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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Apresentacdo

Grupo de Trabalho Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel.

O IV Encontro Virtua do CONPEDI, realizado em novembro de 2021, alberga entre as
diversas teméticas o dificil e instigante didogo promovido pelo Grupo de Trabalho Direito,
Economia e Desenvolvimento Sustentavel. Os artigos, aqui apresentados, buscam conciliar
crescimento econémico, desenvolvimento humano e a preservacéo e reparacdo ambiental.
Nessa vertente, ao tempo em gue casos, fatos, leis, doutrina, estatisticas e jurisprudéncias séo
expostas, 0s autores buscam o respectivo entendimento juridico que perfaz a tese e a antitese
das verdades, por vezes, insinceras do desenvolvimento sustentavel.

Sob a coordenacdo dos Professores Everton Neves Goncgalves, (UFSC) Gina Marcilio
Pompeu (UNIFOR) e Liton Lanes Pilau Sobrinho (UNIVALI / PASSO FUNDO), foram
defendidos 21 (vinte e um) artigos por seus autores. Diante da atualidade dos temas, o circulo
de debates garantiu densidade académica as discussdes com a interacdo de professores,
mestrandos e doutorandos de todas as regides brasileiras. Pode-se afirmar que mais uma vez
0 CONPEDI cumpriu o seu mister de promover o didlogo entre os estudos, pesquisas e
publicacdes da pés-graduacdo brasileira.

Ao tempo em que resta presente a sensacao de resiliéncia e de dever cumprido, mesmo que
por meio do encontro de maneira virtual, permanece o desgjo de retornar as atividades
presenciais e de compartilhar o brilho nos olhos dagueles que defendem a reta razéo de agir,
e a vontade de efetivar os fundamentos e objetivos constitucionais. Afinal repetindo com
Martha Nussbaum, nds somos agentes de afetos e de producdo. Os anos de 2020 e 2021
marcaram a memoria daquel es que tiveram tantos enfrentamentos e superacoes.

Enquanto aguarda-se o CONPEDI Presencial 2022, o GT Direito, Economia e
Desenvolvimento Sustentavel oferece aos membros do CONPEDI, a producdo cientifica da
melhor estirpe. Sdo 21 (vinte e um) artigos frutos da investigacéo diuturna de professores e
de seus grupos de pesquisas. Para melhor interagdo entre as temédticas investigadas, a
coordenacdo agrupou os artigos em 5 eixos tematicos. 1. Direito econbmico e



sustentabilidade; 2. Direito econébmico dos direitos humanos e da responsabilidade social; 3.
Direito econdmico do desenvolvimento; 4. Direito econdmico da tributacéo; 5. Andlise
econdmica do Direito. Seguem enumerados eixos, titul os, autores e resumos.

1. Direito econdmico e sustentabilidade

MELHORIA REGULATORIA DO SETOR DE SANEAMENTO BASICO: A
SUPERVISAO REGULATORIA PELA AGENCIA NACIONAL DE AGUAS E
SANEAMENTO BASICO, elaborado por Daniel Derenusson Kowarski. Por meio desse
artigo analisa-se 0 marco legal do saneamento bésico (Lei 14.026/2020) que inseriu a
Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico (ANA) como entidade de governanca
regulatoria nacional do saneamento bésico, como forma de aprimorar o ambiente regulatorio.

REFLEXOES SOBRE A REGULACAO AMBIENTAL A LUZ DO “ESG” defendido por
Leonardo De Andrade Costa. A pesquisa examina alguns aspectos da regulacdo ambiental do
Brasil, diante da realidade global do século XXI, onde o empoderamento dos consumidores
impulsiona 0 enggjamento do setor privado em préticas produtivas cada vez mais
sustentaveis. Este cendrio requer novo olhar sobre o modelo de desenvolvimento e de
desenho regulatorio.

DIREITO A CIDADES SUSTENTAVEIS: A CONCRETIZACAO DO DIREITO POR
INTERMEDIO DE POLITICAS PUBLICAS E INTERVENCAO JUDICIAL ATIVA,
apresentado por Claudinei da Silva Campos e, também, de autoria de Marcelo Freire
Goncalves. Prope discutir o conceito legal do direito a cidades sustentaveis e os impactos
dessa definicdo na melhoria da qualidade de vida nas cidades, através do conceito de
sustentabilidade. Através do exame de algumas politicas publicas e decisdes judiciais
relacionadas a tutela do direito em questdo, o artigo pretende evidenciar como essas agoes
tém sido fundamentais para efetivar, de forma concreta, o direito a cidades sustentaveis.

2. Direito econdmico dos direitos humanos e da responsabilidade social

A LEX MERCATORIA E SUA NOVA CONFIGURACAO: UMA DISTINCAO QUE
AFRONTA OS DIREITOS HUMANOS, defendido pelos autores, Tatiana de Almeida
Campos e Marcelo Benacchio. A pesquisa pretende constatar como a nova lex mercatoria
vem se tornando o “direito” utilizado por empresas transnacionais para dominarem o
mercado, colocando em xeque a soberania nacional dos Estados e os Direitos Humanos.



Infere-se que houve uma mudanca significativa em sua aplicacéo, vez que, ho medievo, era
utilizada principal mente por falta de normatizacdo, ao passo que hodiernamente € utilizada
para burlar legislacfes estatais, com o fim de obter contratagdes mais lucrativas.

BREVE ANALISE CRITICA SOBRE OS FATORES ESG E SUA RELACAO COM OS
DIREITOS HUMANOS, apresentado por Enderson Danilo Santos de Vasconcelos. Objetiva
compreender os fatores ESG e sua correspondéncia com os direitos humanos, verificando a
possibilidade da aplicacdo destes nas relacBes entre as sociedades empresariais € 0S
stakeholders e se a adocdo destes fatores resultaria na desalocacdo de valores e principios
relacionados aos direitos humanos, aplicando-se verniz exclusivamente econdmico.

O CAPITALISMO HUMANISTA COMO PARADIGMA PARA A HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL COM VISTAS A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS E
PLENO DESENVOLVIMENTO, defendido por Ricardo Hasson Sayeg, Maria Carolina
Negrini, e Joao Negrini Filho. Apresenta a hipétese do Capitalismo Humanista como
paradigma hermenéutico constitucional. Discute a construcdo do Estado brasileiro da
fraternidade a partir da aplicacdo da teoria da andlise econdmica do direito. A satisfacdo do
minimo vital, como imperativo da dignidade da pessoa humana, em uma perspectiva de
economiade mercado. A concretizacado dos direitos humanos no capitalismo.

OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E O DECRETO N. 9.751/2018 A PARTIR DA
PERSPECTIVA DO DIREITO EMPRESARIAL E DO DIREITO ADMINISTRATIVO
COMO MEIO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS, trabalhado pelos autores
Renata Mota Maciel e Ciro Carvalho Miranda. O trabalho apresenta a evolugéo do direito
empresarial e demonstra a superacdo da perspectiva puramente privatista deste ramo do
direito, a0 mesmo tempo em que se pode verificar o afastamento do Direito Administrativo
da centralizac&o pura do poder do Estado.

ENTRE O LUCRO E A RESPONSABILIDADE SOCIAL DE UMA EMPRESA:
BALANCA A SER EQUILIBRADA PELO ESTADO? Discutido por Silaine Karine
Vendramin e Maria Stela Campos da Silva. O artigo visa saber de que maneira o sistema de
incentivos fiscais pode ser utilizado para fomentar préticas relacionadas a responsabilidade
social empresarial. Neste sentido, foram analisados o papel interventor estatal e a funcéo
social das empresas. Depois, refletiu-se sobre 0 Estado empreendedor do desenvolvimento e
formas eficientes de exoneracdo tributaria para esta finalidade.

POLITICAS PUBLICAS ECONOMICAS E TRIBUTARIAS COMO INSTRUMENTOS
DA RACIONALIDADE ARGUMENTATIVA APLICADA AS EMPRESAS



SOCIOAMBIENTALMENTE RESPONSAVEIS NA SOCIEDADE DE INFORMACAO,
elaborado por Thabata Biazzuz Veronese. O presente artigo destaca, dentro da
contextualizacéo da sociedade de informacao, o uso das novas tecnologias nas redes para a
disseminacdo de informacdes inveridicas acerca da responsabilizacdo socicambiental das
empresas. Entre crescimento econdmico e desenvolvimento socioecondmico percebe-se uma
distancia encurtada por discursos falaciosos. A teoria do agir comunicativo de Jirgen
Habermas pode ser utilizada como intermediadora dos instrumentos normativos e
comportamentos empresariais para se tentar estabelecer uma simetria do discurso e,
consequentemente, o equilibrio entre liberdade de expressdo, acesso a informacdo e
imperatividade do Direito.

