INTRODUCAO

O estudo retrata a “soft law”, denominada por alguns estudiosos como “normas
flexiveis ndo impositivas”, sendo que a pesquisa tem como delimitacdo a seguinte
problematica: quais sdo as possiveis san¢Ges premiais que podem ser concedidas as
empresas que possuem certificacdes de desenvolvimento sustentavel no Brasil?

Como justificativa do estudo, analisa-se a possibilidade juridica e os beneficios
do uso das certificacdes de desenvolvimento sustentavel pelas empresas brasileiras, bem
como a eventual regulamentacdo nacional sobre tais “soft law” com sangdes premiais
pelas boas praticas empresariais das empresas certificadas.

Desta forma, como método de pesquisa, utiliza-se 0 modelo hipotético dedutivo,
mediante estudo bibliografico e andlise quantitativa e qualitativa da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal até agosto de 2023 sobre o reconhecimento deste instrumento
normativo no Brasil. Desta forma, os resultados dos trabalhos serdo apresentados em trés
partes:

A primeira parte dos resultados apresentados, visa analisar o reconhecimento
juridico da “soft law” como modelo normativo contemporaneo pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Neste caso, realizar-se-4 pesquisa quantitativa os julgados
encontrados com o termo “soft law”, logo em seguida uma analise qualitativa sobre o
contetido destes julgados pelo STF sobre o reconhecimento constitucional da “soft law”
no Brasil.

Ja na segunda parte deste trabalho, analisar-se-a 0 que seria a certificacdo
empresarial, bem como sua capacidade de inducdo e verificagdo de boas préaticas
empresariais que podem gerar o desenvolvimento econdmico sustentavel. Destaca-se que,
algumas certificacOes ja existentes no Brasil, tais como ISO 14.001, emitida por entidade
credenciada pelo Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (INMETRO),
sendo valida por 03 (trés) anos para as empresas. Todavia, referida certificacdo nédo
abrange todos os itens do tripé da sustentabilidade (ambiental, social e econdémico), pois
a I1SO 14.001 verifica apenas as questdes ambientais da empresa, ficando de fora a analise
social econémica da empresa.

Por fim, na terceira parte do trabalho, analisa-se os beneficios da certificagdo
como forma de sangéo premial de desenvolvimento sustentavel as empresas. Neste caso,
busca evitar, propagandas/publicidades enganosas das empresas que se dizem
sustentaveis publicamente para a sociedade, mas na pratica ndo sdo realmente

sustentaveis, questao que seria dirimida por uma certificacdo ambiental.



Ademais, analisa-se as possiveis san¢des premiais que podem ser concedidas as
empresas que possuem certificacdes de desenvolvimento sustentdvel, tais como:
preferéncia por estas empresas nas licitagdes publicas (artigo 3° da Lei n° 8.666/1993).
Bem como a possibilidade da existéncia de norma juridica nacional prevendo isencbes
fiscais para empresas que sejam certificadas como sustentaveis.

Na pesquisa, conclui-se que, a certificacdo empresarial j& existe no Brasil,
realizada geralmente por: ISO e INMETRO, mas tais certificagbes ndo abarcam todos 0s
aspectos do desenvolvimento sustentavel, quais sejam: ambiental, social e econdmico;
visto que, a Unica ISO que abarca os preceitos de algum dos itens do tripé da
sustentabilidade é apenas a ISO 14.001, mas ela verifica apenas o aspecto da
responsabilidade ambiental da empresa.

Ademais, embora existam normas que garantam o desenvolvimento sustentavel
no Brasil, ainda carece no pais de norma geral regulamentadora sobre san¢des premiais
que podem ser concedidas para as empresas certificadas, tais como: preferéncia contratual
nas licitacbes publicas e nos incentivos fiscais; embora tais beneficios premiais fossem
juridicamente possiveis ao setor privado, mas inexiste norma reguladora sobre o0s reais
vantagens das empresas terem certificacbes que prezam pelo desenvolvimento

sustentavel.

1 RECONHECIMENTO DA “SOFT LAW” COMO MODELO NORMATIVO
CONTEMPORANEO PELA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Ao retratar a sociedade pos-moderna atual, faz-se necesséario o estudo sobre
Zygmunt Bauman, visto que ele estabeleceu em sua obra 0s critérios da “modernidade
solida”, sendo verificada a partir do século XV, diante da reafirma¢do dos valores
rigidos da sociedade, que antes tinha na familia privada seus valores principais, passou
naquela época a construir novos padrdes morais da sociedade ocidental por intermédio
dos valores cristdos sélidos, cabendo ao Estado promover a realizacdo de normas
juridicas similares a tais valores, trazendo seguranga juridica, estabilidade e devida
solidez por aqueles valores morais e religiosos (CARVALHO NETO; OLIVEIRA,
2014, p. 27-56).

Todavia, apos o progresso industrial e comercial empregado pelo capitalismo,

aqueles elementos morais que antes eram sélidos, passaram a ter fluidez, chegando ao



denominado “mundo pos-moderno do século XX ou “modernidade liquida”
denominada por Bauman, com méaxima flexibilidade jamais vista na historia
contemporanea, sendo que neste novo contexto de sociedade seria formado pela
supervalorizacdo do individualismo, norteados pelos interesses econdémicos, mas agora
emancipado das antigas instituicbes familiares e religiosas que ditavam as regras até o
mundo pds-moderno. Em regra, a sociedade passou a ter valores fluidos, guiados pelas
necessidades econémicas do mercado, devendo as normas juridicas acompanharem essa
nova vertente da sociedade liquida pés-moderna (BAUMAN, 2001, p. 37-45).

