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“A existéncia e validade dos Direitos Humanos n&o estiao escritas nas estrelas.”
Albert Einstein

"Os Direitos Humanos sdo o unico bem universal que compartilhamos."
Kofi Annan

"O futuro dos negdcios depende de um compromisso genuino com os Direitos
Humanos e a sustentabilidade.”
Paul Polman



RESUMO

A atividade de empresas transnacionais (ETNs) é avaliada em funcédo dos impactos
causados e potencialidade de violacdo de direitos humanos. Emerge o eixo tematico
gue considera aspectos ambientais, sociais e de governanca, com reflexos
financeiros, sintetizados pela sigla ESG ou critérios ESG. Verifica-se a hipotese sobre
a possibilidade de atribuicdo de responsabilidade juridica as ETNs a partir de normas
juridicas relativas a adocéo desses critérios. Objetiva-se (i) a identificacdo do que sao
as atividades empresariais transnacionais e ETNSs; (ii) a delimitacdo sobre o que séo
os critérios ESG e a forma de sua adocéo juridica e (iii) possiveis fundamentos para
a responsabilidade juridica de ETNs. Emprega-se método dedutivo, com auxilio de
uma pesquisa bibliografica e multidisciplinar (Ciéncias Sociais, Sociologia, Ciéncia
Politica, Antropologia e Historia, Ciéncias Contabeis e Administracao). Esta linha de
perquiricdo é inerente ao tema de Empresas e Direitos Humanos, inserido na area de
concentracao “Direito Empresarial: Estruturas e Regulagao”, cujo objeto é o estudo do
Direito Empresarial na “Linha de Pesquisa 2: Empresa Transnacional e Regulagao”,
desenvolvido no ambito do Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito da
Universidade Nove de Julho (PPGD-UNINOVE).Conclui-se que: (i) as ETNs objetivam
maximizar a producdo, facilitar a circulacdo de produtos e servicos, reduzir as
dificuldades e custos envolvidos nas transacfes de mercado complexas, atingir o
equilibrio das relacdes, atender as instituicdes estabelecidas (“regras do jogo”) e obter
lucro, e exerce grande influéncia, independentemente de sua nacionalidade,
composicdo (formacdo societéria) ou interesse institucional, com impactos politicos
relevantes; (ii) critérios ESG podem se referir a uma estrutura de reporte, com regras
e métricas variadas, considerada a partir do conceito dinamico de materialidade,
adotada por meio de um instrumento juridico, como a ades&o voluntaria por empresas
que se submetem a procedimentos especificos (por exemplo, a elaboracdo e
publicacdo de relatérios peridédicos ou a submissao desses para a avaliagcdo por
agéncias de classificacdo) e ou pelo estabelecimento de uma clausula especifica em
contrato; (iii) impossibilidade, ao menos no estagio atual de desenvolvimento do tema,
de tratamento a partir do Direito Transnacional e da Regula¢éo Privada Transnacional,
sob pena de afastamento da participacdo do Estado e desconsideracdo do préprio
sistema de direitos humanos preconizado internacionalmente; e possibilidade de
atribuicdo de responsabilidade juridica a ETNs a partir da adocédo de critérios ESG,
ainda que inexistente tratado especifico, inclusive sobre Direitos Humanos e
Empresas (DHE), com possibilidade de implementagéo por meio de mecanismos de
direito interno, no ambito do Direito Civil, a partir dos critérios subsidiarios de proibicao
ao comportamento contraditério e de justica conjugada com a eficiéncia econdmica.

Palavras-chave: ESG. Direitos Humanos e Empresas. Empresas Transnacionais.
RSE. Investimentos Sustentaveis. Direito Transnacional.



ABSTRACT

The activities of transnational corporations (TNCs) have come under increasing
scrutiny due to their potential environmental, social and human rights impacts. This
study explores the emerging concept of ESG criteria and its implications for the legal
responsibility of TNCs. The research objectives are threefold: (i) to define and
characterize transnational business activities and TNCs; (ii) to delineate the concept
of ESG criteria and its legal implementation modalities; (iii) to examine potential
grounds for attributing legal responsibility to TNCs based on ESG criteria. The study
employs a deductive approach, drawing upon multidisciplinary bibliographic research
in the fields of Social Sciences, Sociology, Political Science, Anthropology, History,
Accounting, and Business Administration. This research line is inherent to the theme
of Business and Human Rights, which is part of the concentration area "Business Law:
Structures and Regulation”. The objective of this area is to study Business Law within
"Research Line 2: Transnational Companies and Regulation", developed within the
scope of the Doctoral Program at Nove de Julho University (PPGD-UNINOVE). Key
findings: (i) TNCs aim to maximize production, facilitate the flow of goods and services,
reduce transaction costs, achieve balance in relationships, comply with established
rules, and generate profits. They wield significant influence regardless of nationality,
corporate structure, or institutional interests, with notable political implications; (i) ESG
criteria can encompass a reporting framework with varied rules and metrics,
considering the dynamic concept of materiality. Legal implementation modalities
include voluntary adoption by companies subject to specific procedures (e.g., periodic
reporting or submission for rating agency evaluation) or inclusion of specific contractual
clauses; (iii) At this stage of development, addressing the issue through Transnational
Law and Transnational Private Regulation is challenging due to the risk of
marginalizing the State and the internationally recognized human rights system.
Attributing legal responsibility to TNCs based on ESG criteria remains possible, even
in the absence of a specific treaty, including on Human Rights and Business. Defense
can be sought under domestic law, specifically Civil Law, based on subsidiary
principles prohibiting contradictory behavior and promoting justice in conjunction with
economic efficiency.

Keywords: ESG. Transnational Corporations (TNCs). Business & Human Rights
(BHR). Corporate Social Responsibility (CSR). Sustainable Investing. Transnational
Law.



RESUMEN

Las actividades de las empresas transnacionales (ETN) se evaluan em funcién de los
impactos que causan y de su potencial para violar los derechos humanos. Surge um
eje tematico que considera los aspectos medioambientales, Sociales y de
gobernanza, com repercusiones financieiras, resumidos por el acronimo ESG o
critérios ESG. Se verifica la hip6tesis sobre la posibilidad de atribuir responsabilidade
juridica a las ETN basandose em normas juridicas relativas a la adopcion de estos
critérios. El objetivo es (i) identificar qué son las actividades empresariales
transnacionales y las ETNSs; (ii) delimitar qué son los critérios ESG y como pueden
adoptarse juridicamente y (iii) los posibles fundamentos de la responsabilidade juridica
de las ETNsy los fundamentos basados em critérios subsidiarios. Se utiliza un método
deductivo, com ayuda de investigacion bibliografica y multidisciplinar (Ciencias
Sociales, Sociologia, Ciencias Politicas, Antropologia e Historia, Contabilidad y
Administracion). Esta linea de investigacion es inherente al tema de Empresas y
Derechos Humanos, inserto en el area de concentracion "Derecho Empresarial:
Estructuras y Regulacién”. El objetivo de esta area es el estudio del Derecho
Empresarial en la "Linea de Investigacion 2: Empresa Transnacional y Regulacién”,
desarrollada en el ambito del Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad
Nove de Julho (PPGD-UNINOVE). Puede concluirse que: (i) Las ETN tienen como
objetivo maximizar la produccién, facilitar la circulacién de produtos y servicios, reducir
las dificultades y costes que conllevan las complejas transaciones de mercado, lograr
relaciones equilibradas, cumplir com las instituciones estabelecidas (“reglas del
juego”) y obtener beneficios, y ejercen uma gran influencia, independientemente de
su nacionalidade, composicion (formacion corporativa) o interés institucional, com
impactos politicos relevantes; (ii) los critérios ESG pueden referirse a uma estrutura
de informacién, com reglas y métricas variadas, consideradas a partir del concepto
dindmico de materialidade, asi como a la forma de su asuncion por um instrumento
juridico, como la adhesién voluntaria de las empresas que se someten a
procedimentos especificos (por ejemplo, la elaboracion publicaciébn de informes
periodicos o el sometimiento de éstos a la evaluacion de las agencias de calificacion)
y 0 mediante el establecimiento de una clausula especifica en el contrato; iii) la
imposibilidad, al menos en la fase actual de desarrollo de la cuestion, de abordarla
desde el punto de vista del Derecho Transnacional y de la Regulacion Privada
Transnacional, so pena de distanciamiento entre el Estado y el propio sistema de
derechos humanos propugnado internacionalmente; la posibilidad de atribuir
responsabilidad juridica a las ETNs a partir de la adopcion de criterios ESG, aunque
no exista un tratado especifico, incluso sobre Derechos Humanos y Empresas, con la
posibilidad de defensa a partir del Derecho interno, en el &mbito del Derecho Civil, a
partir de los criterios subsidiarios de prohibicion de comportamientos contradictorios y
de justicia combinada con eficiencia econémica.

Palabras clave: ESG. Derechos Humanos y Empresa. Empresas transnacionales.
RSE. Inversion Sostenible. Derecho Transnacional.
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1 INTRODUCAO

As empresas transnacionais (ETNsS) possuem uma importancia na economia
global em razdo do seu poder transformador e modelador das relagdes econémicas,
culturais e sociais. Indissociavel a atividade empresarial transnacional € o mercado
financeiro, que confere maior seguranca, confiabilidade e celeridade para a circulagcéo
de bens e servigos a partir da otica de mercado fundada no sistema de producéo
capitalista e garantido pelo modelo do Estado-nacéao.

No século XXI, essas atividades empresariais transnacionais passam a ser
avaliadas ndo apenas em relacdo aos possiveis retornos financeiros e beneficios
sociais e econdmicos (por exemplo, por meio da geracdo de empregos, da
arrecadacéo de impostos, das trocas de experiéncia culturais, de transferéncia de
novas tecnologias, de melhoria da diversidade e qualidade de bens de consumo), mas
também em funcéo dos impactos causados e possiveis violacdes de direitos humanos
relativos as pessoas e comunidades locais.

Nesse contexto é que emergem novas formas de avaliacdo social das
atividades empresariais, que conjugam a Otica de outros atores sociais atuantes no
mercado financeiro. Uma dessas formas propde a avaliacdo a partir do eixo teméatico
gue versa sobre aspectos ambientais, sociais e de governanca. Essas preocupacoes,
que possuem repercussdes financeiras notaveis, sdo sumarizadas pela sigla em
lingua inglesa ESG (Environmental, Social e Governance), retratada pela expressao
critérios ESG.

Diante de um mercado financeiro altamente interligado, por meio do qual sédo
veiculados indmeros produtos e servicos sob a rubrica ESG, as empresas objetivam
atrelar a sua imagem a avaliacdes favoraveis, sem que isso necessariamente reflita a
veracidade de informacdes, de modo a induzir investidores, consumidores e demais
atores sociais a uma compreensao equivocada sobre 0s reais e potenciais impactos
da atividade empresarial transnacional.

Mas, o0 que este cenario simboliza para o estudo do Direito? Aprioristicamente,
gue se torna cada vez mais insustentavel ignorar a forca econdémica e financeira
imanente de ETNSs, que traz impactos na realidade social em nivel global. E, de forma
mais especifica, que a avaliagdo das ETNs promovida por atores que integram o

mercado financeiro e que apoiam essas atividades empresariais transnacionais,
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carece de atencdo sob a lente do Direito, com foco nas normas que coordenam e
orientam as condutas dos atores sociais haquele ambito e no contexto da economia
global.

Diante dessa justificativa, apresenta-se a seguinte indagacao fundamental: é
possivel atribuir responsabilidade juridica as empresas transnacionais (ETN) a partir
da criacdo e aplicacédo de normas juridicas relativas a adocao de critérios ESG?

Destaca-se que esta linha de perquiricdo € inerente ao tema de Empresas e
Direitos Humanos, inserido na area de concentracéo “Direito Empresarial: Estruturas
e Regulacao”, cujo objeto é o estudo do Direito Empresarial na “Linha de Pesquisa 2:
Empresa Transnacional e Regulagéo”, desenvolvido no ambito do Programa de Pés-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Nove de Julho (PPGD-
UNINOVE).

O que se pretende, como objetivo geral, € ampliar a compreensdo sobre o
fenbmeno normativo a partir do estudo do paradigma do Estado-nacao, evidenciado
pelas normas vinculativas e ndo vinculativas aplicaveis as atividades empresariais
transnacionais e, como objetivos especificos, (i) a identificacdo do que sdo as
atividades empresariais transnacionais desenvolvidas pelas empresas transnacionais
(ETNSs); (ii) a delimitacdo sobre o que sao os critérios ESG e a forma de sua adocéo
juridica e (iii) os possiveis fundamentos para a responsabilidade juridica de ETNs e a
possibilidade de fundamenta-la a partir de critérios subsidiarios.

Emprega-se o método dedutivo, com auxilio de uma pesquisa bibliografica e
normativa, a partir de uma proposta de leitura multidisciplinar entre diversas areas do
conhecimento (Ciéncias Sociais, Sociologia, Ciéncia Politica, Antropologia, Historia,
Ciéncias Contabeis e Administracao) e sua intrincada relagdo com o Direito. Para
tanto, a tese se estrutura a partir de trés partes, elencadas em secoes.

A primeira parte versa sobre a atividade empresarial transnacional e a adocéo
dos critérios ESG. Consideram-se concepc¢des teoricas multidisciplinares sobre
relagdes transnacionais propostas no ambito da Economia, Sociologia, Antropologia
e Histdria. Em face da complexidade de relacdes, propde-se um recorte especifico da
atividade empresarial a partir da conjugacgéo da eficiéncia econébmica e das relacdes
politicas desenvolvidas pelas ETNSs.

Aléem disso, verifica-se a interseccdo de Responsabilidade Social da Empresa
(RSE), de Investimentos Sustentaveis (IS), e dos Direitos Humanos e Empresas

(DHE), areas que auxiliam na compreensao do contexto de criagdo dos critérios ESG
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e que subsidiam o debate sobre a ampliacdo da responsabilidade empresarial e
também a respeito do dever fiduciario de gestores e administradores a partir da
adocao dos critérios ESG. Em seguida, explica-se no que consistem os critérios ESG
a partir de dois pontos: (i) enquanto forma de avaliacdo social das atividades
empresariais transnacionais, e (ii) a partir de um conceito dinamico de materialidade
e a sua adocao por instrumentos juridicos.

A segunda parte visa identificar a existéncia, criacéo e aplicabilidade de normas
para a atividade empresarial transnacional no contexto do Direito Global. Parte-se da
nocéo de que o direito, enquanto fruto de uma construcao social, cultural e historica,
desenvolvida no tempo e espaco, consolidou-se a partir do paradigma cientifico do
Estado moderno o qual, na atualidade, incorpora valores como a democracia, 0
pluralismo e a protecao de direitos humanos.

Identifica-se como caracteristica deste paradigma a centralidade de normas
emanadas do poder constituido pelo Estado, por meio do direito interno e direito
internacional publico, contexto no qual se evidencia a existéncia de sistemas de
protecdo de direitos humanos — ainda que, no segundo momento, se questione se a
criacdo e aplicacdo de normas juridicas estdo circunscritas a esse paradigma,
sobretudo diante da intensificacdo do fendmeno das rela¢des transnacionais e da
criacao de normas pelas proprias ETNs, conforme estudado no ambito da Sociologia
e Antropologia com foco na possibilidade de um pluralismo juridico. Neste ponto, €
que se distinguem normas juridicas e sociais aplicaveis as atividades empresariais
transnacionais.

Em seguida, avaliam-se o0s argumentos relacionados a justificativa
metodoldgica para a existéncia de normas transnacionais a partir do pluralismo
juridico, indagando-se especificamente sobre a possibilidade de um “Direito
Transnacional” e ou de uma “Regulacao Privada Transnacional”.

Além disso, a respeito da responsabilidade empresarial, apura-se o fenémeno
da transicdo de uma otica construida no ambito da Responsabilidade Social da
Empresa (RSE) para uma nova compreensdo consolidada por meio dos Direitos
Humanos e Empresas (DHE), que culminou em importantes instrumentos juridicos, a
exemplo do Pacto Global, dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos (Principios Orientadores) e dos Principios para o Investimento Responsavel
(PRI).
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Na terceira parte, aborda-se a responsabilidade juridica de ETNS quando da
adocéao dos critérios ESG. A partir da constatacao de um emaranhado normativo em
varios niveis (nacional, internacional, regional) e de inexisténcia, no ambito do direito
internacional, de um tratado especifico sobre direitos humanos e empresas,
considerando-se ainda o0s possiveis entraves tedricos e politicos para o
estabelecimento deste tratado.

Em que pese a inexisténcia de um tratado especifico sobre Direitos Humanos
e Empresas no ambito do direito internacional, defende-se a possibilidade de
aplicacdo de um fundamento para a responsabilidade juridica de ETNs, quando da
adocao de critérios ESG e sua divulgacdo em descompasso com a realidade, por meio
do direito interno, em especial no ambito do Direito Civil, a partir de fundamentos
juridicos subsidiarios de proibicdo do comportamento contraditério e também da

conjugacao de uma nocdao de justica e eficiéncia econémica.
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2 ATIVIDADES EMPRESARIAIS TRANSNACIONAIS E A ADOCAO DOS
CRITERIOS ESG

2.1 RELACOES TRANSNACIONAIS: CONSIDERACOES EPISTEMOLOGICAS

Em linhas mais gerais, a pergunta fundamental proposta neste estudo € a
seguinte: é possivel atribuir responsabilidade juridica as empresas transnacionais
(ETNs) a partir da criagdo e aplicacdo de normas juridicas relativas & adogédo de
critérios ESG?

Ainda que seja um direcionamento importante, a mera indicacdo da pergunta,
em si, carece de um detalhamento sobre o objeto de andlise e o que se entende por
ciéncia. De modo geral, no contexto de qualquer pesquisa, para além da existéncia
de um determinado paradigma cientifico! a ser identificado e especificado, ha diversas
formas de se direcionar o estudo.

Por esses motivos, necessario o estabelecimento dos limites e parametros do
conhecimento atual e das convencdes existentes sobre as teméaticas que serao
abordadas. Somente a partir do paradigma identificado é que poderdo ser
estabelecidas novas referéncias, enquanto reflexo do proprio questionamento sobre o
conhecimento em um determinado contexto, inclusive aquele que se pretende exercer
de forma disruptiva.

Diante dessas consideracdes epistemoldgicas introdutérias e indissociaveis a
pesquisa juridica, € que se questiona, por exemplo, os proprios conceitos e as
relacdes referenciais criados por narrativas no contexto da modernidade e da pés-
modernidade — este Ultimo considerado enquanto o estado da cultura (ou “condicao
cultural”) que as sociedades desenvolvidas (ou pés-industriais) estdo submetidas,
interpretadas a partir da adocdo de novas narrativas impulsionadas pelas
transformacdes tecnoldgicas (por exemplo, a informatizacdo da sociedade), que
afetam as regras dos jogos da ciéncia a partir do final do século XIX (Lyotard, 2006) —
em suma, no panorama cientifico atual, € possivel considerar que a mudanca de
valores (cultura) também influencia a forma como determinada sociedade lida, produz

e valida o proprio conhecimento.

1 No sentido empregado por Kuhn (1962), enquanto conjunto de crencas, valores, técnicas, praticas e
conceitos aceitos por uma comunidade cientifica em determinado momento e determinada area do
conhecimento, assumidos como pressupostos e orientagcdo a novos estudos, mas abertos ao
gquestionamento, reviséo e validacao.
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Assim, ndo se podem ignorar propostas de (re)leitura de conceitos e
compreensdes inerentes a modernidade.

O que parece ser essencial, no minimo para a tentativa de compreenséo do
fenbmeno juridico que incide sobre a atividade econémica transnacional (e, mais
especificamente, em relacdo ao fendmeno da adoc¢éao de critérios ESG para avaliacédo
dos impactos da atividade empresarial), € a nocao de que, diante de uma pluralidade
de sistemas juridicos que atuam em diversos niveis, ha a necessidade de se identificar
qual seria o conjunto de normas € aplicavel, quem deveria aplicar tais normas e como
se daria a garantia de cumprimento dessas normas.

Nesse sentido, a nocéo de que o direito atual (na acepc¢éo de sistema juridico
e ndo de ciéncia juridica), no contexto de uma sociedade global — enquanto fruto de
uma construcao social, cultural e histérica que se desenvolve no tempo e espaco, em
uma economia global — foi consolidado a partir do pressuposto do paradigma do
Estado moderno, entendido enquanto fenémeno juridico de centralidade das normas
emanadas pelo poder constituido pelo Estado-nagdo — ainda que, no segundo
momento, se questione se a criagdo e aplicacdo de normas juridicas estédo
circunscritas a esse paradigma, sobretudo diante da intensificacdo do fenbmeno das
relacdes transnacionais que transbordam os limites do préprio Estado-nacéo?.

O estudo do paradigma do Estado-nac¢ao, vale enfatizar, ndo seria em si uma
grande inovacdo em termos de linha de pesquisa e identificacdo de conceitos, visto
que a propria modernidade ndo deixa de ser caracterizada pela irrupcdo dos
elementos pré-modernos de sociedades nacionais e a crescente interconexao entre
essas sociedades em todo o mundo, com desencaixe da relacdo espaco-tempo e
incremento de riscos e novas tecnologias anteriormente estabelecidas (Giddens,
1991; Beck, 1992; Castells, 2002) — ou seja, em ultima analise, o proprio paradigma
das relac@es juridicas centradas no Estado-nacéo, que rompeu com 0s elementos pré-
modernos, € atualmente questionado ou revisado a partir dos elementos modernos ou
pOs-modernos.

Neste sentido, alias, a conclusao do estudo seminal de Anthony Giddens (1991,
p. 176-177) de que todas as alegacbes de conhecimento, em condi¢cbes de
modernidade (que, em si, envolve a institucionalizacdo da davida) sdo inerentemente

circulares, ou seja, de que as alegacbes de conhecimento propostos no ambito

2V. secao 3.1 deste estudo.
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cientifico (em especial no ambito das Ciéncias Sociais) sdo todas em principio
revisaveis, mas também se tornam “revisadas” em sentido pratico, na medida em que
circulam dentro e fora do ambiente que descrevem.

Desta forma, o estudo cientifico, paradoxalmente, estabelece tanto a
necessidade de estabelecer o conhecimento existente — a fim de justifica-lo, de forma
a reforcar a sua legitimidade — quanto, a titulo de revisdo, propor a ruptura ou
inovacdo, com o impeto de estabelecer novos parametros e a chegada a novos
consensos (Kuhn, 1962).

Feitas essas consideracdes, imperativo estabelecer a eleicdo de um método,
com a indicacdo das regras que atendera, de tal modo que especifique os limites
internos e externos, de modo a possibilitar a (auto)critica e afastar eventuais
digressodes, independentemente se a busca do estudo € o refor¢co do paradigma em
estudo ou uma proposta de ruptura.

Aqui, surge a primeira delimitacdo do estudo: embora néo se indague sobre a
existéncia do contexto pés-moderno, nota-se que algumas caracteristicas e elementos
atribuiveis a pés-modernidade — como a critica & metanarrativa, com valorizacdo da
diversidade de perspectivas e interpretacdes, o pluralismo e relativismo cultural, o
afastamento da premissa de uma verdade absoluta e universalmente valida, o
menoscabo das fontes de conhecimento objetivas, e uma grande énfase ao estilo
irdonico em detrimento de formas e conceitos tradicionais — podem afetar a nocéo sobre
a propria formacdo de conhecimentos preestabelecidos e, portanto, influir no
entendimento sobre o que é o paradigma.

O que se pretende especificamente é: (i) a identificacdo do que sdo as
atividades empresariais transnacionais e empresas transnacionais (ETNs); (ii) a
compreensao sobre 0 que séo os critérios ESG e a forma de sua adocéo juridica; (iii)
a verificacdo da possibilidade de criacdo e aplicacdo de normas as ETNs, com
possibilidade de atribuicdo de responsabilidade juridica a partir da ado¢éo dos critérios
ESG.

Embora se tenha uma proposta eminentemente interpretativa sobre relacdes
juridicas, o estudo também é ancorado em outras areas do conhecimento ( Sociologia,
Ciéncia Politica, Rela¢des Internacionais, Histéria, Ciéncias Contdbeis e
Administracdo) com a finalidade de melhor apreensdo do objeto sobre o qual as
relagdes juridicas recaem, isto é, ha o estabelecimento, do que sdo as atividades

econbmicas transnacionais e 0 como critérios ESG se encaixam enguanto
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instrumentos de avaliacdo dos impactos gerados por tais atividades, para, em um
segundo momento, compreender os contornos juridicos sobre tais fendmenos,
identificando-se se existem normas aplicaveis e a responsabilidade decorrente da
adocao dos critérios ESG.

O motivo € que o Direito (assumido na acepcéo de ciéncia ou area de estudo,
e ndo como sistema juridico) analisa e valida seus proprios paradigmas a partir da
incorporacao de conceitos formados no ambito de outras areas de estudo, por meio
de um processo no qual séo propostas suas proprias formas internas de interpretacao,
elaboracdo de critérios e aplicacdo de conceitos. Como sintetiza Gunther Teubner
(2014, p. 246, traducdo nossa®):

Se a "traducd@o" da teoria social para a doutrina juridica for realizada dessa
forma, entdo ela tem o potencial de gerar valor agregado em termos de
doutrina juridica. O processo ocorre ndo como uma mera transferéncia de um
significado idéntico em outro idioma, mas de tal forma que a propria
terminologia do Direito se permite ser desafiada, de acordo com as condicfes
de sua légica de desenvolvimento interno, pelas construcées da teoria social
e, com isso, ser inspirada a criar novas formacdes estruturadas de maneira
bastante diferente. E somente esse processo de trés estagios de desafio-
reconstrucdo-regulacéo que gera o valor agregado doutrinario que nao pode
ser alcan¢ado na autoimunizacdo da doutrina juridica ou na transferéncia
direta de constru¢Bes da teoria social para o Direito.

Pois bem. Considerados esses pontos preliminares é que se passa a analise
do que seriam as relacdes transnacionais para, em seguida, delimitar as atividades
empresariais transnacionais e o modelo de organizacdo dessas atividades em
empresas transnacionais (ETNS).

A partir de uma perspectiva historica sobre o que vem a ser o transnacional,
identifica-se que o termo ganhou bastante relevancia no século XX e, de forma
bastante curiosa, também como uma tentativa de libertacdo do paradigma do Estado-
nacdo dominante, conforme se verificara a seguir.

Em um dos primeiros registros do termo, Randolph Bourne o empregou no titulo

do ensaio do artigo Trans-National America, publicado em 1916. Nele, Bourne (1916),

3 No original: “If the ‘translation’ of social theory into legal doctrine is undertaken in this way, then it has
the potential to generate added value in terms of legal doctrine. The process occurs not as a mere
transfer of identical meaning in another language, but in such a way that the law’s own terminology
allows itself to be challenged, in accordance with the conditions of its inner development logic, by social
theory constructs, and thereupon to be inspired to create quite differently structured new formations. It
is only this three-stage process of challenge-reconstruction-norm setting that generates the doctrinal
added value that cannot be achieved either in the self-immunization of legal doctrine or in the direct
transfer of social theory constructs into the law.”.
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em oposicdo a uma visao xenofoba, defendia a concepc¢éo de que os Estados Unidos,
enquanto nacao formada pela multiculturalidade de migrantes, deveria valorizar e
respeitar essas caracteristicas relacionadas a diversidade, sugerindo que a sociedade
americana deveria trabalhar para promover a igualdade e inclusdo de todos,
independente das origens étnicas. Nas palavras de Bourne (1916, p. 97, traducédo
nossa?): “Nao podem nos satisfazer meros triunfos duvidosos do passado, que
redundam em gloria para apenas uma de nossas transnacionalidades. Deve ser uma
América do futuro, na qual todos possam se unir, que nos puxe irresistivelmente em
sua direcdo, a medida que nos compreendemos de maneira mais empatica”.

Para muito além dessa visdo idealista de assuncdo do multicultural para
fortalecimento de uma nacdo especifica, o valor intrinseco do transnacionalismo,
segundo Patricia Clavin (2005), reside principalmente na possibilidade de gerar a
reflexdo sobre a nacdo ser um elemento delimitado no contexto das relacdes
transnacionais no curso do tempo e que, portanto, transcende em relacdo a no¢ao de
espaco (ou territério).

Uma consequéncia deste pensamento € que, em vez de se pensar a hacao
em si, como referéncia, circunscrita a um dado territorio, o transnacionalismo oferece
um meio de considerar a mudanca historica no longo prazo e também em escalas de
tempo diferentes daquelas que dominam as historiografias determinadas
nacionalmente, a partir de multiplas relagdes que nao se restringem a um territorio
especifico.

Além disso, tdo relevante quanto este sentido de identificacéo € a tentativa de
ruptura do paradigma centrado unicamente no Estado-nac¢éo, inclusive corroborando
com a busca do sentido do que seria uma comunidade conferida, por exemplo, por
Wolkmer (2005), a partir do qual possivel a compreenséo de que ha uma verdadeira
comunidade transnacional, em constante mudanca.

Como aponta Patricia Clavin (2005), € melhor pensar em uma comunidade
transnacional ndo como uma rede vinculada, mas como uma colmeia. A analogia é
atil, na medida em que descreve uma rede complexa de conexdes e interacbes que
ultrapassam as fronteiras nacionais. A colmeia € uma estrutura de interconexdo e

compartilhamento de recursos, que sustenta e d4 forma as identidades, rela¢des entre

4 No original: “No mere doubtful triumphs of the past, which redound to the glory of only one of our
transnationalities, can satisfy us. It must be a future America, on which all can unite, which pulls us
irresistibly toward it, as we understand each other more warmly.”.
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0s atores sociais, instituicdes e espacos geograficos diversos, no sentido de que estes
contém “espacos” nao territoriais nos quais as instituicdes, os individuos e as ideias
nascem, se desenvolvem e sdo substituidos por novas, de modo que para a
sobrevivéncia da comunidade, suas fronteiras devem sempre permanecer abertas,
porosas, revisaveis e interativas. Do contrario, serdo elas mesmas, enquanto
estruturas, substituidas.

Por outro lado, essa ndo é a Unica forma de se abordar o fendbmeno das
relacdes transnacionais. Neste sentido, Steven Vertovec (1999), ao se debrucar sobre
0 proprio sentido epistemolégico do que seria a pesquisa sobre o transnacionalismo,
identificou, no minimo, a existéncia de seis tipos de abordagem. Tais conceitos foram
organizados de acordo com suas premissas, sintetizadas a seguir: (i) morfologia
social, com foco na formacéo social que transpde fronteiras; (ii) consciéncia social,
relativa & percepcédo de pertencimento a uma ou multiplas identificacdes; (iii) modo de
reproducdo cultural, em especial enquanto processo cultural de interpenetracdo e
miscigenacgédo; (iv) enquanto meio para fluxo de capital, com andlises especificas
sobre as atividades de ETNs; (v) enquanto locus de engajamento politico; (iv)
enquanto (re)construcdo dos lugares ou localidades, isto é, a relacdo afetiva criada
entre as pessoas e esses lugares — este Ultimo é mais préximo, por exemplo, do
sentido empregado por Clavin (2005).

E, como sintetiza Vertovec (1999), o transnacionalismo € um conceito “guarda-
chuva” para alguns dos mais globalmente transformadores processos e
desenvolvimentos do nosso tempo. N&o por outro motivo que a busca por um sentido
restrito e estanque sobre transnacionalismo rendeu criticas e também margem para
um certo consenso dentre seus estudiosos, em um sentido mais abrangente e flexivel,
sobretudo enquanto processo inacabado e com multiplas dimensées (Blanc, Basch,
Schiller, 1995).

Assim, as relagdes transnacionais podem ser as mais variadas e com 0s mais
diversos enfoques, sendo que a maneira mais ampla de se considerar o fendbmeno
seria enquadra-lo enquanto um processo. Desta forma, ndo parece propriamente
inadequada a tentativa de afunilamento do escopo e sentido do termo transnacional,
destacando-se um ou mais aspectos, de acordo com o foco a partir do qual se
pretende desenvolver o estudo, como se fara a seguir.

Uma primeira opgdo € compreender o transnacionalismo sob o enfoque do

comeércio internacional e das relacbes econémicas, ou seja, as relacdbes em ambito
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global que envolvem a circulacdo de bens e servicos entre pessoas de diferentes
Estados a partir das mais abrangentes Cadeias Globais de Valor (CGV ou Cadeias
Globais de Fornecimento e Global Value Chains) (Fleury; Fleury, 2020) e que,
atualmente, a partir do cenario pandémico de 2020, passaram por transformacdes
notaveis e por grandes desafios, em razdo de sua exposicdo a contextos
extraordinarios, como pandemias, catastrofes geoldgicas ou climaticas, terrorismo,
convulsdes politicas e guerra.

Essas mesmas relag6es também guardam reflexo com a segunda opcao, no
ambito das relagcbes politicas e institucionais, em razdo da interdependéncia mais
complexa entre multiplos atores politicos e sociais, devido ao desenvolvimento e
estreitamento de canais de comunicacdo entre as agéncias interestaduais,
transgovernamentais e transnacionais, com grande potencial de mitigar tensoes,
manter relacdes diplomaticas multiniveis e gerenciar a cooperacgao internacional.

A despeito também do recente questionamento da eficacia das relacdes
diplométicas transnacionais no contexto de guerra entre RUssia e Ucrania iniciada em
2022 (Mariotti, 2022), a cooperacao para a cooperagcdo para o enfrentamento da
pandemia do coronavirus é exemplo de relevo sobre o quanto os lagos e as parcerias
entre Estados e ETNs, no contexto das relacfes transnacionais, ainda que exista o
protagonismo empresarial, ndo esta dissociado de posturas mais ativas estatais
(medidas fiscais e financeiras), apesar de diferencas significativas entre Estados
desenvolvidos e em desenvolvimento (Benacchio; Hudler, 2021).

Um terceiro aspecto, seriam as relacbes transnacionais a partir dos
movimentos de migracdes e turismo, que geram intercambio cultural e econémico,
estabelecendo lagos e comunidades transnacionais, inclusive na conhecida “didspora
transnacional”’. Neste sentido, vale mencionar o exemplo da China, que tem uma das
maiores comunidades transnacionais do mundo e permanece entre 0S principais
destinatarios, contando com 10 milhdes de migrantes internacionais chineses em
2020, concentradas no Canada, Italia, Australia, Republica da Coréia, Japédo, Estados
Unidos e Cingapura e com recebimento de quase 9% das remessas financeiras
globais as remessas internacionais para a China ficaram atras apenas da india, com
0 pais recebendo quase US$ 60 bilhdes, consoante estudo da Organizacao
Internacional para a Migracao (Kitimbo; Blower; McAuliffe, 2022).

Além disso, ha um quarto aspecto, sobre a existéncia da transferéncia de

tecnologia e intercambio cientifico que, a partir das relagdes estabelecidas por ETNs,
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instituicbes de pesquisa e governos, realizam parcerias por meio de acordos de
licenciamento ou fusBes e aquisicbes transnacionais, além da difusdo de
conhecimento por meio do movimento de pessoas com conhecimentos e habilidades
(capital humano) ou ainda a imitag&o (por meio, por exemplo, de engenharia reversa®)
(UNCTAD, 2014).

Realizadas essas consideracoes a titulo introdutorio e epistemoldgico, importa
identificar qual o foco que se pretende estabelecer em relagédo a analise das relagfes
transnacionais. No presente estudo, delimita-se a partir das relacdes econémicas e
politicas, para compreensao das atividades empresariais transnacionais e a avaliagao

dos impactos dessas atividades a partir dos critérios ESG.