RELACOES ECONOMICAS E RELACOES DE TRABALHO NO MUNDO DO
AGRONEGOCIO, defendido por Rosangela de Paiva L efo Cabrera e Nivaldo Dos Santos. O
objetivo desse artigo consiste em analisar a influéncia do setor agronegocio brasileiro nas
relacbes econdmicas e de trabalho. Sdo verificados os resultados do PIB, o rendimento
mensal habitual e 0 nimero de pessoas ocupadas por segmento com a analise dos dados do
CEPEA, relativos ao ramo agricola e a pecuaria no periodo entre 2016 e o primeiro semestre
de 2021. Os resultados revelaram que o setor ampliou sua participacéo no PIB do Brasil para
26,6% em 2020, e detectou que o rendimento médio dos empregados foi menor em relacéo
aos demais setores da economia.

SINCRONICIDADE ENTRE OS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E

VALORIZACAO DO TRABALHO PELAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS, por
Marcelo Freire Goncalves e Celso Ricardo Peel Furtado de Oliveira, defende a
sincronicidade entre os principios da valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa como
elemento fundamental a ser observado pelas empresas transnacionais para que possam ser
reconhecidas como eficientes e cumprir as regras do Pacto Global das NacOes e seus
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, paraimplantagdo de um capitalismo humanista.

A NOVA LElI QUE TRATA O SUPERENDIVIDAMENTO PASSIVO DAS PESSOAS
NATURAIS; NOVO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA DIGNIDADE, escrito por
Lorena Raggiotto Rocha e Andryelle Vanessa Camilo Pomin, trata sobre o fenbmeno do
superendividamento que provoca diversos prejuizos na economia e na vida pessoal dos
devedores, potencializando ainda mais a crise financeira e afastando o exercicio da
dignidade. A Lel n° 14.181/2021 versa sobre normativas de prevencdo, assim como sobre
procedimentos de solucdo aptos a promover o tratamento do superendividamento. A principal
estratégia aduz na possibilidade compulsoria de repactuacdo das dividas pautada na
dignidade humana.



A RELATIVIZACAO DA SOBERANIA E O ACESSO A VACINA CONTRA O COVID-
19, elaborado por Renata Mota Maciel, Daniel Jacomelli Hudler e Mikaele dos Santos,

aponta para 0 questionamento sobre o Estado como Unica institui¢éo detentora de poder no
cendrio global. A construcdo do Estado moderno baseia-se no conceito de soberania,

relativizado pelas relagdes econdmicas e internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Propde-
se reflex@o a partir da situacdo concreta do acesso a vacina promovida pelo comeércio

internacional. Objetiva verificar a importancia do uso do poder estatal na defesa de direitos
frente a relativizagéo da soberania econdmica.

3. Direito econdmico do desenvolvimento.

DA POBREZA MENSTRUAL: UMA ANALISE A PARTIR DE AMARTYA SEN
elaborado por Natalia Rosa M ozzatto e Josiane Petry Faria. A pobreza menstrual se relaciona
afalta de acesso a recursos para aquisicao de produtos de higiene, necessarios ao periodo da
menstruacdo, afetando 12,5% das meninas e mulheres do mundo. Objetiva-se, no método
dedutivo, tratar da vulnerabilidade socioeconémica transversalizada pelo género, ja que a
falta de acesso a recursos durante o periodo menstrual também se relaciona a tabus culturais
e sociais. Assim, busca-se relacionar o fendbmeno da pobreza menstrual ao conceito da
condicéo de agente das mulheres, trabalhado pelo economista Amartya Sen, a fim de se
promover o desenvolvimento, a liberdade e o bem-estar das mulheres que enfrentam tais
vulnerabilidades.

DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO BRASIL, trabalhado por Adriane Bandeira Pereira, Augusto Martinez Perez
Filho e Ricardo Augusto Bonotto Barboza. O estudo conjunto das Ciéncias Juridicas e
Econdmicas é essencial para o entendimento das desigualdades sociais nos paises periféricos.
Questiona-se quais S80 0S mecanismos que levaram esses paises, sobretudo o Brasil, a
altissima desigualdade social. Buscou-se examinar os efeitos do neocapitalismo sobre direitos
sociais, em contrapartida ao direito ao desenvolvimento, entendido em ultima analise como
direito ao bem-estar social.

ECONOMIA CRIATIVA, CULTURA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL,

desenvolvido por Lidiana Costa de Sousa Trovao e Renato De Souza Nunes. A pesquisa
aborda a economia criativa, cultura em diversos aspectos e que promove o desenvolvimento.
O estudo se justifica face as necessarias mudancas sociais que podem ser impactadas por
contextos culturais, sendo a economia criativa um meio capaz de modificar cenarios e
alcancar o desenvolvimento em diversas esferas. Objetiva demonstrar que € possivel

desenvolver-se sustentavel mente nas atividades realizadas pela economia criativa



GLOBALIZA(;AO E A CRISE NA SOBERANIA ESTATAL, de autoria de Savio Luiz De
Mesquita Souza. Para o autor, a Globalizacdo é um fenbmeno complexo e de carater

cosmopolita, que através dos avancos tecnol 6gicos intensifica com rapidez o aprofundamento
dainter-relacdo econdmica, politica, social e cultural entre as nacdes, propiciando uma matua
cooperacao para o bem de todos, sempre preservando a independéncia e autonomia dentro da
soberania de cada Estado.

4. Direito econdémico da tributacdo

IMPOSTO GLOBAL SOBRE AUTOMACAO (GLOBAL ROBOT TAX): UMA OPCAO
AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, por Marcelo Benacchio, Daniel Jacomelli
Hudler e Suelen Bianca De Oliveira Sales. Economia digital reinstaura debate da
implementacdo de imposto sobre a automacéo e do sistema tributario global que afeta
empresas transnacionais para fins de desenvolvimento sustentavel. Utiliza-se do método
indutivo. Hipoteses: 1 — automacgdo destroi empregos e ameaca mercado de trabalho; 2 —
possibilidade de tributagcdo sobre automagdo para além do ambito nacional. Conclui-se: 1 —
automacdo possui forga destrutiva e também construtiva para criagdo de empregos; 2 —
imposto sobre automagéo devera considerar implicagfes econdmicas locais e em ambito
global; 3 — proposta de sistema tributario global pela OCDE reforca possibilidade de imposto
global sobre automacéo.

ASPECTOS TRIBUTARIOS NO AMBITO DAS FAZENDAS VERTICAIS
BRASILEIRAS, de autoria de Caroline Cerutti e Emerson Santiago Pereira. As fazendas
verticais decorrem de inovagéo no setor agricola, sdo estruturas prediais em meio aos centros
urbanos, que cultivam alimentos de forma controlada. O objetivo do presente artigo é
analisar os aspectos tributarios no ambito das fazendas verticais. O tema ocorre em razéo do
enquadramento da atividade agricola, exercida de forma tecnolgica e situada em centros
urbanos, gerando discussdes acerca do correto enquadramento tributério e viabilidade de
incentivo fiscal.

5. Andise econdmicado Direito.

ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: AS POSICOES ECONOMICAS DO BRASIL AO
ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA DE COVID-19, FALHAS DE MERCADO E
CUSTOS DE TRANSACAO, autoria de Eduardo Horita Alonso e Amaly Pinha Alonso.
Analisa as condutas e posi¢des econdmicas das politicas publicas do Estado brasileiro frente
a Pandemia Mundial de COVID-19, partindo da base tedrica da Anadlise Econdmica do
Direito como norteador dos objetos abordados, possibilitando o enfrentamento problemética



e das hipdéteses propostas. A pesquisa se dara pela andlise das teorias e fundamento histérico
do tema, utilizando-se do método hipotético dedutivo. A concluséo abarca a ponderacéo entre
as bases econémicas do Estado e as acdes positivas tomadas durante a pandemia, com a
ponderacéo entre as falhas de mercado e os custos de transacao.