A denominada pos-modernidade é perfeitamente atrelada a flexibilidade das
normas, inclusive tal perspectiva é defendida como uma das principais diferenciacfes do
mundo burocratico-moderno em relagdo a flexibilidade-p6s-moderna pelo filosofo
francés, Jean-Frangois Lyotard, cuja obra “A condi¢do pds-moderna” destaca que a
“atomizacdo do social em flexiveis redes de jogos de linguagem pode parecer bem
afastada de uma realidade moderna que se representa antes bloqueada pela artrose
burocratica” (LYOTARD, 1998, p. 30).

Tudo pode ser convencionado pela sociedade p6s-moderna, inclusive em prol do
interesse publico, basta utilizar-se a dinamica p6s-moderna de flexibilizacdo dos valores,
tornando atrativo aquilo que é desejavel. Trata-se de jogo da narrativa dos interesses,
cujos critérios pelos quais uma concepcdo de valores pode ser induzida e aceita
dependendo do jogo de linguagem empregado as empresas para conseguir a legitimacédo
da efetivacdo dos seus interesses.

Constata-se, nesse interim que, ndo cabe ao direito isolar-se da realidade
econdmica e valores socioambientais, nem dos preceitos fluidos da sociedade pos-
moderna, destacando que a sociedade atual se organizada com interesses diversos, cujas
normas devem ser flexiveis e levar-se em conta a mutabilidade dos valores econémicos e
sociais e, consequentemente, devem possibilitar as mudancas de poder desses itens sem
a necessidade da “ab rogagdo” da norma que, nas palavras de Antdnio Junqueira de

Azevedo:

hoje, sdo varios 0s grupos sociais, justapostos uns aos outros, todos dentro da
mesma sociedade mas sem valores compartilhados (shared values), e cada um
querendo uma norma ou lei especial para si -, quer formais- com um sem-
namero de leis, decretos, resolugdes, cddigos deontoldgicos, visos, etc. —
quebram permanentemente tendéncia a unidade do mundo do direito. Em
terceiro lugar, finalmente, também a interagdo, o ir-e-vir no mesmo nivel,
semelhante a mecanismos cibernéticos (AZEVEDO, 1999, p. 04).



Destaca-se que o estudo das normas flexiveis ndo é tdo recente, tendo em vista
que na década de trinta, Arnold Duncan McNair, primeiro presidente do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos, ja empregou o termo soft law (lei flexivel) para designar os
principios abstratos humanistas ndo vinculantes aos Estados, como oposic¢do ao direito
rigido, mas apenas na década de setenta houve um amplo debate sobre a temaética das
“soft law” (MCNAIR, 1938, p. 112-146).

Nessa toada, firmou-se o reconhecimento que, uma norma flexivel ndo significa
0 ndo cumprimento normativo, visto que ela depende da aceitacdo voluntaria pelos
agentes, mas quando as partes aceitam a norma, passa a ter valor vinculante, cabendo a
escolha das partes querem ou ndo continuar aceitando a determinacdo normativa, pois
“normas nao obrigatdrias juridicamente tornam-se ‘contraignantes’ desde o momento em
que as partes assim decidem ou gque um éarbitro sancione mesmo que indiretamente a
transgressdo” (SILVA, 2011, p. 181). Logo, o principal elemento da flexibilidade
normativa € dar ao agente a escolha de querer (ou ndo) continuar com o cumprimento da
norma, diferente do que ocorre com as normas hard law (normas impositivas).

Com isso, principal forma de identificagdo do termo “soft law” (lei flexivel)
advém da analise do seu oposto “hard law” (lei rigida), ou seja, para configurar uma “soft
law” deve-se verificar o nivel de vinculagdo e voluntariedade da norma, pois a “soft law”
é dotada de flexibilidade normativa de carater ndo vinculativa e voluntaria dos agentes
envolvidos, conforme define Jean Salmon ““¢ um conjunto de regras cujo valor normativo
seria limitado porque os instrumentos nele contidos ndo seriam juridicamente obrigatérios
ou criariam obrigagoes pouco vinculantes” (SALMON, 2001, p. 127).

Logo, sob a perspectiva do positivismo juridico, tais normas “soft law” devem

ser analisadas pelo direito, mesmo que ndo sejam obrigatérias:

De outra monta, temos aqueles que consideram a Soft Law como vinculativa,
portanto se trata de um direito e que por via de consequéncia deve ser cumprida
sob possibilidade de gerar uma pena ao causador do ilicito. Neste sentido, 0s
doutrinadores que discordam dessa acepcao dizem se tratar de um paradoxo
tratar de uma linguagem conhecida como Soft Law do ponto de vista de uma
Hard Law, que é uma norma que é vinculativa, obrigando seus pactuantes a
seguirem seus ditames, sob pena de sofrerem algum tipo de san¢do (ROSA,;
RIBEIRO, 2014, p. 8).

