devem ser recorridas como prima ratio para evitar o
surgimento de conflitos e lesdes de bens juridicos sao o direito administrativo sancionador,
o direito civil, o direito constitucional etc. De fato, evitar o surgimento do contexto que
dd origem ao conflito constitui um desafio que deve ser enfrentado na arena da politica
estatal. O que significa que a produgao do conflito ja é um exemplo claro do fracasso
da gestao igualitaria das areas de desenvolvimento dos varios grupos sociais. No entanto,
uma vez que surge o conflito, a porta se abre para o recurso de uma solugao juridica.
Nesta perspectiva, todas essas esferas juridicas devem constituir o ponto de referéncia
para o estabelecimento de um programa de compliance que permita evitar a violagdo dos
direitos humanos, antes e durante a situacao de conflito. No caso peruano, as empresas
sao obrigadas a implementar modelos de prevencao em relacao as atividades relacionadas
a lavagem de dinheiro, mas nao alcanca o ambito dos direitos humanos, que, em vista
do crescente conflito social, representa pelo menos um problema pendente para o
legislador. Embora a implementagao de programas de cumprimento regulamentar nao
dependa do regime de responsabilidade (penal) das pessoas juridicas, no ambito peruano,
a responsabilidade administrativa de corrupgao de funcionario piblico estrangeiro foi
recentemente regulada'®, que foi estendida aos crimes de corrupcao potencial genérico
(Art. 397 CP peruano), corrupcao ativa especifica (Art. 398 CP peruano) e as modalidades
de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo'’. Como se vera mais adiante,
também poderia ser benéfico para o Estado impor ou obrigar as empresas a implementarem
um compliance para prevenir futuras lesoes de direitos humanos, considerando que estas
constituem uma zona de alto risco para atividades comerciais.

2.2 ESCOPO INTERNACIONAL

Embora a violagao dos direitos humanos possa levar a ativacao de uma perseguicao no
ambito internacional, a verdade é que neste nivel também existe uma série de limitagoes que

Mediante a Lei n. 30.424, que regulamenta a responsabilidade administrativa das pessoas juridicas pelo
delito de corrupgao de funcionario piblico estrangeiro. Acesso em: <http://busquedas.elperuano.com.
pe/normaslegales/ley-que-regula-la-responsabilidad-administrativa-de-las-pers-ley-n-30424-1370638-1>.
Ultimo acesso em: 10 out. 2017.

7 Por meio do Decreto Legislativo n. 1.352, que amplia a responsabilidade administrativa das pessoas
juridicas. Acesso em: <http://busquedas.elperuano.com.pe/normaslegales/decreto-legislativo-que-amplia-
la-responsabilidad-administra-decreto-legislativo-n-1352-1471551-4>. Ultimo acesso em: 10 out. 2017.
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acabam clamando a favor da conveniéncia da implementacao de programas de compliance.
Nesse sentido, embora o Estatuto de Roma (ER) esteja alinhado com a persecucao de crimes
de transcendéncia para a comunidade internacional, cuja concorréncia nao € inteiramente
impossivel no ambito da atividade das empresas, a verdade é que o Art. 25 do Estatuto de
Roma apenas se refere a responsabilidade individual, e ndo a responsabilidade corporativa.
Por outro lado, embora os sistemas de protecao dos direitos humanos regionais existentes
na Europa e na América Latina oferecam um certo nivel de protecao contra as violagoes de
direitos humanos, sao limitados, entretanto, a responsabilidade dos Estados.

3 DIREITOS HUMANOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL: APENAS SOFT [AW

Atualmente, ndo ha consenso na comunidade internacional sobre se as empresas
estao sujeitas a obrigagoes juridicas em matérias de direitos humanos no ambito do direito
internacional’®. Este debate se originou na década de 70 do século passado. Em 1973, foi
criada uma Comissao das Nagoes Unidas sobre Empresas Transnacionais, que preparou
um projeto de Cédigo de Conduta das Nagoes Unidas para Empresas Transnacionais,
que finalmente fracassou no intento de estabelecer diretrizes sociais e ambientais para as
empresas. Trés anos depois, em 1976, a Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econémico (OCDE) adotou as Diretrizes para Empresas Multinacionais. Em 1997, a
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) adotou a Declaracao Tripartida de Principios
sobre Empresas Multinacionais, que pela primeira vez abordou explicitamente questoes
de direitos trabalhistas consideradas no catalogo universal de direitos humanos'.

Um segundo momento em relacdo a determinagao das obrigagdes de direitos
humanos para as empresas pode ser identificado com a adocao do Pacto Mundial,
desenvolvido a partir da proposta do Secretario-Geral das Nagdes Unidas, Kofi Annan,
entregue em 1999, antes do Férum Econdmico Mundial. O Pacto Mundial nao tem forca
vinculante, mas constitui um instrumento de soft law. Portanto, ndo impde fungoes de
vigilancia, nem supervisiona ou avalia as agdes das empresas. No entanto, através do Pacto
Mundial, foram fixados dez principios que gozam de certo consenso universal devido a
sua proveniéncia de tratados de direitos humanos®.

8 Ver no mesmo volume, o artigo de Bradi: “La responsabilidad internacional de las personas juridicas por
violaciones a los derechos humanos”.

9 Cfr. Lépez, C., “Empresas y derechos humanos: hacia el desarrollo de un marco normativo internacional”,
in: Aportes DPLF. Revista de la Fundacién para el Debido Proceso, 15, 2011, p. 7.