PANORAMA SOBRE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E SUA APLICACAO
NO BRASIL, apresentado por Gabriela Borges Silva. Tem por objetivo tracar um panorama
da escola de pensamento denominada “Andlise Econémica do Direito” e sua expansao no
Brasil. Para analisar as premissas da Andlise Econdmica do Direito, e abordar os principais
aspectos para compreensdo do surgimento do movimento, de sua conceituacdo, seus
pressupostos tedricos, assim como as criticas que evidenciam suas limitagdes tedricas.

Nessa dindmica de construcfes académicas, desegja-se boa leitura e que a razoabilidade da
vida e a racionalidade humana permitam superar as agruras da Pandemia e conduzam a
alegria do préximo reencontro.

Prof. Dr. Everton das Neves Gongalves

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho

Floriandpolis, SC, 09 de novembro de 2021



BREVE ANALISE CRITICA SOBRE OSFATORESESG E SUA RELACAO COM
OSDIREITOSHUMANOS

SHORT CRITICAL ANALYSISABOUT ESG FACTORSAND THEIR RELATION
TOHUMAN RIGHTS

Ender son Danilo Santos de VVasconcelos 1

Resumo

O presente trabalho objetiva compreender os fatores ESG e sua correspondéncia com 0s
direitos humanos, verificando a possibilidade da aplicagdo destes nas relagOes entre as
sociedades empresariais e os stakeholders e se a adogdo destes fatores resultaria na
desalocagdo de valores e principios relacionados aos direitos humanos, aplicando-se verniz
exclusivamente econémico. A pesquisa bibliografica e 0 método indutivo, permitiram obter
como resultado a possibilidade da desconstituicdo dos fatores ESG e sua substituicdo pela
devida diligéncia em direitos humanos. Esta medida contribuiu a reflexdo critica, realinhando
a compreensdo do problema da violagdo dos direitos humanos, afastando-se do viés
exclusivamente econémico.

Palavras-chave: Fatores esg, Direitos humanos, Desal ocacgéo, Desconstituicéo, Devida
diligéncia

Abstract/Resumen/Résumeé

This work objective to understand the ESG and their correspondence with human rights,
verifying the possibility of applying them in the relations between business and stakeholders,
if the adoption of these factors result in the displacement of values and principles related to
human rights, applying exclusively economical bias. The bibliographical research and the
inductive method, allowed to obtain as a result the possibility of deconstituting the ESG
factors and their replacement by due diligence in human rights. This conclusion contributed
to critical reflection, realigning the understanding of the problem of human rights violations,
moving away from an exclusively economic bias.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Esg factors, Human rights, Displacement,
Disconstitution, Due diligence

1 Mestrando em Direito pela Universidade Nove de Julho (UNINOVE)



1. Introducéo

As alteracOes ocorridas no ultimo século, marcadas pelo imediatismo e velocidade
da pos-modernidade, resultaram em um novo arranjo econémico-social do qual emergem
questionamentos sobre a atuacdo do mercado e das sociedades empresariais. Em resposta,
surgem movimentos que pretendem definir ou impulsionar comportamentos socialmente
responsaveis dos atores do mercado.

Dentre diversos documentos internacionais, destaca-se o Pacto Global das Nagdes
Unidas, o qual resultou, dentre outras iniciativas, na construgdo dos fatores ESG,
relacionados a aspectos ambientais, sociais e de governanga, cuja utilizacdo é orientada,
primacialmente, para a analise de riscos das atividades empresariais e rentabilidade de
investimentos a longo prazo.

Contudo, a anélise dos fatores ESG revela que estes correspondem a direitos
humanaos e direitos fundamentais, notadamente de terceira geragdo (BONAVIDES, 2004;
PEREZ LUNO, 2021 SARLET, 2016; TAVARES, 2019; TUSHNET, 2016;),
relacionados a solidariedade e fraternidade.

Utilizando-se do método indutivo e da pesquisa bibliogréafica, observou-se que os
direitos fundamentais, bem como os direitos humanos, poderiam ser aplicados nas
relagOes entre particulares, podendo o Estado exigir seu cumprimento. Isso implica dizer
gue devem necessariamente serem observados pelas sociedades empresariais, diante da
eficacia horizontal destes direitos (CANARIS, 2016). Ademais, a propria natureza destes,
diante da previsao contida no art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal, autoriza a observancia
dos direitos humanos, objeto de convencdes e tratados internacionais, no ordenamento
juridico interno (PIOVESAN, 2021).

Diante a correspondéncia entre os fatores ESG e os direitos humanos,
considerando a densidade normativa destes e a necessidade de sua observancia, indagou-
se sobre eventual risco de captura destes direitos pelo mercado (SANDEL, 2012),
desalocando valores e principios, compreendendo o descumprimento dos direitos
humanos pelas sociedades empresariais apenas pelo viés econdémico.

Assim, o presente trabalho justifica-se pela existéncia de um movimento mundial
de responsabilidade empresarial cuja chave interpretativa aparenta ser apenas a
econbmica, sendo preciso construir uma reflexdo critica para evitar que haja a captura de
valores sociais, principios fundamentais e direitos humanos pelo mercado. Justifica-se,

ainda, pela necessidade de se identificar alternativas capazes de permitir que a atividade

65



empresarial atue com a devida diligéncia no respeito aos direitos humanos, sem que 0
intuito de lucro seja o Unico objetivo.

O presente trabalho tem como objetivo analisar o conteldo dos fatores ESG,
notadamente em que aspectos correspondem aos direitos humanos reconhecidos
internacionalmente. Pretende, ainda, identificar a possibilidade de aplicacdo dos direitos
humanos (e fundamentais) na atividade empresarial, como forma de conformacéo destas
atividades. Com isso, busca verificar se a adog¢ao dos fatores ESG, em substituicdo aos
direitos humanos correspondentes, poderia resultar na compreensdo das violacdes de
direitos humanos apenas a partir de um viés econdmico. Por fim, objetiva encontrar
alternativa para estimular o comportamento socialmente responsavel das sociedades

empresariais perante os direitos humanos.

2. Pacto Global e ESG

No ultimo século ocorreram mudangas significativas na forma de organizacéo da
sociedade, na producdo de bens de consumo e nas repercussées do modelo econémico-
social proprio da pés-modernidade. As trocas realizadas entre os atores envolvidos nas
relagbes comerciais tornaram-se instantaneas, 0s impactos produzidos tém se
aprofundado, produzindo influxos em aspectos relacionados ao meio ambiente, a
sociedade e a ética.

Este modelo econémico-social, leva alguns autores a refletir se a hipotese implica
em uma hipertrofia do mercado a qual atrofia o Estado. Michael J. Sandel (2012, p.16)
aponta que “uma sociedade de mercado é um modo de vida em que os valores de mercado
permeiam cada aspecto da atividade humana. E um lugar em que as relagdes sociais s&o
reformatadas a imagem do mercado”. O desenvolvimento deste modelo caminha para a
internalizagéo social de uma economia de mercado (SANDEL, 2012).

A penetragdo, cada vez mais profunda, da esfera econdmica na sociedade, e com
todas as consequéncias decorrentes deste fenémeno, desperta preocupacao, produzindo
um movimento mundial pela busca de um comportamento responsavel das sociedades
empresariais.

Um destes fendmenos relevantes para a presente analise é o Pacto Global das
Nacbes Unidas. O Pacto foi lancado pelo secretario-geral das Nagdes Unidas, em 2000,
incitando as empresas a alinharem suas estratégias e operac¢des a 10 principios universais

nas areas de direitos humanos, trabalho, meio ambiente e anticorrupgao, desenvolvendo
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acOes capazes de contribuir para o enfrentamento deste desafio. Trata-se da iniciativa de
sustentabilidade corporativa, embora ndo seja um instrumento regulatério ou um cédigo
de conduta, mas diretrizes para a promog¢do do crescimento sustentavel e da cidadania,
cuja adesdo é voluntaria.