2.2 DELIMITACAO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL TRANSNACIONAL E DAS
EMPRESAS TRANSNACIONAIS (ETN)

2.2.1 Multidisciplinariedade

O termo transnacional e seus correlatos sao recorrentes na literatura das
Ciéncias Sociais, Ciéncia Politica, Antropologia, Sociologia e Historia. Por este motivo,
antes de adentrar nos aspectos juridicos relacionados a criacdo e aplicacdo de
normas juridicas as atividades empresariais transnacionais, € indispensavel refletir
sobre o fendmeno da empresa enquanto forma de organizacao que atende a um certo
principio de eficiéncia, de natureza econémica, e a forma como se desenvolve no
espaco e no tempo, a partir de um determinado modelo de atividade empresarial que
passou a ser considerado inclusive no ambito do direito internacional, justamente em
razado do seu impacto e relevancia transcenderem as relagbes em ambito nacional.
Além disso, importante indagar o como essa questdo sobre a eficiéncia econémica
devera ser interpretada para efeitos de atribuicdo de uma responsabilidade juridica
para ETNSs.

Para possibilitar uma compreenséo que envolva elementos da Economia e do

Direito, importante lembrar que as teorias econdmicas se expandem para o Direito e

5 Engenharia reversa se refere a possibilidade de compreensdo de principios tecnolégicos e o
funcionamento de dispositivos, objetos ou sistemas, com o objetivo de incorpora-lo e reproduzi-lo.
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o Direito as emprega, de acordo com a interpretacdo prépria da ciéncia em comento®.

Neste sentido, como aponta Gunther Teubner (2014, p. 238, traducdo nossa’):

Ha muito que as teorias econdmicas ultrapassaram os limites do seu objeto
de estudo — a Economia — e pretendem fornecer uma teoria de todas as
relagfes sociais, que a sociedade, e, portanto, também o Direito, entende
como uma vasta rede de calculos de utilidade. A eficiéncia torna-se um
principio de direito.”.

Portanto, antes de qualquer critica ou recomendacéao de interpretacao juridica
a eficiéncia econbmica aplicada ao contexto das atividades empresariais
transnacionais, fundamental compreendé-la a partir da Economia para que se realize
a interpretacdo a luz do Direito (pois, como afirmado anteriormente, sao Ciéncias com

objetos, linguagens, principios e interpretacdes proprios).

2.2.2 Eficiéncia econbmica e a organizacdo da atividade empresarial
transnacional

Sobre a eficiéncia econbmica, primeira parte desta exposicdo, importante
esclarecer que, apesar de muito empregado por economistas, ndo h& o
estabelecimento de um conceito Unico e universal.

De forma didatica, Krugman e Wells (2009) sugerem que a eficiéncia
econbmica seria aquela que, a um s6 tempo, atinge a eficiéncia de producédo (maior
quantidade possivel de cada bem considerando os recursos finitos disponiveis) e a
eficiéncia na alocacdo desses bens (destinacdo desses bens para satisfacdo do
consumo das pessoas em relacdo aos produtos que desejam consumir), considerando
ainda a finalidade de lucro.

No entanto, a expresséo eficiéncia econébmica é um dado complexo e variavel
no estudo da Economia. A expressao, em si, € empregada de forma bastante distinta,

inclusive na obra de um mesmo autor, como se verifica, por exemplo, a partir da obra

6V. secdo 2.1. deste estudo.

7 No original: “Economic theories have long since gone beyond the boundaries of their actual subject
area—economics—and claim to provide a theory of all social relationships, which society, and therefore
also the law, understands as a vast network of utility calculations. Efficiency becomes a principle of law.

L.T.
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de Alfred Marshall (1920) que, assume, no minimo, dois conceitos e aplicacbes de
eficiéncia econdmica distintos, a depender dos elementos considerados®.

De modo mais geral, Adam Smith (2007), ao introduzir o fundamental conceito
de diviséo de trabalho, em 1775, e explicar o como a especializacado da atividade
econdmica leva ao aumento de produtividade, trouxe uma das primeiras nocdes de
eficiéncia econdbmica. Ainda que de forma indireta, tal compreensdo apoiou o
raciocinio do autor no sentido de que as nacfes e empresas deveriam focar naquilo
que fossem melhores (mais eficientes, no sentido de maior produgdo com menor
esforco e menor gasto de recursos), com 0 objetivo de adquirir uma vantagem
comparativa quando da troca desses bens no comércio internacional.

Vilfredo Pareto (1919), por sua vez, trouxe uma das mais relevantes distin¢goes
de eficiéncia, avaliada a partir das preferéncias individuais e que ndo necessariamente
estariam associadas a maximizacao da utilidade total ou agregada da sociedade, de
modo que, em um contexto de trocas (alocacao de recursos), a obtencdo da maxima
utilidade seria atingida na situacdo em que ndo fosse possivel realocar 0s recursos
para tornar alguém melhor sem que outro estivesse em situacdo pior. Esse
pensamento € sintetizado no seguinte excerto sobre as propriedades do equilibrio

(Pareto, 1919, p. 337, tradugdo nossa®):

Propriedades do equilibrio. O equilibrio, de acordo com as condi¢bes em que
€ obtido, goza de certas propriedades que sdo muito importantes de conhecer
[...] Diremos que um membro de uma coletividade goza, em uma determinada
posicao, do maximo de ofelimidade, quando é impossivel afastar-se muito
pouco dessa posicdo, beneficiando ou prejudicando todos os membros da
coletividade; qualquer desvio muito pequeno dessa posicdo tem
necessariamente o efeito de beneficiar alguns membros dessa comunidade
e prejudicar outros.

8 A titulo exemplificativo, nos precisos dizeres de Marshal (1920, p. 314): “There is a preliminary difficulty
as to the term ‘efficiency.” When it is said that about equal earnings (or rather equal ‘net advantages,’
see above Il. IV. 2) are obtained in the long runing different occupations by persons of about equal
efficiency, the term ‘efficiency’ must be interpreted broadly. It must refer to general industrial efficiency,
as defined above (IV. V. 1). But when reference is made to differences of earning power of different
people in the same occupation, then efficiency is to be estimated with special reference to those
particular elements of efficiency which are needed for that occupation.”.

® No original: “Proprieta dell'equilibrio. — L'equilibrio, secondo le condizioni in cui & ottenuto, gode di
certe proprietd che preme assai conoscere. Principieremo col definire un termine di cui € comodo fare
uso per scansare lungaggini. Diremo che i componenti di una collettivita godono, in ima certa posizione,
del massimo di ofelimita, quando & impossibile allontanarsi pocbissimo da quella posizione giovando, o
nuocendo, a tutti i componenti la collettivita; ogni piccolissimo spostamento da quella posizione avendo
necessariamente per effetto di giovare a parte dei componenti la collettivita e di nuocere ad altri.”
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Por outro lado, segundo Friedrich Hayek (1945), a questdo da eficiéncia néo
estaria atrelada a forma como se realiza a alocacao de recursos com a finalidade de
atingir uma relacao de equilibrio (como sugerido por Pareto), e sim na forma de gestao
de conhecimento, visto que as decisdes sobre alocagéo de recursos sao tomadas a
partir de conhecimento disperso e nao integrado, por meio de ac¢des individuais que
nao detém a totalidade do conhecimento. Pela ética de Hayek (1945) seriam mais
eficientes as decisdes econdmicas tomadas pelos individuos em sociedade, ainda que
dotados de parcial conhecimento, do que por meio de uma Unica entidade que
promova o planejamento centralizado.

Uma outra forma de compreensdo sobre a eficiéncia, que predominou por
grande parte do século XX, € no sentido de que as empresas podem ser encaradas
como uma forma de reducao de custos para desenvolvimento da atividade econémica
(Coase, 1960, 1937; Williamson, 1979; Alchian, Demsetz, 1972; North, 1991).

Em retorno a obra de Adam Smith, ja havia uma interessante consideracéo
sobre a forma de organizagao da atividade empresarial como forma de mitigar riscos
e reduzir custos. A depender de certas circunstancias, por exemplo, o estabelecimento
de uma determinada sociedade empresarial seria mais eficiente que outras — e,
possivelmente com base em uma analise empirica sobre pequenos empreendimentos
individuais (Fleckner, 2016; Berle Jr, Means, 1933), Smith chegou a concluir que a
sociedade andnima deveria ser estabelecida somente em raras circunstancias.

Digno de nota que a terminologia sobre empresa adotada por Smith ndo era
detalhada e toma-la de forma descuidada em relacdo ao arcabouco tedrico atual
redundaria em verdadeiro anacronismo. Como explica Fleckner (2016), as
terminologias empregadas por Smith possuem correspondentes distintos na
atualidade: a “empresa por a¢fes” (Joint Stock Company) é o termo empregado por
Smith para se referir ao que hoje seria a sociedade por acées ou sociedade anénima
(Stock Corporation, Business Corporation, Public Limited Company) e as expressoes
‘empresas regulamentadas” (regulated companies) e sociedades em comandita
(private copartneries), mas ndo possuem explicacdes gerais sobre o que seriam, muito
menos enquanto conceito geral de empreendimentos coletivos de negdcios.

Assim, a andlise de Smith (2007), embora bastante condicionada ao modelo
econdbmica de sua época, abordou de forma tangencial sobre a possibilidade (ou
circunstancias) em que uma determinada sociedade comercial (parecida com o que

seria hoje a sociedade an6nima) poderia ser estabelecida como mais vantajosa se
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comparada a outros arranjos societarios. Aqui, ndo sdo relevantes os elementos
considerados por Smith em si, mas a mera concep¢ao de que uma organizagao pode
ser mais eficiente que outra para determinado contexto.

Posteriormente, Ronald Coase (1937) analisou a razdo de existéncia das
empresas e a funcdo econémica delas em relacdo ao mercado, identificando-a sob
ponto de vista das relagdes contratuais para reducdo de custos operacionais — isto €,
a empresa enquanto um feixe de contratos. Na sua linha de inquirigdo, formulou a
seguinte indagacao fundamental: por que ha empresas em vez de apenas relacdes
de mercado e transacdes individuais? Na sua ilacdo, Coase identificou dois tipos
principais de custos envolvidos: custos de transacdo e custos de producdo. Assim,
uma empresa surge como uma forma de redugdo dos custos de realizagdo de
determinadas transacdes em mercado, de forma separada e individual, que seriam
maiores do que os custos envolvidos para a realizacdo dessa mesma atividade no
contexto de uma organizacao, que centraliza tais relacdes contratuais.

Armen A. Alchian e Harold Demsetz (1972) também compreendem a empresa
como uma forma de organizacdo destinada a reducdo de custos. Os autores
exemplificam a questao a partir da transicéo do sistema domeéstico (putting out system)
para a tecelagem, no qual os fatores de producdo eram organizados em grande parte
por meio de negociacdes realizadas de forma individual e pessoal no ambito do
mercado, e que permaneceriam desta forma, caso ndo houvesse a centralizagéo de
fontes de energia (nova tecnologia) que estimulou a producdo em grupo e,
consequentemente, a gestdo do comportamento dos fatores de produgéo se tornou
menos custosa a partir daquela organizacao.

Outro exemplo de autor que segue essa linha de pensamento é Oliver
Williamson (1979) que aprofundou a temética a partir do estudo sobre as possiveis
estruturas de governanca que seriam escolhidas também a partir da 6tica de reducao
de custos, por meio do qual identificou trés tipos: as ndo especificas (ou governanca
de mercado'®), no qual ndo ha necessaria identificacdo entre compradores e
vendedores, as transacdes sdo padronizadas e frequentes, com produtos e servi¢cos
bem definidos), as altamente especificas (governanca hierarquical?), adaptadas as

necessidades especiais de transacao, com transagbes complexas, que demandam

10 Como, por exemplo, a aquisicdo de commodities e a negociacdo de acées em mercados financeiros.
11 A exemplo das joint ventures em areas de tecnologia e de empresas com grande investimento em
ativos especificos.
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conhecimentos Unicos e envolvem altos custos de transacédo, e as semi-especificas
(governanca hibrida), que envolve elementos de ambas.

Ainda sobre a governanca da empresa com vistas a eficiéncia, importante
destacar o estudo de Howard Perlmutter, de 1969, sobre modelos de governanca e
que ja tratava sobre essa questdo, a luz da eficiéncia, e aponta a existéncia trés
dimensdes ou modelos de gestédo: geocéntrico, etnocéntrico e policéntrico como parte
da pesquisa sobre estratégias de gestéo global, contexto no qual se insere a atividade
econdmica transnacional, sugerindo ainda que havia possiveis vantagens do modelo
empresarial geocéntrico em relacdo ao policéntrico e etnocéntrico relativo as

empresas transnacionais:

Os custos do geocentrismo estdo relacionados a despesas com
comunicacao, viagem, custos educacionais em todos os niveis, maior tempo
para tomada de decisdo porque é necessério atingir consenso entre mais
pessoas, e uma burocracia relacionada a sede internacional. Os riscos
incluem aqueles devidos a uma distribuicdo de poder mais ampla, a
problemas de pessoal e de ingresso de executivos internacionais. Os
resultados sdo uma empresa total (global) mais poderosa em todo o mundo,
uma melhor qualidade de produtos e servigos, a utilizacdo mundial dos
melhores recursos, a melhoria da gestdo da empresa local, um maior sentido
de compromisso com 0s objetivos mundiais e, por dltimo, mas ndo menos
importante, mais lucro. (Perlmutter, 1969, p. 16, tradugdo nossa'?).

Douglass C. North (1991), por sua vez, aponta para o0 aspecto institucional
dessas rela¢gfes. Segundo North (1991), as instituicbes podem estabelecer incentivos,
limites e oportunidades que influenciam a forma de organizacédo, funcionando como
verdadeiras “regras do jogo™, de modo que a partir do desenvolvimento econémico e
do aumento da complexidade das relacbes dela advindas, surgem formas de
transacdo altamente especializadas, que requerem instituicbes e organizacdes
especificas para salvaguardar os direitos de propriedade, inclusive para além das
fronteiras nacionais.

Segundo Kirkpatrick e Nixson, (1981), a empresa transnacional, definida

enquanto uma organizagao que desenvolve investimentos diretos em mais de um pais

12 No original: “Geocentrism’s costs are largely related to communication and travel expenses,
educational costs at all levels, time spent in decision-making because consensus seeking among more
people is required, and an international headquarters bureaucracy. Risks include those due to too wide
a distribution of power, personnel problems and those of re-entry of international executives. The payoffs
are a more powerful total company throughout, a better quality of products and service, worldwide
utilization of best resources, improvement of local company management, a greater sense of
commitment to worldwide objectives, and last, but not least, more profit.”.
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— 0ou seja, que controla ativos geradores de rendimento, como fabricas, minas,
plantacdes, etc. — introduz tecnologias, competéncias de gestdo e de organizacao
para o ambito local, e que se distingue pela visdo de mundo a partir de uma unidade
econdmica global, de modo que se torna possivel planejar, organizar e gerenciar tais
atividades.

De modo geral, as atividades empresariais transnacionais sdo essencialmente
de caracter oligopolista (isto €, eles dominar em mercados efetivamente controlados
por alguns compradores ou vendedores), e caracterizadas pelo processo de rapida
circulacao, inovacao, diferenciacéo e grande publicidade dos produtos e servigos que
reforcam essas estruturas oligopolistas (Kirkpatrick; Nixson, 1981).

Para Kirkpatrick e Nixson (1981), uma caracteristica possivelmente Unica das
ETNs é a capacidade de visualizagdo do mundo como uma unidade econémica Unica
ou singular e, assim, planejar suas atividades em escala global, de modo que séo
tanto produtos quanto contribuidoras de desenvolvimentos tecnolégicos que reduzem
ou superam o0s problemas pela distancia geografica (transporte aéreo,
telecomunicacdes, sistema de coleta e processamento de dados) e suas operacoes
globais altamente centralizadas, sendo a sede que define a estratégia empresarial ,
decide sobre a localizacdo de novos investimentos, alocacdo de recursos em novos
mercados e em programas de pesquisa, e determina os precos cobrados pelas
transferéncias dentro da empresa, de modo que, quanto mais as unidades nacionais
se condicionam a procedimentos de controle indireto e harmonizados (em nivel
global), mais dificil se torna para elas responderem unilateralmente as necessidades
da economia local.

Este € o caso, por exemplo, do que acontece com os mercados financeiros
que veiculam produtos e servicos em nivel global e que estdo intrinsecamente ligados
aos investimentos para desenvolvimento de atividades empresariais transnacionais,
0S guais exigem mecanismos sofisticadas de troca, com envolvimento dos mercados
locais, regionais, e a circulacdo desses produtos e servicos em nivel global.

Assim, extrai-se que 0s mais variados elementos podem ser considerados para
fixacdo dos critérios econdémicos de eficiéncia e da organizacdo da atividade
empresarial transnacional, mas que todos tem um ponto em comum (ou de partida): a
alocacéao de recursos. O meio e o objetivo dessa alocacao € que podem ser variados
e contém um ou mais desses elementos: (i) para aumento da producdo de uma dada

atividade econ6mica com a reducgéo de recursos (como se pode extrair a partir de
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Smith); (ii) com a possibilidade de tomada de decisdes racionais a partir da gestdo do
conhecimento (como se aduz a partir de Hayek); (iii) a partir de uma organizacao
econdmica (empresa) que, enquanto um feixe de relagcbes contratuais, € adotada em
razao da possibilidade de reducéo de custos nas transac¢des (como visto em Coase,
Alchian Demsetz e Williamsom); (iv) que pode adotar um modelo de gestdo ou
administracdo empresarial Geocéntrico, policéntrico para suas atividades
transnacionais (pelo indicado por Perlmutter), (v) desenvolvida por meio de uma
organizacdo que realiza investimentos diretos em mais de um pais a partir de uma
l6gica de unidade econdmica global (Kirkpatrick e Nixson); (vi) tem por objetivo um
equilibrio para maior utilidade em beneficio das partes envolvidas (como se pode
extrair de Pareto) e que, por fim, (vii) atenda as instituicdes estabelecidas (“regras do
jogo”), que podem motivar a adocao de determinados modelos a partir de incentivos,
limites e oportunidades necessarias para a garantia dessas transacdes (como aponta
North).

Em sintese, o que se entende por eficiéncia econémica é a associacao desses
elementos, isto €, a alocacao de recursos em nivel global, por meio de uma estrutura
de organizacdo empresarial — a empresa transnacional (ETN) — enquanto feixe de
relacdes contratuais, com a possibilidade de tomada de decisbes racionais a partir da
gestdo do conhecimento, que pode adotar um modelo de administracdo empresarial
geocéntrico, policéntrico ou etnocéntrico, com as finalidade de (i) maximizar a
producao e facilitar a circulacéo, inovacdo e publicidade de produtos e servicos, (ii)
reduzir as dificuldades e custos envolvidos nas transacdes de mercado complexas,
(i) atingir equilibrio para maior utilidade em beneficio das partes envolvidas ,(iv)
atender as instituicdes estabelecidas (“regras do jogo”); e, por fim, (v) obter lucro.

No entanto, a definigcdo da eficiéncia econdmica e da organizagdo empresarial
correspondente, de empresa transnacional (ETN), sob ponto de vista econémico, nédo
é suficiente para compreender as rela¢des politicas desenvolvidas a partir dela, por
iISSO é que necessario se torna identifica-la também nas relacdes politicas

desenvolvidos no espaco e no tempo.
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2.2.3 Relacbes politicas da atividade empresarial transnacional no espaco e
tempo

A par das explicacbes sobre a eficiéncia e a organizacdo da atividade
empresarial transnacional sob ponto de vista econémico, € que se torna indispensavel
a inquiricdo sobre como se desenvolvem as relagdes dessas empresas com 0S
Estados, as organizacdes internacionais, e o impacto nas comunidades locais no
exercicio dessa atividade econdmica transnacional.

Portanto, necesséario apontar outros fatores relevantes, tais como as relacdes
politicas (o poder da empresa e a sua relagcdo com outros atores sociais) — e que
redunda também na forma como as ETNs exercem influéncia no espaco e no tempo
e, também, no como elas sdo avaliadas pela sociedade (como ocorre a partir da
avaliacdo dos critérios ESG*3, por exemplo).

Neste ponto, autores como Kirkpatrick e Nixson (1981) e Sklair (2002) se
revelam Gteis, pois consideram essas relacdes transnacionais no contexto global, as
quais podem ser conjugadas com a literatura especifica de relacdes internacionais
(como, por exemplo: Vernon ,1971; Huntington, 1973; Gilpin 1971; Nye, Keohane,
1971a, 1971b; Hirst, Thompson, 2003, Faria, 2002).

Fato é que as ETNs criam redes de influéncia sobre governos e organizacdes
internacionais, de modo a promover seus proprios interesses e valores em uma escala
global (Sklair, 2002). Como aponta Leslie Sklair (2002), embora as ETNs sempre
tenham sido atores que lidam com relacdes politicas, a globalizacdo econémica
direcionou essas relacbes para que sejam alcancadas e modeladas em nivel global,
a partir de um sentido mais sistematico, isto €, a acao politica das ETNs — enquanto
uma mistura de comportamento casual e oportunista, de um lado, e de comportamento
bem organizado e sistémico, de outro — no ambito do capitalismo global. Assim, as
relacBes transnacionais sao performadas por uma classe capitalista transnacional,
formada por quatro grupos principais e interligados: (i) executivos de empresas e 0s
seus afiliados locais (a fracdo empresarial); (ii) burocratas e politicos globalizantes (a
fracdo estatal); (iii) profissionais globalizantes (a frac&o técnica); e (iv) comerciantes

locais e meios de comunicacéo social (a fracdo consumista).

13V. secdo 2.4.2 deste estudo.
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A divisédo sugerida por Leslie Sklair é bastante atil para identificar movimentos
e interesses politicos no cenario global. Por exemplo: o Pacto Global'* foi uma
iniciativa realizada pela Organizacdo das Nacdes Unidas, por meio de seus
integrantes (a fracdo estatal), para envolvimento e conjugacao de interesses mutuos
do setor publico (adocdo de politicas empresariais sustentaveis e socialmente
responsaveis), com convite aberto as ETNs (a fracdo empresarial), observada e
comentada de forma critica por profissionais das areas de Direito Internacional e de
Direitos Humanos (fracéo técnica), que podem influenciar os destinatérios finais, como
consumidores, comerciantes locais, jornalistas e demais integrantes da sociedade
civil, qgue observam esse movimento (fracdo consumista).

Além dessa identificacao dos atores sociais (e das possiveis classes ou setores
envolvidos), no ambito das Ciéncias Sociais, o conceito de ETN ndo € propriamente
novo, uma vez que se ancora — e muitas vezes se confunde com outros correlatos, a
exemplo do termo Empresas Multinacionais (EMN) — a partir da década de 1960 e
1970, sobretudo em estudos no &mbito da Ciéncia Politica e Rela¢des Internacionais,
guando o foco passou a ser essas relagdes de poder no ambito das organizacdes
transnacionais (Calliess, 2011), motivo pelo qual ha necessidade de retoma-lo.

Neste sentido, bastante lembrado o estudo de Raymond Vernon (1971) que,
em andlise direcionada as relacdes de producéo, para além de introduzir a no¢éo de
ciclo de vida do produto, esclarece a natureza conflitiva entre o Estado e as empresas
transnacionais, sobretudo na forma como podem influenciar as politicas comerciais e
até mesmo a politica local.

Na compreenséao de Vernon (1971), os produtos normalmente passam por um
ciclo previsivel do nascimento a obsolescéncia, de modo que as empresas
dependentes de um determinado produto se veem sujeitas a for¢ca de negociacdo em
constante mudanca, que aumenta por um tempo (no inicio do ciclo) e decai em
seguida. Quando um novo produto industrial é introduzido, a principio € Unico,
controlado por poucas empresas e muitas vezes com incentivos especificos pelos
Estados. E, eventualmente, apés a demanda pelo produto cresce, a tecnologia
associada a producéo € difundida e as demais empresas se apropriam desse modelo
de producao, a protecédo pelos Estados cessa, de modo que as especificacdes do

produto se tornam padronizadas e reproduziveis, de modo que, diante da ameaca de

14 V. secdo 3.3.1 deste estudo.
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reducdo da lucratividade a partir de entrada de novos concorrentes, os lideres de
mercado tém como saida a diferenciacdo do seu produto em relacédo aos demais.

Em um aspecto mais direcionado a analise da composicdo dessas empresas,
Samuel Phillips Huntington (1973) diferenciou a natureza transnacional de uma
organizacédo a partir de trés elementos — controle, composicéo da diretoria e escopo
de suas operacdes, considerando principalmente a existéncia de operacdes no
territério de dois ou mais Estados-nacao.

Robert Gilpin (1971), empregou o termo apenas com a finalidade de distinguir
relacfes entre Estados e empresas multinacionais, visto que defendia a tese de que
as empresas multinacionais serviam como extenséo do poder do proprio Estado.

Em outra perspectiva, Nye e Keohane (1971a), em reconhecimento da
existéncia de relagbes promovidas na arena internacional tanto por governos de
Estados-nacdo quanto por atores ndo governamentais, propde uma distingdo: as
relacfes interestaduais seriam aquelas desenvolvidas pelos governos, enquanto as
relagBes transnacionais seriam as realizadas com a participagdo de, no minimo, um
ator ndo governamental.

Este ultimo conceito, sem duvida, demasiado amplo, visto que abrange
qualquer ator ndo estatal, a exemplo de empresas multinacionais, secretariados de
sindicados internacionais, organizacdes religiosas globais e fundacdes internacionais.

De todo modo, um aspecto comum entre os estudos é a preocupacdo em
deliminar a nacionalidade de determinada organizacdo. Todavia, a questdo da
nacionalidade (e da lealdade da empresa multinacional a um determinado Estado-
nacdo) passou a tomar cada vez menos relevancia para efeitos das relacdes
transnacionais.

Neste ponto, Nye e Keohane (1971b) sugerem o uso do termo geocéntrico para
as relacdes transnacionais de ETNs que, de certa forma, ja haviam suplantado esta
Otica de nacionalidade ou, empresas que ndo possuiam mais qualquer vinculo de
lealdade com algum Estado-nacao especifico — posicado esta que corrobora com a
exposicao sobre a forma de gestdo empresarial sugerida no estudo de Howard
Perlmutter (1969), mencionado na sec¢ao anterior.

Outra concepcao é trazida por Paul Hirst e Grahame Thompson (2003), autores
que indicam como possivel critério de diferenciagdo ndo mais a questdo da
nacionalidade, mas principalmente a sua grande adaptabilidade aos mercados a partir

da facilitacdo do fluxo de capital — que, inclusive, é adotada por José Eduardo Faria
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(2002), no sentido de compreender que houve uma transi¢éo do que se entendia como
empresa multinacional para a nova companhia global ou corporacdo transnacional,
que distinguia entre a empresa multinacional e a corporagao transnacional (ou
companhia global) ao indicar que a primeira se caracteriza por ter uma estrutura
decisdria rigidamente hierarquizada, reproduzida em todos os paises que atua,
engquanto a segunda possui estruturas decisorias bem mais leves e ageis, de carater
basicamente multidivisional.

De fato, a terminologia ganhou bastante notoriedade a partir da década de
1970, no contexto onusiano, sobretudo a partir do reporte intitulado The Impact of
Multinational Corporations on Development and on International Relations, de 1974,
elaborado pelo Departamento das Nag¢des Unidas para Assuntos Econdmicos e
Sociais (UNDESA?'®). Nagquele estudo, havia consenso no sentido de necesséria
substituicdo do termo “empresa” por “corporacdo” e “multinacional” por
“transnacional”’, que melhor transmite a nogdo de que tais empresas operam a partir
de suas sedes, para além das fronteiras nacionais'® (UNDESA, 1974).

Essa terminologia passou a ser adotada também nos estudos seguintes
promovidos pelo Centro das Nacdes Unidas sobre Empresas Transnacionais e
posteriormente pela Divisdo de Empresas Transnacionais e Gestao do Departamento
de Desenvolvimento Econdmico e Social das Nac¢des Unidas!’ (UNCTAD, 2004).

Assim, a par dessas distingbes e esclarecimentos, opta-se pelo emprego da
terminologia Empresas Transnacionais (ETN), tanto em razdo da justificativa
econbmica quanto pela consagracdo dessa nomenclatura e sua incorporacao de
forma corrente por organismos internacionais, que traduz com maior fidedignidade a
nocéo de profundidade e amplitude das relagdes que transcendem os limites espaciais
e territoriais estabelecidos pelo Estado-nacao, nocéo esta até mais relevante do que
a propria estrutura formal que eventualmente se revista para promocdo dessas

relacdes. E dai se extrai a sua relevancia e utilidade.

15 Sigla inglesa para United Nations Department of Economic and Social Affairs.

16 Conforme consta no relatério tematico do Departamento das Nagbes Unidas para Assuntos
Econdmicos e Sociais (UNDESA): “There is general agreement in the Group that the word "enterprise”
should be substituted for corporations, and a strong feeling that the word transnational would better
convey the notion that these firms operate from their home bases across national borders. However,
the term "multinational corporations" is used in this report in conformity with Economic and Social
Council resolution 1721 (LIII). See also alternative definitions in Multinational Corporations in World
Development” (UNDESA, 1974, p. 25).

17V. secao 4.3 deste estudo.
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Desta forma, além de considerar a eficiéncia econdémica, vista na secao
anterior, justifica-se também o emprego do termo Empresas Transnacionais (ETN),
enquanto organiza¢des empresariais que, independentemente de sua nacionalidade,
composicdo (formacgdo societéria) ou interesse institucional, atuam em mais de um
pais, com impactos politicos relevantes, a partir de uma estrutura organizacional e
juridica mais flexivel, que se adapta ao longo do tempo as circunstancias de cada
localidade — sob ponto de vista das Ciéncias Sociais e Politicas, Relac¢des

Internacionais e do Direito Internacional.

2.3 DELIMITACAO DE RESPONSABILIDADE SOCIAL DA EMPRESA (RSE),
INVESTIMENTOS SOCIALMENTE RESPONSAVEIS (ISR) E INVESTIMENTOS
SUSTENTAVEIS (IS)

2.3.1 Interseccédo entre a Responsabilidade Social da Empresa (RSE), os
Investimentos Responsaveis (ISR), Investimentos Sustentaveis (IS), Direitos
Humanos e Empresas (DHE), e os critérios ESG

O estudo sobre a Responsabilidade Social da Empresa (RSE) ou Corporate
Social Responsability (CSR) e dos Investimentos Responsaveis ou Sustentaveis (IS),
€ conditio sine qua non para a compreensao dos critérios ESG, isto porque tais
critérios se originam a partir de um aprofundamento do debate sobre o alcance e
escopo da propria RSE e da incorporacao dos elementos dessa area para o ramo dos
investimentos financeiros, especificamente sobre o alargamento da responsabilidade
empresarial, de tal modo que, por consequéncia, aplicam-se também as criticas e os
acertos fundamentados na experiéncia pratica da RSE construida ao longo do século
XX e inicio do século XXI.

A titulo de esclarecimento, o préprio contexto do surgimento dos critérios ESG
se da na tentativa de conciliagdo de interesses de diversos setores da sociedade que,
por um lado, anseia pela conducéao da atividade empresarial a partir da eficiéncia
econOmica com vistas ao lucro e, simultaneamente, que seja condizente com o
ambiente pluralista e democratico, direcionado ao desenvolvimento sustentavel, e de
profundo respeito aos direitos humanos, ao meio-ambiente, as relacdes trabalhistas
justas.

Entretanto, em razédo da diversidade de temas envolvidos no ambito do ESG,

qgue inclusive se amolda para cada contexto em que é desenvolvido e busca se
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adaptar a questdes culturais locais (Sandberg et al, 2009), ha uma vagueza proposital,
gue muitas vezes é suprida por meio do conteudo debatido por outras areas ja bem
desenvolvidas do ponto de vista tedrico, o que inclina para a compreensao de que sdo
areas similares ou até mesmo como um desdobramento daquelas, a exemplo dos
campos de estudo relacionados a RSE*® — desenvolvido a partir de Berle Jr. Means
(1933), Bowen (2013) e Archie B Carroll (1979), e dos Investimentos Responsaveis
ou Sustentaveis (IS), como indicados por Christensen; Hail; Leuz (2021, 2018), Gillan
et al. (2021), Townsend (2020), dentre outros!® — e dos estudos de Direitos Humanos
e Empresas (DHE) — desenvolvidos por Muchlinski, 2021; Jagers, 2021; Bernaz, 2017,
De Schutter, 2016; Ramasastry, 2015; Weissbrodt, 2014; Ruggie, 2013; Deva, 2021,
2020, 2004, 2003; Bantekas, 2004, por exemplo?°).

Historicamente, uma das primeiras experiéncias reais de implementacéo da
RSE (e do IS) séo os Principios de Sulivan, de 1977, que objetivavam uma forma de
oposicdo empresarial e financeira ao racismo promovido no ambito da politica de
apartheid, no contexto africano?l. Esses principios foram estabelecidos com vistas a
permitir uma forma de selecdo de investimentos com base ética, sugerida pelo
reverendo Leon Sullivan??, para realizacdo de investimentos na Africa do Sul,
realizada por meio da submisséo voluntaria de relatdrios (reports) pelas empresas
aderentes (Muchlinski, 2021; Souza, Mezzaroba, 2022; Bantekas, 2004). Outra
iniciativa que se tem noticia € a MacBride Principles, na década de 1980, focada na

18V, segdo 2.2.2 deste estudo.

19V, segdo 2.3.3 deste estudo.

20V, segles 3.3.1, 3.3.2 e 4.3 deste estudo.

21 Como sublinham José Fernando Vidal de Souza e Orides Mezzaroba (2022, p. 252): “Em 1971
também, Leon Howard Sullivan, ministro da Igreja Batista de West Virginia ingressou no Conselho de
Administracdo da General Motors, tornando-se o primeiro afro-americano no conselho de uma grande
corporacdo, fungdo que exerceu por mais de 20 anos. Em 1977, Sullivan desenvolveu um cédigo de
conduta para empresas que operavam na Africa do Sul, denominado de Principios Sullivan, como
alternativa ao desinvestimento completo naquele pais. Tais principios visavam promover a
responsabilidade social corporativa e passou a pressionar a GM e outras grandes corporacdes que se
retirassem voluntariamente dos negdécios na Africa do Sul, enquanto o sistema de apartheid ainda
estivesse em vigor. Com isso, Sullivan passou a ser um lider dos direitos civis e ativista social com foco
na criacao de oportunidades de treinamento profissional para afro-americanos.”.

22 Os principios de Sullivan podem ser sumarizados da seguinte forma: “ Ndo segregacéo de ragas em
todas as instalagdes de alimentacao, lazer e trabalho; praticas de emprego justas e iguais a todos os
funcionérios; salario igual para todos os funciondrios que realizem igual trabalho ou comparéavel pelo
mesmo periodo de tempo; iniciacdo e desenvolvimento de programas de treinamento de negros e
outras minorias étnicas para cargos de supervisao, administracdo, escritorio e técnicos; aumento do
namero de negros e outras minorias étnicas em cargos de gestao e supervisao; melhoria da qualidade
de vida de negros e outras minorias étnicas fora do ambiente de trabalho, e em areas como habita¢éo,
transporte, lazer, educacédo e saude; empenho para eliminar leis e costumem que impedem a justica
social, econdmica e politica (este ultimo, adicionado em 1984).
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atividade empresarial de empresas americanas na Irlanda do Norte (Ramasastry,
2015).