20 A saber: as empresas devem i) apoiar e respeitar a protegao dos direitos humanos fundamentais
internacionalmente reconhecidos dentro de seu dmbito de influéncia; ii) assegurar que nao serao ctimplices
na violagao dos direitos humanos; iii) apoiar a liberdade de afiliagao e o reconhecimento efetivo do direito
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Por outro lado, em 2003, a Subcomissdo das Nagbes Unidas para a Protecdo e

Promocao dos Direitos Humanos adotou as Normas sobre as Responsabilidades das Empresas

Transnacionais e outros Empreendimentos Privados com relagao aos Direitos Humanos?'. Nao

obstante essas normas fagam parte da soft law, elas estabelecem, pela primeira vez, obrigacoes

internacionais (ainda que politicas) para as empresas, afirmando que:

Os Estados tém a responsabilidade primordial de promover e proteger os direitos
humanos consagrados na legislacao internacional e nacional, assegurar que sejam
cumpridos, respeité-los e fazé-los respeitar, inclusive garantindo que as empresas
transnacionais e outras empresas comerciais respeitem os direitos humanos [...]*%.

Posteriormente, em 2011, Ruggie apresentou ao Conselho de Direitos Humanos da

ONU os Principios Orientadores sobre Direitos Humanos e Empresariais, que representam,

até agora, a “experiéncia mais evoluida de pesquisa, sistematizagao e debate sobre direitos

humanos e empresas em uma escala global?*. Nas palavras de Ruggie,

o contributo normativo dos Principios Reitores ndo estd na criagao de novas
obrigacoes do direito internacional, mas em esclarecer as implicagoes das normas
e métodos atuais para os Estados e para as empresas; para integra-los num dnico
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a negociagao coletiva; iv) apoiar a eliminacao de toda forma de trabalho forcado ou realizado mediante
coagdo; v) apoiar a erradicacao do trabalho infantil; vi) apoiar a abolicao das praticas de discriminagao
no emprego e na ocupagao; vii) manter um enfoque preventivo que favorega o meio ambiente; viii)
fomentar as iniciativas que promovam maior responsabilidade ambiental; ix) favorecer o desenvolvimento
e a difusao das tecnologias com respeito ao meio ambiente; e, x) trabalhar contra a corrupcao em todas
as suas formas, incluindo a extorsao e o suborno. Ver a respeito: <http://www.pactomundial.org/category/
aprendizaje/10-principios>. Ultimo acesso em: 4 jan. 2017).

Aprovada no 222 periodo de sessoes, no dia 13 de agosto de 2003. Veja-se o paragrafo 20 das “Normas
sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los
derechos humanos”. De acordo com tal instrumento, é aplicavel tanto a empresas transnacionais como a
outras empresas comerciais, definindo-se “empresa transnacional” como um ente econémico que realiza
atividades em mais de um pais ou como um grupo de entidades econémicas que realizam atividades em
dois ou mais paises, qualquer que seja a forma juridica que adote, tanto em seu préprio pais como no
pafs da atividade e ja seja que se considere individual ou coletivamente. Assim mesmo, define-se “outra
empresa comercial” como qualquer entidade comercial, seja qual for o ambito internacional ou nacional
em que desenvolva suas atividades, se se trata de uma empresa transnacional, contratada, subcontratada,
provedora, concessionaria ou distribuidora, de sua forma de associar-se ou integrar-se, de qualquer outra
forma juridica utilizada para constituir esse ente empresarial ou do tipo de direito de propriedade do ente.
Cabe destacar que dentro desta definigdo, deve ser previsto que se presumird a aplicabilidade das normas,
caso a empresa comercial tenha algum tipo de relagdo com uma empresa transnacional, ou se os efeitos
de suas atividades nao seja, totalmente locais nem suponham violagao alguma do direito a seguranca.

Veja-se o preambulo das “Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos”.
Ver: Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), “Proteger, Respetar y Remediar”,
2012, p. 7, accesible en: <https://pactoglobal.org.ar/wp-content/uploads/2015/02/Gu--a_Empresas-y-
Derechos-Humanos.pdf>. Ultimo acesso em: 10 out. 2017.
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modelo logicamente coerente e inclusivo; e em reconhecer os pontos fracos do
sistema atual e as possiveis melhorias.

Também em 2011 foram revisadas as Diretrizes da OCDE para Empresas

Multinacionais, que constituem recomendacoes dirigidas pelos Estados a empresas

multinacionais que operam em paises aderentes ou que tém sua sede nelas®.

4

PRINCIPIOS ORIENTADORES: OBRIGACOES DAS EMPRESAS NO
DOMINIO DOS DIREITOS HUMANOS

Os riscos da empresa para os direitos humanos estdao limitados as atividades

empresariais que os afetam diretamente. Portanto, para sua prevengao, as empresas

devem se encarregar de um gerenciamento de risco correto que minimize a consequéncia

real e/ou potencialmente negativa de afetar os direitos humanos. Voltando ao ponto,

intensamente debatido a nivel internacional, com base na questao relativa a obrigacao

das empresas de respeitar os direitos humanos*, os esforcos mencionados pela ONU?” e

pela OIT, por meio da Declaragdo Tripartida de Principios sobre as Empresas Multinacionais,

mostram claramente que o esfor¢o para alcangar a regulamentagao normativa por parte das

organizagoes internacionais tém sido uma preocupagao constante. No entanto, este esforgo

24
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Veja-se o Relatério do Representante Especial do Secretario Geral para a questdo dos direitos humanos
e as empresas transnacionais e outras empresas, John Ruggie: “Principios Rectores sobre las empresas y
los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y
remediar”, de 21 de marzo de 2011, Consejo de Derechos Humanos 172 periodo de sesiones Tema 3 de
la agenda, paragrafo 14.