A iniciativa advoga a defesa de 10 principios considerados universais, extraidos
de documentos internacionais como a Declaragcdo Universal de Direitos Humanos, da
Declaracdo da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, da Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento e da Convencéo das Nacbes Unidas Contra a Corrupcao. Os principios
cuidam de aspectos relacionados a anticorrup¢do, maio ambiente, trabalho e Direitos
Humanos. Destacam-se os principios 01 e 02 (PACTO GLOBAL, 2018), com a seguinte
redacdo: “as empresas devem apoiar e respeitar a protecdo de direitos humanos
reconhecidos internacionalmente” e “assegurar-se de sua ndo participacdo em violagoes
destes direitos”.

Os integrantes do Pacto Global assumem ainda a responsabilidade de contribuir
para o alcance dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel aprovados pela ONU em
2013, nominados como Agenda 2030. Os objetivos relacionam-se a aspectos como meio
ambiente, seguranca alimentar, reducdo das desigualdades, trabalho, consumo
responsavel, educacdo, paz justica e instituicdes eficazes.

O Pacto Global também é responsavel pela promocdo da iniciativa ESG
(environmental, social and governance). O termo foi apresentado em uma publicacao
conjunta do Pacto Global e do Banco Mundial (Who Cares Win, 2005). A conferéncia foi
orientada a paises e investidores, embora tenha considerado todos os stakeholders. A
importancia dos fatores ESG foi apresentada por Richard West na referida conferéncia,
apontando como pontos principais aspectos relacionados a consumo de energia
sustentavel, abastecimento de &gua, saude (responsabilizacdo decorrente de industrias
como de amianto e tabaco), mudancas climaticas e custos de seguro e litigio, risco de
reputacdo quanto a emprego de trabalho infantil, poluicdo. Por fim, apontou como
caracteristica a possibilidade de recompensa alinhada a criacdo de valor para o acionista.

Importa destacar, ainda, que na referida conferéncia concluiu-se que os fatores
ESG se referem a investimentos de longo prazo, o que implica na necessidade de alteracao
da mentalidade dos investidores tradicionais, orientados para curto prazo. Este ponto foi
destacado pelo relatério (2005) como um dos maiores desafios em uma pés-modernidade

marcada pelo imediatismo.
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Atualmente € possivel dizer que o ESG obteve grande visibilidade do mercado
financeiro na andlise de risco para tomada das decisbes de investimentos. Este
movimento, impulsionado pelo mercado de investimentos, provoca as sociedades
empresariais, notadamente aquelas sujeitas ao aporte de capitais do mercado, a buscarem
a adequacéo aos fatores ESG.

Os fatores ESG parecem orientar a alteracdo entre shareholder e stakeholder, o
que poderia representar uma superacdo da maxima de Milton Friedman da Escola de
Chicago. E a mudanca de um capitalismo de hostilidade para um capitalismo orientado a
todos os interessados e impactados por suas escolhas, e ndo mais com o acionista como
unico destinatario (FREEMAN, 1984; FRIEDMAN, 1962).

O que se vislumbra, ao menos perfunctoriamente, € que ha uma crescente
preocupacdo com os fatores ESG, orientando-se, contudo, pelo viés do lucro. Os fatores
ingressaram, ainda que indiretamente, no calculo dos riscos e vantagens para o investidor
alongo prazo. Os riscos ESG podem se materializar como custo financeiro, quanto menor
0 risco, maior a propenséo a geracdo de valor para os investidores a longo prazo.

Segundo se extrai do Pacto Global atuar de acordo com padrées ESG amplia a
competitividade do setor empresarial, seja no mercado interno ou no exterior. No mundo
atual, no qual as empresas sdo acompanhadas de perto pelos seus diversos stakeholders,
ESG ¢ a indicacdo de solidez, custos mais baixos, melhor reputacéo e maior resiliéncia
em meio as incertezas e vulnerabilidades.

Os fatores ESG encontram-se orientados aos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel. Além disso, verifica-se ligeira congruéncia ou aproximacdo com outros
fatores, como Responsabilidade Social Corporativa (RSC), Responsabilidade Social da
Empresa (SER), Conduta Empresarial Responsavel (CER), os quais sdo encontrados em
diversas publicacBes, inclusive editadas pela Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico - CDE (2018).

H& uma tentativa de transcender o lucro isoladamente considerado, embora este
ainda seja o primeiro fator de mensuracdo observado. Esta transcendéncia orienta-se,
ainda, para a construcao de uma funcdo social além do lucro, pautada pelo cumprimento
dos objetivos constitucionais previstos no art. 3°, |, da Constituigéo Federal, ou seja, para
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Os fatores ESG manifestam-se através das esferas ambiental, social e de
governanga. Destaca-se no fator ambiental a preocupagdo com questdes relacionadas ao

aquecimento global e emissdo de carbono, poluicdo do ar e da agua, biodiversidade,
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desmatamento, eficiéncia energética, gestdo de residuos, entre outros aspectos
ambientais. No fator social é possivel apontar a¢des relacionadas a satisfacao dos clientes,
protecdo de dados e privacidade, diversidade, relacionamento comunitario e respeito aos
direitos humanos e as leis trabalhistas. Quanto ao fator governanca, destacam-se praticas
relacionadas a compliance, corrupcdo, transparéncia, relacdo com entidades
governamentais e politicos, prevengdo do abuso do poder financeiro e defesa do
consumidor.

Como se observa, os fatores ESG relacionam-se, em muitos aspectos, a direitos
fundamentais e direitos humanos previstos em documentos internacionais dos quais o
Brasil é signatario. Todos os fatores ambientais e, em certa medida, os fatores

relacionados ao padrdo social, encontram nos direitos humanos caixa de ressonancia.

3. ESG e direitos humanos

Para confirmagdo de que os fatores ESG reproduzem direitos humanos
reconhecidos, € imperioso aprofundar a analise, desenvolvendo o tema, permitindo
identificar essa correspondéncia.

A principio, convém distinguir o conceito de direitos fundamentais e direitos
humanos, observando-se, contudo, que a proximidade conceitual ndo altera as conclusoes
do presente trabalho.

Sobre o tema, Paulo Bonavides (2004) leciona que o0s termos direitos
fundamentais e direitos humanos devem ser utilizados de forma distinta. Quanto aos
primeiros, 0 autor aponta que sdo aqueles que receberam da Constituicdo um grau mais
elevado de garantia ou de seguranca, ou sdo imutaveis ou de mudanca dificultada, cuja
alteracdo requer emenda a Constitui¢do. Destaca o autor que esta concepcao € construida
a partir da 6tica formal. Do ponto de vista material destaca que conforme a ideologia,
cada Estado indicara quais sdo os direitos fundamentais, embora aponte a universalidade
dos direitos a liberdade e a dignidade humana. Isso implica dizer que, sobretudo a partir
do aspecto material, é possivel concluir que a categoria direitos humanos € mais ampla,
capaz de alcancar os direitos fundamentais, podendo, contudo, ndo abarcar a totalidade
destes.

Os Direitos Humanos envolvem uma concepg¢do mais ampla, ndo limitada a Carta
Constitucional. Abrange os direitos vigentes e incorporados ao ordenamento juridico

interno através de documentos internacionais, bem como aqueles ainda ndo incorporados,
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mas amplamente reconhecidos. Os direitos humanos, contudo, podem carecer de
ferramentas suficientes para sua implementacao.

Defende-se na Doutrina a existéncia de dimensfes de direitos humanos, os quais
surgem conforme as necessidades das épocas vigentes, sem, contudo, sobrepor ou rejeitar
os anteriores, implicando na consolidacdo de um conjunto de direitos, confirmando a
inexisténcia de um rol eterno e imutével, mas um aperfeicoamento permanente e
incessante (TAVARES, 2019).

André Ramos Tavares (2019) registra que a utilizacdo do termo geracdes €
equivoca, porguanto remeta a substituicdo de uma pela outra, sucessivamente, o que ndo
se verifica. Portanto, o termo dimensdo merece preferéncia, haja vista permitir a
compreensdo de que ha um acoplamento sem substitui¢cGes. Além disso, o termo admite
a compreensao de que os direitos nem sempre se amoldardo a apenas uma das dimensdes,
ndo sendo possivel, portanto, estabelecer uma zona limitrofe e precisa entre as categorias
de direitos humanos.