\

Portanto, ndo deve existir uma restricdo do mundo juridico a “soft law” pelo
simples fato de ser uma norma nédo vinculativa quando criada, como determinava uma

visdo antiga de que o direito deve ser analisado apenas quando houver um caréater



vinculante e coercitivo, conforme pregava Bobbio que dizia que “a figura do direito tem
como correlato a figura da obrigagio” (BOBBIO; SANTILLAN, 2003, p. 80).

No ambito do direito internacional, acaba sendo mais comum a existéncia de
normas “soft law”, conforme as palavras de Wagner Menezes, percebe-se que o direito
internacional deve estar aberto aos “novos mecanismos que podem ser adicionados ao rol
de fontes do Direito Internacional, dentro de uma viséo essencialmente contemporanea e
oferecé-la doutrinariamente a comunidade académica e aos estudiosos do Direito”
(MENEZES, 2005, p. 158).

A “soft law” nada mais ¢ do que uma caracteristica flexivel da norma juridica, por
1SS0, ndo trata-se de fontes autbnomas do direito internacional, tais como: costumes,
principios gerais do direito e tratados, conforme consta no Estatuto da Corte Internacional
de Justica de 1945, acolhido no Brasil pelo Decreto 19.841 de 1945 que definiu um rol
de fontes de direito internacional em seu artigo 38, visto que qualquer uma das fontes

podem ter a caracteristica flexivel quando criada:

Artigo 38. 1. A Cbrte, cuja funcdo é decidir de ac6rdo com o direito
internacional as controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicaré:

a) as convencgdes internacionais, quer gerais, quer especiais. que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito;

c) os principios gerais de direito reconhecidos pelas Nagdes civilizadas;

d) sob ressalva da disposicéo do art. 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos
publicistas mais qualificados das diferentes Na¢des, como meio auxiliar para
a determinacéo das regras de direito (BRASIL, 1945).

Assim, “soft law” (lei flexivel) estd presente no direito internacional como uma
possibilidade das caracteristicas das fontes juridicas, pois durante sua criacdo as normas
podem ser rigidas (hard law) ou flexiveis (soft law). Logo, pouco importa se ela advém
por intermédio de instrumentos que se assemelham a um tratado, costume ou principio
(OLIVEIRA, 2007, p. 79).

Quanto ao reconhecimento pela jurisprudéncia nacional sobre a “soft law” como
caracteristica normativa existem poucos julgados, apds buscas jurisprudenciais realizadas
até 01 de setembro de 2023 no site do Supremo Tribunal Federal (STF), apenas trés
julgados contam o termo “soft law” como caracteristicas normativas, sendo o primeiro

caso julgado em 20 de setembro de 2011 (Mandado de Seguranca n° 30.894/DF), que



reconheceu a “soft law” como uma caracteristica ndo vinculante da norma pelo

Ministro Ricardo Lewandowski:

A natureza juridica das normas que comp8em a Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem — é objeto de intensa controvérsia doutrinria, sendo certa,
portanto, a inexisténcia de uma resposta Unica que as defina, categoricamente,
como normas imperativas de direito internacional (jus cogens) ou como
normas ndo vinculantes e indicativas de amplo consenso internacional (soft
law). (BRASIL, 2011).

Ja o segundo julgado aconteceu em 06 de junho de 2018 (Acéo Civel Originaria
n° 3.121/RR) destacou o carater ndo vinculante e solidario de algumas normas, sendo
destacado no julgamento da Ministra Rosa Weber, que:

(...) Na mesma direcdo da amplitude conceitual, como expus anteriormente, a
Declaracdo de Cartagena, de 1984, e, acresco, em 2014, representantes de 28
paises e 3 territdrios da América Latina e do Caribe, reunidos em Brasilia,
assinaram a Declaracdo do Brasil (Cartagena +30), em que reafirmados os
principios da Declarag¢do de Cartagena, 0 compromisso dos paises da regido
em fortalecer, mediante a promoc¢éo de solugdes sustentaveis, a protecao de
refugiados, pessoas deslocadas e apétridas, bem como a prevaléncia, no
controle das fronteiras, do principio da solidariedade.

Embora consubstancie “soft law”, a Declaracdo de Cartagena, volto a
frisar, influenciou a elaboracdo da legislacdo doméstica brasileira. Assim, o
art. 1° da Lei n° 9.474/1997 reconhece como refugiado, além da pessoa (i) que
se encontra fora de seu pais de nacionalidade ou de residéncia habitual e nao
pode ou ndo quer a ele regressar devido a fundados temores de perseguicao por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas — o0
critério da Convengdo de 1951 — também (ii) aquele que é obrigado a deixar
seu pais devido & grave e generalizada violagdo de direitos humanos.
(BRASIL, 2018).

Por fim, durante o julgamento do Agravo de Recurso Extraordinario n°
1.297.838 do STF, julgado pelo Edson Fachin em 04/02/2021, publicado em 05/02/2021,
sobre o término da relagdo de emprego ou sua manutengdo, em que “a Convengao n° 158
da OIT — ainda que denunciada pelo Governo Brasileiro e possui como objeto o término
do contrato de trabalho por iniciativa do empregador, pode ser referenciada como “soft
law” (BRASIL, 2021).