De uma viséo limitada a questdes éticas (ou morais), as abordagens sobre 0s
temas englobados pela RSE transitaram para a diversificacdo tematica, por exemplo,
ao encampar questdes sobre o meio-ambiente, género, relagbes de consumo,
protecdo de minorias, inclusive assumidas a partir da mais recente bandeira “ESG”.

Neste sentido, sintetiza Sandberg et al, 2009, p 523, traducdo nossa®3): “[...]
ISR [Investimento Socialmente Responsavel] € o termo mais usado pelos investidores
para descrever suas estratégias de integracdo de fatores ESG e incentivar as
empresas em gue possuem acdes a adotarem politicas responsaveis.".

Segundo Sparkes e Cowton (2004), as questbes relacionadas ao RSE
ganharam maior visibilidade para o proprio setor empresarial, por meio da divulgacdo
de relatérios anuais das empresas e de declaracdes de altos executivos, mas
principalmente a partir do endosso desses temas pelo setor financeiro — inclusive por
meio da criacdo de indices de acfes responsaveis ou sustentaveis, como FTSE4
Good e Dow Jones Sustainability — e que, por meio da pressao exercida pela
comunidade de investidores (que, em ultima analise, detém o poder de decisdo sobre
o direcionamento de investimentos destinados a essas empresas), podem influenciar
administradores e gestores de grandes fundos de investimento que passaram a adota-
los para a selecao de investimentos responsaveis no ambito do mercado financeiro.

Por esse motivo, em publicagdes mais recentes sobre IS, como nos estudos
de Gillan et al. (2021), Christensen, Hail e Leuz (2021), Townsend (2020) e Pollman
(2019) néao realizam distingdes estanques e até mesmo propdem expressamente a
intercambialidade entre essas terminologias em certas situacoes.

Townsend (2020), por exemplo, ao se referir ao ISR, indica a incorporagéo de
ao menos trés elementos (a sustentabilidade, responsabilidade e impacto), sem
gualguer ressalva:

O ISR [Investimento Socialmente Responsavel] sempre foi rico em
nomenclatura, e o processo moderno ndo & exceg¢ao. “Agbes do

pecado”, “melhor da categoria®, “investimento comunitario”,
“investimento baseado em valores” e “investimento verde” agora se

juntam no léxico “ambiental, social e governanga (ESG)”, “impacto”,

“foco de género”, “livre de combustiveis fésseis” e uma série de outros
termos. Hoje, o ISR pode ser adequadamente descrito como

23 No original: “As one might expect, SRI is the most frequently used term when investors try to describe
their strategies to integrate ESG factors and to encourage the companies they hold shares in to adopt
responsible policies.”.
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investimento sustentavel, responsavel e de impacto, e € uma influéncia
legitima nos mercados de capitais e servigos financeiros. (Townsend,
2020, p. 2, traducao nossa?4).

Hazen (2021) e Gillan et al (2021), de forma mais explicita, apontam a estreita
ligacdo entre os conceitos de RSE e de ESG, existindo divergéncia apenas quanto a
continéncia desses conceitos, ou seja, se RSE esta inserida no contexto do ESG ou
se ocorreria 0 inverso.

Hazen (2021), afirma que o termo RSE foi empregado pela primeira vez como
forma de resumir o movimento de defesa de uma maior responsabilidade para as
empresas e que reflete o principio geral de preocupacdo com o bem publico em
oposicdo a mera maximizacao do lucro, sendo o ESG como uma subcategoria do
RSE, visto que o0 ESG emprega métricas para medir o comprometimento de uma
empresa com as responsabilidades sociais, enquanto a RSE traz descricbes mais
generalizadas do comprometimento de uma empresa com os valores sociais?.

Gillan et al (2021) por sua vez, explicam que a propria sigla ESG se refere a
forma como as empresas e investidores integram as preocupacdes ambientais,
sociais e de governanca em seus modelos de negdécio e inclui a governanca
explicitamente, enquanto a RSE apenas a considera indiretamente, a medida que se
relaciona com questdes ambientais e sociais, de modo que o ESG tende a ser uma
terminologia mais abrangente do que RSE?®.

Para Christensen, Hail e Leuz (2021), os termos RSE e sustentabilidade, por
sua vez sao usados de forma similar e intercambiavel. Por outro lado, sugere como

possivel diferenca entre os termos que a RSE tende ser definida de maneira mais

24 No original: “SRI has always been rich in nomenclature, and the modern process is no exception. ‘Sin
stocks,’ ‘best in class,” “community investing,” ‘values-based investing,” and ‘green investing’ are now
joined in the lexicon by ‘environmental, social, and governance (ESG),’ ‘impact,” ‘gender lens,’ ‘fossil-
fuelfree,” and a host of other terms. Today, SRI can aptly be described as sustainable, responsible, and
impact investing, and is a legitimate influence on the capital markets and financial services.”

25 Conforme expde Hazen (Hazen, 2021, p. 746): “ESG has not replaced CSR as either a moniker or a
concept, but rather, it is a subcategory of CSR. The broader concept of CSR remains relevant since it
includes a generalized descriptive analysis independent of the use of metrics. It follows that disclosure
considerations apply not only to the ESG metrics-driven discussions that investors crave, but also to
more generalized descriptions of a company’s commitment to social values. CSR disclosures would
include, for example, a company’s approach to balancing the pursuit of social values with its profit-driven
mission.”.

26 Conforme indicam Gillan et al (2021, p.2): “As it implies, ESG refers to how corporations and investors
integrate environmental, social and governance concerns into their business models. CSR traditionally
has referred to corporations’ activities with regard to being more socially responsible, to being a better
corporate citizen. One difference between the two terms is that ESG includes governance explicitly and
CSR includes governance issues indirectly as they relate to environmental and social considerations.
Thus, ESG tends to be a more expansive terminology than CSR. [...]".
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ampla e normativa, enquanto ESG enfatiza o horizonte de longo prazo, de modo que,
na oOtica desses autores, o RSE engloba as atividades ESG, pois, como sugerem

Christensen, Hail e Leuz (2021, p. 1181, traducéo nossa?’):

A RSE vai além da conformidade com obrigacdes legais, regulatérias e
contratuais, destacando sua natureza voluntéaria (por exemplo, McWilliams e
Siegel 2001; Liang e Renneboog 2017), e também se estende para além de
ter uma boa governanga corporativa. Abrange uma ampla gama de atividades
(ou politicas) ambientais, sociais e de governanca (ESG) sem limites bem
definidos.

Além disso, os termos adotados guardam proximidade também em razéo do
seu carater voluntario e autorregulatério (Pollman, 2019), enquanto normas sociais?®,
distinguindo-se da RSE na medida em que esta é “[...]Jfrequentemente enquadrada em
termos de obrigacdes sociais, baseadas em preocupacdes éticas e morais, 0 ESG é
geralmente debatido em termos de gestdo de risco para empresas e investidores,
individualmente ou sistemicamente” (Pollman, 2019, p. 7, traducdo nossa?°).

Desta forma, a despeito similitude entre os termos ora empregados, verifica-se
a existéncia de um movimento para abordagem pragméatica difundida no ambito
politico. Neste sentido, por exemplo, a Comissdo Europeia havia adotado o conceito
de RSE de forma sintética e abrangente como “a responsabilidade das empresas pelo
impacto que tém na sociedade” (Comissao Europeia, 2011, p. 7), esclarecendo ainda
que, para cumprir essa responsabilidade, as empresas devem adotar processos com
o fim de integrar preocupacdes de indole social, ambiental, ética, o respeito aos
direitos humanos e as preocupagdes dos consumidores.

No Brasil, por exemplo, verifica-se também esse movimento a partir das
orientacdes oriundas da Associacdo Brasileira das Entidades dos Mercados
Financeiro e de Capitais (ANBIMA), que indica expressamente a intercambialidade
dos termos, em especial no “Guia ASG” (ANBIMA, 2020, p. 7):

Frequentemente, sdo identificados outros nomes que remetem a esse mesmo tipo de
investimento: investimento responsavel, investimento sustentavel, investimento de

27 No original: “CSR goes beyond compliance with legal, regulatory, and contractual obligations,
highlighting its voluntary nature (e.g., McWilliams and Siegel 2001, Liang and Renneboog 2017), and
also extends beyond having good corporate governance. It encompasses a wide range of
environmental, social, and governance (ESG) activities (or policies) without sharp boundaries.”.

28V, secdo 3.3 deste estudo.

2% No original: “The difference is that whereas CSR is often framed in terms of social obligations, rooted
in ethical or moral concerns, ESG is generally discussed in terms of risk management for firms and
investors, individually or systemically.”.
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impacto social, investimento ético, titulos verdes (conhecidos |4 fora como green
bonds), investimentos na &rea de infraestrutura, entre outros. S8o termos que se
referem aos investimentos com algum fator ASG em sua analise ou no projeto de
investimento (no caso dos titulos verdes) e, portanto, podem ser considerados
investimentos ASG.

Faz-se apenas uma ressalva, na medida em que, no campo dos Direitos
Humanos e Empresas (DHE), é possivel identificar criticas assiduas que tentam
distanciar o movimento em torno do RSE daquele que se entende como movimento
de Direitos Humanos e Empresas®°.

No entanto, mesmo no seio desse movimento, entende-se pela possibilidade
de complementariedade e intercambio de experiéncias. Como distingue Ramasastry
(2015), a RSE se concentra no voluntarismo e em noc¢des aspiracionais de como as
empresas devem se envolver com as partes interessadas, enquanto os DHE podem
se concentrar na necessidade urgente de vitimas poderem responsabilizar empresas
implicadas em graves abusos a direitos humanos — embora reconheca que ha espaco
colaborativo para as areas, tanto em razdo do protagonismo empresarial a partir das
iniciativas de RSE, quanto a partir das normas estatais que incentivam, recompensam
ou exigem um engajamento de empresas no cumprimento desses direitos humanos.

Assim, apesar da opcdo deste estudo em tratd-las em suas respectivas
secoes, entende-se que as terminologias séo correlacionadas e intercambiaveis, na
medida em que exercem influéncias reciprocas a tal ponto que ndo se justifica, na
atualidade, um tratamento rigorosamente dissociado e estanque, considerando-se
ainda que o interesse comum dessas areas € justamente a orientacdo de condutas de
empresas que, no ambito do sistema econémico globalizado e informatizado, depende
cada vez mais do setor financeiro para a realizagdo de suas atividades empresariais,
de modo que se propbe que os critérios ESG devem ser tratados como uma
interseccdo entre as areas de estudo ja conhecidos de RSE (que foca na
autorregulacdo®!' de conduta empresarial sobre empresa), aquela aplicada no ambito
dos Investimentos Sustentaveis (IS) e também de Direitos Humanos e Empresas
(DHE), entendido como o ultimo estagio ou etapa mais avancada possivel em termos

de atribuicdo de uma responsabilidade juridica de empresas transnacionais®?.

30V, secdo 3.3 deste estudo.
81V. segédo 3.2.3 deste estudo.
32V, sec¢édo 4.1 deste estudo.
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2.3.2 Responsabilidade Social da Empresa (RSE): a responsabilidade
empresarial para além do lucro

Um dos primeiros estudos relevantes sobre o tema foi publicado por Adolf A.
Berle Jr. e Gardiner C. Means, na década de 1930. Berle Jr. e Means (1933)
promoveram o debate sobre a responsabilidade da empresa a partir de uma nova
compreensao sobre o exercicio da propriedade a partir da relagéo entre os acionistas
e a empresa.

Os proprietarios da empresa, ao se tornarem acionistas (em especial no caso
de grandes empresas) haviam deixado de exercer controle direto sobre as operagdes
e atividades da empresa, as quais passaram a ser veiculadas por um corpo diretivo
reduzido e especializado de diretores e gerentes. Essa forma de gerenciamento ndo
deveria estar adstrita aos interesses dos acionistas, de tal modo que a légica
tradicional de propriedade ndo se aplicaria mais as empresas do século XX.

Berle Jr. e Means (1933) sustentam que, diante deste cenario, havia uma
necessidade de releitura de conceitos sobre propriedade e responsabilidade,
considerando os seguintes pontos: (i) a posicao do proprietario mudou de agente ativo
para passivo (em vez do exercicio direto sobre a propriedade fisica pelo qual era
responsavel, passa a ter papeis representativos de um conjunto de direitos, tornando-
se praticamente impotente frente a gestdo daquela propriedade); (i) os valores
espirituais foram separados da propriedade (deixa de ser uma extensao da vontade
e, em Ultima andlise, da propria personalidade do proprietario); (iii) o valor da riqueza
de um individuo depende de forcas externas e ndo dos seus proprios esforcos (por
exemplo, depende de ac¢bes individuais no exercicio da gestdo empresarial, no
contexto de mercado de acdes suscetivel a oscilagdes); (iv) a riqueza individual
tornou-se liquida por meio da organizacao dos mercados e com menos possibilidade
de uso direto pelo proprietario (agora considerado apenas como acionista); (v) e, um
dos aspectos mais importantes, o proprietario da riqueza industrial fica apenas com
um simbolo de propriedade, enquanto o poder efetivo, a responsabilidade e a
substancia que antes eram inerentes ao titular da propriedade séo transferidos para
um grupo separado, que exerce o controle e administracao da empresa.

E justamente a partir da constatacdo de possivel conflito de interesses no
contexto da administracdo no contexto da organizacdo empresarial, aliada a grande

concentracdo de poder nessas empresas, que faz surgir a nocdo de que a



43

responsabilidade relacionada a atividade empresarial deve ser estabelecida para além
dos interesses especificos dos acionistas.

O cerne do pensamento de Berle Jr. e Means (1933), na verdade, esta em dois
pontos fundamentais. O primeiro, relacionado a exigéncia de submissdo do poder
econdbmico ao bem-estar publico (em especial dos trabalhadores, investidores e
consumidores), que esta presente em todos os sistemas econdmicos, com maior ou
menor grau de intensidade; o segundo, que ha demanda por responsabilizacdo dos
controladores em prol desse bem-estar maior pois, como indicam Berle Jr. e Means
(1933, p. 355, traducdo nossa3?): “A medida que um organismo econémico cresce em
forca e 0 seu poder se concentra, o detentor do poder € mais facilmente localizado e
a exigéncia de um poder responsavel torna-se cada vez mais direta.”.

Essa visdo também se encontra presente nos estudos de Peter Drucker (1993),
mais especificamente na obra Concept of the Corporation, publicada em 1946.
Drucker (1993), ao considerar a empresa como instituicdo social, identificou que sua
perpetuidade ndo seria apenas analisada sob ponto de vista da eficiéncia econdmica,
mas também sob enfoque de atendimento das préprias necessidades e expectativas
sociais geradas no contexto de uma sociedade industrial — e, portanto, uma
expectativa que vai muito além do interesse na distribui¢cdo de lucro, pois, como ilustra
Drucker (1993, p. 142-143, traducéo nossa3*):

A sobrevivéncia de nossas crencas e promessas basicas — a prépria
sobrevivéncia do significado de nossa sociedade — depende da capacidade
das grandes empresas de realizacéo substancial do credo americano em uma
sociedade industrial. A tarefa que se coloca para a empresa é ardua e inédita.
Ninguém no mundo ainda tem as respostas para 0s problemas dessa
novidade, a sociedade industrial. Ficaremos muito satisfeitos e felizes se
encontrarmos ao menos COMegos Promissores.

Nesta mesma linha, Howard R. Bowen (2013), na obra Social Responsibilities

of the Businessman publicada em 1953, nomeia como “doutrina da responsabilidade

33 No original: “In proportion as an economic organism grows in strength and its power is concentrated
in a few hands, the possessor of power is more easily located, and the demand for responsible power
becomes increasingly direct.”.

34 No original: “The survival of our basic beliefs and promises — the survival of the very meaning of our
society — depends on the ability of the large corporation to give substantial realization of the American
creed in and industrial society. The task which the corporation is asked to carry out is both a very heavy
and a very new one. No one in the world knows yet the answers to the problems of this brand-new thing,
the industrial society. We shall be very satisfied and happily surprised if we find as much as promising
beginnings.”.
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social”®® uma nocdo mais abrangente do que a mera filantropia, no sentido de que o
empresario tem deveres e responsabilidades perante a sociedade, e que esses
deveres devem ser orientados para a realizacdo de objetivos sociais, no contexto
especifico da atividade empresarial capitalista, para muito além do lucro visado.

Bowen (2013) sugere ao menos 11 objetivos, destacados a seguir: (1) alto
padrao de vida, no sentido de acesso a abundancia e qualidade de produtos e servi¢os
para consumo; (2) progresso econdmico, por meio de investimento no capital ndo-
material (por exemplo, educacdo e treinamento de funcionarios) para que haja a
continuidade e melhoria do alto padréo de vida objetivado; (3) estabilidade econbémica;
(4) seguranca pessoal, no sentido de que contingéncias pessoais (como desemprego,
doenca, acidente, envelhecimento, morte, etc.), que nao estdo na esfera de controle
individual, devem ser tratados como questdes de responsabilidade coletiva; (5) ordem,
no sentido econémico de manutencéo do fluxo de bens no mercado, com equilibrio
entre oferta e demanda, e reducdo de conflitos violentos na esfera econdmica; (6)
justica: no campo da economia, refere-se a nocdo de distribuicdo equitativa de renda
e a ampla difusdo de oportunidade de desenvolvimento pessoal, incluindo a acesso a
educacao, saude, e remocao de restricbes baseadas em raca, religido, nacionalidade,
etc.

Embora Bowen credite a capacidade de melhoria a aceitacdo social de novos
padrdes, e ndo propriamente (ou exclusivamente) por meio de incentivos juridicos, ao
se debrucar sobre casos da época, realizou um progndstico no sentido de que a RSE
seria cada vez mais empregada pelas empresas e, consequentemente, incorporada
também no ambito juridico.

Em suma, o que se pode extrair da leitura desses autores é que ha uma no¢ao
comum no sentido de que maiores poderes também requerem maiores
responsabilidades. Nada obstante, a responsabilidade, no entender dos autores,
muitas vezes esta circunscrita a filantropia — compreenséo esta que paulatinamente
se reconfigura a partir do aprofundamento dos estudos sobre RSE.

Neste sentido, Archie B. Carroll (1979), por sua vez, trouxe um aprofundamento

da tematica com a sugestdo de uma estrutura conceitual triplice, que amplia a

85 Como indica Bowen (2013, p. 6) “The term doctrine of social responsibility refers to the idea, now
widely expressed, that voluntary assumption of social responsibility by businessmen is, or might be, a
practicable means toward ameliorating economic problems and attaining more fully the economic goals
we seek.
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compreensao da funcéo social (o papel das empresas) e sugere a0 menos quatro
categorias de responsabilidades sociais que deverao ser consideradas para avaliagao
da qualidade da empresa: (i) responsabilidade econdmica: refere-se a obrigacdo de
gerar lucro e valor econémico para acionistas, de modo que a empresa devera ser
economicamente viavel e eficaz em suas operacoes; (ii) responsabilidade legal, em
gue a empresa sera avaliada com base no cumprimento de normas juridicas que
governam suas operagdes, incluindo questdes trabalhistas, ambientais, tributarias e
outras areas relevantes; (iii) responsabilidade ética, por meio da qual as empresas
devem ser verificadas a tomada de decisbes e acdo que devem levar em
consideracdes o0 que é certo e justo em relacdo também aos stakeholders36; (iv)
responsabilidades voluntarias, no sentido de que sdo expectativas sociais sobre
posturas a serem adotadas pelas empresas para além das anteriores e que sao
puramente voluntarias e o seu ndo cumprimente nem sequer demandadas por um
ponto de vista ético, a exemplo do engajamento em atividades filantrépicas.

Entretanto, a questdo sobre o escopo e alcance da RSE, sem duvida nenhuma,
ndo era pacifica. Nas décadas de 1960 e 1970, instaurou-se um importante debate
sobre o objeto e alcance das responsabilidades especificas dos empreséarios e
também em relagdo ao dever fiduciario dos administradores e gestores de fundos?’,
em razdo de um suposto conflto de interesses advindos dessas novas
responsabilidades com reflexos na adocéo de politicas e estratégias negociais sociais,
de um lado, e a possibilidade de reducdo da margem de lucro para acionistas, de
outro.

De fato, € amplamente reconhecida a visdo de Milton Friedman (1970; 2002) e
de Henry G. Manne (1962a; 1962b; 1970), criticos de Berle, no sentido de que o
principal (sendo Unico) objetivo legitimo da atividade empresarial € a obtencdo de
lucro para os acionistas da empresa gue nela investem.

Milton Friedman (1970; 2002), argumentava que no sistema de livre iniciativa e
propriedade privada, respeitadas as regras sociais, um executivo tem como principal
responsabilidade a de conduzir o negécio de acordo com o melhor interesse de seus

proprietarios, de maneira que nao existiria uma responsabilidade social proveniente

36Conforme amplo sentido empregado por Edward Freeman (1984), de qualquer grupo ou individuo
que possa afetar ou seja afetado pela realizagdo dos objetivos da empresa, a exemplo dos
empregados, comunidade local, proprietarios, consumidores.

37V, sec¢édo 3.3.3 deste estudo.
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da empresa enquanto pessoa juridica, quando muito um mero reflexo do interesse
individual.

Isso porque, para Friedman (1970), no sistema de livre iniciativa e propriedade
privada, um executivo € empregado dos proprietarios da empresa, € um agente
submetido voluntariamente a defesa dos interesses de seu contratante, de modo que
nao podera tomar decisbes com base em suas escolhas e interesses pessoais. Isto
€, 0 executivo tem responsabilidade direta perante os proprietarios, no sentido de que
a sua conducado dos negdcios devera ser cumprida em consonancia com o desejado
pelos proprietarios, que geralmente serd a maximizacao do lucro, respeitadas apenas
as regras basicas da sociedade (incorporadas na lei e costumes éticos), e apenas em
situacdes excepcionais (e se for o desejo especifico dos proprietarios) € que seguira
com objetivos diferentes, como no caso do propésito filantrépico (a exemplo da criacéo
de um hospital ou escola).

Segundo Friedman (1970), qualquer outra atividade que nao levasse a
obtencao de lucro e que fosse revertida a alguma causa social (como no caso dos
exemplos apontados pelo proprio autor, sobre a reducdo de inflagdo, a melhoria do
meio ambiente, e 0 combate a pobreza) seria equivalente ao dinheiro destinado ao
imposto destinado ao Estado e que, em Uultima analise, estaria ferindo a
responsabilidade principal do executivo em relacdo aos acionistas ou proprietarios do
negocio.

Neste ponto, Friedman (2002) é bastante enfatico ao asseverar que a doutrina
da RSE, que visa alargar as responsabilidades empresariais para além do lucro dos
acionistas, é fundamentalmente subversiva e vai de encontro a liberdade econdémica.

Nos dizeres de Friedman (2002, p. 133-134, tradugdo nossa®):

Poucas tendéncias poderiam minar tdo completamente os proprios alicerces
da nossa sociedade livre como a aceitacdo, por parte dos executivos
empresariais, de uma responsabilidade social que ndo seja a de ganhar tanto
dinheiro quanto possivel para os seus acionistas. Esta € uma doutrina

38 No original: “Few trends could so thoroughly undermine the very foundations of our free society as
the acceptance by corporate officials of a social responsibility other than to make as much money for
their stockholders as possible. This is a fundamentally subversive doctrine. If businessmen do have a
social responsibility other than making maximum profits for stockholders, how are they to know what it
is? Can self-selected private individuals decide what the social interest is? Can they decide how great
a burden they are justified in placing on themselves or their stockholders to serve that social interest?
Is it tolerable that these public functions of taxation, expenditure, and control be exercised by the people
who happen at the moment to be in charge of particular enterprises, chosen for those posts by strictly
private groups? If businessmen are civil servants rather than the employees of their stockholders then
in a democracy they will, sooner or later, be chosen by the public techniques of election and
appointment.”.



47

fundamentalmente subversiva. Se os empresarios ttm uma responsabilidade
social diferente do que a obtencédo de lucros maximos para os acionistas,
como saberiam quais seriam essas responsabilidades? Podem individuos
privados auto-selecionados decidir qual é o interesse social? Podem decidir
até que ponto se justifica a imposi¢éo a si proprios ou aos acionistas do
encargo para servir esse interesse social? Sera toleravel que estas fungdes
publicas de tributacdo, despesa e controle sejam exercidas pelas pessoas
gue neste momento estdo encarregadas de determinadas empresas,
escolhidas para esses cargos por grupos estritamente privados? Se o0s
empresarios forem funcionarios publicos e ndo empregados dos seus
acionistas, entdo numa democracia eles serdo, mais cedo ou mais tarde,
escolhidos pelas técnicas publicas de eleicdo e nomeacao.

Nesta mesma esteira de ideias, a critica de Manne (1970)., no sentido de que
a responsabilidade social implementada e administrada de forma democratica no seio
da empresa seria incompativel com a propria competitividade da empresa exigida para
sua sobrevivéncia, mas especificamente na dificuldade de promover um regramento
juridico que avalie por critérios objetivos a distincdo das atividades ndo-lucrativas e
aquelas com o objetivo implicito de lucro no contexto da atividade empresarial, com a
finalidade de orientacdo de condutas empresariais.

Na verdade, para Manne (1970), a doutrina da responsabilidade social é uma
compreensao equivocada da realidade operacional das empresas. O mercado, se
verdadeiramente competitivo, ndo permite margens significativas para caridade
empresarial ou atividades analogas sem fins lucrativos, visto que, na 6tica de
mercado, pouco importa a origem dos gastos (se advindos de ineficiéncia na alocacgéao,
do desvio de recursos ou de caridade). Na compreensdo de Manne (1970), em que
pese nenhuma empresa possa atuar em concorréncia tdo intensa a ponto de eliminar
totalmente tais “ineficiéncias” e, consideradas as circunstancias de cada empresa,
havera maior ou menor margem para 0 que parecera ser um comportamento que ndo
visa a maximizacao do lucro.

Entretanto, as criticas mais severas de Manne poderiam ser sumarizadas em
dois pontos: (i) em relacdo a ingenuidade de se encarar as atividades sem fins
lucrativos e doacOes por parte de empresas enquanto atos genuinos de
responsabilidade social, na medida em que [...] a maior parte da atividade
aparentemente sem fins lucrativos n&o tem sido isso de forma alguma. E, em grande
parte, conduta egoista sendo disfargada como outra coisa” (Manne 1970, p. 536-537,

traducdo nossa®®); (i) a uma suposta “tendéncia em tornar o monopdlio palatavel e,

39 No original “One might at this point ask how, if things are so competitive, corporations have managed
the amount of non-profit activity and charitable donations we have seen in the past twenty-five years.
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assim, encorajar leis que restringem ainda mais a influéncia salutar dos mercados
livres” (Manne, 1962b, p. 417-418, tradugdo nossa*).

Alias, para Manne (1962b), a propria ideia de criacdo de normas juridicas para
essa area e de transmutacdo dessas ideias de cunho social em responsabilidade
juridica seria inconcebivel, inclusive pelo préprio setor empresarial pois, como destaca
Manne (1962b, p. 62-63, tradugéo nossa*l):

E evidente que, se o dever que 0s gestores corporativos assumiram
voluntariamente se tornar uma obrigacéo legal imposta pelo governo, a sua
natureza sera radicalmente alterada. Nao sera mais tdo facil justificar
alternativas para atividades aparentemente sem fins lucrativos. Elas seréo,
de fato, sem fins lucrativos. Mas, a comunidade empresarial tera, em parte,
pavimentado o caminho para a intervencao politica e, por suas préprias
declaraces, os empresarios poderédo ter se impedido de reclamar de forma
eficaz. Quando, como varios eventos recentes deixam claro, a
responsabilidade empresarial se institucionaliza na forma de legislacdo ou
acdo executiva, os empresarios deixam de considera-la como uma doutrina
aceitavel.

No Brasil, a questdo é retomada por Newton de Lucca (2009) que, ao se
debrucar sobre os estudos de Milton Friedman, Henry Manne e Neil Charberlain
guestiona se a empresa gque investe recursos em atividades predominantemente
sociais estaria prejudicando sua capacidade de competir e desatendendo aos
interesses de seus sOcios, que nela ingressaram com objetivo de lucro e conclui que
“[...] seria uma completa insensatez separa-las [a funcdo social e a RSE] da ideia de

gue os empresarios, chamados a cumpri-las, deverdo, necessariamente, praticar uma

But this question is really quite naive. As many members of this audience know, the bulk of apparent
non-profit oriented activity has not been that at all. It is largely self-interested conduct being passed off
as something else.”.

40 No original: “The significant debate over business statesmanship, as is so often the case, only
amounts to a problem of the degree of monopoly in the economy. If little or no monopoly is posited, the
entire case for anything like business statesmanship falls. The more monopoly that is posited, the
stronger becomes the argument for some sort of nonmarket constraint on corporate activities, including
price and wage fixing and allocation of resources. But all indications are that the economy functions far
more competitively than it was fashionable to believe several years ago. Perhaps the greatest danger
in the business statesmanship concept is its tendency to make monopoly palatable and thus encourage
laws that further restrain the salutary influence of free market.”

41 No original: “Manifestly, if the duty for which corporate managers have volunteered becomes a legal
duty imposed by government, its nature will be radically altered. No longer will it be so easy to find
alternative explanations for seemingly nonprofitable activities. They will, in fact, be non-profitable. But
the corporate community will have partly paved the way for the political encroachment, and, by their own
declarations, businessmen may have stopped themselves to complain effectively. When, as several
recent events make clear, business responsibility comes to be institutionalized in the form of legislation
or executive action, businessmen no longer find it an acceptable doctrine.”.
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série de atos tendentes ao favorecimento e ao amparo da comunidade na qual e para
a qual essas empresas atuam” (Newton de Lucca, 2009, p. 327).

Todavia, de certa forma, Manne estava ao menos em parte correto no seu
prognostico sobre o seguinte topico: a dificuldade de aceitagdo da responsabilidade
juridica pelo setor empresarial. Essa dificuldade é vivenciada na atualidade, como
resta relatado nos estudos mais recentes relacionados aos Direitos Humanos e
Empresas (DHE)*2.

O que se identifica a partir desses estudos € que a RSE nasce como uma
tentativa de sistematizacdo e organizacdo de pensamentos que objetivam alargar a
responsabilidade no contexto empresarial, no sentido de que nédo se deve limitar ao
lucro objetivado pelos acionistas, para abarcar valores sociais. No entanto, diante da
imprecisdo quanto ao contetdo desses valores sociais, a inexisténcia de obrigacdes
especificas, e a incorporacdo voluntaria (e ndo exigivel do ponto de vista juridico)
desses por meio do direcionamento de condutas negociais e da gestdo empresarial
para concretizacdo desses valores, é que revela sua fragilidade do ponto de vista
juridico.

A proposito, é na tentativa de ampliacdo de responsabilidades de forma
inespecifica, genérica e totalmente voluntaria, que a tematica causava (e ainda causa)
certo desconforto para representantes do setor empresarial, de forma que, antes de
serem incutidas na cultura empresarial, as teses veiculadas pela doutrina de RSE
sofreram grande resisténcia. Essa resisténcia foi gradativamente reduzida a partir das
primeiras experiéncias praticas e da implementacdo de normas sociais voltadas a

RSE“*3, ainda que ndo dissipada de forma absoluta.

2.3.3 Investimentos Socialmente Responsaveis (ISR) e Investimentos
Sustentaveis (1S)

A delimitacdo dos Investimentos Socialmente Responsaveis (ISR) e
Investimentos Sustentaveis (IS) pressupde a compreensdo do que se entende por
investimentos.

De modo geral, o conceito de investimento parte da economia, e tem por

elemento essencial um “gasto voltado a geracéo de renda futura” (Salama, 2018, p.

42'V. secdo 4 deste estudo.
43 V. secéo 3.3.1 deste estudo.
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62) e, que, portanto, recebera uma determinada designacao e tratamento pelo direito,
considerando-se um contexto especifico.

Assim, no contexto que se pretende tratar — isto €, dos Investimentos
Socialmente Responsaveis ou Investimentos Sustentaveis (IS) —, é possivel assumir
que se trata de um gasto voltado a geracdo de renda futura, mas que adota uma
estratégia (ou algumas estratégias) com vistas a otimizagcdo entre um retorno
favoravel e um risco compativel*4, ao longo de um dado periodo (performance), e que
considere no processo de decisdo sobre essas estratégias, ainda, as questdes nao-
financeiras (sociais, éticas, ambientais e de governanca corporativa), como aqueles
encampadas pela sigla em lingua inglesa ESG, inclusive com capacidade de gerar
valor (Amato Neto et al, 2022).

O termo mais comum para abordar o processo de formacgéo de decisdo sobre
a estratégia de investimentos, que tenha por objeto a integracédo dos critérios ESG no
contexto de empresas que adotem politicas responsaveis*®, é o Investimento
Socialmente Responsavel (ISR) e os Investimentos Sustentaveis (IS), conforme se
verifica em Gillan et al., 2021; Townsend, 2020; Christensen et al., 2018; Eccles;
Viviers, 2011, Sandberg et a.l, 2009; Lewis, Juravle, 2010; Sparkes, Cowton, 2004.

Sparkes e Cowton (2004) sugerem que a partir de uma terminologia mais

antiga, empregava-se a expressdo Investimento Etico, que reflete a nocido de

44 Ha uma diversidade de riscos, exemplificados a seguir: (1) de mercado (oscilacdo dos precos em
razdo do grau de imprevisibilidade do preco futuro dos ativos de uma dada carteira); (2) de crédito (pelo
ndo pagamento); (3) de liquidez (n&o conseguir vender ativo pelo preco justo e no prazo almejado pelo
investidor; (4) pelo uso de derivativos (0 uso para alavancagem, arbitragem e posicionamento podem
resultar em maior volatilidade dos retornos dos fundos). Além disso, as respectivas gradacoes (alto,
médio, baixo) para cada investimento.

45 Por exemplo: (i) — Gillan et al. (2021): “As it implies, ESG refers to how corporations and investors
integrate environmental, social and governance concerns into their business models. CSR traditionally
has referred to corporations’ activities with regard to being more socially responsible, to being a better
corporate citizen. One difference between the two terms is that ESG includes governance explicitly and
CSR includes governance issues indirectly as they relate to environmental and social considerations.
Thus, ESG tends to be a more expansive terminology than CSR. As noted, we do not review the vast
literature solely focused on corporate governance, however, our focus on the environmental and social
aspects of ESG/ CSR allow us to examine the interrelationships between a company’s governance
structure and its environmental and social activities”; (ii) — Christensen et al. (2018, p.1): “We use the
term ‘CSR’ to denote corporate activities and policies that assess, manage and govern a firm’s
responsibilities for and its impacts on society and the environment. CSR often has the goal of improving
social welfare or making business activities more sustainable. CSR goes beyond compliance with legal,
regulatory and contractual requirements (McWilliams and Siegel 2001) and, in this sense, CSR activities
and policies are voluntary, although they can be strategic or induced by markets (Kitzmueller and
Shimshack 2012). CSR could be in line with or go against the interests of shareholders. It encompasses
a broad spectrum of environmental, social, and governance (ESG) topics, activities and policies.”; (iii):
Sandberg (2009, p. 523): “As one might expect, SRI is the most frequently used term when investors
try to describe their strategies to integrate ESG factors and to encourage the companies they hold
shares in to adopt responsible policies.”.
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parametros de conteudo religioso ou moral, a exemplo dos investimentos promovidos
pelas igrejas Metodista*® e Quaker, no Reino Unido, Estados Unidos e Australia), a
qual foi substituido pelo termo Investimento Socialmente Responsavel (ISR),
justamente para se afastar daguela conotacao moral.