Paulo Bonavides (2004) prefere utilizar o termo geracdo. Além disso, correlaciona
as geracgdes de direitos humanos ao lema da revolucao francesa (liberdade, igualdade e
fraternidade). Recorda o autor que Karel Vasak, quando de sua aula inaugural no Instituto
Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo em 1979, realizou a correlacéo entre
o0 lema da revolucdo francesa e as geracdes de direitos humanos.

O festejado autor paraibano destaca que os direitos de primeira geracao
(dimensao) tém como titular o individuo, sdo oponiveis contra o Estado, traduzindo-se
como faculdades ou atributos da pessoa, marcados por uma subjetividade.

A partir da licdo de Mark Tushnet (2016), é possivel concluir que historicamente,
os direitos de primeira geracdo surgem a medida em que ha uma disrupcdo do sistema
feudal, havendo um novo arranjo econémico e o surgimento de novas relagdes sociais.
No século XIX, notadamente diante de mobilizacdo politica, a classe trabalhadora na
Europa passa a reivindicar novos direitos, normalmente correlacionados aos direitos
socioeconémicos e que promovam algum grau de bem-estar material além do fornecido
por meio dos mecanismos habituais de distribuicdo de riquezas e bens pelo mercado. O
autor ainda aponta que estes direitos eram protegidos pelos direitos de primeira geragéo
(liberdade e propriedade) (TUSHNET, 2016).

Para Paulo Bonavides (2004), os direitos de segunda geracao séo direitos sociais,
culturais e econémicos, assim como direitos coletivos ou de coletividades, fruto de uma

reflexdo antiliberal, nascidos abragados ao principio da igualdade. O autor ainda registra

70



que estes direitos vivenciaram um ciclo de baixa normatividade ou de eficacia duvidosa,
diante de sua natureza prestacional em detrimento do Estado, remetidos posteriormente a
chamada esfera programatica. Aponta que o momento atual indica a superacdo da
aplicabilidade mediata para alcancar status de aplicabilidade e eficacia semelhante aos
direitos de primeira geracdo. Conclui a analise apontando que os direitos de segunda
geracdo revelam uma dimensdo objetiva de garantia contra os arbitrios do Estado
(BONAVIDES, 2004).

Ingo Sarlet (2016, p. 504) esclarece que “a nota distintiva desses direitos da
terceira dimensdo reside (...) basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes
indefinida e indeterminavel”. O autor ainda aponta, embora ndo haja consenso na
doutrina, que estes direitos se correlacionam aos direitos de solidariedade ou fraternidade,
tendentes a universalizacdo ou, pelo menos, a transindividualidade, exigindo esforcos e
responsabilidades em escala muitas vezes mundial para sua efetivacdo. Os direitos
relacionados ao meio ambiente confirma o argumento.

Tushnet (2016) aponta que estes direitos possuem menor definicdo, sendo
incorporados contemporaneamente aos ordenamentos juridicos. Estdo associados a
mobilizacdo politica de grupos sociais, incluindo direitos relacionados a linguagem,
direitos culturais, direitos ao meio ambiente, minorais (nacionais, populagdes
colonizadas, raciais). Trata-se de direitos relacionados, em alguma medida, a aspectos de
solidariedade e fraternidade.

Bonavides (2004, 509), por seu turno, aponta que os direitos humanos
(fundamentais) de terceira geragdo sdo dotados de “altissimo teor de humanismo e
universalidade”, orientados para uma existencialidade concreta, destinado ao género
humano como afirmacdo de um valor supremo. S&o direitos ao desenvolvimento, a paz,
ao meio ambiente, a comunicacdo e ao patriménio comum da humanidade, ressalta,
contudo, que o rol se encontra em expans&o.

Para Perez Lufio (2021, p. 570), os direitos e liberdades de terceira geracéo
funcionam como uma resposta ao fendmeno denominado “poluig¢do das liberdades”, o
qual decorreria de uma “erosdo e degradacdo que afligem os direitos fundamentais diante
de determinados usos das novas tecnologias”. A terceira geracdo destes direitos, segundo
0 autor, circunda temas como o direito a paz, os direitos dos consumidores, o direito a
qualidade de vida ou a liberdade informatica.

Alguns autores ainda defendem a existéncia de outras dimensdes (geracOes) de

direitos humanos. Paulo Bonavides (2004) aponta a existéncia de uma quarta geracao de
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direitos, os quais sdao marcados pela globalizacdo politica, como o direito a democracia,
a informacdo e ao pluralismo. H& autores que defendem a existéncia de uma quinta
dimensdo, a qual comportaria os direitos vinculados aos desafios da sociedade
tecnoldgica e da informacéo, do ciberespaco, da Internet e da realidade virtual em geral
(OLIVEIRA JUNIOR, 2000; WOLKMER, 2003). Zulmar Fachin e Deise Marcelino da
Silva (2011) ainda defendem a existéncia de uma sexta dimensdo, representada pelo
direito humano e fundamental de acesso a &gua potavel.

Destaco que a ideia de geracdo nao implica, inexoravelmente, na substitui¢éo
sucessiva dos direitos. Peres Lufio (2021) e Tushnet (2016) utilizam o termo sem maiores
dificuldades. Contudo, porquanto seja possivel o surgimento de novos direitos que melhor
se identifiquem a estagios anteriores, como correlacionados a liberdade e igualdade, o
termo dimensdo permitiria melhor conformacdo. Ademais, ao utilizar o termo dimenséo
pode-se concluir que se trata apenas de uma face de um Unico objeto observado, o que
reclamaria harmonia entre as demais dimensdes. Por fim, as demais dimensoes, quarta,
quinta e sexta, parecem naturalmente adequar-se a terceira dimenséo, correlacionada ao
direito a fraternidade e a solidariedade, razdo pela qual prefere-se adotar a existéncia de
apenas trés dimensoes.

Importante consignar a opinido apresentada por Tushnet (2016), o qual aponta que
os direitos de primeira e terceira geracdo séo direitos contra o Estado, ou especificamente
contra grupos de pessoas organizadas na sociedade politica. Em contraste, os direitos de
segunda geracdo sdo direitos contra “o mercado” e, em particular, contra os resultados da
“mao invisivel”, ndo atribuiveis a qualquer individuo ou grupo de individuos, exceto
quando estas manifestagdes encontram defini¢do na lei (TUSHNET, 2016, p. 481).

Estabelecidas estas premissas, é possivel confirmar que os padrdes ESG estdo, em
certa medida, em completa congruéncia com os direitos humanos e, sobretudo, com 0s
direitos de terceira dimensdo e eventualmente com os direitos de segunda dimenséo,
sobretudo no seu aspecto econdmico.

Como apontado, os padrdes ambientais (environmental) estdo em flagrante
consonancia com o direito a0 meio ambiente, de modo que todas as demandas
relacionadas a aquecimento global, emissdo de carbono, poluigéo, biodiversidade, gestdo
de residuos, ja estdo inseridas neste espectro, recebendo protecao legal pelo ordenamento

juridico interno ou por documentos internacionais dos quais o Brasil é signatario.
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Igual raciocinio aplica-se as questdes relacionadas ao fator social. A protecdo aos
direitos do consumidor e a protecio de dados!, inserem-se nos direitos humanos de
terceira geracdo. Aspectos relacionados a diversidade e relacionamento comunitario
também se amoldam aos conceitos apresentados por Mark Tushnet (2016). Quanto ao
respeito a legislacao trabalhista e aos direitos humanos, verifica-se verdadeiro truismo.

Em relagdo ao fator governanca, se verifica em menor medida a correspondéncia
a aspectos relativos aos direitos humanos, contudo, ainda esta presente em aspectos
relacionados & defesa do consumidor e & prevencdo ao abuso do poder financeiro?. As
praticas relacionadas a compliance, corrupcdo, transparéncia, relacdo com entidades
governamentais e politicos, no limite, poderiam ser admitidas como direitos humanos de
terceira geracdo, todavia, ndo € necessario avancar neste ponto, haja vista que ja se
demonstrou que os fatores ESG em quase sua totalidade sdo reproducdes de direitos
humanos consagrados e estabelecidos.

Realizada esta correlagdo, passo a analisar aspectos relacionados a aplicacdo
destes direitos nas relacdes entre os particulares e na possivel eficacia horizontal destes

direitos.