Vale destacar que, embora a “soft law” seja muito utilizada no direito
internacional, ndo se trata de algo exclusivo desse ramo do direito, visto que podem existir
normas nao vinculantes em ambito nacional, pois trata-se de uma caracteristica da norma
e ndo uma fonte autbnoma normativa. Neste cenario, quando estamos diante das sanc¢oes

premiais, faz-se necessario que o paradigma geral para concessdo dos beneficios



concedidos pelo Estado ao mercado deve possuir, em regra, como caracteristica a
flexibilidade em dois sentidos:

Primeiramente, flexibilidade quanto a sua aplicacdo ndo vinculativa da norma,
visto que nenhuma empresa deve ser obrigada a participar do programa de beneficios
previstos pelas sancbes premiais criada pelo Estado, dando as empresas o poder da
voluntariedade de participarem do programa de beneficios premiais, sendo que apds a
aceitacdo da norma, deve cumprir 0s requisitos normativos para que tenha direito as
sancOes premiais, mas pode a qualquer momento deixar de participar dos programas de
beneficios. Logo, ndo se trata de uma norma impositiva a todas as empresas, pois, “a
priori”, todas elas t€ém a escolha de querem participar do programa de beneficios, bem
como a escolha de continuarem no programa premial ou ndo (OLIVEIRA; MATOS,
2016. v. 08. p. 626-639).

Ademais, ja no segundo sentido da flexibilidade normativa, trata-se da
concepgdo de cada governo em escolher qual seria o melhor modelo de concesséo de
sangbes premiais, sendo as seguintes possiveis, conforme serd analisado mais
profundamente mais adiante: a) certificacdo - beneficio concedido pelo Estado para a
iniciativa fiscal atestando devida conformidade com os valores desenvolvimentistas do
pais, sendo, portanto, um documento de espectro abrangente de utilidade publica e
comercial de certificagdo as empresas, mediante o cumprimento dos valores
desenvolvimentistas estabelecidos; b) preferéncia contratual licitatoria - direito de ser
preferido em igualdade de condicBes contra terceiros que nao cumpra tais requisitos
desenvolvimentistas; c) incentivo fiscal - beneficios tributarios concedidos pelos entes
publicos sob varias formas juridicas, desde a forma imunitoria, isencdes, aliquotas
reduzidas, suspensdo de impostos, manutencdo de créditos, bonificacBes e créditos
especiais; conforme exposto a seguir (OLIVEIRA; BEZERRA; REZENDE;
NOGUEIRA; OLIVEIRA, 2016. v. 1. p. 278-292).

2 A CERTIFICACAO COMO FORMA DE VERIFICACAO E INDUCAO DA
PRATICA EMPRESARIAL SUSTENTAVEL

Com escopo de exercer suas fungdes, cabe ao Estado, conforme apresentado
anteriormente, regular o comportamento das empresas, direcionando-as sob a
perspectiva desenvolvimentista que o pais deseja, seja por intermédio de normas

coercitivas, bem como, induzir o cometimento de acOes desejadas, mediante as
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chamadas sancdes premiais, como observado por Eros Roberto Grau sobre normas de

intervencdo na economia por inducao:

No caso das normas de intervencao por inducdo defrontamo-nos com
preceitos que, embora prescritivos (de6nticos), ndo sdo dotados da
mesma carga de cogéncia que afeta as normas de intervencdo por
diregdo. Trata-se de normas dispositivas. Ndo, contudo, no sentido de
suprir a vontade dos seus destinatarios, porém, na diccdo de Modesto
Carvalhosa, no de “leva-lo a uma opg¢do econdmica de interesse
coletivo e social que transcende os limites do querer individual”. Nelas,
a sancdo, tradicionalmente manifestada como comando, é substituida
pelo expediente do convite — ou, como averba Washington Peluso
Albino de Souza — de “incitacdes, dos estimulos, dos incentivos, de
toda ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe de determinada
atividade de interesse geral e patrocinada, ou ndo, pelo Estado”. Ao
destinatéario da norma resta aberta a alternativa de néo se deixar por ela
seduzir, deixando de aderir & prescricdo nela vinculada. Se adesdo a ela
manifestar, no entanto, resultar4 juridicamente vinculado por
prescricbes que correspondem aos beneficios usufruidos em
decorréncia dessa adesdo. Penetramos, ai, no universo do direito
premial (GRAU, 2008. p. 148-149).

Assim, objetivando ampliar a efetivacdo de uma sociedade mais fraterna, cabe
analisar as possibilidades de sangdes premiais como medidas necessarias para
compreensdo da economia, embora inexista no Brasil norma juridica geral que realize as
diretrizes desenvolvimentistas das san¢des premiais, bem como a juncdo em uma Unica
norma das trés espécies de sancdes premiais destacadas no capitulo anterior, dando-lhes

0 mesmo direcionamento desenvolvimentista pretendido pelo pais.

Consequentemente, perdura a lacuna sobre a regulamentacdo de diretriz
desenvolvimentista desejada para a economia nacional, tendo apenas leis esparsas nos
mais diferentes entes publicos que apenas concedem alguma forma de sancéo premial,
faltando-lhes uma diretriz, conforme apresentado pelo presente estudo que defende o
desenvolvimento sustentavel para todas as san¢des premiais.