Arespeito das diretrizes da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE) assinala
o0 seguinte: encontram-se constituidas por principios e normas nao vinculantes para uma conduta empresarial
responsavel dentro do contexto global, em conformidade com as leis aplicaveis e as normas reconhecidas
internacionalmente. As Diretrizes constituem o tnico cédigo de conduta empresarial responsével, exaustivo e
acordado multilateralmente, que os governos se comprometeram a promover. Ver: OCDE, Lineas Directrices
de la OCDE para Empresas Multinacionales, Revision 2011, OECD Publishing, 2013. As mencionadas
normas “nao constituem obrigacdes juridicas internacionais para as empresas, toda vez que nao contam
com mecanismos, 6rgaos ou procedimentos que permitam estabelecer responsabilidades empresariais
derivadas de seu desconhecimento ou descumprimento; estas normas se limitam a consagrar um tipo de
responsabilidade de ordem politico, mas nao juridico”, Ver: GALVIS, M. La obligacion estatal de prevenir
las conductas de particulares contrarias al derecho internacional. Aportes DPLF: Revista de la Fundacién
para el Debido Proceso, 15, p. 12.

Ver a respeito, no mesmo volume, o artigo de Bradi: “La responsabilidad internacional de las personas
juridicas por violaciones a los derechos humanos”.

Cfr. LOPEZ HURTADO, C. “Empresas y derechos humanos: hacia el desarrollo de un marco normativo
internacional”, in: Aportes DPLF: Revista de la Fundacion para el Debido Proceso, 15, p. 7.
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nao ganhou forca decisiva devido ao carater de soft law das tentativas regulatérias, com as
quais a garantia de sangoes contra as empresas acabou vazia de uma base juridica efetiva.

De qualquer forma, a discussao assumiu uma perspectiva que distingue a posicao
que ocupa, por um lado, o Estado e, por outro lado, as empresas. Nesse sentido, a estrutura
do Relatério Final de Ruggie identificou os autores, suas obrigagoes e as medidas que devem
ser tomadas em caso de violagao de qualquer direito. O relatério de Ruggie circunscreve o
papel da empresa em relacao ao respeito pelos direitos humanos, identificando o Estado
como o portador do papel principal®®. Nesse contexto, deve-se notar que a obrigacao
especifica da empresa consiste em se abster de infringir os direitos humanos, assim como
em cuidar das consequéncias negativas quando tal infragao ja ocorreu®. Embora o Principio
14 comece com a ideia central de que todas as empresas tém a obrigagao de respeitar
os direitos humanos de terceiros, no entanto, nada diz sobre como isso acontece. Por
conseguinte, varios critérios sdo considerados nesse ponto: i) em principio, as medidas
a serem adotadas pela empresa para evitar infragbes devem respeitar o principio da
proporcionalidade entre a sua dimensao e os riscos. Isso significa que a dimensao da
empresa serd um elemento determinante da extensdo e das caracteristicas do programa
de compliance; ii), por outro lado, a declaragao sobre a vontade da empresa de respeitar
os direitos humanos deve vir da mais alta administracdo como um sinal da consideravel
relevancia que isso tem para a empresa, iii) esta declaragao deve certamente vir de um
assessoramento especializado (interno ou externo), uma vez que a especializagao é vital
quando se identificam possiveis ambitos de perigo para os direitos humanos. Do mesmo
modo, ndo se deve esquecer que o contelido da declaragao deve ser projetado para o
dinamismo caracteristico da situagao dos direitos humanos. Este principio é extensivo e
envolve ndo apenas o pessoal que trabalha na empresa, mas também os terceiros que
possam se relacionar com ela. O objetivo é alcangar, com uma dose adequada de eficdcia,
a instancia social anterior caracterizada pela desconfianga (justificada) das populacoes
normalmente afetadas e reverter esse quadro até que a comunidade possa confiar que a

%8 De acordo com o relatério no caso de uma empresa que esteja abaixo do controle de um Estado ou seus
atos possam ser atribuidos por alguma razdo a este, o Estado (ante a comissao de uma violagdo por parte da
empresa) poderia se ver implicado, ao se considerar que a violagao é sua, o que principalmente dependera
da proximidade entre ambos os autores. Assim também, B6hm indica que “a responsabilizagao dos Estados
Nos casos em que suas empresas participem na violagao de direitos humanos dependera unicamente do
grau de vinculacdo entre o Estado e a atividade empresarial”. Ver: Béhm, M. “Empresas transnacionales y
violaciones de Derechos Humanos en América Latina-Dificultades para su imputacién y cumplimiento”,
em: Boletin semestral GLIPCG, n. 4, Jul./Dic. 2012, p. 21.

2 Ver a respeito o Principio n. 11. Note-se que o mandamento é contundente: nio fazer, evitar. Assim
mesmo deve se recordar que “o descumprimento de uma empresa em sua responsabilidade de respeitar
os direitos humanos pode ter consequéncias de caréter juridico, financeiro e para sua reputagao”.
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atividade da empresa é efetivamente orientada para o respeito dos direitos humanos. Isso
pressupde enfatizar a identificagdo da politica contida na declaragdo com um valor geral
da empresa, ou seja, o fundamento que informa a cultura empresarial que, por sua vez,
permeia a atividade de trabalhadores e funcionarios.

Isso exigird atencao para a chamada diligéncia nos direitos humanos*. Conforme
mencionado, toda empresa é obrigada a controlar os riscos gerados por sua prépria
atividade®!, contra a qual serd necessario adotar as medidas preventivas correspondentes?.
Isso porque, tal diligéncia pode ser caracterizada como o processo consistente na
contemplacdo e execucdo de todos os mecanismos que tornam previsivel alguma violagao
dos direitos humanos pela empresa e que permitem demonstrar que a empresa tomou
medidas razodveis para impedi-lo, entdo o tempo ideal para realiza-lo serd a partir do
momento do planejamento da realizagdo da atividade empresarial. De qualquer forma,
como ja disse, ndo sera suficiente implementar um mecanismo de prevengao contra
a violacao dos direitos humanos, mas serd necessario que a empresa monitore seu
desenvolvimento e o grau de eficdcia para a avaliagao de possiveis modificagoes™.