4. Da sujeicdo as normas que consagram direitos humanos (fundamentais)

Uma vez estabelecida a correlacéo, verificando-se que em grande medida os fatore
ESG correspondem diretamente a direitos humanos ou fundamentais, importa observar
que estes direitos sdo aplicaveis as relacbes privadas, o que implica dizer que devem ser
observados por todos.

Como adverte Canaris (2016), ha uma sugestdo de impossibilidade intelectual a

pretensdo de querer controlar normas de direitos fundamentais (humanos) através da

! Antonio Enrique Pérez Lufio pontua que a terceira gerac¢do de direitos humanos circunda temas como o
direito a paz, os direitos dos consumidores, o direito a qualidade de vida ou a liberdade informatica
(Direitos Humanos, Estado de Direito e Constituicdao. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2021, p.
570).

2 paulo Bonavides destaca como direito de terceira geracdo o direito ao desenvolvimento, apontando que
este relaciona-se a um processo em que, além de outras manifestacGes, os Estados (e acrescento todos
0s agentes econGmicos capazes de provocar alteragdes na sociedade), devem agir de forma coordenada
e sistémica para o exercicio de uma politica econ6mica. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. Malheiros 2004, p. 569; Mark Tushnet aponta, como ficou registrado, que os
direitos de segunda geracgdo sao direitos contra “o mercado” e, em particular, contra os resultados da
“mao invisivel”, ndo atribuiveis a qualquer individuo ou grupo de individuos (TUSHNET, Mark. Notes on
Some Aspects of Taxonomy of Generation of Rights in Revista de Estudos Institucionais. Vol. 2. 2, 2016, p.
481.)
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utilizacdo de normas de direito privado (ou autorregulacao), é imprescindivel situar as
normas dentro de uma hierarquia cujo vértice necessariamente é a Constituicdo Federal.
Portanto, pode-se caminhar para a compreensdo de que os fatores ESG, na medida em
que correspondem aos direitos humanos, podem ser de pouca utilidade, ou ainda, podem
estar pretendendo regular, em certa medida, uma matéria previamente incorporada no
ordenamento juridico.

Os direitos humanos encontram-se incorporados no ordenamento juridico interno
sobretudo através das disposi¢Ges constitucionais contidas no art. 5° 8§ 2% 3°. A
Constituigdo Federal de 1988 em seu art. 5°, §3°, dispde que “os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais”. Além disso, a Constituicdo Federal de 1988
prevé em seu art. 5°, §2°, que “os direitos ¢ garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. De forma explicita, a
Constituicao aponta que os direitos ndo se esgotam na Carta, apontando para a existéncia
de um catalogo de outros direitos que precisam ser observados.

Flavia Piovesan (2021) dira que ao efetuar a incorporacdo de outros direitos
através do citado §2° do art. 5°, a Constituicdo atribui uma natureza especial e diferenciada
a estes direitos, possuindo verdadeiro status de norma constitucional. Justifica seu
argumento, apontando que a conclusdo pode ser obtida a partir de uma interpretacédo
sistematica e teleoldgica, sobretudo pela “for¢a expansiva dos valores da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, como pardmetro axioldgico a orientar a
compreensdo do fendmeno constitucional” (PIOVESAN, 2021, p. 134).

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p.18)

as Constituigdes. Embora continuam a ser pontos de legitimacé&o, legitimidade
e consenso autocentrados numa comunidade estadualmente organizada, devem
abrir-se progressivamente a uma rede cooperativa de metanormas (“estratégias
internacionais”, “pressdes concertadas’) e de normas oriundas de outros
“centros” transnacionais e infranacionais (regionais e locais) ou de ordens
institucionais intermediarias (“associagdes internacionais’, “programas
internacionais”). A globaliza¢do internacional dos problemas (‘direitos
humanos’, “protecdo de recursos’, “ambiente) ai esta a demonstrar que, se a
“Constituicdo Juridica do centro estadual” territorialmente delimitado, continua
a ser uma carta de identidade politica e cultural e uma mediacdo normativa
necessaria de estruturas basicas de justica de um Estado-Nagdo, cada vez mais
ela se deve articular com outros direitos, mais ou menos vinculantes e
preceptivos (hard law) ou mais ou menos flexiveis (soft law),
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progressivamente forjados por novas ‘unidades politicas’ (‘cidade mundo’,
‘europa comunitaria’, ‘casa europeia’, ‘unidade africana’).

A partir deste ponto de vista, ainda na licdo do mestre portugués, nao seria possivel
falar em reducdo do programa normativo-constitucional apenas ao que se encontra
expresso no texto, haveria uma densificacdo em profundidade, conjugando diversas
normas e principios, acrescentando direitos e principios previstos internacionalmente,
construindo um “bloco de constitucionalidade, composto, inclusive, de principios ndo
escritos.

Na esteira da licdo de Konrad Hesse (1991), Piovesan (2021, p. 141) recorda que
se deve extrair da Constituicdo sua maxima efetividade, dando 6tima concretizacdo a
norma, portanto, “enquanto os demais tratados internacionais tém forca hierarquica
infraconstitucional, os direitos enunciados em tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos apresentam valor de norma constitucional”.

A despeito da relevante posicéo da autora, ha posic@es distintas, importando para
0 presente trabalho a doutrina da supralegalidade dos tratados de direitos humanos,
adotada pelo Supremo Tribunal Federal por sua Jurisprudéncia mais recente. A decisdo
paradigmatica proferida no Recurso Extraordinario n® 466.343/SP, pelo Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal, com relatoria do Ministro Cézar Peluso, a respeito da
tematica da priséo civil do depositario infiel, apontou que, a despeito da existéncia de
previsdo da prisio civil na Constituicido Federal®, a adesdo do Brasil ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
resultou na paralisacdo da eficacia juridica das normas infralegais que com ela fossem
conflitantes. A construcdo teorica parte da premissa de que os tratados e convencoes de
direitos humanos possuem natureza supralegal, ndo possuem status de norma
constitucional, contudo, possuem hierarquia superior as normas infranconstitucionais.

Sob esta posicdo, Piovesan (2021) aponta que os tratados tradicionais teriam
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, o que se coaduna com o principio da boa-
fé, vigente no direito internacional com reflexo no art. 27 da Convencéo de Viena, o qual
prevé que ndo cabe ao Estado invocar disposi¢des de seu direito interno para justificar o
ndo cumprimento de tratado.

Estas normas de direitos fundamentais e de direitos humanos, incorporados no

ordenamento juridico, devem servir tanto como imperativo de tutela, em sua dimenséo

3 Art. 59, LXVII, CF, “n3o havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.
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objetiva (dever de protecdo) como devem se prestar ao sentido de proibicdo de
intervencdo, consagrando a dimensdo subjetiva (dever de abstencdo), ndo apenas
direcionadas ao Estado, mas também as relacGes entre particulares (CANARIS, 2016).

Consigne-se, ainda, a partir da proposi¢cdo de Canaris (2016), que € possivel, e
preferivel, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais (e por conseguinte dos direitos
humanos) pura e simplesmente, na sua funcdo de proibicdo de intervencéo e direitos de
defesa, em detrimento do conceito de eficacia de irradiacdo, a qual seria apenas
formulacdo metaforica.

Embora, ao tratar da eficacia dos direitos fundamentais em relacdo a terceiros
(Drittwirkung), rejeite a eficacia imediata, Canaris (2016) reconhece a vigéncia imediata
e vinculacdo imediata, contudo, aponta que o destinatario das normas de direitos
fundamentais, a principio, é apenas o Estado e seus 6rgaos, pois caberia a este a funcdo
de proteger os direitos. Nada obstante, compreende que os direitos fundamentais
produzem por via indireta efeitos em relacdo aos cidaddos, porquanto caiba ao Estado
proteger um cidaddo perante o outro. Entre os cidaddos, aponta Canaris (2016), ndo ha
imposicdes ou proibicdes, contudo, ndo ha uma concessao de autorizacdo para ofensa na
esfera de bens do outro, ndo pode o Estado abster-se a ponto de ficar abaixo de um grau
minimo de prote¢do, porquanto seja-lhe vedado o exercicio de uma protecdo deficiente.