Eccles e Viviers (2011), apresenta uma lista de possiveis nomes*’ para os
investimentos que tem em comum a preocupacao em integrar aquilo que se considera
como as preocupagdes inerentes ao ESG. Apesar de variagbes culturais e
cronoldgicas (vale notar que nomes avaliados pelos autores se referem a uma
literatura publicada especificamente entre os anos de 1975 e 2009, em contextos
distintos, como paises europeus e Estados Unidos), os autores, com esteio no
entendimento de Sparkes, propde o conceito de Investimento Responsavel como
“praticas de investimento que integram a consideragao de questdes ESG (ambiental,
social e de governanca) com o objetivo principal de fornecer retornos financeiros
ajustados ao risco mais elevado” (Eccles, Viviers, 2011, p. 401, traducdo nossa*®).

No entanto, € importante destacar que as diferencas culturais e ideolégicas nao
sdo as Unicas fontes para divergéncia. O nome adotado também podera advir de uma
necessidade comercial (ou de marketing). Neste sentido, explica Sandberg (2009)
que, em razdo da competicdo, ha uma necessidade de gestores de fundos IS e das
agéncias de rating (os operadores do mercado de investimentos) construirem uma
identidade forte para se diferenciarem dos demais e, desta forma, atrair investidores,
de modo que a imagem formada por meio dos rétulos linguisticos se torna ferramenta
importante na construcdo dessa identidade.

Além disso, também podem ser adotadas expressfes relacionadas as
estratégias desses investimentos. Sandberg et al. (2009) sublinha alguns exemplos
disso, listados a seguir: (i) investimentos com sele¢céo negativa e positiva (screening),

46 Por exemplo, pelo fundo de investimento Pax World Fund, criado em 1971, nos Estados Unidos.

47 Conforme Eccles e Viviers (2011): “Over the years, the academic literature has referred to the broad
genre of investment practice that integrates a consideration of ‘environmental, social and governance’
(ESG) elements by a bewildering array of names. Some of the more common ones include: Socially
Responsible Investment (e.g. Rosen and Sandler 1991; Abramson and Chung 2000; Statman 2008),
Ethical Investment (e.qg. Irvine 1987; Mackenzie 1998; Schwartz et al. 2007) and Social Investment (e.g.
Dunfee 2003; Cox et al. 2007). More recently emerging names include Responsible Investment (e.g.
Dembinski et al. 2003; Thamotheram and Wildsmith 2007; Viviers et al. 2009) and
Sustainability/Sustainable Investment (e.g. Weber 2005; Koellner et al. 2007). In addition to these, a
host of other more obscure names also appear in the literature, including: community investing,
environmentally responsible investing, faith-based investing, mission-based or mission-related
investing, moral investing, social choice.”.

48 No original: “Investment practices that integrate a consideration of ESG issues with the primary
purpose of delivering higher-risk-adjusted financial returns”.
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(i) investimento de repudio ou apoio; (iii) investimentos incentivados; (iv) investimento
economicamente direcionado; (v) investimento de carteira baseada em diretrizes.
Além desses exemplos, Amato Neto (2022) indica outras estratégias como a Best-in-
Class*.

De todo modo, considerando a influéncia ap6s o langcamento dos Principios
para o Investimento Responsavel (PRI)*°, em 2006, Sandberg et al. (2009) apontam
que os termos, conceitos, estratégias e critérios mencionados pelos signatarios do
PRI sugerem que os investidores definem suas praticas de ISR enfatizando a
importancia da governa empresarial, questdes sociais e ambientais (ESG) e, em
menor grau, questdes éticas em seus processos de investimento, afirmando-se que
h& um certo consenso conceitual do ponto de vista formal, ao menos quanto a ado¢éo
da definicdo segundo estabelecido pelo Investimento Responsavel fornecida pela PRI,
no sentido de “integracéo de critérios ambientais, sociais e de governanca na tomada
de decisdo de investimento convencional e praticas de propriedade®”>? (Sandberg et
al., 2009, p. 22).

Algumas barreiras ao IS (e mais especificamente aos investimento que
emprega os critérios ESG) podem ser sumarizadas por quatro pontos, segundo Amato
Neto et al (2022): (i) a inconsisténcia das definicGes ESG®3, (ii) a incompatibilidade
entre os retornos de curto prazo esperados pelos investidores e o resultados de longo
prazo proporcionados pelos investimentos; (iii) a dificuldade no fornecimento de
produtos financeiros “amigaveis” para investidores potenciais (isto €, explicando de
forma didatica as diferencas entre os investimentos tradicionais e os investimentos
gue empregam os critérios ESG, bem como os motivos para adota-lo, de forma
consciente e informada); (iv) falta de informacdes néo financeiras confiaveis.

Ademais, reflexo dessa miriade de classificacdes no ambito desses

investimentos também se verifica na diversidade de produtos e servigcos financeiros

49 Trata-se de investimentos em empresas ou projetos selecionados de uma amostra restrita em razao
do bom desempenho em relacéo a pares comparaveis.

50 Uma iniciativa de investidores em parceria com a Iniciativa Financeira do Programa da ONU para o
Meio-Ambiente (UNEP FI) e o Pacto Global da ONU, que sera abordada com mais profundidade na
secdo 3.3.1 deste estudo.

51 No sentido de acGes e politicas que os investidores institucionais, como fundos de pensédo e
companhias de seguros, adotam para promover comportamentos alinhados ao RSE nas empresas que
investem.

52 No original: “the integration of environmental, social and governance criteria into mainstream
investment decision-making and ownership practices”.

53 V. se¢édo 2.4.3 deste estudo.
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rotulados como aderentes aos critérios ESG, que se multiplicam no ambito do
mercado financeiro, impulsionados sobretudo pela publicidade relacionada ao tema.

Neste sentido, apontam José Fernando Vidal de Souza e Orides Mezzaroba
(2022, p. 266) a existéncia de diversos investimentos atrelados ao ESG, denominados
titulos verdes (Green Bonds), sociais (Social Bonds) e sustentaveis (Sustainable
Bonds), além de titulos que néo investem diretamente em projetos sustentaveis, mas
sim do redirecionamento dos juros da divida (Sustainability-linked bonds). H& fundos
de acdes e fundos multimercados que alinham suas estratégias de forma indireta por
meio de fundos de indice (ETFs) que visam replicar a performance de um indice de
mercado na Bolsa de Valores, que contam em seus portfélios com titulos de renda
fixa, acbes, commodities, moedas e criptomoedas, mencionando como exemplos
fundos de investimento como iShares indice Carbono Eficiente (ICO2); GOVE11 cujo
investimento € pautado nas empresas que seguem a diferenciados padrdes de
governanca corporativa (IGCT) elevados e diferenciados; ISUS11, que acompanha a
performance do Indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE) na Bolsa de Valores do
Brasil (Souza; Mezzaroba, 2022).

Com efeito, existe certo ceticismo no ambito académico sobre a veracidade e
o tratamento conferido pelas empresas a partir das avaliacdes realizadas com a
adocéao dos critérios ESG. A desconfianca € motivada em raz&o do histérico pouco
satisfatorio em relacao a ja conhecida RSE.

Neste ponto, vale o alerta dos autores no sentido de que, embora tais
investimentos também estejam atrelados comercialmente a consecucdo de um ou
mais objetivos de desenvolvimento sustentavel (ODS), os objetos de tais
investimentos ndo se confundem com a realizacdo concreta desses objetivos ou do
proprio desenvolvimento sustentavel preconizado no ambito global.

Como defendem José Fernando Vidal de Souza e Orides Mezzaroba (2022, p.

270), 0 IS ndo pode ser confundido com o desenvolvimento sustentavel®*, sob pena

54 Ha diversas concepcgdes sobre desenvolvimento no ambito da economia (como se constata da leitura
de Celso Furtado, Ignacy Sachs, Schumpeter, Amartya Sen). De todo modo, entende-se que houve a
incorporagdo de certas compreensbes econbmicas e a consolidacdo de um “direito ao
desenvolvimento” no dmbito do direito internacional, que pode ser encarado na atualidade enquanto
um direito humano fundamental, endossado por meio da Declaragdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, adotada pela Resolucao n. 41/128 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, de 4
de dezembro de 1986, conforme defendido em: Hudler, Daniel Jacomelli; Benacchio, Marcelo. O direito
humano fundamental ao desenvolvimento e as interven¢des estatais do governo brasileiro na atividade
empresarial no século XX. REVISTA DIREITO E DESENVOLVIMENTO, v. 11, n.1, p. 142-156, 2020.
Disponivel em: https://periodicos.unipe.edu.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/1206.
Acesso em 02 maio 2024.
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de ocasionar o proprio esvaziamento de discussdes maiores sobre desenvolvimento,
em especial na esfera politica, a fim de impor o pensar do mundo financeiro e das

grandes corporacdes pois, como destacam 0s autores:

[...] ndo se pode deixar de lado de que a ideia de ESG esta diretamente
associada aos grandes bancos e fundos globais, que estabeleceram, por
meio de relatérios e diversas recomendagfes ao setor financeiro. Tem-se,
pois, que a agenda ESG busca, de forma incessante, gerar novos mercados,
com maiores chances de obtencéo de novos investimentos internacionais, se
valendo agora de uma narrativa fundada nas causas ambientais, sociais e de
governanca, para ao final traduzir um discurso de ganha-ganha, préprio do
setor corporativo, segundo o qual os nuimeros de relatérios financeiros
apontariam e mensurariam os resultados positivos e sustentaveis para todas
as partes envolvidas: empresas, governos, clientes, fornecedores e a
sociedade. (Souza; Mezzaroba, 2022, p. 270).

H4, ainda, outra questao relevante: o receio de que os gestores de fundos que
obtenham o rétulo ESG passem a cobrar taxas mais altas pelos servicos a ele
atrelados (como, por exemplo, em razdo do monitoramento especifico), que pode ser
justificado em certos casos (em especial, fundos menores e com capacidade reduzida
de se beneficiar de economias de escala, que detém custos mais elevados para
operacionalizacdo e menor margem de lucro), mas que nem sempre se justificam,
sendo pelo forte apelo publicitario.

Assim, pertinentes 0s questionamentos sobre as intengdes dos agentes do
mercado financeiro em relacdo aos IS, com énfase na possibilidade de abusos nas
relacbes de poder existentes no seio da propria comunidade financeira e que
permitem que certos grupos de interesse se utilizem de mecanismos (muitas vezes
legitimos em si), mas para veicular interesses escusos com a finalidade de abuso do
poder econdmico, inclusive por meio de praticas bastante nocivas no ambito

comercial, rotuladas como greenwashing e bluewashing®®, que apenas mascaram um

% Termos empregados, respectivamente, na area ambiental (greenwashing) e de direitos humanos
(bluewashing) com a conotacao de praticas de empresas que ndo possuem compromissos reais para
aprimoramento de suas atividades empresariais com reducao do impacto nessas areas, mas que visam
extrair beneficios, sobretudo comerciais, a partir do marketing. Neste sentido, por exemplo, Amato Neto
(2022) e Fiorillo (2022, p. 266-267): “[...] No denominado ‘cenario da sustentabilidade’ em que vivemos,
tem sido usado de forma rotineira por parte de algumas firmas o denominado ‘greenwashing’ restando
bem evidenciada a atuacdo de determinadas corporacdes que fazem alegacdes falsas ou mesmo
fornecem informag¢des enganosas sobre seus produtos ou acdes para sugerir que elas seriam
“ecologicamente corretas” e socialmente responsaveis induzindo em erro os consumidores, se
aproveitando da deficiéncia de julgamento e experiéncia do publico em geral e, principalmente,
desrespeitando concretamente valores ambientais levando os potenciais clientes a acreditar que
estariam fazendo algo bom em proveito de todas as pessoas e “de todo o planeta” ao comprar os seus
produtos/adquirir os seus servigos. A sigla ESG, portanto, dentro do contexto e em face das
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interesse puramente relacionado ao lucro e desprovido de qualquer preocupacao com
0s objetivos da RSE e da sustentabilidade preconizados inclusive em ambito global.
Neste ponto, digno de nota as colocac¢des de autores relacionados a area de
Direitos Humanos e Empresas (DHE), sobretudo ao defenderem o estabelecimento
de responsabilidades juridicas bem delineadas e obrigacdes especificas para ETNs.%®
Por outro lado, como explica Serafeim (2022), as questdes relacionadas aos
critérios ESG despertam visGes polarizadas que ndo necessariamente refletem a
realidade, tampouco tratam os desafios do tema ESG pelo o que eles efetivamente
sdo. Alguns exemplos de entendimentos infundados sdo debatidos pelo autor,
sumarizados a seguir: (i) o desinvestimento, enquanto uma das possiveis estratégias
atreladas aos critérios ESG, em si, ndo atinge resultados necessariamente positivos,
na medida em que podem gerar uma desvalorizacdo da empresa e
consequentemente possibilitar um cenario de reducdo da transparéncia, espaco de
articulacéo e de capacidade de mudanca real daquela empresa, de modo que nao
deve ser sugerido como regra, mas apenas para certas circunstancias de modelos de
negdécio que tenham impactos negativos inerentes e sem perspectiva de melhorias;
(i) o sistema de relatdrios (reporting), enquanto mecanismo de influéncia de conduta,
nem sempre € o mais efetivo, como a experiéncia demonstra®’, em especial se o
objeto € o mero detalhamento das atividades desenvolvidas e ndo dos resultados e,
além disso, o sistema de relatérios, apesar de uma condicdo necessaria, ndo é
suficiente para obtencé@o de resultados favoraveis, de forma que medir e reportar
métricas de resultados ESG somente poderd moldar o comportamento se houve
incentivos fortes vinculados a essas métricas; (ii) a adog¢do de critérios ESG e o
atendimento desses critérios pela empresa, por si, nao garante resultados favoraveis
para a empresa, ao menos do ponto de vista financeiro e de reconhecimento imediato
pela comunidade; (iv) que a melhoria da sociedade se da apenas por meio da

elaboracdo normativa e de mecanismos de cumprimento de normas juridicas (pelo

circunstancias antes indicadas, nada mais seria objetivamente que uma tatica de marketing para vender
mais produtos a um prego mais alto tornando dificil para as pessoas fazerem escolhas inteligentes, ou
seja, a sigla ESG, como uma forma de publicidade, estaria sendo utilizada de maneira indevida e
mesmo ilegal no sentido de tornar possivel a venda e entrega de produtos aos consumidores ou outras
empresas sem adotar efetivamente as melhores praticas ambientais, sociais e de governanca
(greenwashing).”.

56 V. secédo 4.3 deste estudo.

57 O autor menciona como exemplo a divulgacdo de remuneracdo de executivos de alto escaldo,
situacdo que, na pratica, ndo trouxe resultados significativos no sentido de conter o nivel de
remuneracéo desses executivos.
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Estado) e que ndo depende de qualquer atuacédo de empresas, pensamento este que
se revela totalmente inadequado, visto que essa seria uma condicdo necessaria
(embora insuficiente) e deve ser conjugada com a inten¢cdo genuina de empresas que
visam melhores resultados ao incorporarem os critérios ESG; (v) os critérios ESG
devem deixar de ser vistos como meras preferéncias e passar a ser considerada como
estratégia que permite o destaque para as empresas que a adotam, pois, sera a partir
dessa diferenca que conseguira difundir a pratica e a tornar padréo na conducgéo de
negoécios.

Além disso, os paises que adequam seus respectivos ordenamentos juridicos
a normas internacionais e transnacionais sobre investimentos sustentaveis®® — a
exemplo do que ocorre com a adesdo das autoridades reguladoras nacionais e
agentes do mercado no ambito nacional as regras estabelecidas pela Organizacao
Internacional de Valores Mobiliarios (IOSCO), consideradas como standard
internacional — também angariam uma maior confiabilidade enquanto possiveis
instrumentos para combate ao greenwashing em ambito global (Araripe, Zelmanovits,
2022; Araripe, 2021; ANBIMA, 2022a).

Feitas essas consideracfes, longe de ser uma panaceia para todos o0s
problemas de sustentabilidade e responsabilidade social, e também a par da critica
fundamentada sobre os critérios ESG, o que se defende é que os critérios ESG devem
ser vistos pelo que realmente séo, isto €, um conjunto de instrumentos empregados
para promocédo de praticas sustentaveis e responsaveis, por meio de um sistema de
incentivos diretos e indiretos promovidos pelos atores envolvidos no ambito do
mercado financeiro, que podem ou ndo atingir os objetivos preconizados pelo
desenvolvimento sustentavel e, mais importante, ndo se confundem com esses

objetivos.

2.4 CRITERIOS ESG E OS INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA SUA ADOCAO

2.4.1 Terminologia e acepc¢des dos critérios ESG

BN

Em relacdo a origem da terminologia, a expressdo em lingua inglesa

Environmental, Social and Governance (ESG), surgiu em 2004, a partir da publicacéao

58 V. sec¢édo 3.3.1 deste estudo.
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no ambito do Pacto Global em conjunto com o Banco Mundial intitulada Who Cares
Wins, no contexto de aproximacéo de instituicdes integrantes do mercado financeiro®®
e a ONU. Importante destacar que, naquele documento, ndo h& propriamente uma
definicdo de um conceito, e sim a apresentacdo de um rol exemplificativo de temas
por ele abarcados ou sugeridos para debate (GLOBAL COMPACT, 2004).

Por exemplo, sdo mencionados o0s seguintes pontos no relatério: (i) sobre as
questdes ambientais (alteracdes climaticas e riscos conexos; a necessidade de
reduzir as libertagbes de substancias toxicas e os residuos; nova regulamentagéo
que alarga os limites da responsabilidade ambiental no que respeita a produtos e
servicos; aumento da pressdo da sociedade civil para melhorar o desempenho,
transparéncia e responsabilidade, conduzindo a riscos para a reputacéo se nao forem
geridos corretamente; mercados emergentes de servicos ambientais e produtos
amigos do ambiente), (ii) sobre as questbes sociais (saude e seguranca no local de
trabalho; relagcdes com a comunidade; questdes de direitos humanos nas instalacdes
da empresa e dos fornecedores/contratantes; relacées com o governo e a comunidade
no contexto de atividades em paises em desenvolvimento; aumento da presséo da
sociedade civil para melhorar o desempenho, transparéncia e responsabilidade,
conduzindo a riscos para a reputacdo se nao forem geridos corretamente), (iii)
questBes de governacdo empresarial (estrutura e responsabilidade do conselho de
administracdo, praticas contabilisticas e de divulgacéo de informacgdes, estrutura do
comité de auditoria e independéncia dos auditores, remuneracdo dos executivos,
gestado de questdes de corrup¢ao e suborno).

Ao longo das ultimas duas décadas, o termo ESG tem sido empregado como
um verdadeiro “guarda-chuva”, na medida em que engloba, a um s6 tempo,
referéncias a métodos de analise e métricas variados, ao gerenciamento de riscos de
investimento, a orientacdo de condutas por tema, a mecanismos de adesao voluntaria
e de autorregulacédo® e, por vezes, também, como um novo rétulo ou sinGnimo para
as antigas praticas de RSE e de sustentabilidade (Schanzenbach, Sitkoff, 2020; Hill,
2020; Milbert, Sajnovits, 2020; Pollman, 2022, 2019; Christensen, Serafeim, Sikochi,
2022; Souza, Mezzaroba, 2022).

59 Por exemplo, ABN, Amro, Aviva, AXA Group, Banco do Brasil, Bank Sarasin, BNP Paribas, Calvert
Group, CNP Assurances, Credit Suisse Group, Deutsche Bank, Goldman Sachs, Henderson Global
Investors, HSBC, Innovest ISIS Asset Management, KLP Insurance, Morgan Stanley RCM, UBS
Westpac.

60V, se¢édo 3.2.3 deste estudo.
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Elizabeth Pollman (2022) prop0e a existéncia de ao menos quatro acepcoes
distintas para o uso da expressao critérios ESG. Segundo Pollman (2022), os critérios
ESG podem ser considerados enquanto: (i) fatores para a analise de investimentos,
como uma forma de se referir a um conjunto de questdes que devem ser integradas a
analise de investimentos ao passo em que € frequentemente dividido em trés
componentes e explicado por meio de um conteudo subjacente (descrito, em regra,
nos relatérios de analise como um conjunto variado de “informacdes”, “questbes”,
“fatores” ou ainda “critérios”), as quais seriam consideradas relevantes para a tomada
de decisdo de investidores e, nesta medida, enquanto parte integrante da estratégia
de investimento convencional (e ndo propriamente de um investimento ético); (ii)
analise de risco, pois representam um conjunto de praticas adotadas para auxiliar no
gerenciamento proativo de riscos, seja no nivel da empresa ou do portfélio, visto que
surgem ap6s uma ampla consulta a stakeholders®!, que estdo mais bem posicionados
para tomar conhecimento de operacdes potencialmente catastréficas para a empresa,
e que a partir do engajamento por meio dos temas relacionados ao ESG passam a
fornecer informacdes Uteis ao gerenciamento de relacionamentos importantes para a
empresa e para mitigar riscos operacionais e reputacionais; (iii) sinbnimo de RSE e
sustentabilidade, visto que engloba no¢des de valores morais ou éticos, com contetdo
normativo para injetar consciéncia social nas decisées de investimento, equivalente
ou conceitualmente compativel com o conteudo tratado no ambito da RSE e da
Sustentabilidade; (iv) manifestacdo de uma preferéncia ideoldgica, no sentido de que
seria um meio de expressar uma preferéncia, visto que investidores buscam alinhar
suas atividades com uma expressao de seus proprios valores, sejam eles politicos,
éticos ou sociais, e 0 ESG é um rétulo que significa vagamente algum nivel de atencéo
a guestbes que vao além do aspecto puramente financeiro, que abarcaria tais
aspectos — em uma analogia, seria equivalente a “votar” por meio de investimentos,
na medida em que o consumidor e o investidor, utilizando-se de seu dinheiro, passam
a investir nas empresas e ou a consumir determinados produtos e servigcos em razao
do perfil adotado por essas empresas serem compativeis com as preferéncias desses
investidores e consumidores.

Apesar da polissemia dos sentidos descritos por Pollman (2022), possivel

extrair que nao sao necessariamente excludentes entre si. Por exemplo, ao indicar

61 Conforme amplo sentido empregado por Edward Freeman (1984).
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gue os critérios ESG sao instrumentos para a analise e decisédo de investimentos, iSso
nao impede que as informacdes consolidadas em relatérios submetidos para agéncias
de classificacdo sejam utilizadas pelas proprias empresas com a finalidade de
engajamento dos stakeholders e que, por sua vez, a partir desse intercambio, a
empresa passe a adotar condutas que reduzam riscos a sua imagem. Ou, ainda que
os critérios abordados sob componente Social (ou “S”) incorporem temas ja abordados
pela doutrina de RSE e também de sustentabilidade.

Neste dltimo ponto, em razdo de ndo serem &reas propriamente novas e
existirem conceitos analogos, € que a unificacdo conceitual sob a designacao
“Critérios ESG” ndo é unanime e tampouco ocorre de forma sistematica, tornando-se
igualmente complexa a tarefa de delimitacdo dos temas que seriam potencialmente

objeto desses critérios, mas ndo impossivel, como se verificara adiante.

2.4.2 Critérios ESG como forma de avaliagdo social das atividades
transnacionais

Em 24 de fevereiro de 2022, o Ministro das Rela¢des Exteriores ucraniano,
Dmytro Kuleba, em discurso a Assembleia da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), anunciou para o mundo que militares russos invadiram a Ucrania e que havia
um risco sério a seguranca em nivel global. O ministro exortava a necessidade de
enfrentamento pela comunidade internacional da questdo a partir dos seguintes
dizeres: “Esta € uma guerra de agressao. A Ucréania sera defendida e vencera. O
mundo pode e deve dissuadir Putin. A hora de agir é agora” (Williams; Zinets, 2022,
traducdo nossa ©?).

De fato, além de tratar de uma das mais severas crises humanitarias e bélicas
da década de 2020, houve reflexos econdbmicos importantes em razdo do
agravamento também da economia de paises em desenvolvimento pela elevacao de
precos nos setores essenciais de alimentos, combustiveis e fertilizantes (Arndt et al.,
2023).

Em paralelo ao debate diplomatico no seio da comunidade internacional sobre

as possiveis sancdes a serem adotadas pelos Estados contra a Russia, houve uma

62 No original: “This is a war of aggression. Ukraine will defend itself and will win. The world can and
must stop Putin. The time to act is now”.
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resposta mais imediata, de natureza econdmica, por parte de ETNs que, pressionadas
por investidores e consumidores globais engajados em temas ambientais, sociais e
de governanca, reduziram ou encerraram suas atividades econémicas na RuUssia
como forma de protesto contra a invasao em curso.

Essas empresas, além de questdes geopoliticas relevantes, também estavam
preocupadas com a repercussao dos temas ESG, que as motivaram a agir, sob a
l6gica de que, “Ao interromperem as relagbes comerciais e produtivas com a RuUssia,
as empresas também demonstram que as pessoas que as dirigem estédo preocupadas
com essa agenda [ESG] que envolve principios éticos e reputacionais. [...]”
(Schincariol, 2022).

Com efeito, em setembro de 2023, foi constatada a retirada de mais de 1500
ETNs que atuavam na RuUssia®3, dentre elas as empresas McDonald’s, PepsiCo e
Shell — 0 que resultou em prejuizos financeiros estimados na casa dos US$ 60 bilhdes
em sanc¢des (Eaglesham, 2022), isso sem contar com os efeitos a longo prazo e ainda
desconhecidos sobre a economia local, em especial reducéo do Produto Interno Bruno
(PIB), empregos, dificuldade no acesso a bens e servicos, e a precarizagao de direitos
humanos.

A relevancia dos critérios ESG, ao menos sob ponto de vista social, surge a
partir da emergéncia de novas geracdes de investidores que estdo mais atentos aos
efeitos de seus investimentos (Atchabahian, 2023, 2022; Ruggie, Middleton, 2019).
Na otica de Atchabahian (2022, p. 9):

A percepcéo da sociedade de consumo tem caminhado cada vez mais no
sentido de que sdo os impactos reais provocados por tais programas que
resgatam ou mesmo confirmam a credibilidade de uma empresa. As geractes
mais novas tendem a buscar produtos e servi¢cos que estejam mais alinhados
aos propositos que revestem a sigla ESG. A prote¢do ambiental, a percepgéo
as mudancas climaticas, bem como a protecédo aos direitos humanos, esta
ultima estampada em movimentos como “#blacklivesmatter”, “#metoo”,
dentre outros voltados as mais variadas causas de protecdo as pessoas em
suas vulnerabilidades séo as principais forcas motrizes para o investimento,
por parte das empresas, em programas de ESG e conformidade com a nova
realidade a ser desenhada internacional e nacionalmente. Todas essas
circunstancias, potencializadas pelo amplo acesso a tecnologia e a Internet,
contribuem para o reforco de tais pressupostos, tornando esta realidade um
caminho sem volta.

63 A lista atualizada pela instituicdo de pesquisa Yale Chief Executive Leadership Institute pode ser
consultada em: https://www.yalerussianbusinessretreat.com/.
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A vista disso, os critérios ESG podem ser considerados também como
instrumento social de controle a disposicdo da sociedade civil que tem o legitimo
interesse no acompanhamento da conduta empresarial transnacional e que fornece
subsidios para o exercicio de pressédo sobre as decisdes empresariais e financeiras,
sobretudo em relagcdo ao como os investidores realizam seu apoio direto ou indireto

as ETNs que estejam submetidas ao crivo desses critérios.

2.4.3 Definicdo dos critérios ESG a partir do conceito dinamico de materialidade
e sua adoc¢do por instrumentos juridicos

Para além da possibilidade de ser um instrumento social de controle das ETNSs,
necessario observar ainda duas questfes importantes sobre a teméatica, assumidas
enquanto pressupostos deste estudo: (i) do ponto de vista econdmico, ndo ha uma
correlacéo direta entre um maior retorno e lucratividade pela mera adocéo dos critérios
ESG (Halbritter, Dorfleitner, 2015), de sorte que a escolha pela adocdo de critérios
ESG ndo devera ser adotada apenas com essa intenc¢do; (ii) do ponto de vista juridico,
a propria definicao dos critérios ESG podera variar, em razao da propria complexidade
dos temas a ele agregados.

Sobre o primeiro ponto (ou pressuposto), nota-se que, apesar da dificuldade de
se identificar um conceito apto a agregar todos aqueles elementos anteriores
relacionados a RSE e a sustentabilidade®, isso ndo implica dizer que a diversidade
de parametros possa prejudicar a avaliacdo do ESG.

Destaca-se que as avaliacbes, ainda que fossem mais objetivas, nao
dependeriam necessariamente da uniformizagdo dos critérios (Berg, Kolbel, Rigobon,
2022; Serafeim, 2021). As divergéncias, inclusive, podem ser estimuladas e
aprofundadas inclusive a partir da prépria obrigatoriedade da disclosure®, como
sugerem Christensen, Serafeim, Sikochi (2022), de tal forma que necessario se torna
definir, em primeiro lugar, qual (ou quais) critérios ESG serdo selecionados para
efeitos de avaliacdo e comparacdo de um dado setor econémico ou de atividade
especifica, para, em um segundo momento, identificar qual (ou quais) instrumentos

juridicos poderéo ser adotados.

64V, secdo 2.3 deste estudo.
65 Trata-se do ato de divulgar informacdes relevantes, sob ponto de vista contabil e financeiro, para
investidores, credores e partes interessadas, com o objetivo de subsidiar a tomada de decisdes.
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Com efeito, o processo de escrutinio, avaliacdo de dados, comparacdo com 0s
pares (cruzamento de dados), e a validacdo dos dados amparados por instrumentos
e técnicas razoavelmente mais rigorosas e com maior publicidade € que conferem
credibilidade e s&o capazes de fornecimento de informac¢des mais significativas aos
investidores a respeito dos compromissos efetivamente assumidos pelas empresas
(Hazen, 2021; Pollman, 2021; Curtis, Fisch, Robertson, 2021; Ruggie, Middleton,
2019).

Ha uma preocupacdo cada vez mais presente no sentido de apuracdo da
materialidade das informacdes divulgadas nos relatérios, sobretudo para
estabelecimento de uma forma (ou formas) de avaliagdo e comparacdo dessas
informagdes com empresas que atuam no mesmo setor ou em setores distintos,
inclusive porque tais elementos variam de acordo com destinatérios e usuarios dessas
informacdes (Esty; Cort, 2020, 2017; Christensen, Serafeim, Sikochi, 2022; Khan,
Serafeim, Yoon, 2016; Eccles, 2010), de tal maneira que se pode cogitar a existéncia
de um conceito dindmico de materialidade no contexto da afericao dos critérios ESG.

Desta forma, remanesce uma duavida legitima sobre a possibilidade (e até
mesmo a necessidade) de se atingir uma padronizacéo, pois, como explica Sandberg
(2009), a heterogeneidade do movimento ISR é motivada ndo apenas por diferencas
culturais, divergéncias de interesses e ideologias entre os atores envolvidos, como
também por questdes comerciais, na medida em que a prépria condicdo de mercado
pressupde a livre concorréncia, e, de certa forma, recompensa a diversidade como
forma de distincao entre seus agentes e apelo aos investidores e, portanto, é encarada
como mera questdo de estratégia para atendimento dos diferentes valores e
prioridades dos clientes (como, por exemplo, os investidores).

No entanto, Sandberg (2009) vaticina para a possibilidade de atingir essa
padronizacdo, desde que tais divergéncias sejam superadas por meio de estruturas
de gestdo hierarquica superiores ou “de cima para baixo” (top-down), a exemplo de
associacbes comerciais e organizacbes internacionais, embora ndo sejam
necessarias ou até mesmo desejadas pelos atores envolvidos.

Assim, apesar de ndo existir uma padronizagdo em nivel global sobre os
critérios ESG (e de sua materialidade), ndo se pode ignorar a existéncia de diversas
iniciativas que contam com a presenca nas principais economias do mundo, lideradas

por entidades sem fins lucrativos e associacfes internacionais, a exemplo dos
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standards da Global Reporting Initiative (GRI)%¢, que séo incorporados para realizacéo
dos Relatérios de Sustentabilidade adotados por aproximadamente 250 das maiores
ETNS; e também da parceria entre Sustainability Accounting Standards Board (SASB)
e Climate Disclosure Standards Board para transmutar os principios desenvolvidos
pela Task Force on Climate-related Financial Disclosures (TCFD), que servem para
interpretar e sugerir a implementacao de acdes mais especificas (Ruggie, 2019).

Nesse contexto, a GRI guarda especial relevancia para a tentativa de
padronizacao sobre os critérios ESG, inclusive devido ao fato de ser endossada pelo
Pacto Global da ONU, por meio de acordo de colaboracéo, e as normas por ela
emitidas sdo aceitas para efeitos de relatério também naquele ambito (Bantekas,
2004).

Importante o esclarecimento de que se trata de um centro de colaboracao
veiculado a partir do Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA),
gue agrega a participacdo de empresas, organizacdes contabeis, universidades, que
publicou pela primeira vez em 1999 as Normas GRI para Relato de Sustentabilidade
(ou GRI Guidelines) atualizadas periodicamente, por meio das quais estabelece um
formato coerente no qual as empresas devem estruturar seus relatérios (de
sustentabilidade, por exemplo) — de modo que alguns possiveis conceitos (e
consensos) sobre a materialidade podem ser extraidos a partir dessas normas.

O propdsito das Normas do GRI é fornecer subsidios para que os atores
envolvidos (em especial empresas) relatem informacées a respeito de seus impactos®’
mais significativos na economia, no meio ambiente e nas pessoas, inclusive no que
concerne os direitos humanos, os quais serdo tratados como temas materiais (GRI,
2024, p. 11).

Os temas materiais sao definidos e avaliados por meio de um processo (um
passo a passo), que contém orientacdes (etapas) para que a empresa compreenda o

contexto da propria organizagdo, identifique impactos reais e potenciais de suas

66 Trata-se de uma organizagdo internacional com sede em Amsterdad, que tem por objetivo auxiliar
empresas e organizacfes a assumir a responsabilidade pelos impactos por meio de uma linguagem
comum global para comunicar esses impactos, por meio do fornecimento de standards para serem
empregados nos reportes de sustentabilidade. Pode ser consultado no @ sitio:
https://www.globalreporting.org/about-gri/.

67 Segundo as normas, impacto refere-se “[...]Jao efeito que uma organizagdo tem ou poderia ter na
economia, no meio ambiente ou nas pessoas, inclusive efeitos em seus direitos humanos, como
resultado das atividades ou das relacdes de negdcios da organizacao.” (GRI, 2024, p.11).
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atividades e, por fim, avalie a importancia desses impactos, priorizando ainda ao mais
significados para efeito de relato (GRI, 2021).