5 OBRIGACOES DOS ESTADOS RELATIVOS A PREVENCAO DE
COMPORTAMENTOS CONTRARIOS AO DIREITO INTERNACIONAL

Os Estados tém o papel de garantir a protegao dos direitos humanos. Se alguém
assumisse a tarefa de expressar uma breve férmula geral em relagao ao cargo de Estados
e empresas em relacdo aos direitos humanos, entao teria que afirmar que, enquanto os
Estados os protegem, as empresas os respeitam. Esta circunstancia é totalmente relevante
porque o Estado que tem uma empresa dentro de sua jurisdicdo assumira o dever de
proteger os direitos humanos diante de qualquer cendrio de violagao. Isto é reconhecido

39 Ver a respeito o Principio n. 17.

31 O devido controle implica que a empresa trata de se organizar de tal forma que em sua atuagao nao se
produzam danos delituosos em seu favor. Nao se trata de evitar todo risco, e sim os riscos ndo permitidos,
e que os permitidos nao rebaixem o limite do toleravel. Cfr. LASCURAIN, J. A. Compliance, debido control
y unos refrescos. In: ARROYO ZAPATERO, L.; NIETO MARTIN, A. (Dir.). El derecho penal econémico en
la era Compliance. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 125.

32 A ONU entendeu a “devida diligéncia” como “a medida de prudéncia, atividade, ou assiduidade que
razoavelmente se pode esperar e com a qual normalmente atua uma (pessoa) prudente e razoavel, em
certas circunstancias determinadas; nao se mede por uma norma absoluta, e sim dependendo dos fatos
relativos aos casos em questao”. Ver: La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos.

Black’s Law Dictionary. 6™. St. Paul, Minnesota, West, 1990.

33 Tal como consta no Principio n. 20.
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pelo mesmo relatério de Ruggie*, que afirma que o Estado deve se ocupar em (nessa
ordem) prevenir, investigar, punir e reparar violagdes contra os direitos humanos. Como
pode ser facilmente constatado, isso ndo é mais do que a concretizacao do dever geral
do Estado de proteger seus cidadaos, para os quais deve fazer cumprir as leis a todos os
infratores em potencial (neste caso, as empresas). Em qualquer caso, este aspecto deveria
ser complementado por uma conduta ativa dirigida ao assessoramento eficaz no que diz
respeito ao efetivo respeito dos direitos humanos*.

5.1 COMPLIANCE: COMO AS EMPRESAS SE AUTORREGULAM PARA
PREVENIR DANOS AO MEIO AMBIENTE OU A VIOLACAO DOS
DIREITOS HUMANQOS?

De acordo com o Relatério Final da ONU, ficou estabelecido que as empresas
deveriam ser organizadas de tal forma que o risco implicito de suas atividades econdmicas
nao acabasse violando os direitos humanos. Na verdade, isso é ainda mais exigente quando
se trata de empresas envolvidas em atividades extrativistas, uma vez que esse tipo de
atividade nao s6 coloca as pessoas em risco, mas também o meio ambiente. Esta tarefa de
prevencao de riscos deve ser assumida através de um programa de compliance. Como é
sabido, o compliance consiste em um programa de cumprimento de exigéncias normativas
incorporadas no respectivo sistema juridico por parte do legislador. Para isso, a mesma
empresa deve assumir a fungao de monitorar, supervisionar e controlar as fontes de risco
geradas por sua atividade®. Vale dizer, as empresas devem implementar uma cultura de
cumprimento eficaz para evitar comportamentos irregulares que possam gerar a violagoes
de direitos humanos. Para que as empresas adotem um programa de compliance adequado,
vérios aspectos devem ser levados em consideragao®. Além do tamanho da empresa, que foi

3 Cfr. Principio n. 1.

3 O Principio n. 7 segue essa mesma l6gica do Estado a respeito da empresa. Isto foi pensado para aqueles casos
em que novas empresas cheguem em territorios estrangeiros, nos quais é possivel que estas desconhegam
o ordenamento juridico territorial (leis, regulamentos, politica etc.). Aqui resulta l6gico o ativismo estatal
enquanto a assessoria seja considerada necessdria.

% Desse modo, os programas de compliance oferecem as empresas a oportunidade de definir campos de
acao e evitar zonas crimindgenas (que possam ter inclusive efeitos penais). Cfr. SIEBER, U. Programas de
compliance en el derecho penal de la empresa: una nueva concepcién para controlar la criminalidad
econémica. In: ARROYO ZAPATERO, L.; NIETO MARTIN, A. (Dir.). El derecho penal econémico en la
era Compliance. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 91.

37 Com profundidade sobre as caracteristicas centrais e contetido essencial dos programas de compliance,
veja-se: ARTAZA VARELA, O. Programas de cumplimiento. Breve descripcion de las reglas técnicas de
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referido anteriormente, devemos considerar a reviravolta do negécio, o capital empresarial
com o qual se pode contar, o tipo de local onde as operacoes sdo realizadas, entre outros
fatores que podem depender da atividade especifica desenvolvida pela empresa’®. E
evidente que, também aqui, o requisito geral de qualquer programa de compliance é
totalmente aplicdvel: isto é, a implementagdo do programa deve representar a vontade
real da empresa de constituir um sistema adequado para a prevencao de resultados lesivos
e ndo um mero pretexto para impedir ou enfraquecer a imputagao da responsabilidade
criminal dos diretores®. Isso implica em dizer que os esforgos do programa de cumprimento
normativo devem ser dirigidos a evitar violagdes de direitos humanos. Tanto as Diretrizes
da OCDE quanto os Principios Orientadores das Nagées Unidas introduziram na elaboragao
de seus trabalhos o desenvolvimento de modelos de prevencao em relacdo a violacao dos
direitos humanos. Na verdade, mesmo que, de uma perspectiva puramente deontoldgica,
isso possa ser questiondvel, o fato é que também é conveniente para a empresa assumir
um programa efetivo de compliance, pois o contrario pode resultar em consequéncias tao
perigosas (por exemplo, um alto custo de reputagao) que poderia até levar a aniquilagao
do grupo*. Por outro lado, o programa de compliance devera considerar a circunstancia

gestion del riesgo empresarial y su utilidad juridico-penal. In: MIR PUIG, S.; CORCOY BIDASOLO, M.;
GOMEZ MARTIN, V. (Dir.). Responsabilidad de la empresa y Compliance: programas de prevencion,
deteccién y reaccién penal. Montevideo; Buenos Aires: BdeF, 2014, p. 239-265.