Assim, objetivando um estudo mais aprofundado como o objeto de estudo deste
artigo: “certificagdo de desenvolvimento econdmico sustentavel”, pode ser observado
mediante a verificagdo e emissdo de comprovante que certifigue a empresa do
cumprimento dos requisitos legais da compreensdo do Estado brasileiro do que seria
desenvolvimento econdmico pretendido, segundo os valores constitucionais econdmicos
e humanistas.

Destaca-se que, atualmente, ja existe a “International Organization for
Standardization” (ISO), entidade mundialmente reconhecida, que emite diversos

certificados sobre diferentes questdes, dentre eles 0 ISO 14.001 que possibilita a obtengéo



de certificacdo pelas empresas sobre aspectos ambientais, com base no ciclo do “Plan,
Do, Check and Act” (PDCA) que ¢ emitida por qualquer entidade credenciada pelo
Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (INMETRO), sendo vélida por
03 (trés) anos (OLIVEIRA; BEZERRA; REZENDE; NOGUEIRA; OLIVEIRA, 2016. v.
1. p. 278-292).

Portanto, nacionalmente, carece de norma regulamentadora sobre a emisséo dos
certificados de desenvolvimento econdmico sustentavel pelos entes pablicos, objetivando
premiar a empresa que cumpre com o0s objetivos desenvolvimentistas do pais, sendo a
certificacdo uma oportunidade das empresas, devidamente certificadas, poderem utilizar-
se do referido documento (certificagdo/selo) como forma de valorizagdo comercial no
mercado nacional e internacional, possibilitando ser um diferencial no mercado, tendo
em vista que muitas empresas querem estar associadas com a ideia da sustentabilidade

econbmica, social e ambiental, dentre outros valores (OLIVEIRA, 2019, p. 125-129).

Por isso, diferentemente do que acontece na atualidade, os certificados de
desenvolvimento sustentavel que proporcional tais incentivos devem ter seus objetivos
e limites intransponiveis, estabelecendo os paradigmas desenvolvimentistas, conforme

0sS preceitos humanistas e constitucionais supramencionados.

3 OS BENEFICIOS DA CERTIFICACAO COMO FORMA DE SANCAO
PREMIAL DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL AS EMPRESAS

A certificacdo como forma de sancdo premial pelo Estado ainda é pouco
utilizada pelos entes publicos para impulsionar determinada préatica desejada ao mercado
econémico, embora legalmente seja permitida, conforme exposto anteriormente, sendo
configurada pela concessao de documento/selo certificador que possibilite a confirmacéo,
pelo poder publico, quanto ao cumprimento dos requisitos legais preestabelecidos
(OLIVEIRA; MATOS, 2016. v. 08. p. 626-639).

Com isso, tais empresas, devidamente certificadas, podem utilizar o referido
documento/selo como forma de valorizagdo comercial no mercado nacional e
internacional, possibilitando um diferencial no mercado.

A sancdo premial se apresenta pouca onerosidade ao Estado, visto que, pode
repassar as emissoes de tais certificados para entidades privadas devidamente licenciadas,
trazendo um baixo custo aos cofres publicos, pois, caso alguma empresa queira a obtencao

desta certificagdo, basta preencher os requisitos legais e pagar as taxas que a entidade
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privada emissora (devidamente licenciada), obtendo o referido documento de certificacao
pertinente.

Neste caso, entidades privadas podem emitir os certificados, desde que
devidamente licenciadas, buscando evitar a multiplicidade de certificacdes por diversas
entidades, colocando em risco a credibilidade desta sancdo premial. Cabe a entidade
privada apenas verificar os requisitos necessarios preestabelecidos pelo ente publico para
concessdo do certificado, podendo o poder publico dar transparéncia sobre quais as
empresas e documentacdes foram entregues ao 6rgdo emissor, conforme determina o
artigo 2° e seguintes da Lei de Acesso a Informagdes (Lei n® 12.527/2011) - (BRASIL,
2011).

Nesta toada, tal entidade privada responsavel pela emissao dos certificados, seria
similar ao ja ¢ realizado pela “International Organization for Standardzation” (ISO),
entidade mundialmente reconhecida, pois emite diversos certificados, dentre eles, ISO
9001 e ISO 14.001.

Sendo que, o primeiro busca confirmar a qualidade na gestdo, enquanto o
segundo, mais recente das certificacbes, possibilita a obtencdo da certificacdo pelas
empresas sobre aspecto da gestdo ambiental, com base no ciclo “Plan, Do, Check and
Act” (PDCA - Origem: Inglés. Pode ser traduzido para: Planejar, Fazer, Checar e/ou
Verificar e Agir. que é emitida por qualquer entidade credenciada pelo Instituto Nacional
de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (INMETRO), sendo valida por 03 (trés) anos
(CORREA, v. 43, n. 169, p. 189-201, jan./mar. 2006).

A obtencdo destes beneficios as empresas é condicionada ao preenchimento dos
devidos requisitos normativos do ISO, instituicdo internacional, que concede as
certificacbes supramencionadas, sendo que o Sistema Brasileiro de Avaliacdo da
Conformidade (SBAC), entidades privada certificadora do Brasil devidamente habilitada
pelo INMETRO, controla tais concess@es, que apenas de 2008 até o presente ano foram
concedidos 1.028 (um mil e vinte e oito) certificados ISO 14.001.