Em que pese a natureza substancial mais fraca da eficacia da funcéo de imperativo
de tutela em combinacdo com a proibicdo de insuficiéncia em confronto com a fungéo de
proibicdo de intervengdo conjugada com a proibicdo de excesso (CANARIS, 2016), certo
é que ndo pode o Estado omitir-se na protecdo, do contrario, ao ndo intervir, mormente
sobre a suposta protecdo da autonomia privada ou a ndo intervencdo no dominio
econémico, pode, com sua omissao, criar vacuos de protecdo aos direitos fundamentais,
protegendo de forma insuficiente os direitos de uma das partes envolvidas. Nesta toada,
como aponta o autor, é preciso verificar se a protecdo satisfaz as exigéncias minimas na
sua eficiéncia e se bens juridicos e interesses contrapostos nao estdo sobreavaliados.

Nesta linha de inteleccdo é possivel concluir que as normas que consagram
direitos fundamentais e humanos podem ser aplicadas as relagcdes entre particulares.
Logo, aqueles que em alguma medida possam estar causando ameaca a direitos de
terceiros eventualmente poderéo ver sua atividade limitada ou mitigada.

Portanto, em se tratando de sociedades empresariais, na medida em que se observa
que os fatores ESG reproduzem direitos humanos (fundamentais), o dever de respeito a

estes direitos incide em suas relagdes com os eventuais titulares, inclusive, ainda que haja
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licitude na conduta da sociedade empresarial e que haja apenas ameaca de lesdo. Logo,
havendo desrespeito, faz-se possivel a intervengdo estatal, através do legislador ou do
Poder Judiciario, para equacionar o problema, garantindo uma protecdo eficiente dos
direitos atingidos.

Uma vez que as normas de protecdo dos direitos humanos e fundamentais séo
passiveis de aplicacdo nas relagdes entre particulares, implicando no dever de observancia
destes direitos pelas sociedades empresariais, ndo parece ser possivel falar em
voluntariedade no cumprimento dos fatores ESG que reproduzem estes direitos, ao
contrario, ha um dever de observa-los, podendo haver intervencéo estatal para assegurar
0 respeito, do contrario, conforme destacado, poderd estar diante de uma protecéo
insuficiente pelo Estado.

Desta forma, os fatores ESG que reproduzem direitos humanos devem ser
obrigatoriamente cumpridos pelas sociedades empresariais. Porquanto se trate de direitos
fundamentais (humanos), cabe ao Estado o dever de protecdo. E, como adverte, Canaris
(2016, p. 102),

Uma vez percebido que um direito fundamental contém um imperativo de
protecdo contra ofensa particular (0 que revela o imperativo de tutela), deve-
se indagar o “como” essa protecdo deve ser feita, o que implica o exercicio da
conformacdo pelo legislador, o qual deve atuar atento ao principio da
proporcionalidade, evitando o excesso e a insuficiente protecéo.

Conclui-se que ha dever de respeito aos citados direitos, notadamente pela
possibilidade de aplicacdo destes direitos as relacdes entre particulares, cabendo ao
Estado o imperativo de tutela. Assim, parece haver um risco de a conduta estatal tornar-
se insuficiente quando omisso, permitindo que o mercado possa regular o tema e
incorporar os direitos humanos nos fatores ESG a partir do viés exclusivamente
econémico, o que pode resultar em desalocdo destes valores inerentes e em sua captura

pelo mercado.

5. Da desconstitui¢ao dos fatores ESG

Partindo do pressuposto de que diversos fatores ESG, porquanto reproduzam
direitos humanos, devam necessariamente ser cumpridos, a ado¢do dos fatores ESG
torna-se pouco significativa se a pretensdo for apenas a indicagdo de que os direitos

humanos sdo respeitados, mormente pela auséncia de possibilidade de demonstragdo
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objetiva e mensuracdo deste cumprimento. Outrossim, como alhures apontado, o
compromisso de respeitar os direitos humanos é inerente a atividade empresarial, a qual
ndo pode ser concebida de outra forma. Portanto, na medida em que os fatores ESG
reproduzem direitos humanos, a defesa da aplicacdo destes fatores e a divulgacao
ostensiva do cumprimento, pode apontar para uma tentativa de captura do social pelo
econdmico.

O problema encontra-se no limite da ética. Adotar nomenclatura diferente,
convertendo o cumprimento de direitos humanos em fatores que apontam para potencial
de investimento, parece alterar a I6gica do sistema. Enquanto o cumprimento dos direitos
humanos devesse ser objetivo a ser perseguido por todos, como compromisso moral,
civico e juridico, representacdo do principio da solidariedade e por constituir objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil. Na hipotese de uma responsabilidade
publica, parece incongruente o tratamento da matéria a partir de um viés exclusivamente
econdmico, o que resulta em atribuigdo de preco a produto ndo econdmico (SANDEL,
2012).

O respeito aos direitos humanos ndo se limita pelo campo econémico, ao
contréario, sdo normas sociais relacionadas ao espirito publico, as quais devem ser
dissociadas do pensamento utilitarista. Como destaca Sandel (2012, p. 118), “encarar as
normas morais e civicas apenas como maneiras produtivas de motivacdo, do ponto de
vista do custo-beneficio, significa ignorar o valor intrinseco dessas normas”.

A construcdo de um padrdo ESG apenas como tentativa de cria¢do de incentivo e
mecanismo de investimento, ocultando que o respeito aos direitos humanos representa
uma obrigacdo imposta pelo ordenamento juridico, pode desalojar valores que estariam
relacionados. A precificacdo de uma obrigacdo pode desalojar valores inerentes a
atividade, transferindo a atencéo para outro ponto. Enquanto o cumprimento dos direitos
humanos é necessario e imprescindivel, ao analisa-lo a partir da ética dos fatores ESG a
atencdo preponderante é sobre a vantagem financeira que pode ser extraida, sobre o0s
riscos econdémicos que o descumprimento possa trazer e a rentabilidade no longo prazo.
A utilizagdo dos fatores direciona todos os olhares para aspectos econémicos e
utilitaristas, desviando a atencdo para o problema urgente e imediato que seria o
desrespeito aos direitos humanos.

Michael J. Sandel (2016, p. 110/111) ao discutir os limites morais do mercado
aponta para a existéncia de duas dificuldades a ampla penetracdo do mercado na vida

social: a objecdo da equanimidade e a objec¢éo da corrupgéo.
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A objecdo da equanimidade lembra a injustica que pode estar sendo praticada
quando alguém compra e vende algo em condic8es de desigualdade ou grave
necessidade econdmica (...). A objecédo da corrupgdo é diferente. Ela frisa o
efeito degradante da valoracdo e das trocas de mercado em certos bens e certas
préticas. Segundo 0s que a sustentam, certos bens morais e civicos sdo
degradados ou corrompidos quando comprados e vendidos. O argumento da
corrupcdo ndo pode ser respondido pelo estabelecimento de condicdes justas
de barganha. Ele se aplica igualmente em condi¢cGes de igualdade e

desigualdade.

Ao problema do ESG importa especificamente o argumento da objecdo da
corrupgdo, o qual volta-se para um conjunto de ideias morais. Nao recorrendo ao
consentimento (objecdo de equanimidade), “mas a importancia moral dos bens em
questdo que seriam degradados pela valoracao e a troca de mercado” (SANDEL, 2012,
P. 112).

Esclarece o autor (SANDEL, 2012, p. 112) que

O argumento da corrupgdo, em contraste, centra-se no carater dos bens
propriamente ditos e das normas que devem governa-los. Nao pode, assim, ser
atendido simplesmente pelo estabelecimento de condicGes justas de barganha.
Mesmo numa sociedade sem diferengas injustas de poder e riqueza, continuaria
havendo coisas que o dinheiro ndo deve comprar. 1sso porgque 0os mercados ndo
séo simples mecanismos; eles também encarnam certos valores. E as vezes 0s
valores de mercado podem jogar para escanteio normas alheias as que

merecem ser preservadas.

Neste diapasédo, a defesa dos fatores ESG especificamente no ponto em que
correspondam a direitos humanos, tem o potencial de desalocar os valores civis e morais,
firmados na ideia dos principios, sobretudo, da solidariedade e fraternidade,
monetarizando-os. Nesta medida, os valores inerentes e primordiais passam a perder a
relevancia no discurso, sendo “jogadas para escanteio”, em detrimento da simples
aplicacéo dos valores de mercado.