3% Em linhas gerais, quanto maior seja a organizagao, mais formal e extenso deve ser o programa de compliance.
Nesses tipos de organizagdes, o compliance devera ser conduzido por um departamento distinto do resto
dos setores da organizagao. Assim mesmo, o tipo de atividade ou atividades as quais se dedica a empesa
deve focar em quais riscos deve detectar e até onde pode orientar os controles. Finalmente, deve-se
analisar os fatos onde a pessoa juridica estd imersa em um procedimento penal, cuja analise proporciona
chaves sobre as areas de sua atividade que estao mais expostas ao risco penal. Cfr. BAJO FERNANDEZ,
M.; FEIJOO SANCHEZ, B.; GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Pamplona: Civitas; Thomson Reuters, 2012, p. 207.

* A respeito, Rotsch afirma que “Quién [...] tome sélo en consideracién el objetivo de la evitacion de
responsabilidad como tal, corre el peligro de pasar por alto que con una semejante estrategia de Compliance
dirigida de forma singular puede decaer ciertamente la responsabilidad penal de la direccion empresarial,
pero dado que la direccién de la empresa generalmente puede descargarse a través de (y sélo a través de)
una organizacion cuidadosa y en especial a través de la delegacion, la responsabilidad penal no se diluye
sin dejar rastro en la empresa, sino que en cierto modo se transfiere a los trabajadores subordinados. La
supuesta evitacion de la responsabilidad seria entonces un mero traslado de la responsabilidad que afectaria
penalmente a otros sujetos, lo cual desde un punto de vista empresarial puede ser igualmente desastroso.
(Palabras clav: Multas, demandas de daros y perjuicios, pérdida de reputacion, pérdidas de capacidad
competitiva. Un concepto de Compliance dirigido a una completa evitacion de la responsabilidad penal
debe por tanto tomar en consideracion la empresa en su conjunto, en su caso a todos los trabajadores de
la empresa y no sélo a la cipula directiva” — ver: ROTSCH, T. Criminal compliance. InDret: Revista para
el Analisis del Derecho, Barcelona, v. 01, n. 18, jan 2012, p. 5-6.

# Assim, o cumprimento do direito, finalmente, ndo se esgota em uma questao ética, e sim que adquirira
também um significado econémico, traduzido em perdas que podem afetar a empresa em seu capital,
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de que, no caso de empresas envolvidas em atividades extrativistas (ou de complexidade
singular), a cadeia de comércio se estende e, portanto, deverd incluir medidas destinadas
a mitigar riscos que surgem dessa associagao*’.

6 CAPACIDADE DE RENDIMENTO DO COMPLIANCE

Como assinalei em outra ocasidao*?, a primeira vista, o criminal compliance
parece ser uma derivagado ou uma consequéncia do moderno principio da precaugao,
tdo conhecido no Direito Ambiental ou na responsabilidade pelo vicio do produto®,
segundo o qual, com base no antigo principio romano “quem causa um dano a outro
estard obrigado a indeniza-lo”**, entdo “quem gera a possibilidade, o risco ou o perigo
de dano, estd obrigado a controla-lo”. Assim, o compliance se perfilia como parte de um
programa racional para reduzir o chamado “custo dos acidentes”> em geral e dos crimes
em particular*®. No entanto, a evolucao dos sistemas de autorregulacao nos Gltimos 40
anos nao foi precisamente uma obra de regulamentagao autoimposta, os empresdrios
ndo acordaram um dia pensando que suas empresas também deveriam contribuir para
a “construgdao de um mundo melhor”, sem nenhuma criminalidade empresarial, sem
nenhum crime de colarinho branco. O compliance é um produto inacabado devido a
convergéncia de multiplos fatores*’: 1) leis estatais ou também supranacionais, algumas,

sua autorizagdo para operar e reputagao, pela imposigao de sangoes de indole administrativas ou penais.
Cfr. BACIGALUPO, E. Compliance y derecho penal. Pamplona: Aranzadi, 2011, p. 34.

# Cfr. SLACK, K. Derechos humanos e industrias extractivas en América Latina. Aportes DPLF, v. 4, n. 15,
Set. 2011, p. 4. De acordo com um relatério de Slack, a atividade extrativista na regido Sul-americana
experimentou um crescimento. O autor indica que paises como Peru e Chile viram aumentar seus indices
de crescimento gragas a exportacao de minerais, que o petréleo, no caso da Venezuela e do Brasil, fez
com que se projetassem para o plano mundial, e que paises onde a atividade extrativista ndo era uma de
suas principais caracteristicas, tais como Argentina, Guatemala, Honduras e El Salvador, despertaram o
interesse de empresas transnacionais que pretendem aproveitar os altos pregos do ouro, petréleo e outros
minerais. Nao obstante, o autor postula também que, em contrapartida da bonanga econémica, o prego
que se deve pagar é muito alto e estd representado pelas violagoes de direitos humanos em prejuizo das
comunidades onde se desenvolve a atividade extrativista.

4 CARO CORIA, D. C. “Recensién”, ZIS 2/2016, p. 152.
# |d. Derecho penal del ambiente. Lima: Horizonte, 1999, p. 131-132.

# Inst. 4.3, com referéncia a Ley Aquilia. De Trazegnies Granda, Fernando, La responsabilidad extracontractual,
T. 1., Lima, PUCP 1988, p. 29-30.

, G. El coste de los accidentes. Barcelona: Ariel, , p- 44-46, em especial: los costes de
#  CALABRESI, G. El coste de | identes. Barcel Ariel, 1984, p. 44-46 pecial: | d
prevencion o costes primarios.