Como visto, grande numero de certificados ja sdo emitidos seguindo os critérios
internacionais com o apoio de entidades publicas e privadas nacionais, mas o Estado
brasileiro ainda ndo adota tal pratica como forma de verificacdo e direcionamento do
mercado (INMETRO, 2023).

A emissdo de certificados pelo Estado ndo configura impedimento ou elemento

dificultador a iniciativa privada, pois trata-se apenas do exercicio regular de



direcionamento ao mercado pelo Estado brasileiro, conforme prevé os artigos 173 e 174
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atuando na esfera econémica
em uma situacdo excepcional para garantir a prépria diretriz ao mercado sobre o
desenvolvimento almejado, pois lhe é reservado o papel principal de exercer a
intervencdo indireta pela fiscalizacdo, incentivo e planejamento das atividades
econémicas (BRASIL, 1988).

O Estado ndo esta intervindo diretamente na iniciativa privada, mas apenas
realizado um papel complementar na materializacdo do desenvolvimento, pois cabe ao
poder publico, como agente normativo e regulador da atividade econémica, exercer seu
papel principal de atuar apenas para estimular o comportamento da iniciativa privada na
direcdo do desenvolvimento, sendo as sang¢fes premiais uma pratica de inducdo para

economia.

A concessdo de certificagdes ndo violam o livre comeércio, inclusive em ambito
internacional, conforme reconhece a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), desde
que respeitado o Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comeércio, qualquer pais membro
pode adotar medidas com a finalidade da seguranca nacional, protecdo da saude humano
e do meio ambiente, sendo que o seu item 2.2. do Acordo ndo impede a criacdo da
certificacdo, bem como as demais sanc¢Oes premiais (contratuais e fiscais), conforme é

possivel notar a seguir, segundo o Ministério de Rela¢es Exteriores do Brasil:

2.2 — Os Membros assegurardo que os regulamentos técnicos ndo sejam
elaborados, adotados ou aplicados com a finalidade ou o efeito de criar
obstaculos técnicos ao comércio internacional. Para este fim, os regulamentos
técnicos ndo serdo mais restritivos ao comércio do que o0 necessario para
realizar um objetivo legitimo, tendo em conta os riscos que a ndo realizagao
criaria. Tais objetivos legitimos sdo, inter alia: imperativos de seguranca
nacional; a prevencdo de praticas enganosas; a protecao da saiide ou seguranga
humana, da salde ou vida animal ou vegetal, ou do meio ambiente. Ao avaliar
tais riscos, os elementos pertinentes a serem levados em consideracdo sdo, inter
alia: a informagdo técnica e cientifica disponivel, a tecnologia de
processamento conexa ou 0s usos finais a que se destinam os produtos
(BRASIL, 2023).

Portanto, pode o governo brasileiro realizar a devida regulamentagéo sobre sua
compreensdo de desenvolvimento, tendo a certificagdo como uma das formas de sanc¢des
premiais, inclusive apresentando como um diferencial ao mercado.

Primeiramente, devida a possibilidade de condicionamento da certificagdo como

um pré-requisito para concessdo das demais sanc¢des premiais (preferéncia contratual e



incentivo fiscal), tornando a certificacdo estatal mais atrativa ao mercado, pois além de
ser 0 primeiro passo para conseguir os demais beneficios das sanc¢bes premiais, ainda
possibilitaria a publicidade comercial de que sua empresa possui certificacao.

Ademais, conforme ja demonstrado no decorrer do trabalho, todas as san¢fes
premiais devem objetivar o desenvolvimento sustentavel que, dentre outros itens, objetiva
a melhora econdmica, social e ambiental, servindo até como uma forma de garantia aos
consumidores de que a pratica empresarial cumpriu a efetivacdo destas questfes,
dificultado que o consumidor seja enganado pelas publicidades das empresas que se
dizem “sustentdveis”, em especial, quanto as questdes ambientais, pois muitas empresas
na pratica acabam realizado o “greenwashing” (OLIVEIRA; MATOS; PEREIRA,
OLIVEIRA, 2016. v. 1. p. 434-434).

Neste caso, compreende como “greenwashing ” a pratica publicitaria de enganar
0s consumidores, denominada também como “maquiagem verde”, tendo em vista a
atividade de algumas empresas que objetivam criar a aparéncia de praticas comerciais
satisfatorias ao meio-ambiente, mas na préatica acaba sendo diferente da publicidade
(OLIVEIRA; BEZERRA; REZENDE; NOGUEIRA; OLIVEIRA, 2016. v. 1. p. 278-
292).

Diga-se de passagem, essa pratica se iniciou na segunda metade do século XX,
decorrente o reconhecimento do meio ambiente como uma preocupagéo universal, sendo
valido lembrar que, no decorrer da histéria humana, vem alterando na sociedade 0s
critérios e valores sociais, surgindo, dessa maneira, fraternidade como um novo
paradigma do direito, tendo o meio ambiente um dos elementos desta terceira
geracdo/dimensédo dos Direitos Humanos que vislumbra, dentre outras questdes, maior
atencdo ao futuro no que concerne a ter o meio-ambiente ecologicamente equilibrado
(LAUFER, 2003, p. 253-261).