Vale mencionar que essa tentativa de padronizacdo ndo estd longe da
realidade de investimentos brasileira, haja vista que os principios desenvolvidos pela
TCFD estdo sendo gradualmente incorporados ao sistema financeiro brasileiro, por
meio de iniciativas do Banco Central do Brasil (BACEN)® e da Comisséo de Valores
Mobiliarios (CVM), conforme relata Yoshida (2022), e que culminaram, por sua vez,
na elaboracdo das Regras e procedimentos para identificagdo de Fundos de
Investimento Sustentavel (I1S) pela Associacdo Brasileira das Entidades dos Mercados
e de Capitais (ANBIMA), adotada em 2022, relatada por Benacchio e Hudler (2023),
que visa a adocdo de critérios para a identificacdo dos fundos que tém como
objetivo IS ou fundos que integrem os fatores ESG. Importante destacar que tais
regras estdo em processo de constante aperfeicoamento, atualizacdo e expans&o®® ,
em consonancia com o standard construido na arena global®.

Sem duavida, a primeira etapa autorregulatéria do mercado financeira
relacionado a ESG, no ambito brasileiro, foi introduzida por meio da definicdo do
chamado “Investimento ASG”"1, seguido da incorporacéo da nocdo de materialidade
pela ANBIMA (2022, p.63):

No contexto dos investimentos, a materialidade é uma estratégia para
representar e hierarquizar os temas ASG que mais impactam, positiva ou
negativamente, a performance financeira de uma empresa (por exemplo, o
crescimento de receita, margens, WACC - custo médio ponderado de capital
—, fluxo de caixa ou risco) ou que possam influenciar, substantivamente, as
avaliacBes e decisdes de stakeholders. Os fatores ASG materiais diferem de
um setor para outro — o que afeta uma empresa de um segmento podera
nado afetar uma empresa de outro. Portanto, materialidade € um método que

68 Por exemplo, a partir da Resolugdo CMN n° 4.327/2014, que dispGe sobre diretrizes a serem
observadas no estabelecimento e na implementacdo da Politica de Responsabilidade Socioambiental,
que devera ser cumprida por instituicdes financeiras e correlatas; a Resolugdo CMN n° 4.945/2021, que
dispde sobre a Politica de Responsabilidade Social, Ambiental e Climatica (PRSAC) e acdes para sua
efetividade.

69 Em junho de 2023, a ANBIMA publicou novas regras e procedimentos para estender os critérios de
identificacdo dos fundos aos fundos de investimentos em direitos creditérios (“FIDCs”), aos fundos de
investimentos em cotas (“FICs”), fundos multimercado e ETFs, inclusive aqueles que invistam em
fundos estrangeiros, com caracteristicas de investimentos sustentaveis, disponivel em
https://www.anbima.com.br/data/files/C3/03/3E/09/954C88107D83F688EA2BA2A8/1.%20Regras _pro
cedimentos Fundos%20IS 13.7.23.pdf.

70V, secédo 3.3 deste estudo.

1 Segundo definicdo da ANBIMA (2020, p. 7): “Investimento ASG E aquele que incorpora alguma
questdo, seja ambiental, social ou de governanca, em sua analise de investimento e leva em
consideracéo a sustentabilidade de longo prazo. E um significado amplo e cabe ao gestor definir o que
€ investimento ASG e estabelecer os critérios que se encaixem na sua organizacao e no Seu processo
de tomada de decisao.”.
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revela como todo o processo de inclusdo de fatores ASG impactara os
investimentos, os clientes, 0 meio ambiente e a sociedade.

Diante disso, para melhor delimitar o tema, emprega-se a expressao critérios
ESG para se referir tanto a uma estrutura de reporte, com regras e métricas variadas,
considerando-se a materialidade dos temas, quanto a forma de ades&o voluntaria por
empresas que se submetem a procedimentos especificos (por exemplo, a elaboragéo
e publicacédo de relatérios periddicos ou a submissdo desses para a avaliagcdo por
agéncias de classificacdo’?), que sdo divulgados ao mercado financeiro e utilizados
para a analise de investimentos de acordo com regramentos ou standards
internacionais’3e nacionais vigentes, e que subsidiam a tomada de decisées sobre
investimentos.

Realizada esta delimitacdo, passa-se ao segundo ponto (ou pressuposto): a
questdo sobre se os critérios ESG, sobretudo os relatérios que adotam essa
designacgéo, sao capazes de vincular as empresas que as declaram, a fim de que
essas empresas se tornem responsaveis, por exemplo, por eventuais condutas que
sejam contrarias as suas declaracfes e as regras que 0s agentes envolvidos
voluntariamente aderiram.

Além da adesdo de empresas por meio da participacdo de associais
internacionais e declaracdes publicas sobre a sua adoc¢éao, os critérios ESG também
podem influir nas relacdes contratuais a partir da remodelacdo das estruturas
contratuais (ou design contratual), ao introduzir clausulas especificas para tutela, por
exemplo, de direitos humanos, e estabelecendo consequéncias juridicas como a
suspensdo ou encerramento dos vinculos estabelecidos entre empresas, com
repercussodes financeiras relevantes. Neste sentido, Ana Filipa Morais Antunes (2022,
p. 2021-2022):

O ESG e as exigéncias de sustentabilidade empresarial projectam-se nao
apenas no plano da (boa) governacado, mas, também, no campo do que se
pode designar como design contratual, ao determinar a modelagdo de
clausulados comprometidos em termos efectivos com a tutela dos direitos
humanos e do ambiente.

72 A exemplo das agéncias MSCI, Sustainalytics e Thomson Reuters.

73 Exemplos: Global Reporting Initiative (GRI); Diretrizes para Relatérios de Sustentabilidade, SASB,
Pacto Global das Na¢des Unidas (UNGC), Principios Orientadores da ONU sobre Negécios e Direitos
Humanos, Diretrizes da OCDE, Organizacdo Internacional para Padronizacdo (ISO) 26000 e
Declaragéo Tripartite da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT). Além disso, ha de mencionar a
existéncia de agéncias de classificacdo de risco que adotem sistemas de métricas especificos e
reconhecidos globalmente (por exemplo: Morningstar, Bloomberg and MSCI).
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Em termos complementares e como corolario l6gico, o contrato deve regular
as causas de suspensédo e/ou de cessagdo dos vinculos estabelecidos com
parceiros empresariais que ndo cumpram as exigéncias em matéria de
sustentabilidade e de dever de diligéncia. Com efeito, entre as estratégias
preventivas de danos relevantes inclui-se a recusa de institucionalizagéo de
relacdes empresariais, assim como a suspensédo e/ou cessac¢éo de parcerias
com empresas que ndo observem a mesma pauta valorativa em matéria de
sustentabilidade, de respeito pelos direitos humanos e pelo ambiente e que
tenham determinado um efeito negativo potencial ou real.

Portanto, possivel estabelecer que a materialidade voltada aos critérios ESG,
que se refere a importancia atribuida aos aspectos sociais, ambientais e de
governanca para desempenho de longo prazo e criacdo de valor de uma empresa,
gue passa por um processo de identificacdo, priorizacdo e analise, dotada de
ferramentas e metodologias variadas, de acordo com 0s seus proponentes (e por este
motivo chama-la de dindmica), e a escolha de (ou a adesao a) determinados critérios
ESG podem ser formalizadas por meio de declaracdes unilaterais ou ainda por meio
de clausulas contratuais especificas.

Para além disso, a questdo € saber se os critérios ESG, utilizados para
avaliacdo de ETNs, por meio da adeséao voluntaria (como por exemplo, a realizacéo e
divulgacao relatorios) e ou pelo estabelecimento de uma clausula especifica em

contrato, poderiam ser utilizados para a responsabilizacdo dessas empresas.
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3 NORMAS APLICAVEIS A ATIVIDADE EMPRESARIAL TRANSNACIONAL

3.1 NORMAS JURIDICAS (NACIONAIS, INTERNACIONAIS E REGIONAIS) E
SOCIAIS A PARTIR DO PARADIGMA DO ESTADO MODERNO E DO DIREITO
GLOBAL

Com o fito de inquirir sobre a existéncia de normas que se aplicariam as
atividades empresariais transnacionais e mais, especificamente em relacdo aos
instrumentos juridicos que adotem os critérios ESG, necessario delimitar no que
consistem as normas, quem poderia crid-las e, por fim, como poderiam ser executadas
ou cumpridas.

Em primeiro lugar, o debate sobre a aplicacdo de normas pressupfe a nocao
de que o Estado-nacéao foi essencial para estruturar o proprio sistema de producédo
capitalista e consolida-lo a partir do século XVIIl, por meio do direito positivo aplicado
em ambito nacional, isto €, de sistema normativo que garante, a um sO tempo, o
funcionamento e cumprimento das relagbes sob prisma contratual, assim como a
organizacao, orientacédo e padronizacdo de condutas, em especial aquelas atinentes
a atividade empresarial, e que posteriormente foi aperfeicoado pela incorporacéo de
valores como a democracia, o0 pluralismo, e a prevaléncia dos direitos humanos
(consubstanciadas no que hoje é o Estado Democrético de Direito) inclusive com a
tentativa de extensao desses valores em nivel global (Held, 2006).

N&o ha como desvencilhar o paradigma do Estado moderno (ou do Estado-
nacdo) da nogdo de norma juridica. Sem duvida, o entendimento segundo o qual as
normas juridicas derivam ou emanam exclusivamente da autoridade estatal, que
detém o monopdlio coercitivo enquanto ponto distintivo do ordenamento juridico, é um
ponto caro para a ciéncia do Direito.

E conhecido que o mero monopolio da forga ndo é suficiente, pois ndo emprega
outros elementos legitimadores, como a representatividade, a oficialidade, a aceitacao
social. Se considerasse apenas a questdo da forca, até mesmo o estabelecimento de
uma organizacao criminosa poderia suplantar o Estado e se instaurar enquanto a

ordem vigente, como exemplificou Hans Kelsen (1998, p. 34):

Se esta ordem de coacao é limitada no seu dominio territorial de validade a
um determinado territério e, dentro desse territério, é por tal forma eficaz que
exclui toda e qualquer outra ordem de coacdo, pode ela ser considerada
como ordem juridica e a comunidade através dela constituida como “Estado”,
mesmo quando este desenvolva externamente - segundo o Direito
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internacional positivo - uma atividade criminosa. Isto mesmo se comprova
pela existéncia dos chamados Estados de piratas, na costa do norte da Africa
(Argel, Tanis, Tripoli), cujos barcos ameacaram a seguranca do Mediterraneo
por meio de atos de pirataria, desde o séc. XVI até o comeco do séc. XIX.
Estas comunidades eram qualificadas como comunidades de “piratas” ou
corsarios” apenas com referéncia ao emprego da forca, contrario ao Direito
internacional, contra os barcos de outros Estados. Segundo a sua ordem
interna, porém, o emprego da forca entre os seus membros era eficazmente
proibido na medida necesséaria a garantir aquele minimo de seguranca
coletiva que é condicdo de uma eficacia relativamente duravel da ordem
constitutiva da comunidade.

Diante desta compreensdo sobre as normas, construido em torno do
fundamento de centralidade do Estado, € que se justifica certa dificuldade de
promover uma dissociacao, a qual se reflete, por exemplo, no conceito de norma social

proposto por Posner (1977, p. 365, traducéo nossa’?):

Por norma social entendo uma regra que ndo é promulgada por uma fonte
oficial, como um tribunal ou corpo legislativo, e ndo é aplicada sob ameaca
de sancdes legais, mas que é cumprida regularmente (do contrario, ndo seria
uma regra). As regras de etiqueta, incluindo as normas de vestimenta
adequada e maneiras a mesa; as regras da gramatica; e o direito
consuetudinario em sociedades pré-politicas e associacfes privadas sao
todos exemplos de normas no meu sentido.

Posner (1997) deixa clara essa posicdo ao mencionar expressamente
exemplos do que seriam normas sociais e, neles, incluir as normas emitidas por
“associagoes privadas”, colocando-as ainda em oposicdo as normas provenientes de
uma “fonte oficial” e “dotadas de sancdes legais” (normas juridicas).

Por outro lado, essas relacdes também podem ser considerar a partir de um

contexto especifico de existéncia de um “Direito Global”. Neste ponto, fundamental o

esclarecimento de Salem Nasser (2023, p. 39):

O “Global” que se acopla ao Direito, assim como o “Mundial’, pode indicar: i)
um conjunto de normas, constituindo ou ndo um sistema coerente e
estruturado, que cubra e se aplique a relacdes ou temas que sejam
propriamente globais (que envolvam ou se deem em todo o globo terrestre);
i) um conjunto de normas que tenha validade ou aplica¢cdes no mundo inteiro;
iii) todas as normas que existem e que, portanto, se aplicam a todas as
relagBes possiveis e passiveis de regulacgao juridica, ou a0 menos normativa;
iv) alguma percepcdo e tentativa de compreensdo das interacdes entre
normas em um mundo entregue a globalizacéo, ou seja, a intensificacédo e

74 No original: “By 'social norm' (‘norm' for short) | shall mean a rule that is neither promulgated by an
official source, such as a court or a legislature, nor enforced by the threat of legal sanctions, yet is
regularly complied with (otherwise it wouldn't be a rule).' The rules of etiquette, including norms of proper
dress and table manners; the rules of grammar; and customary law in pre political societies and private
associations are all examples of norms in my sense.”.
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densificacdo da malha de relacdes que atravessam as fronteiras, e das quais
algumas podem ser vistas como efetivamente afetando todo o globo.

Assim, considera-se para este estudo o “Direito Global” de forma mais restrita,
qual seja, no sentido de espaco onde se desenvolvem os sistemas juridicos, isto é, de
sistemas juridicos que atuam “dentro” e “[...] fora dos confins do nacional, para além
das fronteiras e do territorio do Estado” (Salem, 2023, p. 33) — e que n&o se confunde
com a ideia de um sistema juridico global unificado, normatizado e operacionalizado
a partir de um Unico ente (seja privado ou publico), de forma unidimensional e
hierarquizado (como € a visao centralizadora do Estado). A partir deste Direito Global
€ que se torna possivel identificar a existéncia de uma diversidade de sistemas com
incidéncia nos ambitos nacionais, regionais, e global, que se complementam no todo.

Essa compreensdo é compartilhada por autores a partir do emprego de uma
metodologia diferente, qual seja, do pluralismo juridico’®, os quais partem de uma linha
de inquiricdo que, na atualidade, pressupde valores democraticos como essenciais ao
Direito (Wolkmer, 2015; Griffiths,1986; Merry 1988; Santos, 2003, 1977; Bergh, 1969;
Teubner, 1997, 1991). Deste modo, ha a retomada dessa classificacdo entre normas
sociais e normas juridicas, considerando (i) a origem dessas normas (isto €, se partem
ou ndo de uma fonte oficial, como um tribunal ou corpo legislativo) e (ii) a possibilidade
de aplicacéo de sancdes legais, para uma identificacdo dos fenbmenos e, partir deles,
a avaliacao da propria viabilidade de aplicacao dos regramentos.

Considera-se, portanto, como norma juridica aquela que simultaneamente
tenha (i) origem em uma fonte oficial relacionada ao Estado ou ainda de organismos
internacionais publicos e seja dotada de (ii) capacidade de atribuir responsabilidades
e aplicar sancdes especificas — as demais normas seréo tidas como normas sociais,
inclusive aquelas emanadas por associagfes privadas, a exemplo das normas
internas no ambito das ETNs’®, como exemplifica o caso das normas relativas a RSE.

Neste passo, por consectario légico, as normas transnacionais’’, que tem por
objeto as relagbes que atravessam fronteiras do Estado-nacéo (inclusive, portanto, as
relativas as atividades empresariais transnacionais), devem ser interpretadas como
normas sociais, inclusive pela dificuldade de realizar a diferenciacao precisa desses

conjuntos normativos, sobretudo em relacdo a delimitacdo de responsabilidades

75 V. segdo 3.2.1 deste estudo.
76V, secdo 3.3 deste estudo.
7TV, se¢édo 3.2.2 deste estudo.
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juridicas e a aplicacdo de sancdes especificas (Nasser, 2023), mas também pela
prépria dificuldade em se justificar a legitimidade dos entes que participam da criacao
e aplicacdo dessas normas.

Além disso, a mera existéncia das normas transnacionais (ainda que fossem
consideradas como juridicas), ndo afastariam de imediato as normas juridicas
internacionais e nacionais emanadas pelo Estado-nacdo. Como explicam Fornasier e
Ferreira (2015), em que pese toda a fluidez com que as ETNs operam, ainda n&o se
poderia absolutizar a prevaléncia dessas normas sobre as normas emanadas pelo
Estado, na medida em que as ETNs se submetem, no minimo, a duas ordens juridicas:
uma, do pais de origem’®, e a outra, do pais hospedeiro’®, ambos dotados de
soberania para aplicacdo de normas a partir de mecanismos do direito interno, com
objetivo de regular o comportamento dessas organizagoes.

Neste passo, ainda considerando esse cenario global, fenbmeno concomitante
a formacéo do Estado-nacéo e da criagcdo de um arcabouco normativo interno (das
normas juridicas emanadas pelo Estado, em ambito nacional) é o desenvolvimento do
proprio direito internacional (ou direito internacional publico), que permitiu o
nascimento, o desenvolvimento, a difusdo e a universalizacéo dos direitos humanos,
gue resulta em um verdadeiro “sistema internacional de protecao desses direitos”
(Piovesan, 2024). Como pontua Piovesan (2024, p. 24):

Tal sistema é integrado por tratados internacionais de protecéo que refletem,
sobretudo, a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados,
na medida em que invocam o consenso internacional acerca de temas
centrais aos direitos humanos, na busca da salvaguarda de parametros
protetivos minimos — do “minimo ético irredutivel”.

Muito embora o sistema juridico estabelecido pelo direito internacional publico
tenha extrema relevancia na atualidade, sobretudo para reforco dos direitos humanos,
0 alcance normativo em relacdo as ETNs é limitado e pouca efetividade, sobretudo
em razdo do conjunto normativo ser totalmente voltado a coordenacéo das relacdes
interestatais sem contar com o reconhecimento formal de ETNs na condicéo de sujeito

de direitos e deveres internacionais®, ainda que amplamente conhecida a influéncia

78 Refere-se ao local onde foram constituidas e que mantém a sua sede. Outros termos também séo
empregados como sindnimos, por exemplo: pais sede, pais de base, pais de registro, nacdo-mae.
79 Refere-se do local onde exercem as suas atividades. Outros termos também sdo empregados como
sindnimos, por exemplo: pais receptor, local de operac¢des, nagdo estrangeira, nacdo hospedeira.
80 Neste sentido: (i) Francisco Rezek (2024, p. 3): “As partes, em todo tratado, sdo necessariamente
pessoas juridicas de direito internacional publico: tanto significa dizer os Estados soberanos — aos
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por parte delas®! e que conta com desdobramentos cada vez mais nitidos no final do
século XX, por exemplo, a partir de sua participacdo e influéncia exercida em
organismos internacionais, a exemplo do que se sucede no ambito do Pacto Global
estabelecido a partir de 200022

N&o se pode ignorar que as proprias ETNs participam de forma mais direta e
ativa em sistemas normativos (ainda que nao juridicos) e sem, muitas vezes, o
envolvimento do Estado, e que tais sistemas (ou regimes) sédo encarados, por vezes,
enquanto uma tentativa de se afastar a aplicacdo do direito estatal (Amaral Junior,
2015; Guerra, 2023; Rezek, 2024; Nasser, 2023, 2015), seja no ambito do direito
interno, seja no ambito do direito internacional.

A esse respeito, como ilustra Alberto do Amaral Junior (2015, p. 20):

O recurso a arbitragem, aos principios gerais de direito e aos costumes
mercantis nos contratos internacionais tem servido muitas vezes como meio
de evitar a aplicagdo do direito estatal. Os cédigos de conduta das empresas
transnacionais e das associagfes econdmicas internacionais acabam por se
constituir em uma espécie de direito mundial, que frequentemente se choca
com os varios direitos nacionais. As empresas transnacionais passam a ter o
seu préprio direito, que regula as suas atividades onde quer que elas se
situem.

Sobre os direitos humanos, além de ser tutelados por cada Estado (tratados
pelo direito interno), estéo inseridos também na légica do Direito Internacional (a partir
da adocao de declaracdes, tratados, convencdes e outros documentos que vinculam
Estados, cuja incorporacdo também é realizada por mecanismos juridicos internos,
em respeito a soberania de cada Estado), motivo pelo qual as diversas espécies de
direitos humanos podem sofrer interpretagcdes distintas em cada contexto ou ambito
de aplicacdo dessas normas (nacional, internacional e regional).

Nada obstante, entende-se, consoante Ramos (2019), que em razao da carga

aspiracional universalista, os direitos humanos devem ser interpretados e aplicados

guais se equipara, como sera visto mais tarde, a Santa Sé — e as organizagdes internacionais. Nao
tém personalidade juridica de direito das gentes, e carecem, assim, por inteiro, de capacidade para
celebrar tratados, as empresas privadas, pouco importando sua dimens&o econbmica e sua eventual
multinacionalidade.”; (ii) Alberto do Amaral Junior (2015, p. 49): “Somente podem celebrar tratados as
pessoas juridicas de direito internacional publico, ou seja, os Estados e as organizagdes internacionais.
As empresas privadas, mesmo as grandes corporagdes econdmicas, hao concluem tratados, ainda que
venham a contratar com os Estados [...]".

81 Como reconhece, por exemplo, Sidney Guerra (2023, p. 21): “As empresas transnacionais tém
relevancia para o estudo do Direito Internacional Publico em decorréncia de seu poderio econémico,
pois podem influenciar varios comportamentos a serem adotados pelos Estados.”.

82V. se¢édo 3.3.1 deste estudo.

8 V. secdo 3.2.3 deste estudo.
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pelo direito interno em consonancia com a interpretacdo que lhe for atribuida pela
comunidade internacional, em especial realizadas por meio de suas instituicdes, como
0s corpos legislativos internacionais e as cortes regionais e globais — ainda que se
reconhecga a existéncia de diferengas culturais, sociais e econdmicas nos contextos
nacionais e regionais.

Desta forma, para o presente estudo, ndo se faz distingdo rigorosa entre as
espécies de direitos humanos pois, a principio, desde que a espécie de direito seja
reconhecida internacionalmente (isto €, pela comunidade internacional de forma mais
ampla, por meio de declaracbes, tradados, convencfes e outros instrumentos
analogos), deverd ter sua tutela juridica correspondente no direito interno de cada
Estado e, por consequéncia, também pelas pessoas (fisicas e juridicas) que realizem
suas atividades econdmicas com impactos locais no ambito jurisdicional daqueles
Estados.

Feitas essas consideracdes preliminares, verifica-se que ainda ndo sao
suficientes para compreensdo das normas transnacionais. Ha aspectos desse
emaranhado normativo que precisam ser apurados no ambito do Direito Global,
enguanto espaco de relacdes transnacionais e de uma possivel construcdo normativa,
o qual apresenta alguns aspectos relevantes, no sentido de que tais normas (i) se
originam num espago normativo que é “desestatizado” — ou seja, normas podem se
originar “dentro” e “fora” do Estado-nacdo, em razdo da internacionalizacéo,
descentralizacao e privatizacado das fontes do direito —, (ii) surgem durante um periodo
de tempo que é “desestabilizado” — isso porque podem tanto emergir fontes
temporarias® para lidar com situacdes excepcionais, quanto novas interpretacées em
razdo da propria natureza evolutiva do direito — e (iii) “deslegalizada” — na medida em
que as préprias fontes legislativas passam a dar uma margem cada vez maior de
discricionariedade a interpretacdo do julgador e que este também recorre aos
principios gerais de direito (Delmas-Marty, 1994).

Esse processo, pode gerar um enfraquecimento do Estado-nacdo, sob ponto
de vista de sua soberania, na medida em que para além de sofrer pressées no

contexto econdmico-financeiro no ambito internacional, ficaria internamente restrito ao

84 Por exemplo, a adogdo de “leis temporarias” para lidar com situagdes geradas em razdo de guerra
ou crise que ameace a prépria sobrevivéncia do Estado, que permitem derrogacbes de direitos
fundamentais, em carater provisério, que deve ser limitado no tempo justamente como uma garantia
essencial da democracia.
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papel ordenador da autorregulacao e a funcdo de preservacao da complexidade das
diferentes racionalidades dos diversos setores e agentes de mercado por meio da
inducéo de processos de mutuo entendimento entre eles que, a partir da progressiva
reducdo de suas instituicdes juridicas (para conferir maior agilidade, flexibilidade, e
menor intervencdo) permite um compartiihamento da titularidade de iniciativa
legislativa a diferentes atores (Faria, 2002).

Essa reducdo do Estado ndo € absoluta — e, nem poderia ser, uma vez que é
o Estado que garante as proprias relacdes econdmicas (como, por exemplo, as
proprias relacbes contratuais entre entes privados), inclusive em situacfes
excepcionais, como foi o caso da pandemia do Covid-19, mas forca a reflexdo sobre
a insuficiéncia da compreensédo a respeito da tradicional hierarquia normativa. Isso
porque o sistema juridico é plural, interativo, combinatério, evolutivo, na medida em
gue construido a partir de interacdes que se baseiam em légicas ndo padronizadas,
como a légica do comércio internacional (Delmas-Marty, 2020).

Desta forma, a partir do século XX, ha a emergéncia de um novo panorama,
que exige do interprete uma no¢&do um conjunto de principios juridicos compartilhados
gue possam guiar a legislacao e a aplicacdo da lei em nivel global. Nesse sentido,
Delmas-Marty (1994; 2006) argumenta que, em um mundo cada vez mais
interconectado, em que se poderia interpretar pela concorréncia ou sobreposicao de
sistemas, é essencial encontrar maneiras de superar as diferencas entre os sistemas
legais nacionais e promover uma maior cooperagao internacional.

Delmas-Marty (2006) lanca a hipotese do pluralismo ordenado, isto é, de
conciliagcdo entre a universalidade dos direitos humanos e a diversidade cultural e
juridica, oriunda dos niveis regional e nacional, no sentido de que que cada local
desenvolve seus préprios sistemas normativos e valores, mas que devem ser guiados
por principios universais incorporados pelos Direitos Humanos. Para essa finalidade,
a autora propde a construcdo de um Direito Comum, composto por mecanismos
diversos — principios universais de Direitos Humanos, normas internacionais e a
jurisprudéncia comparada desenvolvida pelos tribunais nos diversos niveis, a partir de
uma experiéncia concreta, de intercambio entre as cortes nacionais e comunitarias
(ou regionais), considerando como modelo a comunidade europeia e seus integrantes.

Nesse sentido, explica a Delmas-Marty (2020) que ha necessidade de uma
“inter-nacionalizacdo” da soberania, a medida que as leis nacionais incorporam

disposic¢bes internacionais. Por exemplo, quando, em questdes ambientais, as leis
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nacionais sao interpretadas a partir dos compromissos internacionais assumidos por
cada Estado ou, ainda, de forma mais ampla, quando a interpretacdo é realizada
diretamente em relagdo aos mecanismos internacionais implementados, ao mesmo
tempo em que a internacionalizacdo leva juizes nacionais a se tornarem juizes
comunitarios (no caso concreto, juizes europeus, a exemplo dos juizes da Corte
Europeia de Direitos Humanos e, em certos casos, globais, como a Corte Internacional
de Justica, no ambito da ONU), quando aplicam diretamente as normas internacionais
nas cortes regionais ou locais.

A ideia de Delmas-Marty (2020) € imbuida da nocdo de governanca da
globalizac&o por meio do direito, isto €, de que ha possibilidade de construcdo de um
modelo de Estado de Direito influenciado e reforcado por essas interacbes e
experiéncias sem que haja, no entanto, um Estado mundial, de modo que haveria uma
reconciliacdo entre as nocdes de soberania e do universalismo, por meio de uma
“bricolagem juridica”.

Por este prisma, nao se trata mais de escolher entre os dois, e nem de realizar
uma perfeita harmonizacéo entre as op¢des normativas, mas de combina-los para
reconcilid-los, de tal modo que ndo se excluam em definitivo as comunidades
nacionais, com o objetivo de responsabilizacdo dos principais atores sociais (Estados
e ETNs), e sim que se relegue a comunidade global ao menos a definicdo de objetivos
comuns e a formatacao das responsabilidades resultantes.

Sem duvida, ha diversas criticas possiveis a essa linha de pensamento.

Uma das principais criticas € em relacdo a vagueza e abstracdo de conceitos
que, a rigor, dependem, para sua operacionalizacéo, da interpretacdo casuistica, isto
€, esta calcada em uma possivel experiéncia concreta desses tribunais, o que torna
suscetivel a toda sorte de interpretacfes, que podem ora alargar a compreensao
sobre determinado tema, ora restringir, dependendo inclusive da consciéncia dos
juizes envolvidos e da composigéo dos tribunais.

Além disso, outro ponto relevante é o proprio argumento referente ao direito
aplicado por regramentos regionais ser suscetivel as instabilidades politicas e
incertezas institucionais, a exemplo do que ocorre com o Brexit, a saida do Reino
Unido da Unido Europeia foi formalizada em 31 de janeiro de 2020, e da crise da divida
soberana (ou “crise do Euro”), ocorrida entre os anos de 2009 e 2012.

De todo modo, é preciso especificar qual seria o processo decisorio das ETNS,

que influencia também na prépria criagdo e cumprimento de normas, na medida em
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que, ao ndo poderem ser tomadas em estagios sucessivos e separadamente,
ampliam seus sistemas internos organizacionais (por meio da adocdo de métodos,
manuais de producédo, regulamentos disciplinares e contratos padronizados com
alcance global, em paralelo ao ordenamento juridico do Estado-nac¢do e também do
direito internacional), conjugado ainda com as regras de associacfes técnicas e de
organismos multilaterais, gozando de grande flexibilidade para viabilizagcdo do
processo decisoério empresarial, ainda que, segundo a visdo do autor, isso resulte no
progressivo enfraquecimento do Estado-nacdo mencionado anteriormente, pois neste
processo o0 Estado € forcado a compartilhar sua titularidade no campo da
normatividade, sofrendo pressdes politicas internas e externas, em sua funcao de
fiscalizagdo da autorregulagcéo do setor privado (Faria, 2002).

Nesta esteira de ideias, José Eduardo Faria (2002) sugere a seguinte
classificagcdo de normas: (i) normas de direito positivo, nacionais e internacionais
produzidas pelo Estado-nacéo; (i) normas técnicas, para atendimento de padrées
minimos de qualidade e seguranca de bens e servicos, veiculadas por instituicdes e
pelos 6érgédos técnico-normativos®; (iii) normas de conglomerados transnacionais; (iv)
normas de organismos multilaterais: buscam promover harmonizacéao e unificagao por
meio do processo de standardization and conformance (que, como ressaltado pelo
autor, ndo € um processo propriamente novo, a medida em que existe desde 1893, a
partir das conferéncias internacionais de Direito Privado em Haia).

Desta forma, em contribuicdo a possibilidade de existéncia de uma
compreensao que abargue também as normas transnacionais (como visto, por
exemplo, a partir da classificacdo de José Eduardo Faria), é que o estudo de Marcelo
Neves (2008) se torna relevante, pois reconhece a existéncia de uma realidade
“‘multicéntrica” e da autonomia das mais diversas esferas (comunicagao, politica,
econdmica), mas nao retira a centralidade normativa no modelo de Estado-nac¢ao, que

Ihe é essencial. Como indica Neves (2008, p.34):

A diminuicdo da capacidade regulatéria do Estado com a emergéncia de
novos problemas globais relaciona-se, paradoxalmente, com o incremento
das tarefas que se apresentam ao Estado em face dos novos desafios da
sociedade mundial. Neste sentido, parece-me mais frutifera uma analise que,

85 José Eduardo Faria (2002) menciona as seguintes associacdes a titulo de exemplo: International
Accounting Standards Committee, Bank for International Settlements, International Chamber of
Commerce, International Organization for Standardization, International Intelectual Property Alliance,
Netherlands Oils, Fats and Oilseeds Trade Association, International Swap Dealers Association,
International Bar Association, a Associagdo Brasileira de Normas Técnicas.
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sem desconhecer a emergéncia de novos atores, sistemas, “regimes” ou
“redes” globais com pretenséo de tomar decisdes coletivamente vinculantes
e produzir normas juridicas, leve em conta que o Estado ainda é um foco
fundamental da reprodugdo da nova ordem normativa mundial. Porém, no
gue diz respeito ao modelo de Slaughter, também se me afigura problematica
a ideia de fronteiras nitidas entre redes governamentais e redes privadas ou
guase publicas de atores globais. Antes, o que tem ocorrido € um
entrelacamento de ordens estatais, internacionais, supranacionais,
transnacionais e locais no ambito de um sistema juridico mundial de niveis
multiplos, a partir do qual se tem desenvolvido o transconstitucionalismo da
sociedade mundial.

Por fim, o que se verifica € que ha um verdadeiro emaranhamento normativo,
bastante complexo e com intensidades diferenciadas, na arena transnacional do
“Direito Global”, que contempla tanto as normas nacionais, internacionais, regionais
(enquanto normas juridicas, inclusive aquelas relativas aos Direitos Humanos, quanto
as normas transnacionais (enquanto normas sociais, inclusive aquelas emanadas
pelas ETNSs).

3.2 NORMAS SOCIAIS TRANSNACIONAIS

3.2.1 Justificativa metodolégica para normas transnacionais: o pluralismo
juridico

Diante das consideracbes da sec¢do anterior, aduz-se a existéncia de um
grande desafio no sentido de compreender, em primeiro lugar, se seriam mutuamente
excludentes a diversidade de sistemas normativos aplicaveis a atividade das ETNs e,
em seguida, o como os critérios ESG se enquadrariam diante dessa perspectiva, no
contexto do “Direito Global”®®.

A par da tentativa de padronizacdo normativa a partir do eixo referencial do
Estado-nacdo, é que, para compreensao da realidade juridica contemporéanea, se
torna relevante a questao sobre a existéncia de um sistema juridico unitario, no qual
a norma juridica € possivelmente emanada por um Unico ente (por exemplo, o Estado),
ou ainda se existiria (i) uma coexisténcia de diversos sistemas juridicos com incidéncia
em um mesmo ambito e (ii) a possibilidade de criacdo dessas normas juridicas por
entes distintos em relagéo ao Estado.

Sobre as consequéncias da adoc¢éo dessa linha de inquiricdo, Sally Engle Merry

(1988) constata ao menos cinco implicagdes: (i) o pluralismo juridico se afasta da

86 V. se¢do 3.1 deste estudo.
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ideologia do centralismo juridico para dar atencao a outras formas de ordenamento e
a sua interacdo com o direito estatal, destacando a competicdo, o embate e até
mesmo as contradicdes entre as ordens juridicas para além do Estado e suas relactes
constitutivas com o direito estatal; (ii) a adogdo do pluralismo juridico implicaria no
necessario afastamento da busca de definicbes essenciais sobre Direito e na adocao
de uma perspectiva historica e contextual, visto que as ordens normativas plurais se
desenvolvem ao longo do tempo, por meio da dialética, entre os sistemas juridicos
que se constituem e se reconstituem reciprocamente®’; (iii) a andlise de situacdes
como juridicamente plurais leva a um exame da natureza cultural e ideolégica do
direito e também dos sistemas de ordenacdo originarias, isto €, em vez de se
concentrar em regras especificas aplicaveis em situacfes de disputa, examinam-se
as formas com as quais 0s grupos sociais concebem a ordenacao, as relagdes sociais
e determinam os conceitos de verdade e justica; (iv) retira o foco exclusivo em
situacdes de litigio para a analise da ordenacdo em situacdes nao litigiosas; e, por
fim, (iv) a andlise dialética das relagdes entre ordens normativas fornece um quadro
para a compreensao da dindmica da imposi¢ao do direito e da resisténcia ao direito,
com a finalidade de examinar a relacdo interativa entre grupos ou classes dominantes
e as subordinada, com possibilidade de identificacdo dos possiveis limites dessa
dominacédo® — este Ultimo ponto (sobre as relagdes de imposicdo do direito e da
resisténcia ao direito) é também a linha de inquiricdo apresentada por Antonio
Wolkmer (2015) e Boaventura de Sousa Santos (2003; 1977).