% CARO CORIA, D. C. La proteccién penal del ambiente. Lima: BM&U, 1995, p. 81.
7 ADAINTE, E.; NIETO MARTIN, A. Problemas fundamentales del compliance y el Derecho penal. In:
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inclusive, como simples soft law, em dreas especificas para a prevengao de lavagem de
dinheiro, corrupcao publica e privada, riscos trabalhistas, ambientais etc., que impoem
as empresas um sistema de autorregulacao normativa; 2) boa governanga corporativa
orientada para a “luta contra o abuso de poder nas corporagées”; 3) cédigos de ética
promovidos por organizagbes como a ONU ou a OCDE, como meio de prevenir a
criminalidade das empresas globais; 4) o desenvolvimento da chamada Responsabilidade
Social Empresarial; 5) a expansao dos sistemas de auditoria interna; 6) e dos mecanismos
de certificacdo de padroes de qualidade (normas ISO, UNE etc.); e 7) a responsabilidade
penal da pessoa juridica com a mensagem de que um sistema adequado para prevenir
e detectar eventos delitivos pode exonerar ou atenuar a penalidade da corporagao.
O banco em que o valor dos programas de compliance foi colocado a prova nao foi
diferente da casuistica comparada ja profusa, a qual geralmente explica o fracasso total
ou parcial desses programas na prevencao de riscos penais e de seu valor excepcional
para evitar a comissdo de crimes ou, em seu caso, as consequéncias criminais, civis e
de reputagao, contra a empresa e seus 6rgaos de administragao.

Esta casuistica, a confirmacao prdtica de que esses casos existem e estao de uma
certa maneira “em nossas maos”, como se refletiu no escandalo da Siemens — para citar o
caso mais conhecido na Alemanha — retroalimenta esses fundamentos do compliance desde
suas bases no sistema americano, trata-se da Foreing Corrupt Practices Act (FCPA) ou Lei de
Préticas Corruptas no Exterior de 1977, que é o instrumento mais poderoso do mundo para
a prevencao e a persecucao de casos de corrupgao transnacional e que inspirou e inspira
regulamentos europeus e ibero-americanos, sua interpretagao e aplicagao pratica, até os
dias de hoje, com particular intensidade nos dltimos anos, ao ponto que alguns penalistas
acreditam ver no compliance uma 6tima solucao para o grande mal que é a criminalidade
empresarial. Assim, fala-se, por exemplo, ndo sem exagero e com certa leveza, de um
Direito Penal na “era do compliance”, ou de uma ciéncia penal do compliance, quando
ha mais perguntas do que respostas sobre o que o Direito Penal pode contribuir para o
desenvolvimento do compliance*, e me refiro, com isso, acerca de toda a parte que nao
é Direito Penal em sentido estrito nem se relaciona diretamente ao trabalho do jurista,
como a elaboragao de matrizes de risco, a identificacdo de medidas de mitigagao desses
riscos, o acompanhamento de programas de prevencao e sua certificacao etc.

KUHLEN, L.; MONTIEL, J. P; ORTIZ DE URBINA, I. (Ed.). Compliance y teoria del Derecho penal.
Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 23-26.

#  ROTSCH, T. Sobre las preguntas cientificas y practicas del criminal compliance. Anuario de Derecho Penal
Econémico y dela empresa, Lima, n. 1, v. 3, jun. 2015, passim.
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Neste contexto, o sistema de compliance é entendido atualmente como uma
autorregulagao normatizada®. Isso significa que a adogao do modelo de prevencao dentro
de uma empresa nao pode ser voluntaria, e sim obrigatéria®. Esta regra deve ser imposta na
primeira linha pelo Estado receptor (ou Estado local), e considerando que a transcendéncia
dos bens juridicos envolvidos ndo pode ser entendida, em termos de proporcionalidade,
na medida em que os Estados obrigam legalmente determinados sujeitos para implementar
modelos de prevengao contra a lavagem de dinheiro ou contra a corrupgao, e nao estabelecem
a obrigacao juridica de sustentar modelos para prevenir danos ambientais (compliance
ambiental), danos aos trabalhadores (compliance laboral e combate ao trafico de pessoas)
ou aos direitos humanos em geral (compliance em direitos humanos). Da mesma forma,
nao é razoavel que os Estados subscrevam com as empresas as clausulas sobre estabilidade
juridica, estabilidade fiscal ou clausula anticorrupgao, e as clausulas que obrigam as empresas
a evitar praticas prejudiciais aos direitos humanos nao estejam incluidas nesses contratos.

Mas, além disso, o compliance nos direitos humanos deve ser imposto pelo Estado
de onde os investimentos provém, por exemplo, por intermédio de mecanismos que
permitam a remogao do véu societdrio ou o primado da realidade no caso de empresas
offshore. Esta implementacao do modelo de prevencdo é independente da existéncia
ou nao do sistema de responsabilidade criminal da pessoa juridica, pelo simples motivo
de que além do modelo de responsabilidade penal adotado por um Estado terd que ser
prevenido (mediante um programa de compliance) a produgao de resultados lesivos contra
bens juridicos. Esta tarefa de prevengao envolve a preparacao de um programa interno de
compliance da empresa, o qual devera identificar os riscos enfrentados pela atividade da
empresa e a forma de impedir que eles demandem resultados lesivos.