Embora possa servir de incentivo comportamental, os fatores ESG néo
aprofundam a discussao da causa principal, o desrespeito aos direitos humanos. Nesta
toada, o trabalho escravo, os desastres ambientais, a pratica comercial abusiva, séo
convertidos apenas em aspectos econdmicos, em uma leitura binaria (lucro/prejuizo).
Com a alteracéo da linguagem, o problema se dissolve, ndo ha espaco para a solidariedade
na equacao e os direitos humanos perdem seu sentido, porquanto operem em uma logica

diferente.
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Portanto, parece ser possivel defender a desconstituicdo dos fatores ESG que
correspondam a direitos humanos, substituindo-os por um mecanismo obrigatdrio de
devida diligéncia dissociado de interesses meramente econdmicos. A hipétese contraria,
justamente diante da omisséo estatal sobre o tema, revela verdadeira protecdo deficiente,
porquanto ndo disponha de mecanismos para controlar de forma eficiente estes
comportamentos, permitindo-se a interpretacdo apenas econdmica da violagédo de direitos
humanos, sem que estes proprios possam ter seu cumprimento estimulado, ou que se exija
conduta ativa na defesa desses direitos pelas sociedades empresariais como cumprimento
ordinério da prépria legislagéo.

Prefere-se a demonstracdo de que existe uma conduta pro-ativa e consciente da
empresa na protecdo dos direitos humanos, ndo em uma leitura mercadoldgica e orientada
apenas pelo lucro, mas pela consciéncia de que a atividade empresarial ndo pode ser
dissociada do contexto, devendo respeitar, assim como qualquer individuo, os direitos
humanos. A devida diligéncia em direitos humanos permite acompanhar a existéncia da
construcdo de protocolos e pardmetros internos que denotem que hé efetiva preocupacéao
com a questéo.

A devida diligéncia pode ser conceituada como processo que as empresas devem
realizar para identificar, prevenir, mitigar e prestar contas de como lidam com impactos
adversos reais e potenciais em direitos humanos, em suas proprias operacdes, cadeia de
fornecimento, relacdes comerciais, conforme recomendado nas Diretrizes da OCDE para
uma conduta empresarial responsavel (2018).

Ainda que sem aprofundar a analise da devida diligéncia, a qual deve ser objeto
de trabalho préprio em continuidade a presente abordagem, € possivel dizer que a devida
diligéncia em Direitos Humanos se caracteriza pelo aspecto preventivo, continuidade,
integracdo, adaptabilidade, prioridade baseada no risco e responsabilidade individual.

Os Principios Orientadores da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos (2019)
integram documento com carater ndo vinculante, espécie de soft law, estabelecendo
diretrizes para operacionalizacdo dos deveres do Estado e das Empresas na protecdo dos
direitos humanos e aspectos de responsabilidade. Idealizados por John Ruggie da
Universidade de Harvard, foram construidos a partir dos pilares proteger, respeitar e

reparar, assim fundamentados:

(a) Obrigagdes assumidas pelos Estados de respeitar, proteger e implementar
os direitos humanos e as liberdades fundamentais;
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(b) O papel das empresas como 6rgaos especializados da sociedade que
desempenham fungdes especializadas e que devem cumprir todas as leis
aplicaveis e respeitar os direitos humanos;

(c) A necessidade de que os direitos e obrigacOes sejam providos de recursos
adequados e eficazes, em caso de descumprimento.

Os principios relativos ao dever* de o Estado proteger os direitos humanos,
redundam nas afirmacdes previamente estabelecidas neste trabalho, notadamente quanto
ao imperativo de tutela e a vedacao a protecdo insuficiente. Portanto, a construgdo dos
principios marcados pela voluntariedade, pretende trazer protegdo menos rigida do que
aquela passivel de aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, especificamente,
conforme destacado, em relacdo aos direitos humanos (e fundamentais) incorporados na
ordem constitucional por intermédio de tratados ou convencgdes.

Merece destaque a observacdo de que, conforme o Principio 17 dos Principios
Orientadores da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos, aponta que a devida

diligéncia em direitos humanos

deve abranger os impactos adversos nos direitos humanos que a empresa pode
causar ou contribuir, por meio de suas préprias atividades, ou que estejam
diretamente relacionados as suas atividades e operagdes, produtos ou servicos
por meio de suas relacbes comerciais.

Como se observa, ha necessaria atuacdo diligente ndo apenas para 0s impactos
decorrentes de suas atividades, mas também de seus parceiros, exigindo-se uma
observacao global para evitar a pratica de violacdes, o cinismo, 0s comportamentos

contraditorios e a cegueira deliberada.

6. Concluséao

Os fatores ESG, embora tenham em seu germe o Pacto Global da ONU, séo
orientados para a mensuracdo econémica de sociedades empresariais por investidores,
como forma de estimular o cumprimento dos fatores recompensando com investimentos.
A métrica é a econémica.

Entretanto, ao confrontar os fatores ESG é possivel verificar que estes

correspondem a direitos humanos internacionalmente reconhecidos, notadamente os de

4 Destaca-se a dificuldade terminolégica observada no documento. Embora parta da premissa de que ha
uma adesdo voluntaria e de que os principios ndo criam obrigagGes, o documento utiliza-se do termo
dever, o que sugere, exatamente uma obriga¢do, embora ndo haja previsido sancionatdria.



segunda dimens&o, relacionados ao mercado e aos de terceira dimensdo, notadamente
aqueles que carregam em maior medida aspectos relacionados a solidariedade. Em sendo
assim, a literatura aponta que estes direitos sdo aplicaveis as relagdes entre particulares,
diante da eficacia horizontal destes direitos e da previsdo contida no art. 5°, 8§2° da
Constituicdo Federal de 1988. Portanto, os direitos humanos integram o ordenamento
juridico interno, sendo de observancia obrigatdria.

Desta forma, a omissdo estatal na exigéncia da observancia destes direitos e,
inclusive, a permissdo para que o mercado se autorregule em aspectos correlacionados,
revela uma protecdo insuficiente do Estado, resultando, em certa medida, no
descumprimento dos direitos humanos sem que haja responsabilizagcdo adequada por estes
comportamentos.

Portanto, o ndo cumprimento dos fatores ESG, enquanto correspondam a direitos
humanos, implica, ao fim e ao cabo, em violacao a estes direitos, contudo, ao utilizar-se
a linguagem econdmica, esta violacdo é interpretada apenas sob o viés econdmico,
desalocando os valores e principios correspondentes. H& verdadeira captura de valores e
principios, do respeito aos direitos humanos, pelo mercado, sem que este apresente
resposta a violagéo.

Apresenta-se importante, portanto, desconstituir os fatores ESG, extirpando
aquilo que corresponda aos direitos humanos, a fim de que estes sejam objeto de adequado
tratamento e observancia, sem verniz exclusivamente econémico, a fim de valorizar e
respeitar as consequéncias das condutas lesivas.

A devida diligéncia parecer ser ferramenta preferivel aos fatores ESG
(correspondentes aos direitos humanos), porquanto desalocada de aspectos econdmicos e
viés mercadoldgico. Os padrées ESG destacados deveriam ser cumpridos por serem Uteis,
justos, bons e estarem em consonancia com o bem comum, e ndo por uma dinamica de
mercado. H& um dever juridico na observancia destes fatores, conforme alhures apontado.
Compreender os fatores ESG apenas a partir da 6tica do mercado pode, inclusive,
prejudicar a competitividade, porquanto, a principio, tratando-se de um dever ético e
juridico em relacédo aos direitos humanos, todas as sociedades empresariais deveriam agir
em igual medida.

Por tais razdes, conclui-se pela importancia da desconstitui¢cdo dos fatores ESG
que correspondam a Direitos Humanos, substituindo-os por uma conduta de devida
diligéncia, sem viés exclusivamente econémico. Com isso, ha potencial para evitagdo do

risco da captura pelo econdmico, a fim de que a esfera publica (e ndo o mercado) possa
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controlar as acOes e exigir seu cumprimento, evitando-se, a um sO tempo, a protecédo
deficiente destes valores e a desalocacao de principios e valores juridicos imprescindiveis
para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.
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