Destarte, todas essas transformacdes sofridas pelas empresas e de seu papel na
sociedade pds-moderna, somados as questdes humanistas na busca do meio-ambiente
limpo e sadio para as futuras geragOes, originando-se o pensamento “verde” no setor
privado, visando empresas ambientalmente engajadas, preocupadas em produzir suas
atividades de forma mais consciente e com menor impacto ambiental. Consequentemente,
nota-se que, nas ultimas décadas, houve um aumento vertiginoso do uso da publicidade
empresarial de produtos e servigos, induzindo o consumo, conforme o0s interesses
comerciais, com isso, imagem da empresa acabam tendo maior relevancia no mercado e
perante os consumidores (KARLINER, Abril 1999, p. 08.).
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Logo, qualquer publicidade realizada pelas empresas pode ganhar muito impacto
no mercado comercial, fazendo surgir uma preocupagdo do setor privado em se
associarem a imagem da empresa ambientalmente sustentavel, pois 0 mercado esta ciente
gue uma instituicdo ndo vinculada a preocupacdo com o meio-ambiente, pode perder
consumidores e acabar tendo prejuizos econémicos (CARVALHO NETO; OLIVEIRA,
2014, p. 27-56).

Torna-se evidente que, ndo sdo todas as empresas que praticam o “greenwashing ”,
pois muitas instituices privadas demonstram aos consumidores suas praticas
devidamente corretas perante 0 meio ambiente, denominado marketing ambiental, pois é
um meio dos consumidores saberem que a empresa trabalha no mercado de forma
ecologicamente responsavel, Assim, segundo Philip Kotler, compreende-se como
marketing verde o “(...) movimento das empresas para criarem e colocarem no mercado
produtos ambientalmente responsaveis em relagdo ao meio ambiente” (KOTLER, 1995,
p. 481). Conquanto, espera-se que esse tipo de marketing reflita as reais atividades da
empresa, evitando a pratica enganosa denominada “greenwashing”.

Por conseguinte, deve o Estado evitar esse tipo de publicidade enganosa, tendo
fundamento a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que determina a
competéncia privativa a Unido para legislar sobre propaganda comercial, nos termos do
artigo 22, XXIX e 220, §3°, 11 (BRASIL, 1988).

Porém, por mais que o referido tema tenha sido expressamente regulado com o
surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990, ainda propaga-se a ideia de
que seria necessaria a formalizacdo de normas mais especificas para melhor disciplinar o
que seria uma empresa sustentavel para evitar o “greenwashing”.

Dessa forma, tramitou na Camara Federal o Projeto de Lei n® 4.752/2012, que
buscava impedir a pratica de publicidade ambiental (marketing verde e “greenwashing”),
com 0 objetivo de responsabilizar qualquer empresa que fizesse uso da ferramenta
publicitéria para ludibriar o consumidor.

Porém, referido Projeto de Lei foi arquivado em 2015, nos termos do artigo 105
do Regimento Interno da Camara dos Deputados, sob a alegacdo de que a publicidade
enganosa ja era regulada pelo Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 37,
inclusive a possibilidade de exigir a comprovacdo da veracidade sobre a mensagem
publicitaria ambiental, pois esta previsto em seu artigo 36, paragrafo unico do mesmo
Cadigo (BRASIL, 1990).

Destarte, percebe-se que o Projeto de Lei n° 4.752/2012 tratava sobre a definigéo



da publicidade enganosa e suas responsabilidades, sendo que ja existe o Codigo de Defesa
do Consumidor. Todavia, inexiste informacao prévia aos consumidores que certifique se
a empresa atende aos preceitos na norma reguladora.

Por isso, cabe ao Estado estabelecer a certificacdo de desenvolvimento
sustentavel para facilitar a analise do consumidor da pratica empresarial sob o0 aspecto
econdmico, social e ambiental da empresa.

Ndo estamos diante de uma antinomia entre uma possivel norma
regulamentadora das certificacfes de desenvolvimento sustentavel e o0 Codigo de Defesa
do Consumidor, pois a primeira norma, apenas vista certificar a empresa sobre suas
praticas conforme os requisitos legais para ser considerada uma instituicao que atende aos
preceitos juridicos nacionais de desenvolvimento sustentavel, enquanto a norma
consumerista proibe a publicidade enganosa e responsabiliza a empresa (CARVALHO
NETO; OLIVEIRA, 2014, p. 27-56).

Certo que, atualmente, mesmo com a vigéncia do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, ainda ¢ realizada a pratica do “greenwashing”, sendo a regulamentagdo da
certificacdo de desenvolvimento sustentavel uma possibilidade de melhor atender aos
anseios dos consumidores, pois seria uma informacao prévia padronizada que facilita a
verificacdo sobre os aspectos econdmicos, sociais, ambientais das empresas.

Ademais, mediante certificacdo de desenvolvimento sustentavel possibilitaria a
preferéncia contratual dos entes publicos nos processos licitatorios pelas empresas, tendo
em vista que, desde 2010, legalmente, referido desenvolvimento sustentavel ja pode ser
um dos requisitos para as contratacdes pelos entes publicos nos processos licitatérios
(OLIVEIRA; REZENDE, 2016, v., p. 80-101).