# O fendmeno da autorregulagdo normatizada ou enforced self regulation alude a exigéncia legislativa
orientada a adogao de medidas de organizagdo para a prevencao de delitos no seio da empresa, medidas
que respondem ao interesse plblico e que sdo controladas ex post pelo Estado. A empresa se converte
assim em um colaborador do legislador penal. Por todos, ver SIEBER, U. Programas de compliance en el
derecho penal de la empresa: una nueva concepcion para controlar la criminalidad econémica, ibidem,
p- 77; SILVA SANCHEZ, J. M., ibidem, p- 192 e 193; NIETO MARTIN, A. La responsabilidad penal de las
personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid: lustel, 2008, p. 218 e ss.; GONZALEZ SIERRA, P. La
imputacién penal de las personas juridicas: Andlisis del art. 31 bis CP. Valencia: Triant lo Blanch, 2014,
p. 384 e ss.; COCA VILA, 1. iProgramas de cumplimiento como forma de autorregulacién regulada?. In:
SILVA SANCHEZ, J. M. (Dir.). MONTANER FERNANDEZ, R. Criminalidad de empresa y compliance:
prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013, p. 51; BALCARCE, F; BERRUEZO, R.
Criminal compliance y personas juridicas. Montevideo; Buenos Aires: BdeF, 2016, p. 144.

50 “Esta estrategia confia en que imponiendo una consecuencia juridica desfavorable a una empresa, ésta

modificard su organizacién y con en ello su comportamiento en el sentido deseado. Para el intervencionismo

no representa ningtin tabd regular cémo debe organizarse internamente la empresa” (NIETO MARTIN, A.

Ibidem, p. 219).
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Além disso, o compliance envolve o Estado local no desenho de processos
transcendentais para evitar esses riscos. Um exemplo de tais processos poderia ser a
aprovacao de estudos de impacto ambiental, licengas ou mecanismos para consulta prévia.
O estudo de impacto ambiental (EIA) é um procedimento técnico que estuda, identifica e
calcula os possiveis efeitos negativos (sempre referidos ao meio ambiente) que poderiam
ser considerados como resultado de um determinado projeto. Os resultados deste estudo
permitem que a administragao publica determine a aceitagdo, a rejeicdo ou modificagao
da solicitacdo. No entanto, a execugao deste procedimento envolve algumas dificuldades.
Assim, temos: i) o Estado local muitas vezes apresenta fraquezas nas técnicas de avaliagao de
EIA, uma vez que muitas vezes a logistica necessaria ndo esta disponivel (pessoal adequado
e suficiente para avaliar cada projeto prontamente); ii) além disso, a manipulacao de dados
no quadro de avaliagdo como consequéncia de atos de corrupgao constitui um fator que nao
deve ser negligenciado. Esta Gltima circunstancia é agravada em paises com Estados fracos.
No Peru, por exemplo, a administracao é caracterizada por uma cultura burocrética inundada
com procedimentos “(des)necessarios” para se obter uma autorizacao®'. Por outro lado, a
consulta prévia constitui um mecanismo de consulta para os habitantes e ocorre antes da
implementacao de uma medida legislativa ou administrativa que afete diretamente o territério
e 0 ambiente em que vivem, bem como sua qualidade de vida, identidade cultural, direitos
coletivos etc. Este mecanismo é desenvolvido através de um dialogo entre as autoridades
estatais e os proprios habitantes para evitar futuros conflitos®2.

Embora ambos os mecanismos possam ser (teis para fortalecer o design dos
requisitos impostos aos programas de compliance e evitar que os riscos inerentes a qualquer
atividade comercial acabem sendo traduzidos em resultados lesivos, deve reconhecer-se
que a forma como esses requisitos devem ser especificados constitui, contudo, uma tarefa
deixada aos diversos aspectos que envolvem a atividade concreta da empresa e depende do
contexto em que ela opera, sem esquecer, é claro, a realidade de cada sociedade em que
apresente a necessidade de resolver um conflito. Na verdade, o mesmo ente transnacional
de operagdes impde a necessidade de adaptar a empresa a realidade concreta de cada
pais onde atua.

T As populagbes jogam um rol importante e, diante da implementacao de uma atividade extrativista dentro
de seu territério, podem, em geral, ser conduzidas de duas maneiras: de um modo passivo ou se opor
absolutamente a execugao dos projetos.

52 Este mecanismo constitui uma concretizagdo da denominada participagdo cidada, a qual tem como
fundamento o direito de todo cidadao a fazer parte das decisoes pablicas (mais ainda quando ela tem
uma direta repercussao em sua vida didria). Os titulares deste direito serao os representantes legitimos da
populagao (povos indigenas ou originarios) que vivam dentro do d@mbito territorial dentro do qual se acha
planificada a realizagao de um projeto extrativista e que possam resultar afetados por este.
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No entanto, para além deste desafio de adaptagao provocado pela operagao em
escala internacional, cuja superacdao, como mencionado, exige um exercicio sério de
introspecgao empresarial e de andlise de negdcios do entorno onde a organizacao opera,
deve-se afirmar que os programas de compliance constituem-se como uma alternativa Util
quando se trata de situagoes nas quais a atividade comercial pode representar riscos para os
direitos humanos. Naturalmente, o sucesso desta estratégia de mitigacao de risco baseia-se
na concepgao, implementacao e monitoramento inclusivo de vdrios fatores (mencionados
nesta contribuicao) e no envolvimento de todos os atores no conflito, especialmente, o
Estado, como portador especial do dever de protecao de seus cidadaos. Bem, apenas desta
forma é possivel garantir uma antecipagao da empresa aos eventuais resultados lesivos
de sua atividade e, com ela, refletir plenamente a necessidade de combinar atividades
econdmicas e o respeito dos direitos dos membros de todas as comunidades. De fato,
essa antecipagdo é a manifestacao mais 6bvia da gravidade do esforco para impregnar
a atividade da empresa com uma cultura de compliance com o sistema juridico e pode
servir para demarcar no futuro a separagao entre empresas que se esforcam para respeitar
os direitos seres humanos e organizagoes orientadas para o lucro a todo custo, as quais,
sem divida, nao deveriam ter lugar nas sociedades que respeitem os direitos humanos.