Assim, para muito além de um problema de fontes do direito ou de conflito
aparente de normas, ha um verdadeiro debate sobre legitimidade a partir de uma linha
de inquiricdo que, na atualidade, pressupde valores democraticos como essenciais ao
Direito (Wolkmer, 2015; Griffiths,1986; Merry 1988; Santos, 2003, 1977; Bergh, 1969;
Teubner, 1997, 1991), pois, como especifica Govaert van den Bergh (1969, p. 338,

traducéo nossa®):

87 Como sugere Merry (1988), a titulo de ilustragdo, as ordens normativas plurais, uma vez criadas,
podem persistir com tenacidade justificando-se por apelos a tradicdo, ou podem ser radicalmente
reformadas na disputa entre ordens opostas, a partir do processo exemplificado pela criac@o do direito
consuetudinario no processo colonial sociedades.

88 Este (ltimo ponto (sobre as relacdes de imposicdo do direito e da resisténcia ao direito) é também a
linha de perquiricdo apresentada por Antonio Wolkmer (2015) e Boaventura de Sousa Santos (2003;
1977).

89 No original: “Legal pluralism means that within a single society different legal systems are in force at
the same time. Pluralism is not just another word for conflict of laws; this is the dogmatic problem faced
by lawyers who, when confronted with conflicting provisions, try to find an answer to the question as to
which of them is to prevail. Pluralism is a word borrowed from social sciences and so the attitude it
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Pluralismo significa que, dentro de uma Unica sociedade, diferentes sistemas
juridicos vigoram simultaneamente. O pluralismo ndo é apenas mais um
conflito de leis; este é o problema dogmatico enfrentado por advogados que,
guando confrontados com disposi¢cdes contraditérias, tentam encontrar uma
resposta a pergunta sobre qual deles prevalecera. Pluralismo é uma palavra
emprestada das ciéncias sociais e, portanto, a atitude que representa € bem
diferente. A questdo nado é: qual é a lei quando se aplicam disposicdes
diferentes, mas como podem existir sistemas juridicos diferentes, lado a lado,
e como eles interagem, influenciam uns aos outros, assimilam uns aos outros
ou nao, conforme o caso.

O debate sobre essa tematica certamente ndo € novo, embora o0s
desdobramentos dos questionamentos essenciais permanecam atuais e relevantes.
Eugen Erlich (1986), na década de 1913, e Santi Romano (1962), na década de 1918,
ja haviam publicado seus respectivos estudos que se debrucavam sobre a questéo.

Eugen Erlich (1986) ja defendia a concepc¢éo de que o direito ndo seria apenas
um conjunto de normas juridicas positivadas pelo Estado, na medida em que existia
um “direito vivo”, isto €&, um conjunto normativo que incluia normas sociais
efetivamente aplicados na sociedade, orientados por fatores como a religido, a cultura
e 0 costume, de modo que existiriam sistemas juridicos coexistentes em uma mesma
sociedade.

Importante notar que Santi Romano (1962) e Eugen Erlich (1986) identificavam
a possibilidade de coexisténcia de sistemas, a partir da constatacao de existéncia e
aplicacdo de sistemas juridicos para além do estatal, indicando como exemplos o
sistema de direito eclesiastico e o sistema de direito internacional, que se relacionam
e interagem reciprocamente.

Estimulado por essa compreenséo, € que John Griffiths (1986) aponta que ha
uma ideologia do centralismo juridico que atravancou o desenvolvimento do estudo
sobre a existéncia de sistemas juridicos distintos em um mesmo contexto social.
Segundo Griffiths (1986), a ideia de que o direito deve ser determinado
exclusivamente pelo Estado, de maneira uniforme para todas as pessoas, €
administrado por uma unica gama de instituicdes reguladas pelo Estado, de tal modo
que qualguer outra forma de regulacdo social (por exemplo, igreja, familia,

associacfes e organizacbes econdmicas) esteja subordinada ao direito e as

represents is quite different. The question is not, what is the law when different provisions apply, but
how can different legal systems exist side by side, how do they interact, influence each other, assimilate
to each other or not, as the case may be.”.
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instituicbes do Estado, enquanto unidade fundamental da organizacéo politica, nao
corresponde a realidade social.

Para Griffiths (1986,) o pluralismo juridico é simultdneo ao pluralismo social, de
modo que a heterogeneidade normativa se desenvolve sempre num contexto de
multiplos e sobrepostos campos sociais semiautbnomos, de modo que uma situagcao
de pluralismo juridico seria aquela em que o direito e as instituicdes juridicas ndo se
subsumam a um Unico sistema, mas tem suas origens nas atividades
autorregulatorias de todos os diversos campos sociais presentes, atividades que
podem complementar-se ou ndo mutuamente, de modo que o direito dali resultante
se consubstancia em padrées complexos e geralmente imprevisiveis na pratica de
competicao, interagdo, negociacéo, isolacionismo e outros.

Outra senda de pensamento, que ndo se confunde com a proposta por Santos
(2003;1977) e Wolkmer (2015) é a apresentada por Sally Engle Merry (1988), no
sentido de que o direito ndo é simplesmente um conjunto de regras que exercem um
poder coercitivo, mas um sistema de pensamento por meio do qual certas formas de
relacbes passam a ser naturais e tidas por garantidas, modos de pensamento que
estdo inscritos em instituicbes que exercem alguma coercdo em apoio das suas
categorias e teorias de explicacao.

Por outro lado, a questdo também poderia ser identificada a partir do direito
consuetudinério, originada desde as relacdes entre o império romano e o direito dos
povos incorporados por regimes colonialistas (Bergh, 1969) ou ainda de relagbes
extraoficiais no contexto da “marginalizacéo social”’, como apontado Boaventura de
Sousa Santos (2003; 1977), ao observar a existéncia de um “direito extraoficial”, por
exemplo, nas comunidades locais do Rio de Janeiro na década de 1970 (Santos,
1977) ainda, o direito estabelecido por empresas, bancos internacionais e
associacfes internacionais, a partir da criacdo de um espaco juridico transnacional,
com legalidade supranacional, e que apesar de se distanciar daquele primeiro,
também deve ser reconhecida sua existéncia e “oficialidade” pois, como pontua
Santos (2003, p. 234, traducdo nossa®): [...] ele cria diferentes formas de imunidade,
seja em relacdo ao direito nacional estatal, seja em relacdo ao direito internacional

publico. Nesse sentido, ele constitui sua propria oficialidade (Farjat, 1982:47)".

9 No original: “Tampoco tiene sentido considerar este nuevo derecho mundial como no oficial, una vez
que el crea diferentes formas de inmunidad, sea en relacién al derecho nacional estatal, sea en relacion
al derecho internacional publico y, en este sentido, constituye su propia oficialidad (Farjat, 1982: 47)".
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Como explica Santos (2003), ha uma tensdo crescente entre o direito
geocéntrico dos Estados-nacdo e o um novo direito egocéntrico dos agentes
econdmicos transnacionais, visto que as ETNs e associagcbes econbmicas
internacionais constituem um direito proprio que regula seus negocios independente
de onde ocorram e das leis nacionais em vigor, inclusive porque muitas das relacées
contratuais sao impostas a partir de modelos replicados globalmente, de acordo com
interesses do setor empresarial e bancario, que é reforcado por meio codigos de
conduta das associacdes econdmicas ou profissionais internacionais.

De todo modo, ainda que se considere esse posicionamento de Boaventura de
Sousa Santos, importante o alerta de Antonio Wolkmer (2015) no sentido de que a
questdo sobre o pluralismo juridico, por ser animada por questdes culturais,
inclinagdes politicas, sociais subjacentes, evidentemente sdo orientadas de acordo
com o intérprete, o que, por si, refuta qualquer forma universal e absoluta que arrogue
para si a primazia da verdade.

Feita essa ressalva, a questdo também podera assumir uma outra fei¢édo, esta
nao sob prisma das relagdes que estdo “a margem da sociedade” ou das relagdes
coloniais, mas a partir de uma analise mais ampla, isto é, dos diversos setores que
integram a sociedade (e que nao exclui, portanto, o proprio setor empresarial) e que
também cria uma gama normativa variada e altamente especializada, no contexto da
economia global e das rela¢des transnacionais nele desenvolvidas, para além do
regramento juridico estabelecido pelo Estado-nacéo.

Neste sentido, como explica Teubner (1997), as novas teorias sobre o
pluralismo juridico se afastaram das situacdes coloniais e agora se concentram na
inter-relagdo entre o direito do Estado-nagdo e as diversas leis de comunidades
étnicas, culturais e religiosas, mas que, no contexto do novo direito global, ndo extrai
sua forga do direito das comunidades étnicas (como seria o caso do “direito vivo” ou
ainda do “direito das minorias”). Sugere, Teubner (1997), que as teorias do pluralismo
juridico terdo que reformular seus conceitos centrais, retirando o foco de grupos e
comunidades para discursos e redes de comunicagéo, na medida em que a propria
fonte social do direito global ndo é o mundo da vida das redes pessoais globalizadas,
mas o protodireito de redes especializadas, organizacionais e funcionais que formam
uma identidade global.

Assim, 0 aspecto que interessa verificar € se ha, ao menos em tese, a

possibilidade de existéncia de um direito transnacional — e que, portanto, s6 poderiam
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ser consideradas se, em primeiro lugar, assumir-se a existéncia de multiplos
ordenamentos que (co)existem e sdo aplicaveis em um mesmo contexto social,

considerado no espaco e tempo, conforme delineado nesta secao.

3.2.2 Direito Transnacional

Sobre a possibilidade de autonomia do Direito Transnacional, Calliess e
Zumbansen (2010) apontam que o grande desafio € criar uma estrutura tedrica que
expligue e estabelega instrumentos para descrever, acessar e desenvolver esses
regimes de formagao de direito oriundos de diferengas em um mesmo contexto de
arena transnacional. Diante desse desafio, o primeiro passo (e ndo menos dificil, do
ponto de vista tedrico) € definir o que seria o Direito Transnacional.

Na década de 1950, Phillip Jessup (1956), em um pioneiro estudo apontou para
a insuficiéncia de se considerar apenas o direito internacional ou o direito nacional,
motivo pelo qual englobou ambos neste novo conceito. Para Jessup (1956, p. 2,
traducdo nossa®') “[...]Jo termo ‘direito transnacional’ inclui todos os direitos que
regulam acdes e eventos que transcendem as fronteiras nacionais. Tanto o direito
publico internacional quanto o direito privado internacional estédo incluidos, assim
como outras regras que nao se enquadrem nessas categorias”.

De certo que o autor ndo chegou a abordar o tema enquanto estrutura tedrica
para futuros desdobramentos, além do que a prépria no¢do é demasiado ampla,
justamente por ndo especificar quais seriam essas “outras regras que nao se
enquadrem nessas categorias”.

De todo modo, a partir desse estudo, Roger Cotterrell (2012) aponta, no
minimo, trés indagacdes relevantes sobre o objeto do Direito Transnacional: (i) se o
Direito Transnacional se baseia fundamentalmente no direito do Estado-nacao e no
direito internacional (que também € apoiado e reconhecido a partir da soberania dos
Estados), ouse implica uma nova relagéo entre direito e Estado, por meio da qual
algumas fontes de direito existem inteiramente fora do ambito da autoridade estatal?;

(i) se o Direito Transnacional regula especificamente as rela¢des transnacionais entre

91 No original: “My choice of terminology will no doubt be equally unsatisfactory to others. Nevertheless
| shall use, instead of ‘international law,” the term ‘transnational law’ to include all law which regulates
actions or events that transcend national frontiers. Both public and private international law are included,
as are others rules which do not wholly fit into such standard categories”.
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individuos, empresas e associa¢des na sociedade civil, ou, na esteira do pensamento
de Jessup, também poderia abranger aquelas que envolvam entes estatais? Isto €, se
o Direito Transnacional estaria restrito ao direito privado (no caso, a um Direito Privado
Transnacional) ou néo; (iii) se o Direito Transnacional estaria construindo um novo
regime (ou regimes) de direito substantivo que coexistem com o direito estatal ou se
seria um direito processual ou coordenador, servindo como liame para os regimes
estatais e outros regimes juridicos ndo estatais considerados todos em uma rede
transnacional.

Uma compreensao possivel € apontada por Robert Wai (2005; 2008), ao indicar
gue a funcdo do Direito Transnacional (e mais especificamente do Direito Privado
Transnacional) seria ndo apenas como facilitador de transa¢fes, mas também como
meio para proporcionar a compensacao por danos e a regulacao social da conduta
transnacional, inclusive por meio litigioso. Como explica Wai (2008), as vias para litigio
sdo importantes no contexto transnacional devido as lacunas regulatérios e de
governanga que existem em uma sociedade global de modo que se torna possivel
inclusive trazé-las a tribunais locais para que se possa oportunizar a retribuicdo e
compensacao, apresentacdo de argumentos, divulgacdo de mas condutas e, de modo
geral, expor a conduta de atores privados envolvidos em atividades transnacionais.

Para Wai (2008), o Direito Privado Transnacional, enquanto regime de
governanga no ambito da sociedade mundial, forneceria um modelo para a
compreensao das interagdes entre sistemas normativos estatais e ndo estatais, de
forma mais geral, em um mundo de pluralismo juridico global. Nesse sentido, o Direito
Privado Transnacional desempenharia um papel significativo nos negécios globais,
seja facilitando transacdes comerciais internacionais ou por meio da regulacdo dessas
transacdes a partir de litigios privados transnacionais ou por standards internacionais
incorporados em contratos internacionais privados. Desta forma, o direito privado

transnacional:

[...]exemplifica o conceito de interlegalidade descrito por Boaventura de
Sousa Santos como os “diferentes espagos juridicos sobrepostos,
interpenetrados e misturados em nossas mentes, tanto quanto em nossas
acles, seja em ocasides de saltos qualitativos ou crises abrangentes em
nossas trajetérias de vida, ou na rotina monotona da vida cotidiana sem
eventos”. 92

92 No original: “In this respect, transnational private law exemplifies the concept of interlegality described
by Boaventura de Sousa Santos as the ‘different legal spaces superimposed, interpenetrated and mixed
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Essa fluidez e flexibilidade atribuidas ao Direito Privado Transnacional ou ainda
a uma Regulacdo Privada Transnacional também é defendida por outros autores,
como Colin, Cafaggi, Senden (2011). Explicam Colin, Cafaggi, Senden (2011) que h&
uma distingdo entre Direito Privado e o poder de estabelecer normas privadas, pois
Direito Privado € um conjunto de leis produzidas publicamente (principalmente pelo
Estado), incluindo disposicfes obrigatorias e facultativas, que atores privados
individuais ou coletivos podem especificar e modificar, quando as regras sao
facultativas, enquanto a segunda se refere a possibilidade de producao de regras por
atores privados, tanto em areas onde ha leis permissivas quanto naquelas onde a
legislacdo publica ainda ndo surgiu (ou ndo pode surgir) devido as limitacBes
constitucionais.

Se por um lado Calliess e Zumbansen (2010) pendem para uma solucao
privatista de aplicacdo das normas juridicas transnacionais, também ha quem defenda
a unificagdo por meio do direito publico, como por exemplo Gregory Shaffer (2012, p.
235, traducéo nossa®):

Portanto, definimos o conceito de Direito Transnacional como Construcdo e
Fluxo Transnacional de Normas Juridicas, para fins heuristicos, como o
direito em que atores transnacionais, sejam eles instituicdes ou redes de
atores publicos ou privados, desempenham um papel na construcao e difuséo
de normas juridicas, mesmo que a norma juridica seja em grande parte
retirada de um modelo juridico nacional, como um Estado poderoso como os
Estados Unidos.

Outra compreensdo é de Terence C. Halliday (2016), que aponta para a
existéncia de ordens juridicas transnacionais. Para Halliday (2016) possivel identificar
0s seguintes aspectos: (i) o direito pode ser transnacional, na medida em que produz
ordem por meio de instrumentos que transcendem o Estado-nacao. Além do Estado,
pode variar muito em escopo e combinacdo, de relacdes bilaterais a relagbes
multilaterais (no contexto nacional ou regional), a ordens juridicas regionais, a ordens

juridicas internacionais e globais; (i) uma ordem legal transnacional é juridica na

in our minds, as much as in our actions, either on occasions of qualitative leaps or sweeping crises in
our life trajectories, or in the dull routine of eventless everyday life.”.

% No original: “We thus define the concept of Transnational Law as Transnational Construction and
Flow of Legal Norms, for heuristic purposes, as law in which transnational actors, be they institutions or
networks of public or private actors, play a role in constructing and diffusing legal norms, even if the
legal norm is taken in large part from a national legal model, such as a powerful state like the United
States.”.
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medida em que possua ao menos um desses requisitos: (ii.1) suas normas
ordenadoras procedem de instituicbes produtoras de direito; e ou (ii.2) as proprias
normas estdo em forma juridica e, portanto, carregam a autoridade retorica da norma
juridica; e ou (ii.3) as normas sao dirigidas a instituices juridicas dentro do Estado,
em ambito nacional ou local. No nivel transnacional, essas normas incluem variedades
de hard law (por exemplo, tratados multilaterais) e soft law (por exemplo, leis modelo,
guias legislativos, padrées, melhores praticas, principios, etc.). No nivel nacional, elas
incluem estatutos, regulamentos, decisbes judiciais e padrées nao estatais
codificados. No nivel local, podem incluir ordenancas municipais, leis estaduais,
contratos padronizados e boletins informativos de aconselhamento ao cliente. E, por
fim, (iii), uma ordem juridica transnacional traz ordem na medida em que produz
normas que visam proporcionar uma regularidade e previsibilidade dos
comportamentos que se expressam em padrdes discerniveis.

Assim, por definicdo de Halliday (2016), uma ordem juridica transnacional cria
ordem juridica simultaneamente dentro e além do Estado e que, de forma sistematica,
envolvera simultaneamente a concordancia de normas juridicas: (i) além do Estado,
seja multilateralmente, regionalmente ou globalmente; (ii) pelo Estado, em suas
instituicdes legislativas nacionais; e (iii) localmente, nos Estados dentro de federacfes
ou governos locais, como municipios.

Basicamente, identifica-se tanto a defesa da autonomia de um Direito
Transnacional considerada sem uma divisédo especifica entre direito privado e direito
publico, por parte de Phillip Jessup (1956), Roger Cotterrell (2012), e Terence C.
Halliday (2016), quanto especificamente de um Direito Transnacional Privado
(Calliess; Zumbansen, 2010; Robert Wai, 2005, 2008) ou ainda de uma Regulacao
Privada Transnacional (Colin, Cafaggi, Senden, 2011) a partir da compreenséo sobre

o pluralismo juridico.

3.2.3 Regulacao Privada Transnacional

Para além do entrelagamento das normas juridicas emanadas pelo Estado (em
ambito nacional, internacional e regional), e das normas sociais de modo geral, ha
necessidade de especial atencdo para a possibilidade de complementariedade e
reforco reciproco de normas de diferentes sistemas normativos (ainda que sob o

prisma da distincdo entre normas juridicas e sociais).
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Ao se assumir que existe a disciplina autbnoma relativa ao Direito
Transnacional®*, impulsionado também pelo vacuo normativo aparente existente em
diversas situacdes em que h& atividade empresarial transnacional, € que surgem
também novos modelos de regulacdo, os quais, ainda que questiondveis sob ponto
de vista da legitimidade e efetividade, sobretudo em razéo da possivel transferéncia
de poderes e da autoridade do Estado para entes privados em nivel de atuacédo que
vai para além do proprio Estado, quando confrontado com o tradicional direito
constitucional.

Neste passo, o conceito de Regulacédo Privada Transnacional® (no sentido de
que seus efeitos atravessam fronteiras, mas sem necessariamente serem constituidas
pela cooperacéo entre Estados, por meio de tratados ou convengdes), surge como
forma de absorcéo da ideia de “regimes de governanca” que assumem a forma de
coalizbes de atores privados ou ndo estatais (que incluem tanto organizacfes da
sociedade civil, como organizacfes sem fins lucrativos e empresas) que codificam,
monitoram e, em alguns casos, certificam a conformidade de empresas com padroes
de responsabilidade trabalhista, ambiental e de direitos humanos, e também seguem
standards em areas de estudo distintas do direito, como contabilidade e financas, os
quais ndo estdo atrelados a algum tratado de direito internacional especifico ou
organismo internacional de direito publico (Colin, Cafaggi, Senden, 2011).

Sobre o tema, digno de nota a classificacdo apresentada por Gustavo
Binenbojm (2015), no sentido de que o direito tem buscado conciliar as formas
privadas de autorregulacdo® e as exigéncias de participacdo, transparéncia e
accountability (no ambito politico) de modo que existe uma tendéncia de composicéo
mista entre as normas néo estatais (de autorregulagcéo) e as normas estatais, de modo

a emergir novos arranjos regulatérios, como a corregulacdo®’ e autorregulacédo

94 V. secédo 3.2.2 deste estudo.

% No original: “Transnational Private Regulation”.

9% Entende-se por autorregulacdo o sentido empregado por Gustavo Binenbojm (2015, p. 301), que
consiste “na [...Jcooperacao espontanea e voluntaria entre os particulares, no sentido de erigir codigos
de conduta sob a forma de soft law ou outros mecanismos aptos a conformar o seu comportamento a
objetivos de interesse social.”.

97 Para Binenbojm (2015) a corregulagdo € um modelo regulatério fundado na divisdo de tarefas e
responsabilidades entre o Estado, agentes regulados e partes interessadas, que se da formalmente,
por meio da delegacdo de tarefas pelo Poder Publico. Neste passo, agentes privados poderiam
desenvolver seus préprios arranjos normativos especificos a partir de normas gerais do Estado, este
Gltimo por meio de lei ou de regulamento, sob a supervisdo de um regulador estatal. De outro modo, é
também possivel que a lei atribua a uma entidade privada especifica a préatica de um ato de policia (a
emissao de um atestado ou uma certificacdo) do qual dependa, a expedicdo de uma licenca
administrativa.
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regulada®, enquanto praticas que favorecem a elaboracéo de normas consentidas,
em um “processo de autovinculagao” (Binenbojm, 2015, p. 302).

No entanto, como ja alertava Wai (2004), o consenso ndo € a Unica forma
assumida no @mbito da Regulacao Privada Transnacional, na medida em que também
deve ser considerado o papel do Estado, ainda que indireto, nas ordenacdes privadas
pois, oferece um conjunto de normas e processos de base que podem ser utilizados
pelas partes privadas para ajuizar acdes umas contra as outras. Na pratica, o Estado
tem um papel necessario nesse sistema plural, mas abre méo da regulacdo dominante
de "comando e controle" e atua, em vez disso, como uma espécie de facilitador
indireto.

Os efeitos advindos destes processos de autovinculacdo, a principio, se
aplicam apenas em relagdo as partes integrantes (por exemplo, se relativas ao direito
privado, nas relacfes contratuais especificas realizadas pelos atores envolvidos). No
entanto, ha situacdes em que os efeitos podem ser gerais ou ultra partes, de modo
que necessario distinguir, entre o reconhecimento judicial e o reconhecimento
legislativo. Esse efeito geral, vale notar, ndo transforma a regulacdo privada em
normas publicas, mas exige requisitos processuais e substantivos para cumprir 0s
principios do Estado de direito e da Democracia (Cafaggi, 2011).

Em paralelo a esse movimento de privatizacdo de normas, atualmente, tem-se
promovido o debate acerca do desenvolvimento do Due Diligence em Direitos
Humanos (DDHR), como tentativa de conciliacdo entre a regulacdo do setor privado
(em especial quando promovido por empresas), que estimula o envolvimento de
outros atores sociais (como, por exemplo ONGs e até mesmo entidades relacionadas
a voltado para o enderecamento de violages a Direitos Humanos perpetrados por
ETNs®°.

Nesse ponto, o potencial de pressdo de mercado oriundo desses regimes
regulatorios privados poderia caminhar no mesmo sentido que a pressao ja exercida

por entidades sem fins lucrativos ao promover o monitoramento da atividade

98 Segundo Binenbojm (2015): a autorregulacdo regulada seria um conjunto de arranjos ordenados
predominantemente por entidades privadas, com variacfes entre si quanto a forma, momento e
intensidade em que se perfaz o controle ou a supervisao estatal, com reparticdo de responsabilidades
entre o Estado e o regulador privado. Neste sentido, a cooperativa dos particulares pode resultar de
um ato de delegacao prévia do Estado ou de um reconhecimento (ou validagdo) a posteriori, quando
as normas dali oriundas adquirem oficialidade.

99V, sec¢édo 4.3 deste estudo.



87

empresarial transnacional, visto que os mecanismos de rotulagem que afetam a
reputacdo da empresa podem ser usados como ferramentas competitivas.
Entretanto, importante enfatizar que essa ndo € a Unica forma de presséo.
Como apontam Colin, Cafaggi, Senden (2011), quando a pressdo do consumidor
estiver ausente, havera ainda a possibilidade investidores podem exercer um certo
grau de supervisdo sobre as praticas da empresa por meio de decisdes de
investimento em geral e negociacdo com as companhias através de associacoes de
investidores, uma tendéncia crescente, por exemplo, ha area de prote¢cao ambiental —
e, nesse contexto, é que se inserem, por exemplo, os critérios ESG apresentados.
De forma que, o que se entende pela possibilidade de complementariedade
dessas normas (ainda que consideradas enquanto normas sociais e nao propriamente
juridicas) em relacdo as normas emanadas pelos Estados (no ambito do direito interno
e também internacional), de sorte que estariam condicionadas sobretudo ao respeito

aos Direitos Humanos.

3.3 NORMAS SOCIAIS E A TRANSICAO PARA OS DIREITOS HUMANOS E
EMPRESAS (DHE) EM NIVEL GLOBAL

3.3.1 Normas de RSE/IS e a transi¢céo para os DHE

Em relacéo as fontes normativas da RSE, Bantekas (2004) indica que podem
ser: (i) instrumentos internacionais publicos, que seriam promovidos por organismos
como a OCDE, OIT, ONU (especialmente por meio de seus érgaos subsidiarios) e
Comunidade Europeia, a exemplo das Diretrizes da OCDE para Empresas
Multinacionais!®, da Declaragéo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, do Pacto Global, e do Livro Verde da Comissdo Europeia; (ii) Diretrizes de
ONGs, que podem fornecer um conjunto de orientacbes sobre a conducédo de
negocios, incluindo ou ndo a exigéncia de relatorios para divulgacdo das praticas
adotadas (reporting standards), como, por exemplo da Responsabilidade Social
8000101, os Principios Globais de Sullivan, e os Principios de Negécios da Caux Round

Table, ou ainda uma estrutura para avaliagdo do desempenho a partir de indicadores

100 |niciado em 1976, com atualizacdes periddicas. A (ltima atualizacdo foi publicada em outubro de
2023. Contém recomendacdes sobre temas como Direitos Humanos, trabalho e relacdes trabalhistas,
meio ambiente, suborno, relacées de consumo, direito da concorréncia, tributacao, ciéncia e tecnologia.
101 Criada pela CEPAA (Council on Economic Priorities Accreditation Agency).
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(self-performance standards), que por sua vez podem adotar tanto um padrdo para
fornecimento de informacdes a investidores socialmente responsaveis, por exemplo,
os Principios para a Responsabilidade Corporativa Global: Benchmarks para medir o
desempenho empresariall®? e a Global Reporting Iniciative (GRI)13; (iii) Cédigos de
Conduta, que sao declaracdes de politicas e padrdes éticos de conduta aos quais uma
empresa adere, que podem assumir a feicdo de declaracéo de politica geral, ou ainda
a mera previsdo de clausulas de conteudo ético em contratos com fornecedores,
agentes de compra, contratados, etc; (iv) regulacées por meio do direito interno'%,
como por exemplo o como a Sarbanes-Oxley Act, lei norte-americana de 2002 que
exige a divulgacdo e cumprimento dos codigos de étical®, e o Nouvelles Regulations
Economiques (NRE) , conjunto de leis francesa de 2001, que previa obrigacdes de
divulgacéo de reports as empresas.

Na otica de Peter Muchlinski (2021), a abordagem sobre DHE passou por ao
menos trés periodos, a saber: (i) o periodo de resisténcia defensiva das empresas aos
direitos humanos (nas décadas de 1970 e 1980), a partir das primeiras tentativas
internacionais de codificagcdo da RSE, contexto no qual durante as negociacdes do
esboco do Cddigo da ONU, no ambito do Grupos de Trabalho Intergovernamental os
representantes empresariais se concentraram, acima de tudo, em garantir que
nenhuma norma juridicamente vinculativa surgisse - o Unico documento que previu o
respeito das empresas pelos direitos humanos foi o esbo¢o do Cadigo de Conduta (as
Diretrizes da OCDE somente vieram a incluir tal disposicéo apos a revisdo de 2011, e
a Declaracéo Tripartite da OIT originalmente cobria apenas relacfes trabalhistas, até
a revisdo de 2017, que incluiu a previsdo da due diligence em direitos humanos

(DDDH), seguido da revolucdo na politica econémica global rumo "neoliberalismo”

102 Resultado da Conferéncia de Hengrave de 1999, organizada pelas ONGs Ecumenical Council for
Corporate Responsibility of the United Kingdom (ECCR), Interfaith Center on Corporate Responsibility
of USA (ICCR) e a Taskforce on the Churches and Corporate Responsibility of Canada (TCCR ou
KAIROS-Canada).

103 Como, por exemplo, referenciado na secao 2.4.3 deste estudo.

104 Direito interno, no sentido de que estabelecem as relagdes entre o sistema nacional e o Direito
Internacional, indicado por Salem (2023).

105 Dentre outras exigéncias, também podem ser mencionadas as seguintes: (i) os diretores de
empresas norte-americanas que realizam relatérios devem certificar que os relatérios anuais e
trimestrais de suas empresas cumprem os padrdes de divulgacao (disclosure) especificados; (i) a
divulgacdo em tempo real de mudancas materiais na situacao financeira da empresa; (iii) proibicdes de
concessdo, arranjo ou renovacdo de empréstimos pessoais e de realizacdo; (iv) proibicdes de
transacfes durante periodos de suspenséo ("blackout periods") em planos individuais de contas e de
participacdo nos lucros da empresa; (v) aceleracédo do prazo de depdésito de relatérios de mudanca de
propriedade de a¢Bes por diretores e acionistas com mais de 10% do capital social da empresa.
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norte-americano e britanico, cujos governos foram fundamentais para encerrar as
negociactes do Codigo da ONU em 1992; (ii) o periodo da abordagem voluntarista
(década de 1990), no qual as TNCs buscaram mais ativamente formas de garantir
gue suas operacoOes respeitassem os direitos humanos, sobretudo a partir do aumento
da conscientizacdo publica sobre o envolvimento das atividades empresariais em
graves violacdes de direitos humanos; (iii) periodo de “voluntarismo institucionalizado”
(a partir de 2000), impulsionado especialmente pela judicializacdo de violagbes de
direitos humanos cometidas no exterior, no ambito da corte norte-americana, com
fundamento no Alien Tort Statute!®®, seguido da iniciativa onusiana do Pacto Global
(2001) e dos Principios Orientadores sobre Direitos Humanos e Empresas (2011).

Nesse contexto, a nocado de “voluntarismo institucionalizado” advém da
possibilidade de se criar um compromisso para a ado¢ao de mais procedimentos para
controlar os riscos de direitos humanos nas atividades econdémicas, possivelmente
reforcados por obrigacdes juridicas em ambito nacional, mas sem chegar a plena
responsabilidade juridica internacional por violagdes de direitos humanos.

Nesse sentido, vale lembrar alguns dos casos mais embleméticos e que, de
certa forma, motivaram os debates em direcdo ao tratamento das relacdes
empresariais a partir da otica dos DHE. Ruggie (2013), Muchlinski (2021) e
Ramasastry (2015) narram ao menos quatro casos emblematicos, sintetizados a
sequir: (i) — Nike: na década de 1990, empregou trabalho infantil e impds condi¢bes
laborais degradantes em paises asiaticos; (i) Union Carbide: em 1984, promoveu
desastre ecolégico em decorréncia do vazamento de compostos quimicos na regiao
de Bophal, localizada na india; (iii)) Royal Dutch Shell: em 1990, além de estabelecer
um modelo exploratério nocivo a comunidade local, promoveu o acirramento de
disputas entre grupos étnicos rivais, que culminaram em instabilidade civil e na
acusacao e no auxilio a atividade militares de retaliacdo ao povo Ogoni; (iv) Yahoo:
em 2004, a empresa compartilhou informacdes confidenciais para auxiliar na prisao
de um jornalista que denunciava a manipulacéo da imprensa pelo governo chinés.

Com efeito, a partir dos eventos ocorridos na década de 1990 que, o trabalho
desenvolvido por ONGs relacionadas a protecao de direitos humanos foi fundamental

para o registro e a ampla divulgacéo sobre violagdes para a comunidade internacional.

106 Também conhecido como Alien Tort Claims Act (ACTA), é uma secdo no Codigo de Leis dos Estados
Unidos da América, que estabelece a competéncia das cortes federais para julgamento de ac¢bes
promovidas por cidaddos estrangeiros por atos ilicitos cometidos em violacéo do direito internacional.
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Alguns exemplos sdo notaveis, como o trabalho desenvolvido pela Global Witness e
pela Amnesty International que cobriram os acontecimentos relacionados a industria
extrativista do diamante, na Serra Leoa, que inclusive culminou com o posterior
estabelecimento do Kimberley Process 107 (Ramasastry, 2015).

Ruggie (2013), por sua vez, aponta que, no ambito do Direito Internacional, os
principais documentos de soft law sobre DHE foram elaborados pela Organizacgéo
Internacional do Trabalho (OIT) e Organizagéo para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), dentre os quais enumera: 1 — Declaracao Tripartida de Principios
sobre Empresas Multinacionais e Politica Social (OIT), assinado; 2 — Declaracéo sobre
os principios e direitos fundamentais no trabalho (OIT); 3 — Linhas Diretrizes para as
Empresas Multinacionais (OCDE), adotada em 1976, revisada em 2001 e 2011 — os
quais serviram como inspiracdo, no ambito da Organizacdo das Nac¢bes Unidas
(ONU), para elaboracao do Pacto Global e dos os Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio, ambos de 2000, e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, de 2015.

Esse entrelacamento normativo também poderia promover um reforco
reciproco. Neste ponto, como sugerem Claudia Lima Marques e Bruno Miragem
(2012), ao menos na area do Direito Consumerista, ha uma tentativa de harmonizacéo
desses diversos ambitos a partir de um objetivo comum de protecdo a vulneraveis,
cada vez mais especializada e interligada, que ndo favoreca tdo somente os mais
fortes (como as ETNSs), mas forneca uma protecdo minima aos mais fracos (como
consumidores no plano internacional).