Todavia, na pratica, inexiste norma juridica nacional geral que regulamente
sobre a analise prévia da empresa ganhadora se ela efetivamente cumpre o
desenvolvimento sustentavel, salvo sobre o aspecto econdmico, todas os demais itens do
desenvolvimento sustentavel (social, ambiental e outros) carecem de regulamentacédo
nacional padronizada para analise prévia sobre o histérico da empresa quanto ao
desenvolvimento pretendido.

Por isso, torna-se notoria a lacuna juridica para que o Estado preveja uma norma
regulamentadora trazendo 0s requisitos para que uma empresa seja considerada como
garantidora do desenvolvimento sustentavel, uma vez que a analise atual refere apenas a
execucao da obra, pouco importando o historico da empresa que ganha o processo de

licitacdo.
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Facilita ao ente publico a verificagdo de que, historicamente, tal empresa
realmente cumpre com a viséo desenvolvimentista nacional, habilitando-a para concorrer
na licitagdo, sendo abarcado pelo supramencionado artigo 3° da Lei n° 8.666/1993 que
objetiva o efetivo desenvolvimento sustentavel.

Portanto, tal certificacdo supramencionada, somado com a preferéncia contratual
pelas empresas desenvolvimentistas, podem facilitar que as empresas comprovem seu

historico desenvolvimentista multidimensional, facilitando a anélise pelos entes publicos.

Por fim, a terceira espécie de san¢des premiais, denominada como incentivos
fiscais, conforme prevé o artigo 150, 86° e seguintes da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, sendo que, diferentemente do que acontece na teoria,
referidos incentivos devem ter um objetivo claro, qual seja, serem apenas concedidos
para empresas que tenham a certificacdo de desenvolvimento sustentavel, evitando que
estes incentivos fiscais acabem por instituir privilégios para empresas que ndo sdo
sustentaveis (OLIVEIRA; BIANCO, 2017. v. 1. p. 321-330).

Diante de todas as considerac@es, torna-se cristalino que o STF j& reconhece a
possibilidade de “soft law”, inclusive com sang¢des premiais. Todavia, inexiste
regulamentacdo sobre as san¢bes premiais de desenvolvimento sustentavel, embora a lei
prevé a possibilidade de certificagcdes da 1SO e INMETRO sem objetivos condizentes
ao desenvolvimento sustentavel, bem como inexiste regulacdo para efetivacdo das
licitacBes sustentaveis e dos incentivos fiscais que beneficiem as empresas sustentaveis,

algo que poderia ser concretizada mediante as certificacdes supramencionadas.

CONCLUSAO

Diante da pesquisa realizada conclui que, o Supremo Tribunal Federal em trés
julgados (2011, 2018 e 2021) ja reconheceu a “soft law” como modelo normativo, visto
que sdo apenas normas flexiveis ndo impositivas que objetivam apenas impulsionar
praticas desejadas, mas ndo obrigam/vinculam as partes.

Outrossim, tais normas flexiveis podem ter san¢BGes premiais, ou seja, nem toda
norma objetiva apenas puni¢gdo, mas pode prever beneficios. Diante deste cenario,
destaca-se as certificacOes das empresas realizadas por terceiros (publicos ou privados),
sendo que no Brasil este papel vem sendo desempenhado pela entidade privada
internacional 1SO, mundialmente reconhecida por emitir diversos certificados ao setor

privado, dentre eles: 1ISO 9001 e ISO 14.001 sobre questdes ambientais.
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Sendo que, o primeiro busca confirmar a qualidade na gestéo, enquanto o segundo,
mais recente das certificacOes, possibilita a obtencédo da certificagdo pelas empresas sobre
aspecto da gestdo ambiental, sendo que a certificacdo é por qualquer entidade credenciada
pelo Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (INMETRO), sendo
valida por 03 (trés) anos.

Todavia, inexiste ISO que analise outros aspectos do desenvolvimento sustentavel:
social e econémico; ficando restrito apenas a analise da empresa sob o ponto de vista do
meio ambiente.

Ademais, quais sdo os beneficios desta certificacdo a sociedade, isso possibilita a
verificacdo de que, historicamente, tal empresa realmente cumpre com a preservagéo do
meio ambiente, evitando praticas de “greenwashing” por empresas que querem enganar
0 consumidor como ‘“sustentaveis”. Destaca-se que sob o0 ponto de vista social e
econémico s efeitos sdo terciarios e ndo impactam diretamente.

Todavia, tais certificacdes poderiam ser requisito minimo para habilitacdo do setor
privado para concorrer nas licitaces publicas, sendo abarcado pelo artigo 3° da Lei n°
8.666/1993 que objetiva o efetivo desenvolvimento sustentavel nas licitacdes.
Igualmente, tais certificacbes poderiam ser requisito minimo para a concessdo dos
incentivos fiscais, conforme prevé o artigo 150, 86° e seguintes da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo que, diferentemente do que acontece na
teoria, referidos incentivos devem ter um objetivo claro, qual seja, serem apenas
concedidos para empresas que tenham a certificacdo de desenvolvimento sustentavel,
evitando que estes incentivos fiscais acabam por instituir privilégios tributarios para
empresas que ndo sdo sustentaveis. Todavia, inexiste norma regulamentadora para que a
certificacdo seja requisito minimo para a concessdo dos seguintes beneficios: preferéncia
das licitacbes publicas e concessdo de incentivos fiscais para as empresas que garantam

o desenvolvimento sustentavel.
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