A andlise do funcionamento do compliance norte-americano e das instituicoes que
o apoiam é um ponto de partida necessdrio para posteriores trabalhos de comparacao e de
abordagem dos desenvolvimentos que estao ocorrendo em sistemas como o alemao, onde
ha apenas alguns anos o compliance tem merecido a atencao da comunidade cientifica,
apreciando uma progressiva sistematizagao dos principais aspectos dogmadticos, de parte
geral e especial — se cabe a expressao — e processuais do compliance®. O valor desta
tarefa se estende a ordenamentos juridicos como o espanhol, onde estao sendo realizados
esforgos similares de sistematizagdo®* com a adicdo, ao contrdrio da Alemanha, que vige
desde 2010 a responsabilidade penal das pessoas juridicas, ampliada ou aperfeicoada
recentemente pela Lei Organica 1/2015, vigente desde 12 de julho, e que estabelece, por
exemplo, a exclusao da responsabilidade penal da empresa que anteriormente possua um
adequado sistema de compliance ou uma reducdo de pena se o programa de compliance
for imperfeito ou se for estabelecido somente apés a acao delituosa, deixando abertas
questoes importantes como se essa exclusao de punigao se baseasse dogmaticamente em
critérios de imputagao objetiva como o risco permitido, ou se o fato de que uma redugao

3 Vid. por todos ROTSCH, T. (Ed.). Criminal compliance, Handbuch. Baden-Baden: Nomos, 2015.

54 Vid. especialmente NIETO MARTIN, A. Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2015.
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da penalidade for permitida quando o programa for estabelecido ex post talvez implique
assumir uma regra apenas explicavel na categoria da punibilidade, a partir da teoria da
pena ou de acordo com o critério eficiéncia processual, que pode ser reforcado pelo dado
de que, mesmo quando o programa é anterior ao evento criminal, este deve contemplar,
para obter a exclusdao da pena, que os 6rgaos da empresa devem observar uma conduta
de permanente cooperacdo com a justica e com as autoridades em momentos muito
posteriores a comissao do delito, durante o processo criminal, como dé4 conta o famoso
caso Morgan & Stanley®.

CONCLUSAO

No ambito do direito internacional, a existéncia de obrigacdes juridicas vinculantes
para as empresas em matéria de direitos humanos ainda nao esté definida, mas, tao somente,
obrigagdes de indole politica que vinculam as empresas privadas com o respeito e garantia
dos direitos fundamentais. Essas obrigacdes politicas ou de boa vontade sao emanadas
de instrumentos internacionais, préprios da denominada soft law. Consequentemente,
ainda nao foi estabelecida a competéncia dos tribunais internacionais para conhecer das
possiveis violagdes dos direitos humanos por parte das empresas, razao pela qual a andlise
da responsabilidade internacional é limitada apenas aos Estados. Diante disso, os modelos
de prevencao (compliance) constituem uma ferramenta valiosa a partir da qual as empresas
podem se valer para enfrentar os riscos que, durante o desenvolvimento de sua atividade,
pudessem causar repercussoes graves e diretas sobre os direitos humanos. Com esse fim,
a instauragdo e a manutengao de programas de compliance deverdo levar em conta os
elementos especificos do conflito que poderia surgir de sua atividade extrativista, para o
qual podem ser de valiosa ajuda alguns mecanismos ja conhecidos, como a consulta prévia
ou os estudos de impacto ambiental.

Em um mundo econémico sem limites, em vez do risco de um “compliance sem
limites”*®, existe o perigo de uma criminalidade econdmica e comercial também ilimitada
ou transbordante, que, em muitos casos, adquire as nuances ou a mistura com as formas
de criminalidade organizada e de Estado, como ja foi exposto, por exemplo, nas primeiras

55 CARRION ZENTENO, A. Criminal Compliance, de la Ley de EE.UU. de Practicas Corruptas en el
Extranjero, el riesgo de las empresas de accién internacional y la trascendencia de los programas de
cumplimiento. Lima: Thomson Reuters, 2015, p. 100-102.

% ROTSCH, T. Sobre las preguntas cientificas y practicas del criminal compliance. Anuario de Derecho

Penal Econémico y dela empresa, Lima, n. 1, v. 3, jun. 2015, p. 29.
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condenagdes para os casos da Petrobras e da Odebrecht na regiao latino-americana,
empresas brasileiras nas quais, como no caso da Siemens, a existéncia de medidas de
compliance, cédigos de conduta e sistemas internos de dentncia que agora parecem
simples fachada ou “saudacao a bandeira”, nao impediu o conluio de seus funcionarios com
particulares em contratacoes e licitagdes, em troca de miliondrias somas de dinheiro, que,
ha anos, foram maquiadas nas contabilidades como pagamentos por servigos de diversas
empresas offshore e lavadas por complexos esquemas de engenharia financeira. Isso traz
novas perguntas a baila: o Estado e seus entes podem assumir verdadeiros programas de
compliance, incluindo o de direitos humanos? A autorregulacao do Estado é conveniente?
O compliance deve se limitar a prevencao de risco empresarial ou deve ser estendido a
prevencao da criminalidade organizada empresarial? A literatura ainda parece estar atrds
dessas questoes préticas, se o compliance implica o estabelecimento de uma cultura
corporativa de cumprimento, em paises que enfrentam altos niveis de informalidade e
corrupgao privada e publica, essa realidade conspira contra a eficicia deste sistema geral
de prevencao do risco criminal, o que nos permite formular uma pergunta final: qual é
entdo a capacidade de rendimento do compliance em contextos particularmente cadticos,
de fraqueza institucional, pablica e privada? Nao parece que a resposta possa ser delineada
com a ajuda do Direito Penal. A questdo deve ser dirigida ao terreno da criminologia do
controle social, e isso talvez nos permita entender, por exemplo, porque uma empresa
alema como a Siemens nao foi capaz de cometer atos de corrupcao na Alemanha, porém,
foi capaz de cometer tais atos na Argentina, em Bangladesh e na Venezuela®.

57 CARRION ZENTENO, A. Criminal Compliance, nota 325, p. 95-98.
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