Segundo Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2012), a respeito da
declaracdo elaborada pelo Comité de Protecdo Internacional dos Consumidores,
criado pela International Law Association (ILA), em 2010 apesar de ser considerada
como Soft Law, traz em seu bojo trés pontos fundamentais: (i) que a protecdo de
consumidores deve integrar a agenda do direito internacional (considerando o ambito
do Direito Publico e Privado, inclusive os organismos internacionais), na medida em
que o consumidor € agente que mais vulneravel no ambito das relagbes
internacionais, inclusive em razao da existéncia de diferentes leis, costumes e linguas,
de modo que devem ser afastadas as regras da Lex Mercatoria ou dos tratados
internacionais elaborados com o fito especifico de beneficiar o setor empresarial em

detrimento de consumidores; (ii) que a vulnerabilidade qualificada dos consumidores

107 O Kimberley Process Certification Scheme (KPCS) é um sistema de certificacdo internacional
especifico para o mercado de extragdo de diamantes, criado em 2003.
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nos contratos e delitos de consumidores devem ter o direito de que se apliquem as
normas imperativas nacionais (ou de ordem publica minima de protecdo) e, em
especial, de poder ser beneficiados pela aplicagdo da leis mais favoravel a elas, com
a finalidade de que prevaleca a lei que garanta um minimo de protecdo imperativa,
mesmo sendo um direito estatal, interestatal ou supranacional, inclusive em relacao
as regras da economia que dominem o cenario; (iii) que, considerada as
consequéncias da crise financeira mundial, sobretudo em razdo da inadequada
regulamentacgéo legal do crédito ao consumidor, € que existe uma necessidade de
assegurar a efetiva, leal e transparente regulamentacdo dos servicos financeiros
perante os consumidos.

Sobre a experiéncia brasileira, relata Claudia Lima Marques (2018) para
interpretagéo e aplicacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor brasileiro, aplicam-se
também as Diretrizes das Nacdes Unidas para a Protecdo do Consumidori®® em
ambito global, aliada as recomendacdes do Comité de Protecdo Internacional ao
Consumidor da (ILA). A instituicdo promoveu duas resolucdes para auxiliar nessa
padronizacao, a saber: i) Declaracao de Sofia de Principios Internacionais de Protecéo
do Consumidor (Resolucao ILA n. 4/2012) e de um Guia e Recomendacdes sobre a
protecao internacional de consumidores (Resolucao ILA n. 2/2016). Essas resolucoes,
somadas aos estudos da International Association of Consumer Law, ampliam o
debate internacional sobre a protecdo do consumidor.

Além disso, digno de mencédo que existem documentos adotados em ambito
regional. Nesse sentido, um exemplo de documento relevante em ambito regional, é
o Livro Verde da Comissdo Europeia (Promover um quadro europeu para a
responsabilidade social das empresas), lancado em 2001. A Comissao Europeia
(2001) defende que tais diretrizes ndo devem ser consideradas como um custo para
as empresas, e sim como um investimento que visa a sustentabilidade a longo prazo
de toda a sua cadeia de producao.

Dito isto, uma primeira tentativa de alcar a RSE a ambito global foi introduzida
em 1999, quando o entdo Secretario-Geral Kofi Annan, que convocou lideres
empresariais mundiais para adotar voluntariamente os nove principios do Pacto em
suas praticas empresariais individuais, apoiando iniciativas complementares de

politicas publicas, ao anunciar no Forum Econémico Mundial.

108 No original: United Nations Guidelines for Consumer Protection.
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O Pacto Global foi formalmente publicado no ano seguinte, contendo principios
nas areas de Direitos Humanos, Direito do Trabalho, Direito Ambiental e,
posteriormente, Direito Penal (especificamente para enfrentamento da corrupgédo em
nivel transnacional)!®® a serem abracados pelas empresas e que conta com um
controle baseado exclusivamente em um sistema de comunicados anuais, conhecido
pela designacdo Communication on Progress (COP), por meio do qual ha a divulgacao
de uma lista de participantes ativos (que cumpriram com a obrigac&o de envio) e nao
comunicantes, que se reiterado poderé resultar na excluséo do aderente.

Nota-se que tanto as Diretrizes da OCDE quanto o Pacto Global apresentam
mecanismos de acompanhamento. Esse formato € tipico desses instrumentos,
ficando um passo abaixo dos mecanismos de monitoramento, pois 0 monitoramento
enfatiza a verificacdo pontual do cumprimento de obrigacbes estabelecidas e
especificas, enquanto o acompanhamento promove uma avaliacdo continua da
teméatica com a perspectiva de evolucédo da questdo objeto do acompanhamento. As
Diretrizes envolvem a criagdo de Pontos de Contato Nacionais (PCN) responsaveis
por incentivar a observancia no contexto nacional e por garantir que os principios
adotados sejam conhecidos e compreendidos pela comunidade empresarial local.
Assim, exige-se que as empresas endossem publicamente e se comprometam a
trabalhar em parceria com a ONU.

Apesar do numero expressivo de adesdes ao Pacto Global'l® e do nome
sugestivo (“Pacto”, como se fosse um acordo comercial que contém mecanismos de
responsabilizacdo e exigibilidade), fato é que as empresas que rompem este nao
estdo sujeitas a nenhuma penalidade significativa, a ndo ser o fato de serem
declaradas como membro ndo participante e a consequente cobertura desfavoravel
da midia (Weissbrodt, 2014).

De todo modo, o mérito desse instrumento ndo é a vinculatividade em si e a
atribuicdo de responsabilidades especificas), e sim a criagdo de uma ferramenta de
medicao universal da conduta empresarial, com possibilidade de futuras tratativas

sobre o tema para tratados internacionais de Direitos Humanos (Ramasastry, 2016),

109 Trata-se do Principio 10, incluido em junho de 2004.

110 Em consulta realizada em 18/04/2024, identificou-se a existéncia de 22960 membros ativos, 1652
membros ndo comunicantes e 29 excluidos. A lista atualizada pode ser consultada no sitio:
https://unglobalcompact.org/what-is-gc/participants.
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embora ainda ndo se tenha atingido um consenso quanto a criagdo de um tratado
especifico voltado a direitos humanos e empresas?!'’.

A partir da elaboracao desses documentos, identifica-se uma possivel transicao
entre a tradicional disciplina do RSE que, ao ser incorporado pelo direito internacional,
e mais especificamente voltado a area dos DHE, passa a ter um tom mais incisivo no
gue se refere a possibilidade de inclusdo de uma responsabilidade juridica as ETNS.

A par desse historico e da construcgéo tedrica desenvolvida no campo do RSE
e dos Investimentos Sustentaveis!'?, hA um movimento importante no seio da
comunidade de pesquisadores de direito internacional que visa cada vez mais
distanciar o RSE do que hoje sdo os Direitos Humanos e Empresas (DHE)
(Ramasastry, 2015; Muchlinski, 2021; Bernaz, 2021; Bilchitz, 2016; Weissbrodt, 2014;
Deva, 2021, 2020; Jagers, 2021), e que ndo necessariamente endossa com
entusiasmo o sentido pragmatico e mais flexivel inicialmente defendido por Ruggie,
pois, como pontua Ramasastry (2015, p. 238, traducdo nossa''®): “DHE é, em parte,
uma resposta a RSE e sua percepcdo de fracasso [daquela area]. Isso criou uma
lacuna entre duas disciplinas ou vertentes do discurso que estédo divergindo em vez
de convergir.”.

Sobre este ponto, uma possivel diferenca entre RSE e os DHE, na ética de
Ramasastry (2015), esta nos objetivos encampados pelo DHE, que seriam (i) uma
medida universal de Direitos Humanos para todas as empresas; (ii) uma nova énfase
no papel proativo do Estado, e (iii) maior acesso a reparacdo para vitimas de abusos
de Direitos Humanos ligados a conduta empresarial.

Ou, ainda, como aponta Surya Deva (2020), apesar de ambas partirem da
nocdo comum de que as empresas devem ter responsabilidade para além dos
acionistas, ha diferencas significativas do ponto de vista normativo, isto é, a natureza
e extensao de responsabilidade (juridica), o processo de identificacdo de individuos e
comunidades a quem essas responsabilidades sdo devidas, o0 modus operandi de
responsabilidade empresarial em casos de ndo conformidade.

Em que pese a importancia da aproximacdo entre empresas e organismos

internacionais para fortalecer iniciativas globais, ndo se ignora que ha um possivel

11V, secao 4 deste estudo.

12V, secao 2.3 deste estudo.

113 No original: “BHR is, in part, a response to CSR and its perceived failure. This has led to a gap with
two disciplines or strands of discourse that are diverging rather than converging”.
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efeito colateral. Como exemplificado por Deva (2020) em ao menos dois cenarios: (i)
a parceria do Alto Comissario das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos
(ACNUDH)*4 com a Microsoft poderia dar a ultima uma vantagem sobre seus
concorrentes, até porque a Microsoft ird 'desenvolver tecnologia avangada na forma
de um painel — Rights View — que fornecera as equipes do ACNUDH uma visao geral
da situacao dos direitos humanos em paises especificos para melhor prever, analisar
e responder a crises'; (ii) a crise financeira nas agéncias da ONU as tornaram mais
ansiosas para firmar parcerias com o setor privado, abrindo assim janelas para que
as corporacoes influenciem os processos da ONU, como correm em dezembro de
2016, oportunidade na qual a Assembleia Geral da ONU concordou por unanimidade
em conceder status de observador a Camara de Comércio Internacional (CCl) na
Assembleia Geral.

Desta forma, entende Deva (2020) que esse estreitamento das relagdes néo
inspira muita confianca, na medida em que concede acesso sem precedentes para
influenciar em todos os processos e agéncias onusianas, para atingir seus préprio
interesses, sem que haja um contraponto ao lobby corporativo, que ndo caminham em
pé de igualdade com organizacdes sem fins lucrativos e demais atores no contexto da
sociedade civil de forma mais ampla, além de permitir que as proprias ETNs assumam
o protagonismo do discurso adotado no ambito dos DHE, enxergado muito mais como
uma oportunidade de negdcios e sem qualquer compromisso com a assuncao de
responsabilidade juridica ou assumindo essas responsabilidades apenas quando

reduzem riscos, aumentam lucratividade ou alguma vantagem competitiva.

3.3.2 Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos (Principios
Orientadores) e a Due Diligence em Direitos Humanos e Empresas (HRDD)

Sabe-se que o incentivo reputacional (ou qualguer outro que se designe como
social) ndo é suficiente, na medida em que néo traz qualquer garantia de cumprimento,
tampouco delimita o que seria esperado das empresas em termos de agcdo. Assim um
passo intermediario em direcéo a ado¢ao de uma responsabilidade juridica para ETNs
sdo os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, doravante

tratados como Principios Orientadores.

114 No original: United Nations High Comissioner for Human Rights (UNHCR).
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Os Principios Orientadores foram adotados por meio da Resolucéo 17/4 pelo
Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 16 de junho de 2011, e contempla uma
gama de 31 principios dirigidos aos Estados e as empresas com o objetivo de
esclarecer deveres gerais e a responsabilidade de cada um no contexto das atividades
empresariais no que diz respeito aos direitos humanos. Esses principios séo
organizados e interpretados a partir de trés pilares a em torno dos quais todos os
principios relacionados a temética gravitam: (i) Proteger: os Estados devem proteger
os direitos humanos; (ii) Respeitar: as ETNs devem respeitar os direitos humanos; (iii)
Reparar: dever de estabelecimento de meios judiciais e extrajudiciais eficazes para 0s
casos de descumprimento ou violacdes promovidas pelas ETNs ou, como sintetizado
por Ruggie (2014): “[...] uma combinacéo inteligente de medidas”*®> que ndo impediria,
a longo prazo, a adogao de outros diplomas normativos sobre o tema.

Eles diferem significativamente dos documentos anteriores. Como explica
Muchlinski (2021), enquanto o Pacto Global oferece um espaco de dialogo
empresarial sobre direitos humanos, os Principios Orientadores buscam impactar o
proprio processo de tomada de decisdo das empresas e estabelecer certas
expectativas para os Estados, a fim de promover a observancia dos direitos humanos.

Este instrumento ndo estabelece uma estrutura de obrigaces internacionais
vinculativas para empresas, nem um foro internacional em relacdo ao qual eventuais
vitimas poderiam veicular suas pretensées. No entanto, como pontua David
Weissbrodt (2014), propde-se por meio deles trés sugestbes operacionais as
empresas para que cumpram sua responsabilidade de respeitar os direitos humanos:
(i) a ado¢do de um compromisso politico; (i) a criacdo de um processo de Due
Diligence em Direitos Humanos e Empresas (DDDHE); (iii) o estabelecimento de
processos para permitir a reparacdo de quaisquer impactos adversos sobre direitos
humanos que causam ou para 0s quais contribuam.

Dessa forma, o “voluntarismo institucionalizado” (Muchlinski, 2021) representa
um meio-termo entre compromissos processuais mais amplos para controlar riscos de
direitos humanos na atividade empresarial. Compromissos que, vale dizer, podem ser
reforcados por obrigacdes juridicas nacionais e pelo sistema onusiano (institucional),
mas sem chegar a plena responsabilizacdo juridica internacional por abusos de

direitos humanos e, por este motivo, possivel chama-lo de voluntario.

115 No original: “A smart mix of measures”.
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Nesse sentido, por exemplo, o Principio 16 dos Principios Orientadores da ONU
sobre Empresas e Direitos Humanos, o qual incentiva o estabelecimento de codigos
de conduta e politicas relacionadas a direitos humanos enquanto instrumentos
bésicos de ETNs que, como indica. Nadia Bernaz (2017), sdo as formas mais basicas
de autorregulacdo, sem quaisquer mecanismos de exigibilidade e que levam os mais
diversos nomes indicados por cada empresa que a adota''é.

Por outro lado, como sugere Surya Deva (2021) o pilar | e Il ndo possuem a
mesma estatura e ndo se referem ao mesmo universo de obrigagdes, pois o pilar | se
refere as normas (juridicas) estabelecidas em relacdo ao Estado, enquanto o pilar Il
apenas as normas sociais transnacionais que se apliguem as ETNs, pelo fato de
serem mais abrangentes e servir como um guia geral para a implementacdo e
construcdo de um conceito de due diligence para os Direitos Humanos (HRDD?'/).

De certa forma, os Principios Orientadores introduziram a nocdo de HRDD e,
conforme pontuam Ruggie, Rees e Rachel (2021), é a principal ferramenta de gestao
para que as empresas saibam e demonstrem que respeitam os direitos humanos, a
partir de um processo que deve incluir a avaliagdo dos impactos reais e potenciais dos
direitos humanos, a integracdo e acdo de acordo com o que for apurado na avaliacao,
0 monitoramento da eficacia das respostas e a comunicacéo sobre como os impactos
sdo abordados ao longo das Cadeias Globais de Valor (CGV)!8,

Segundo McCorquodale, Neely e Brooks (2017), apesar dos Principios 17 ndo
providenciar um conceito especifico para HRDD, é possivel extrair que este € situada
no campo do direito civil (responsabilidade civil*!®) a partir do conceito delineado pelo

Alto Comissariado de Direitos Humanos!?°, no sentido de que é um processo continuo

116 Alguns outros exemplos de nomes adotados sdo Cédigo de Etica, Codigo de Conducéo de Negdcios,
Declaragédo de Responsabilidade, Principios institucionais.

117 Sigla inglesa para Human Rights Due Diligence.

118 V. secdo 2.1 deste estudo.

119 No original, emprega-se a terminologia Tort Law, adotado por paises Common Law do direito an
gue se equipara a responsabilidade civil brasileira.

120 Conforme indicado por McCorquodale, Neely e Brooks (2017), o conceito de DDHR ¢é extraido do
guia interpretativo publicado em 2012 pelo Alto Comissariado de Direitos Humanos (The Corporate
Responsibility to respect Human Rights: an interpretative guide), que também pode ser consultado em
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/publications/hr.puB.12.2 en.pdf], e reproduzido a
seguir: “Such a measure of prudence, activity, or assiduity, as is properly to be expected from, and
ordinarily exercised by, a reasonable and prudent [person or enterprise] under the particular
circumstances; not measured by any absolute standard, but depending on the relative facts of the
special case. In the context of the Guiding Principles, human rights due diligence comprises an ongoing
management process that a reasonable and prudent enterprise needs to undertake, in light of its
circumstances (including sector, operating context, size and similar factors) to meet its responsibility to
respect human rights.”.
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de gestdo que uma empresa razoavel e prudente precisa implementar, a luz das
circunstancias (incluindo setor, contexto operacional, tamanho e fatores similares),
para cumprir sua responsabilidade de respeitar os Direitos Humanos. Processo este
que é focado nos impactos causados pelas empresas em toda a cadeia de valort?!, e
nao no processo de avaliacdo de risco desses impactos (conforme Principios 13 e 15).

Importante pontuar que o Principio 17122 sobre HRDD sugere parametros para
0 seu cumprimento, que podem ser traduzidas em condutas minimas, a serem
adotadas independente do setor e do contexto especifico. Como indicam
McCorquodale, Neely e Brooks (2017), os passos comuns as empresas seriam:
identificacdo inicial por meio de avaliacdo de impacto de Direitos Humanos; pesquisa
documental ou andlise de lacunas'?®(se possivel, complementada por entrevistas);
avaliacdo dos riscos de direitos humanos, priorizagcdo das questbes de direitos
humanos; desenvolvimento de planos de acédo, direcdo estratégica de conselho de
administracdo da empresa, transversalidade (isto €, criacdo de grupos de trabalho
sobre temas especificos e fun¢des relevantes que interajam); integracdo dos direitos
humanos nos mecanismos internos de compliance, especificando as ferramentas e a
aplicacdo para cada funcéo; fornecimento de treinamento para funcionarios (e
também para as partes interessadas, em alguns casos); garantia de existéncia de
mecanismos de reclamacéo eficazes.

A partir da ado¢édo do DDHR é que, segundo Muchlinski (2011), se torna mais
plausivel de se transformarem também em deveres legais vinculativos, no sentido de
de cuidado sob prisma da responsabilidade civil (Tort Law), representando um
acréscimo significativo a protecdo dos chamados “credores involuntarios”, isto €, no
sentido empregado pelo autor, seriam aqueles que ndo assumiram uma posicao

juridica voluntaria em relacdo a empresa, mas sofreram efeitos de tal modo que

121 Que pode incluir, por exemplo, fornecedores e outras entidades, como consumidores e
distribuidores, terceiros com os quais mantém relacionamento, entidades estatais e ndo estatais.

122 Conforme UN (2011, p.17-18): “Human rights due diligence 17. In order to identify, prevent, mitigate
and account for how they address their adverse human rights impacts, business enterprises should
carry out human rights due diligence. The process should include assessing actual and potential human
rights impacts, integrating and acting upon the findings, tracking responses, and communicating how
impacts are addressed. Human rights due diligence: (a) Should cover adverse human rights impacts
that the business enterprise may cause or contribute to through its own activities, or which may be
directly linked to its operations, products or services by its business relationships; (b) Will vary in
complexity with the size of the business enterprise, the risk of severe human rights impacts, and the
nature and context of its operations; (c) Should be ongoing, recognizing that the human rights risks may
change over time as the business enterprise’s operations and operating context evolve.”

123 Também chamada de Analise de Gap que, envolve a comparacdo da performance da empresa em
determinada matéria e o potencial ou objetivo de performance a ser atingido pela empresa.
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podem ser consideradas como credoras dela, ainda ndo exista um contrato formal
entre elas. Neste sentido, por exemplo, empregados que ndo foram remunerados,
pessoas afetadas pelas opera¢gfes da empresa, individuos ou grupos que sofreram
danos como resultado das atividades da empresa (em raz&o da poluigcdo ambiental ou
da contaminacdo de produtos), entidades estatais que possuem créditos contra a
empresa (como impostos ndo pagos ou multas; vitimas de crimes pessoas que foram
vitimas de crimes cometidos pela empresa ou seus funcionarios.

De todo modo, os principios ndo estabeleceram uma estrutura de obrigacdes
internacionais vinculativas para empresas ou qualquer férum internacional perante o
qgual as vitimas pudessem apresentar reclamac¢des contra atores empresariais, o que
contrasta com as tentativas e elaboracéo do cédigo da ONU.

E justamente essa uma das criticas mais relevantes sobre os Principios
Orientadores, pois, sem a compreensao sobre as obrigacfes as empresas teriam em
relacdo aos direitos humanos, ndo € possivel as vitimas de violacdes desses direitos
reivindicar acesso a uma reparacgéao (Bilchitz, 2016). Com aponta Bilchitz, 2016, p. 7,

traducdo nossal??):

Uma das caracteristicas mais estranhas dos Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos é que, embora reconhegam 0 acesso a uma
reparacao judicial enquanto pilar para as vitimas de violagdes de direitos, ndo
estabelecem expressamente obrigacdes juridicas vinculativas. O acesso a
uma reparacgéao €, por si, um direito fundamental no direito internacional, mas
como se poderia prover a reparacao sem reconhecer uma obrigacéo anterior?
O papel de um tratado que reconheca expressamente que as empresas tém
obrigagdes juridicas vinculativas em direitos humanos torna-se, portanto,
crucial para garantir que as vias de reparacdo sejam proporcionadas aos
individuos.

Ha, neste ponto, um sentido de complementariedade: as normas juridicas no
ambito interno do Estado e também do direito internacional (sobretudo em relacao aos
direitos humanos) que devem convergir para reforco dos proprios direitos humanos
preconizados no primeiro. Isto €, a relacdo € de influéncias reciprocas e de

alinhamento flexivel entre ambas.

124 No original: “This is perhaps one of the strange features of the Guiding Principles on Business and
Human Rights: whilst recognizing the central pillar that victims of rights violations have access to a legal
remedy, they do not expressly recognize binding legal obligations for violations of fundamental rights.
Access to a remedy is itself a fundamental right in international law21 but how can a remedy be provided
without a recognition of a prior obligation? The role of a treaty in expressly recognizing that businesses
have legally binding human rights obligations thus becomes crucial for providing legal remedies to
individuals”.
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Assim é que, poder-se-ia defender que os Direitos Humanos e Empresas
surgem como um caminho ou novo paradigma normativo para ordenacao juridica da
economia de mercado global, para estabelecimento de um patamar minimo de
condutas das ETNs (BENACCHIO, 2018a). Como esclarece Marcelo Benacchio
(2018, p.44):

A efetivacdo dos direitos humanos é o meio para ordenacdo juridica do
mercado internacional impedindo atos das empresas transnacionais com
potencial violacao aqueles. Essa situacdo ja encontra previsao no ambito das
Nacbes Unidas por forca dos Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos aprovados pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU
em 2011 e adotado pelo Brasil. O marco desses principios envolve “proteger,
respeitar e reparar’ e devem ser implementados pelas empresas a partir de
sua atuacéo diligente em matéria de direitos humanos. Assim, a protecéo, o
respeito e a reparacao das violacbes aos direitos humanos pelas empresas
no mercado internacional recebem dimenséo juridica, passando a ser um
novo passo ho desenvolvimento dos negdcios e das atividades empresariais.
Os direitos humanos, enquanto normas juridicas, sdo o paradigma de
regulacdo do mercado internacional globalizado de forma a evitar as
situacdes desfavoraveis a implementacéo dos direitos humanos no exercicio
da atividade das empresas transnacionais.

O reflexo desse pensamento, no Brasil, por sua vez, resultou tanto em
iniciativas, quanto na incorporacao juridica a partir da positivacdo da RSE em
diplomas legais e administrativos — a exemplo do Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH-3), estabelecido pelo Decreto n. 7.037/2009 e atualizado pelo
Decreto n. 7.177/2010; bem como o Decreto n. 9.571/2018, que introduziu diretrizes
nacionais gerais para Empresas e Direitos Humanos.

Esses mecanismos difusos passam a ganhar cada vez maior relevancia juridica
e foco global, sobretudo a partir da nova porta de entrada propiciada pelo arcabouco
tedrico e pela estrutura juridica conferida pelo sistema de protecdo a Direitos
Humanos, inclusive a partir do compartilhamento de responsabilidades entre Estado
e empresas (Piovesan, Gonzaga, 2019; Fachin, 2020; Atchabahian, 2018), ainda que
esta seja uma fracdo do potencial e eficacia, mas que de modo algum isente a
responsabilidade primordial do Estado como agente coordenador e direcionador desta
protecdo (Benacchio, Hudler, 2021; 2020).

Segundo Peter Muchlinski (2009), uma forma de alcancar um equilibrio entre
investimentos e interesse das populagdes locais consiste na incorporacdo dos

standards estabelecidos pelos direitos humanos na regulagéo interna dos Estados, ja
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que deixar a critério das proprias empresas por meio dos cédigos de conduta
voluntarios e de mera adeséo se revelam como medidas insuficientes.

Por outro lado, o préprio autor reconhece que ha uma experiéncia voluntaria
mais favoravel quando esses mecanismos voluntarios sdo submetidos ao sistema de
relatorios e monitoramento por organizacdes nao governamentais, que poderdo atuar
como catalisadores do processo de desenvolvimento da protecdo aos direitos
humanos, devido ao fato de realizarem o monitoramento de empresas e por darem
publicidade aos principais casos de cumplicidade em viola¢des de direitos humanos.

Contra esse ponto, Ruggie, Rees e Rachel (2021) argumentam que apesar dos
principios previrem explicitamente a responsabilidade como uma forma de prestacéo
de contas pelas empresas, ndo se poderia aceitar o DDHR como uma forma de
afastamento da judicializacdo, na medida em que a responsabilidade civil por falhas
na due diligence ainda seriam passiveis de andlise e tem papel legitimo para
estabelecimento de uma base com a finalidade de repacéo judicial.

Na verdade, como indicado por Melina Girardi Fachin (2020, p. p.330-332), os
direitos humanos devem ser respeitados pelas empresas, no minimo trés por
justificativas: (i) a justificativa ética “porque € a coisa correta a fazer”, sobretudo a partir
da construcao tedrica da dignidade da pessoa humana a partir do Direito Internacional
dos Direitos Humanos; (ii) a justificativa legal “porque € lei, seja no &mbito interno, seja
no plano internacional”; (iii) “porque é economicamente atrativo”, pois, conforme
explica Fachin (2020, p.333):

A adocgdo de padrfes de direitos humanos € atrativa para o mercado e possui
alta potencial de lucratividade. Cada vez mais este € um asset que as
empresas buscam ja que se trata de gerar rigueza e ndo meramente fazer
filantropia uma vez que o mercado consumidor tem se tornado mais exigente
e responsivo em relacdo a estas pautas. Por exemplo, o denominado Pink
Money, movimenta 150 milhdes de reais no Brasil.

Em que pese esse instrumento possa se revelar Gtil por diversas razdes
operacionais, isso nao significa que as empresas aceitariam, em tese, a consolidagao
de responsabilidade juridica pela violacgdo de direitos humanos e, muito
provavelmente, continuardo a resistir a qualquer tentativa de atribuir uma
responsabilidade para além da obrigacdo processual de demonstrar que realizou a
DDHR, em especial pelo sistema de relatérios, de modo que continuardo apresentar

barreiras para encobrir falhas no dever de cuidado, inclusive com o uso de argumentos
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processuais e doutrinarios para atrasar e ou frustrar acfes judiciais 0s quais,
geralmente, gravitam em torno das questdes de jurisdicéo e da existéncia ou ndo de
responsabilidade da empresa controladora pelos atos de uma subsidiaria ou de
subcontratados em Cadeias Globais de Valor (CGV), recomendando-se ainda um
cuidado especial com o potencial disso enquanto uma “clausula de salvaguarda” (Safe
Harbour), com a intencdo de excluir da analise judicial os casos que supostamente
tiverem passado pelo processo de Due Diligence (Muchlinski, 2021).

Por fim, Marcelo Benacchio e Paulo Dias de Moura Ribeiro (2022) comentam
que os Principios Orientadores recebem intensas criticas em razdo do seu carater
voluntério, pela falta de previsdo de aplicacdo direta das normas emanadas pelo
direito internacional dos direitos humanos as empresas, falta de previsdo de
responsabilizacdo dessas empresas em seus Estados de origem, por lesdes
ocasionadas em outros paises, mas que nao deixam de ser importantes em razao de
ser um passo em direcdo a uma futura expansao para um tratado internacional, com
previsbes de natureza obrigatéria e a criagdo de uma organizacéao internacional apta
para investigar e adotar as medidas pertinentes com o0 objetivo de cessar e

providenciar a reparacao de lesfes de direitos humanos pelas ETNs.

3.3.3 Principios para o Investimento Responsavel (PRI) e o dever fiduciario

A elaboracdo de um regramento voltado para investimentos, com base em
principios ou diretrizes gerais, hdo € um conceito propriamente novo no ambito da
regulacao (e mais propriamente a autorregulacéo) do mercado financeiro.

Nesse sentido, j& existiam os Principios do Equador, criado em 2003 para
promover um conjunto de critérios socioambientais aplicaveis para o financiamento de
projetos por instituicbes financeiras que, embora mais restrito em seu objeto e
destinatarios (por tratar especificamente de critérios para realizacédo de financiamento
de projetos'?® considerando critérios socioambientais), conta com a adeséo voluntaria,

baseados em (i) padrbes de desempenho e sustentabilidade socioambiental da

125 por exemplo, servigos de assessoria em financiamento de projetos (Project Finance); financiamento
de projetos (Project Finance Advisory Service); financiamentos corporativos dirigidos a projetos
(Project-related Corporate Loans) e Empréstimos-Ponte (Bridge-Loans).
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International Finance Corporation (IFC)'?® e (ii) diretrizes de meio ambiente, salide e
seguranca (Diretrizes de EHS'?’) do Banco Mundial, que estabelece seis principios?®.

Assim, o que faz a iniciativa dos Principios para o Investimento Responsavel
(PRI*??) ser diferente?

Em primeiro lugar, trata-se de uma iniciativa de investidores em parceria com a
Iniciativa Financeira do Programa da ONU para o Meio-Ambiente (UNEP FI1)13% o
Pacto Global da ONU, por meio da qual foram estabelecidas diretrizes a partir de
principios desenvolvidos pela propria comunidade de investimentos, que contava em
2020 com mais de 3250 signatarios e a gestao de aproximadamente US$ 120 trilhdes
em ativos pelo mundo (PRI, 2019) — que, sem duvida, € um valor bastante expressivo,
visto que o PIB mundial contava com aproximadamente US$ 85 trilhGes para o mesmo
periodo®3’,

Os principios pressupfem a assuncdo de um compromisso pelos signatarios
em relacdo aos seus deveres fiduciarios, no sentido de atuacdo de acordo com 0s
melhores interesses de longo prazo dos beneficiarios e que, simultaneamente,
envolva a incorporagdo dos critérios ESG na tomada de decisdes de investimento.
Eles se baseiam na convic¢ao de que os fatores ESG impactam o desempenho dos
investimentos e ndo possui caracteristicas regulatérias por si s6, uma vez que nao

sao excessivamente prescritivos e nem estabelecem sancdes especificas.

126 Trata-se de organizacdo internacional criada em 1956, que oferece servicos de investimento,
consultoria e administracéo de ativos para promover o desenvolvimento do setor privado em paises em
desenvolvimento, integrante relacionado ao setor privado no ambito do Grupo Banco Mundial, que pode
ser consultada no sitio https://www.ifc.org/en/home.

127 Sigla que se refere aos termos Environment, Health e Safety.

128 Em consulta realizada em 22/04/2024, consta a adesdo de mais de 32 paises. Os principios sdo
relacionados a analise e categorizacdo de investimentos; avaliagdo socioambiental e aplicagdo de
padrdes, implementacdo de um sistema de gestdo e plano de acdo; engajamento das partes
interessadas (stakeholders); estabelecimento de mecanismo de reclamacao; introducdo de analise
independente, por consultores externos; a incorporacdo de clausulas contratuais socioambientais;
realizacdo de monitoramento independente e formagdo de adocdo de um sistema de reporte;
divulgacao de informacdes exigidas pelos clientes e maior transparéncia. A lista atualizada e uma viséo
mais detalhada sobre os principios pode ser consultada no sitio: https://equator-principles.com/about-
the-equator-principles/.

129 pPara efeitos deste estudo, sera referido na sigla inglesa PRI, referente ao nome original Principles
for Responsible Investment.

130 E uma parceria entre o Programa das Nag6es Unidas para o Meio-Ambiente, também conhecida
pela designacdo UNEP-FI (United Nations Environment Programme Finance Initiative), e o setor
financeiro global. Pode ser consultada em www.unepfi.org.

81 Em  consulta realizada em  23/04/2024 ao Banco Mundial, no sitio:
https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?end=2020&most recent value desc=true&st
art=1960
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O compromisso assumido pelos signatarios € consubstanciado por uma
estrutura dirigida por meio dos principios e respectivas sugestdes de ac¢des listados a
seguir (PRI, 2019): (i) incorporacédo dos temas ESG as andlises de investimento e aos
processos de tomada de decisdo'®?; (ii) proatividade e incorporacéo dos temas ESG
as politicas e praticas de propriedade ativa'33; (iii) esforcos para que as entidades que
recebam investimentos divulguem suas ag¢ées relacionadas aos temas ESG®34; (iv)
promoc¢do da aceitacdo e implementacdo dos principios no contexto do setor do
investimento!®®; (v) esforcos em conjunto para ampliacdo da eficAcia na
implementacdo dos principios!3®; (vi) cada signatario divulgara relatérios sobre as

atividades e progresso na implementacéo dos principios!®’.

132 Grupo de agOes sugeridas pelo PRI (2019): abordar temas ESG nas politicas de investimento; apoiar
o desenvolvimento de ferramentas, métricas e andlises relacionadas aos temas ESG; avaliar a
capacidade dos gestores internos de investimento para incorporar temas ESG; avaliar a capacidade
dos gestores externos de investimento para incorporar temas ESG; solicitar que prestadores de
servicos de investimento (tais como analistas financeiros, consultores, corretores, agéncias de
pesquisa, agéncias de classificacao) integrem fatores ESG como evolugdo da pesquisa e analise;
encorajar pesquisas académicas e outras sobre este tema; promover o treinamento em ESG para
profissionais de investimento.

133 Grupo de a¢Ges sugeridas pelo PRI (2019): desenvolver e divulgar uma politica ativa de propriedade
de ativos alinhada aos Principios; Exercer o direito a voto ou monitorar o cumprimento da politica de
votacao (caso seja terceirizada); desenvolver a capacidade de engajamento (diretamente ou por meio
de terceirizagdo); participar do desenvolvimento de politicas, regulamentacdes e definicdo de padrdes
(tais como promover e proteger os direitos dos acionistas); arquivar as deliberacdes dos acionistas
seguindo as orientacdes de longo prazo em ESG; criar engajamento com as companhias no que se
refere aos temas ESG; participar de iniciativas colaborativas de engajamento; solicitar que os gestores
de investimentos se dediqguem ao engajamento e ao relato de temas ESG.

134 Grupo de agdes sugeridas pelo PRI (2019): solicitar relatérios padronizados sobre temas ESG
(utilizando ferramentas como o Global Reporting Initiative); solicitar que os temas ESG sejam
integrados aos relatdrios financeiros anuais; solicitar informagdes para as companhias sobre a adogdo
de/aderéncia a normas, padrdes, cédigos de conduta ou iniciativas internacionais relacionadas ao tema
(como o Pacto Global da ONU); apoiar as iniciativas e deliberacdes dos acionistas que promovam a
divulgacédo de temas ESG.

135 Grupo de agdes sugeridas pelo PRI (2019): incluir os requisitos relacionados aos Principios nas
solicitagbes de propostas (RFPs - Requests for Proposals); alinhar mandatos de investimento,
procedimentos de monitoramento, indicadores de desempenho e estruturas de incentivo de acordo com
os Principios (por exemplo, garantir que os processos de gestdo de investimentos reflitam horizontes
de tempo de longo prazo quando apropriado); comunicar as expectativas ESG aos prestadores de
servicos de investimento; rever os relacionamentos com prestadores de servigcos que ndo cumpram as
expectativas ESG; apoiar o desenvolvimento de ferramentas para a integracdo de uma base de
referéncia em ESG; apoiar agbes regulatorias ou politicas que permitam a implementacdo dos
Principios.

136 Grupo de agbes sugeridas pelo PRI (2019): apoiar/participar de redes e plataformas de informacao
para compartilhar ferramentas e recursos conjuntos, além de utilizar os relatérios dos investidores como
fonte de aprendizado; abordar de maneira coletiva questfes emergentes relevantes; desenvolver ou
apoiar iniciativas colaborativas apropriadas

137 Grupo de agdes sugeridas pelo PRI (2019): divulgar a maneira como os temas ESG estao integrados
as praticas de investimento; divulgar o envolvimento ativo em questdes de detencédo a detencdo de
ativos (voto, engajamento e/ou dialogo sobre politicas); divulgar o que é exigido dos prestadores de
servigos com relagéo aos Principios; fornecer informacdes aos beneficiarios sobre os temas ESG e os
Principios; relatar sobre o progresso e/ou as conquistas relacionadas aos Principios, utilizando uma
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Para Eccles (2010), os Principios, em sua maioria, ndo parecem apresentar
uma posicao ética especifica (a excecdo do Principio 5, que introduz um espirito de
cooperacao e parceria), e tem um cunho processual, isso porque os Principios 1 e 2
descrevem as duas acdes basicas que qualquer investimento atrelado ao IS e que os
signatarios podem tomar (por exemplo, a ampliacdo da analise fundamental de
investimentos para incluir a consideracao de questdes ESG no processo de tomada
de decisdo de investimento e praticas de propriedade ativa's, respectivamente), além
disso, os Principios 3 e 4 enfatizam o papel de advocacy dos signatarios, indo além
da propriedade ativa e o Principio 6 estabelece o sistema de relatorios,

De certa forma, a mudanca de paradigma esta no fato de adotar expressamente
o estilo de investimento do IS que se preocupa com a materialidade!*® e néo
propriamente com dilemas morais, afastando-se das praticas de investimentos
eticamente declarados, de modo a reduzir inclusive a barreira relativa a
responsabilidade fiduciaria, considerada muitas vezes por investidores institucionais
(Eccles, 2010).

Neste ponto, o debate é crucial, pois historicamente, havia uma resisténcia
muito grande por parte de investidores institucionais, amparada ainda pelo
entendimento juridico sobre a tematica no sentido de que a selecdo de investimentos
cunhados como éticos ou socialmente responsaveis poderiam violar os deveres
fiduciarios dos gestores e administradores de fundos (Christensen, Serafeim, Sikochi,
2022; Schanzenbach, Sitkoff, 2020; Hill, 2020; Eccles, 2010; Posner; Langbein, 1980).

Todavia, a questdo se torna mais complexa, quando se sai do critério de
eficiéncia econdmica do risco-retorno, que envolve aspectos contabeis quantificaveis,
para o emprego de critérios subjetivos e ndo necessariamente testados pelo mercado,
como preocupacdes éticas, ambientais e de impactos sociais da empresa na
comunidade local.

De fato, a responsabilidade pela escolha do investimento recai sobre o préprio

investidor (escolha da aquisicdo da agédo da “Empresa A”, em vez do titulo publico

abordagem de “Cumprir ou Explicar”; buscar determinar o impacto dos Principios; utilizar relatérios para
conscientizar um grupo maior de stakeholders.

138 Conhecida como Active Ownership, que, segundo o PRI (2018), é o uso dos direitos e da posicao
de proprietario para influenciar as atividades ou o comportamento das empresas investidas. A
propriedade ativa pode ser aplicada de maneiras diferentes em cada classe de ativos, empregando
estratégias como atividades de engajamento (qualquer atividade de interacdo entre investidores e a
empresa) e votacao.

139 V. secao 2.4.3. deste estudo.
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“B”). Entretanto, essa situagao muda significativamente quando a decisao final sobre
a escolha de ativos recai sobre terceiro, como no caso dos fundos de investimento. O
porqué disso é simples: ndo esta mais escolhendo a qualidade de um ativo (embora
possa ter conhecimento ou interesse na qualidade de determinado ativo), mas
necessariamente delegara a decisdo para terceiro (administrador ou gestor) por
confiar na expertise deste profissional, quem efetivamente realizara a escolha sobre
0s ativos — que, sem duvida, repercute em deveres e consequéncias juridicas.

Nesta esteira de ideias, torna-se pertinente a pergunta sobre a
responsabilidade juridica do administrador ou gestor de fundo de investimento que
nado se atém aos critérios de risco-retorno e passar a englobar critérios néao-
financeiros, como é o caso dos critérios ESG. Neste cenério, antes de indicar se existe
ou ndo ofensa objetiva aos deveres fiduciarios, aponta-se como pressuposto dois
pontos: primeiro, que a motivacdo de investidores para a escolha de IS e, mais
especificamente, investimentos que incorporem critérios ESG, seja guiada
prioritariamente pela possibilidade de performance equivalente ou superior a
investimentos sem esta qualidade (Amel-Zadeh; Serafeim, 2018; ANBIMA, 2020);
segundo, que certos critérios gerais do ESG — como diversidade, transparéncia,
responsabilidade social, e ambiental — deixardo de se apresentar enquanto vantagem
competitiva para integrar, gradativamente, e de forma definitiva, a prépria natureza
dos negécios (ANBIMA, 2022, 2020), na medida em que investir € sobretudo uma
aposta para um futuro sustentavelmente desejavel e possivelmente rentavel, mas que
representa, na atualidade, apenas uma parcela da totalidade de investimentos
disponiveis na atualidade e ndo comprovadamente mais rentavel (inclusive por que
nao existe investimento com garantia de retorno, apenas com expectativas com uma
maior ou menor margem de garantia para o retorno).

Sem duavida, o cerne ético deste debate ndo € recente, pois presente desde a
obra de Bowen (2013), publicada na década de 1953, e experimentado no campo
pratico nos Principios de Sullivan, que ocasionou em campanhas de desinvestimento
em empresas norte-americanas que atuavam na Africa do Sul, adotadas inclusive com
prejuizos financeiros aos beneficiarios. Referido episddio foi analisado por Posner e
Langbein, que vislumbraram uma possivel responsabilidade juridica a luz das
consequéncias financeiras dessa escolha (Schanzenbach, Sitkoff, 2020; Hill, 2020).

Com efeito, Posner e Langbein (1980) defendiam que as préticas adotadas em

nome do investimento social — a exce¢do dos casos em que ha expressa concordancia
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dos investidores ou previsdo no objeto (ou politica de investimentos) do fundo —,
reduzem a utilidade geral do investimento. O gestor ou administrador, ao aplicar
critérios arbitrarios de utilidade n&o financeira ao investimento — que atenda, por
exemplo a um principio moral ou as preferéncias politicas pessoais — limita a
diversificacdo do portfélio e aumenta os custos administrativos para a selecdo dos
ativos sem que isso implique necessariamente na reducdo de riscos, nem aumente
significativamente os retornos — o que resultaria, na otica de Posner e Langbein
(1980), na violacéo juridica tanto do dever de lealdade para com o investidor (duty of
loyalty), quanto do seu dever de diligéncia na selecdo dos ativos de investimento no
melhor interesse do investidor (duty of prudence). E, por conseguinte, entendeu-se
também pela violacao do dever fiduciario do gestor ou administrador, o qual abrange
aqueles deveres de lealdade e diligéncia.

No contexto brasileiro, ndo had um conceito tedrico satisfatériol*® para a
natureza juridica dos fundos de investimento (Xavier; Santos-Pinto, 2019), tampouco
um regramento especifico e centralizado para a tematica, o que torna mais dificil a
identificacdo de conceitos e a exata delimitacdo da responsabilidade juridica do
administrador e do gestor.

Além disso, sem descurar das orientacbes previstas em standards
internacionais (como os Principios da IOSCO e do PRI, ora em analise) que irradiam
no contexto regulatério brasileiro, ha uma gama de normas aplicaveis para negociacao
de valores mobiliarios: hd normas de regulacdo formuladas por agéncia
governamental (no caso, Comissdo Mobiliario de Valores — CVM) e de autorregulacao
por representantes do setor (por exemplo, pela Associacéo Brasileira das Entidades
dos Mercados Financeiro e de Capitais — ANBIMA, bem como a Associagdo de
Investidores no Mercado de Capitais — AMEC).

Assim, para um estudo mais adequado do tema, indispensavel a integracao
entre normas nacionais, internacionais, transnacionais, regionais, as quais Sao
representadas por leis, instrugdes normativas, codigos de adesao voluntaria, tratados,
por exemplo.

No caso especifico do ordenamento juridico brasileiro, h& disposicdes legais

gerais no Caédigo Civil (BRASIL, 2002), bem como especificas em legislacéo especial

140 Como esclarecem Xavier e Santos-Pinto (2019), os principais estudos sobre o tema sugerem, no
minimo, cinco possibilidades: (i) copropriedade (ou condominio); (ii) propriedade em mao comum; iii)
propriedade fiducidria; (iv) sociedade; (v) comunidade nao condominial (comunh&o).
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(por exemplo Lei n° 8.668/1993, que disciplina fundos imobiliarios). Outros atos
normativos também séo ediatos pela CVM (como a Instrucéo n. 555/2014), além de
regras trazidas por associagfes privadas, a exemplo da ANBIMA por meio do Cédigo
de Administracdo de Recursos de Terceiros#!(vinculante aos associados) e os Guias
ASG — o0s quais, apesar de ndo possuirem carater vinculativo, servem, para promover
interpretacbes sobre a aplicacdo normativa juridica vigente). A Lei de Liberdade
Econdmica (Lei. 13.874/2019) trouxe o instituto para o Codigo Civil, definindo-o como
uma comunhao de recursos especiais“?, e inserindo-o no Livro Il (Direito das Coisas).
Assim como outras alteracdes relevantes — como a ampliacdo da finalidade dos
fundos de investimento para além dos “ativos financeiros”; expresso afastamento da
aplicacdo das regras referentes ao condominio; manutencao da autoridade da CVM
para regulamentacdo e registro; possibilidade de limitacdo da responsabilidade do
investidor ao valor de sua cota; possibilidade de criacdo de classes de cotas com
direitos e obrigacfes distintos, com patriménio segregado para cada classe; instituiu,
ainda, regras aplicaveis no caso de insolvéncia do fundo de investimento — e, mais
importante — estabeleceu a possibilidade de limitacdo da responsabilidade dos
prestadores de servico perante o condominio e entre si (Xavier; Santos-Pinto, 2021).
Essa Ultima previsdo é relevante, na medida em que possivel limitar a
responsabilidade juridica do administrador e do gestor de fundos.

Por outro lado, nota-se uma mudanca cultural sobre a atuacdo tanto dos
reguladores — por exemplo, como consta no Guia de Sustentabilidade elaborado pela
B3 (2016, p. 35) com apoio da CVM3, ao afirmar que as questdes sobre o0 ESG ‘[...]
dizem respeito ao proprio dever fiduciario de gestores de ativos. Assim, 0s
participantes devem incorporar o tema as suas atividades tendo em vista, além da
gestao dos riscos de suas operacdes, a importancia da prestacédo de servicos a seus
clientes e as tendéncias que o mercado apresenta.” — quanto em relacdo aos demais
agentes do mercado — por exemplo, por meio do Cdédigo Brasileiro de Stewardship,
gue estabelecem orientacdes sobre a conduta dos profissionais e complementam as

normas da autoridade reguladora (AMEC, 2016).

141 Atualizado em 03.01.2022, trazendo diversas inovacoes.

142 Conforme dispbe o Cédigo Civil, Art. 1.368-C (BRASIL, 2002). “O fundo de investimento é uma
comunhao de recursos, constituido sob a forma de condominio de natureza especial, destinado a
aplicagédo em ativos financeiros, bens e direitos de qualquer natureza.”.

143 Neste sentido, cumpre mencionar a Portaria CVM/PTE/N® 10, de 23 de janeiro de 2023, que aprova
a Politica de Finangas Sustentaveis da Comissédo de Valores Mobiliarios.
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Como indica a ANBIMA (2020), o tema sobre as obrigacdes do dever fiduciario
€ recorrente e, por esse motivo, a Instrucdo CVM 558, que regulamenta a atividade
profissional do administrador fiduciario e do gestor de recursos foi elaborado no
sentido de determinar aos agentes que suas atividades deveréo ser desempenhadas
com boa-fé, transparéncia, diligéncia e lealdade.

Apesar da compreensao tradicional no sentido de que a principal obrigacao
(dever) do administrador ou gestor é trazer maiores retornos financeiros e que tais
preocupacdes em relagdo ao ESG serviriam apenas como entraves para a questao
principal do retorno financeiro, essa posicao esta sendo reavaliada, como se verifica,
por exemplo, na criacdo do Codigo Stewardship que tem por finalidade o atendimento
das novas preocupacdes dos gestores, administradores e investidores,
complementando o dever fiduciario tradicional. Nesse sentido, também, a recente
publicacdo das Regras e procedimentos para identificacdo de fundos de investimento
sustentavel (IS) pela ANBIMA gque, para além de atribuir destaque aos fundos, deixa
bem claro esse posicionamento quanto a incorporacdo de questbes ESG mesmo para
fundos que ndo tenham como objetivo a sustentabilidade*4.

Outra questao € o motivo que levaria um investidor institucional, empresario ou
qualquer representante de ETN a assumir voluntariamente tais compromissos. Para
além da motivacdo reputacional, outros dois fatores também influenciam essa
decisédo, segundo Majoch; Hoepner; Hebb, 2017: (i) os gestores de investimentos
convencionais e fundos de pensédo foram mais influenciados pela antecipagcéo do
potencial normativo (ou eventual possibilidade de se tornar uma obrigacéo juridica) do
gue demais gestores de investimentos sustentaveis e de investidores publicos (por
exemplo, fundos soberanos); (i) em um estagio inicial de desenvolvimento do
movimento do IS, a adocdo desses principios € motivada pela busca dessas proprias
organizacdes no preenchimento da lacuna de conhecimento e também sobre o como
proceder em tais temas, com a finalidade de remocgédo da incerteza sobre sua
implementagéo, em suma, a adesao por considerar o PRI como um “férum” aberto a

aprendizagem.

144 Assim dispde o regramento da ANBIMA (2022b, p. 14): “Art. 15. Considerando-se que a integracédo
de Questdes ASG nos processos de tomada de decisdo do Gestor € um indicativo de boa pratica de
Gestdo de Ativos, é recomendavel que todos os Gestores busquem, gradualmente, incorporar 0s
recursos e préaticas necessarios para que possam integrar Questdes ASG de forma sistemética e
processual, sem prejuizo da divulgacao de boas praticas por meio do Guia ASG ANBIMA.”.
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4 RESPONSABILIDADE JURIDICA DE EMPRESAS TRANSNACIONAIS NA
ADOCAO DOS CRITERIOS ESG

4.1 FUNDAMENTOS PARA A RESPONSABILIDADE JURIDICA: DIREITO
INTERNACIONAL E DIREITO INTERNO

Sem prejuizo ao debate sobre a aplicabilidade das normas juridicas, ainda ha
outra questéao relevantissima sob o ponto de vista da justificativa de aplicacdo dessas
normas, que ainda nao respondida: qual o fundamento juridico para a
responsabilidade das ETNs a partir da adocao de critérios ESG?

Como ponto de partida é indispensavel ter em conta alguma nocao de
responsabilidade juridica. No entanto, ao se buscar um conceito especifico para o
contexto da atividade empresarial transnacional, ndo necessariamente este refletira
em sua inteireza o universo de atuacao das ETNs, em especial se forem considerados
conceitos e terminologias inerentes a cada sistema juridico no ambito do Direito
Global#®, ainda que estes possam, por questdes didaticas e por um ponto de vista
pragmatico, serem ajustados e adaptados.

Neste ponto, importante ter em conta que a expressao responsabilidade ja
contém historicamente uma acepcao juridica, que para esse estudo é mais relevante
do que um sentido estrito e especifico de responsabilidade e seus pressupostos
especificos, por exemplo, como se verifica no ambito do Direito Penal, descrito por
Delmas-Marty (1994), e que podera ser distinto daquele atribuido no Direito Civil, o
qual pressupde especificamente o dever de indenizar, a conduta antijuridica, o dano
e 0 nexo de causalidade e de imputagdo (Miragem, 2021a).

Assim, um conceito geral de responsabilidade atribuido por Bruno Miragem

(2021a, p.22) seria na acepc¢ao de que

A nocao de responsabilidade em direito é a consequéncia juridica do preceito
normativo, sob a conhecida formula: se A é, B deve ser. Ora, A é dever
originario que deve ser respeitado por seu titular. B é a consequéncia juridica,
deflagrada na hipétese de violagcdo do dever como sancdo e, neste caso,
tornando responsavel o titular do dever que o violou, ou ainda outras pessoas
gue a lei indigue como responsaveis. As responsabilidades em direito séo
diversas, conforme a natureza do dever violado e o sistema em que se
encontre.

145V, secao 3.1 deste estudo.
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A partir deste conceito, entende-se que, em um primeiro momento, a nocao de
responsabilidade juridica €, em relacdo as ETNs, mais importante do que as
peculiaridades e especificidades dos sistemas juridicos existentes, os quais deverao
ser contextualizados e considerados em um dado tempo e no espago, que é mutavel,
de acordo com as circunstancias histérico-culturais. Por exemplo, como indica
Miragem (2021a) no sistema de common law, ha separacdo estrita entre o Law of
Torts e a Law of Contracts, enquanto no direito romano germanico essa separacao €
mitigada pela consideracdo de danos decorrentes de inadimplemento contratual, no
ambito do sistema de responsabilidade geral.

De fato, sobre o direito interno, ja existem regramentos em sistemas juridicos
especificos, que ndo lidam especificamente com direitos humanos, como por exemplo
a Sarbanes-Oxley Act, lei norte-americana de 2002 que exige a divulgacdo e
cumprimento dos codigos de ética, e o Nouvelles Regulations Economiques (NRE),
conjunto de leis francesa de 2001, que previa obrigacdes de divulgacdo de reports as
empresas — 0s quais podem reforgar o tratamento extraterritorial das atividades
empresariais (Atchabahian, 2022; De Schutter, 2016; Muchlinski, 2011; Deva, 2004)
— e que parece ser o caminho atualmente seguido em algumas jurisdicdes nacionais,
como exemplifica o caso Nevsun Resources Ltd. v. Arayal4s.

Houve avancos notaveis também em relacdo a responsabilidade juridica
quanto a violacdes a direitos humanos promovida no ambito nacional. Nesse sentido,
vale lembrar que existe a possibilidade de responsabilizacédo juridica das ETNs a partir
do direito interno, a qual deve ser realizada por uma nova otica sobre as relacdes de
direito privado, que incorpora valores e principios dos Direitos Humanos e estende
sua aplicacdo para as relacdes entre agentes privados, pela conhecida eficacia
horizontal dos Direitos Humanos (Sarlet, 2021, 2018; Marques, Miragem, 2012).

Como lembram Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2012): a doutrina
alema indica que, em virtude da Drittwirkung (efeitos horizontais dos direitos
humanos), alguns institutos do direito publico migram para o direito privado. Desta
forma, agentes privados mais fortes, quando estabelecerem o contetudo do contrato,

passam a ter um 6nus no ambito dessas relagbes, em especial quando contratam com

146 Julgado em 2020, trata-se de caso julgado pela Suprema Corte do Canada que reconheceu a
competéncia para apreciar a demanda no ambito da jurisdicdo canadense sobre sobre descumprimento
do direito internacional consuetudinério relacionado a conduta da empresa Nevsun Resources Ltd., por
abuso de direitos humanos alegadamente cometidos pela empresa canadense em relacdo a
trabalhadores em uma mina localizada na Eritreia.
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agentes mais fracos (sob ponto de vista financeiro, econdmico e técnico), de forma
gue devem demonstrar que atuaram de forma leal ao limitar a liberdade dos mais
fracos, também chamado por Hanau de 6nus argumentativo e visto nos contratos de
adesdo previstos nos arts. 423 e 424 do Cédigo Civil'*” ou nos arts. 46 e 54 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor!4® brasileiros.

Nesse contexto especifico de violagédo de direitos humanos, ha ainda a incluséo
da responsabilidade extraterritorial que, como aponta Muchlinski (2011), enquanto
forma de responsabilizagéo direta das empresas (sobretudo das empresas com sede
em paises desenvolvidos) pode ser vista como um antidoto para um modelo societario
gue privilegia o acionista e o separa de forma total da empresa, e também que afasta
a responsabilidade da empresa controladora (ou matriz) em relacdo a empresa
subsidiaria, na medida em que o préprio objetivo da responsabilizacdo direta é a
subversdo dessa presuncao a partir da no¢ao de que ambas se beneficiam da mesma
estrutura econdmica em nivel global*#°.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o sentido atribuido para
responsabilidade juridica no ambito internacional e no direito interno sdo distintas,
afinal, no estado da arte relativo ao estudo do Direito Internacional se admite
estritamente a responsabilidade juridica por parte de Estados, visto que nem sequer
se reconhece formalmente a ETN como sujeito de deveres internacionais®°.

Assim, a ideia de responsabilidade juridica que ora se adota, de forma geral,
para ETNs, € no sentido de que (i) h4 um dever juridico, reconhecido pelo direito

internacional ou ainda pelo direito interno de cada Estado e (i) devido ao seu

147 Conforme previsto no Cadigo Civil (BRASIL, 2002): “Art. 423. Quando houver no contrato de adesao
clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-4 adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.”
e “Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a renuncia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negécio.”.

148 Conforme previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor: “Art. 46. Os contratos que regulam as
relacdes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu contetido, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreensao de seu sentido e alcance” e “Art. 54. Contrato de ades&o é aquele cujas
clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servicos, sem que o0 consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetdo. § 1° A inserg&o de clausula no formulério ndo desfigura a natureza de
adesdo do contrato.§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior.§
32 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e
legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreenséo
pelo consumidor. (Redacéo dada pela n®11.785, de 2008)8 4° As clausulas que implicarem limitacédo
de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensdao.§ 5° (Vetado)”.

149V, sec¢do 2.2.2 deste estudo.

150 v, secdo 3.1. deste estudo.
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descumprimento devera haver alguma sancdo correspondente, ainda que de cunho
indenizatorio.

A questdo é: e quando as ETNs se comprometem a adotar determinados
critérios ESG — seja por meio de contrato, seja por meio de declaracdes publicas — e
tais compromissos se mostram falaciosos ou incompativeis com a realidade? Caso
nao exista um dever e uma consequéncia especifica, ha necessidade de se recorrer
a uma teoria geral.

Feita essas consideracdes preliminares, parte-se para o primeiro tépico, sobre
a atividade empresarial transnacional, no caso de descumprimento de deveres
adotados a partir dos critérios ESG, que devera receber alguma consequéncia sob
ponto de vista juridico. Neste ponto, evidente que a preocupacao pela atribuicdo de
responsabilidade na divulgacao de informacdes sobre a adocao dos critérios ESG é
uma realidade que exemplifica a questéao.

Como reconhecem Ahmadifar e Williamson (2022), embora o relatério
especifico de uma empresa no ambito do PRI possa ndo se enquadrar
necessariamente na definicdo de publicidade (por exemplo, para efeitos de
enquadramento no Direito Consumerista), as empresas sdo encorajadas a tratar a
questdo como se fosse um material publicitario, que dele poderdo advir
consequéncias positivas (em termos de publicidade), mas também negativas sob
ponto de vista juridico, de modo que o0s autores sugerem que as apresentacdes sejam
elaboradas por representante da empresa (por exemplo, a figura do Chief
Communications Officer) em conjunto com assessoria juridica, para garantir que os
relatorios (i) ndo incluam nenhuma declaracéo falsa sobre fato relevante, nem omitam
fatos relevantes, para evitar que sejam enganosas, (ii) ndo incluam uma declaracéo
material de fato que a empresa nao tenha o como comprovar; (iii) ndo apresente um
beneficio potencial sem fornecer o tratamento justo e equilibrado de riscos ou
limitacdes materiais associados; (iv) ndo faca referéncia a conselhos de investimento
especificos fornecidos pelo consultor que néo seja apresentado de maneira justa e
equilibrada; (v) ndo inclua ou exclua resultados de desempenho ou apresente
periodos de tempo de desempenho, de maneira que nao seja justa e equilibrada.

Neste ponto, a aplicacdo de normas voltadas para a responsabilidade juridica

relativas as atividades empresariais transacionais deve ser considerada, no minimo,

151 V. secao 3.3.3 deste estudo.
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a partir de quatro aspectos: o primeiro, relacionada a pessoa juridica enquanto sujeito
de direitos e deveres; o segundo, relacionada a atribuicdo de responsabilidade juridica
com a indicacéo de sanc¢ées especificas; a terceira, relacionada a justiciabilidade!®? —
aqui, tomado no sentido amplo de existirem mecanismos juridicos suficientes para a
implementacéo e garantia de direitos —, inclusive os relacionados a esfera econémica,
social e cultural, eventualmente violados pela atividade empresarial transnacional; e,
por fim, o quarto aspecto, no sentido de, inexistindo regras positivadas e especificas
sobre responsabilidade juridica, a possibilidade de considera-las a partir de outra
justificativa.

Nesse sentido, o que se entende € que, independentemente da existéncia ou
ndo de um tratado especifico sobre DHE que estabeleca um sistema com sancdes
especificas e mecanismos para dar cumprimento, ou ainda um sistema especifico
internalizado por cada Estado, fato € que a propria conduta das empresas, ao
anunciarem publicamente sua adesdo ou interesse em determinadas causas gera
uma expectativa social de que suas condutas seguirdo, no minimo, de acordo com as
declaractes realizadas — e que isso, de certa forma, compele socialmente ao seu
cumprimento.

Entretanto, para além dessa expectativa social, entende-se que gera uma
verdadeira responsabilidade juridica, para além daquela responsabilidade criada
especificamente para os Estados quando da violagdo de direitos humanos. Essa
posicdo se harmoniza com o entendimento apresentado sobre responsabilidades

compartilhadas entre Estado e empresas (Hudler; Benacchio, 2020, p. 146-147):

152 Sobre a ambiguidade do conceito de justiciabilidade, esclarecem Michael J. Dennis e David P.
Stewart (2004, p. 14-15): “Among scholars and nongovernmental advocates, the term ‘justiciability’
seems to be used most often to refer merely to the existence of a mechanism or procedure to resolve
alleged violations of the rights in question. In this view, rights (or disputes about rights) are justiciable
when there is a mechanism capable of adjudicating them, and nonjusticiable when one is lacking. A
necessary corollary to this formulation is that there is a right to invoke the competence of the Committee;
victims of alleged violations have a ‘right of petition’ to bring complaints before the authorized decision
maker. In this rather limited sense, the debate over justiciability of economic, social, and cultural rights
is simply about creating a mechanism for adjudicating alleged violations. It is not an especially
illuminating discussion but does permit the proponents to avoid having to delve into the underlying
issues. A more substantive approach to justiciability looks to the nature of the rights and obligations in
question and whether complaints about their violation are susceptible to a rational and meaningful
resolution by a duly empowered decision maker. On this view, unlike Craven'’s, justiciability is not simply
a matter of whether the authorized adjudicator is institutionally able to make a reasoned, objective
decision. Competent courts can, at least in theory, decide virtually any question put to them and, in the
right circumstances, do so fairly, objectively, and, at least superficially, on a reasoned basis. Instead, it
has to do with results. The issue of justiciability must turn on an assessment about the overall impact of
the adjudicator’s decision: will adjudication contribute to a practical, useful resolution of the issue at
hand, which the relevant parties will, in turn, respect and implement?”.
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Apesar do dificil cenario exposto, nota-se que as relacdes econdmicas estdo
passando por grandes mudancas estruturais, que poderdo surgir também como novas
oportunidades para se repensar o0 modelo de producao e distribuicdo de bens e servicos,
oportunidade em que podera ser redimensionado o abismo entre aquelas pessoas que
possuem acesso e as que sdo alijadas do complexo processo de desenvolvimento
humano. Caso essas oportunidades sejam negligenciadas, a humanidade enfrentard um
hiato na historia do desenvolvimento e o custo politico sera demasiado caro, na medida
em que contrario a esséncia multilateralista e universalizante preconizada pela
comunidade internacional. Ou, ao menos, esta é a expectativa gerada — o que faz muito
sentido em um contexto no qual o Estado deixa de ser o protagonista exclusivo. Ao mesmo
tempo em que a ética € novamente invocada, as vozes das empresas e da sociedade civil
ganham bastante peso, especialmente em tempos de enfrentamento de crises globais pela
humanidade, em tempos de coronavirus.

No entanto, para evitar digressées e melhor contribuir ao debate, é que se inicia
a exploracao de uma outra forma de justificar a exigéncia de responsabilidade juridica
empresarial, ainda que esta exigéncia nao esteja especificamente positivada e
delimitada, por exemplo, por meio de um tratado especifico no ambito internacional
ou no direito interno.

Nesta senda, como adiantado, a questdo é saber se, para além da expectativa
social, haveria a existéncia de obrigacdes juridicas geradas a partir da conduta das
ETNs. Assim, mais do que verificar em cada sistema se existe ou ndo esse dever para
cada espécie de direito violado e em cada sistema juridico em si considerado,
entende-se fundamental apontar para um caminho viavel de se justificar, ao menos
nos sistemas que nao se identificarem um dever especifico e pormenorizado, o
emprego de fundamentos subsidiarios: a partir do principio da boa-fé objetiva (e mais
especificamente pela proibicdo do comportamento contraditério, no ambito do Direito
Civil) e também pelo fundamento de justica conjugado com a eficiéncia econémica,

no ambito do direito interno.

4.2 FUNDAMENTOS SUBSIDIARIOS PARA RESPONSABILIDADE DE ETNS NO
DIREITO INTERNO: PROIBICAO DO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO,
JUSTICA E EFICIENCIA ECONOMICA

4.2.1 Proibic&o do comportamento contraditoério

De forma geral, o principio da boa-fé objetiva, no qual se insere a proibicdo do
comportamento contraditorio, teve sua origem remota no direito pretoriano romano e

emprego marginal pelos pandectistas, mas passou por notaveis modificacdes durante
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o século XX, a partir de autores como Gustav Boehmer e Franz Wiecker e Karl Larenz,
sobretudo por meio de interpretacdes conferidas ao artigo 242 do Burgerliches
Gesetzbuch (BGB), também conhecido como principio Treu und Glauben inserido na
secdo dos direitos das obrigacbes (Schuldrecht), em especial pela revitalizacdo do
Direito Civil alemdo no pdés-guerra e das interpretacées conferidas no ambito da
jurisprudéncia alema do século XX (particularmente como uma clausula geral®3), de
modo que passou a ter uma triplice funcéo, a partir de Franz Wieacker, no sentido de
() servir como canone interpretativo dos negadcios juridicos; (ii) criar deveres anexos
ou acessorios a prestacao principal; e (iii) a restricdo do exercicio de direitos subjetivos
(Schreiber, 2016; Negreiros, 2006; Cordeiro, 2013; Martins-Costa, 2018).

Consoante Antonio Menezes Cordeiro (2013), a boa-fé e consolida a partir da
construcdo wieackeriana, consagrada no § 242 BGB, com larga aplicacao pratica, nao
deve ser entendida como remisséo para uma equidade pura e simples; ha, antes, uma
analise sistematica e metddica, com base na “ética normativa material”, a partir da
boa-fé como concretizacdo dp plano legal, em areas de explicitagdo insuficiente, a
boa-fé como regra de comportamento ético-juridico com fundamentos extralegais,
mas nao opostas a lei, e a boa-fé como meio de rompimento do Direito legal, quando
da ocorréncia de quebras ético-juridicas.

Para Negreiros (2006) na promocédo de uma ética de solidariedade contratual,
o principio da boa-fé opera de diversas formas, e em todos os momentos da relacéo
contratual, desde a fase de negociacdo a sua execuc¢do, constituindo-se, portanto,
uma fonte de deveres e de limitacdo de direitos, que € contornada por aquela
triparticdo das funcoes.

N&o se pode, a evidéncia, desconsiderar que ha uma generalidade e amplitude,
ainda que sob os critérios estabelecidos para a boa-fé objetiva. Como aponta Judith

Martins-Costa (2018), ao observar o enunciado do art. 422 do Codigo Civil

153 Conforme acepcao de Judith Martins-Costa (2018, p. 139): “A utilizagédo da clausula geral da boa-fé
mostrou-se particularmente frutifera na jurisprudéncia alema do segundo pds-guerra do século XX, por
forma a permitir a construgcdo ou o desenvolvimento, no Direito Obrigacional, de varias hipéteses que
hoje estdo perfeitamente assentadas, algumas delas inclusive vindo a ser, posteriormente, fixadas na
prépria lei civil. Recordem-se os casos de exceptio doli; a inalegabilidade de nulidades formais, em
certas hipéteses, reunidas sob a denominacao de Verwirkung; a culpa na formacao dos contratos (culpa
in contrahendo) e todo o desenvolvimento da responsabilidade pré-contratual; o alargamento dos casos
de abuso da posicao juridica; a modificacdo das obrigacdes contratuais por alteracdo superveniente
das circunstancias, dentre outros.”.
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brasileiro'®, verifica que este ndo define o que é a boa-fé, ndo descreve um
comportamento para agir-se segundo a boa-fé, ndo delimita as condicbes em que um
contrato seria executado na forma da boa-fé e, por fim, ndo indica qual seria a
extensdo desse dever e as consequéncias de sua infracdo, de modo que, € no quadro
da relacdo contratual concretamente estabelecida € que deve ser aplicada a boa-fe,
dentre outras, a ser avaliado quando apreciar demanda fundamentada na violacdo ao
comportamento segundo a boa-fé, a demandar uma conduta valorativa do interprete.

De todo modo, enquanto principio juridico e ideia ordenadora, trabalhado a
partir da construcao doutrinaria e jurisprudencial do tema, por sua vez, sede espaco
para a formulacédo de regras, a exemplo do dever de informar, de nao revelar o que
se soube durante a fase preliminar, na de indenizar os prejuizos causados pela ruptura
das negociacdes (Junqueira, 1992). E, & medida essas regras vao sendo formuladas,
“(...) os operadores do direito ja ndo precisam apelar para o principio da boa-fé, que
passa a ser ratio legis, e ndo, lex” (Junqueira, 1992, p. 89).” — 0 que parece ser 0 caso,
por exemplo, das consequéncias oriundas das rela¢des transnacionais.

Neste ponto, Teresa Negreiros (2006) embora reconheca que a invocacgao
generalizada e romantica do principio da boa-fé, sobretudo a partir da ideia protetiva
do consumidor, é tdo perigosa quanto a nocdo oposta, no sentido de que haveria
niveis diversos de intensidade nas relacées mercantis, com a finalidade de tornar esse
dominio imune as inovagdes desse principio e indica que “E justamente ai, no campo
das relacbes mercantis, tdo sensivel aos imperativos da globalizacdo e da
uniformizacdo das praticas contratuais, que a boa-fé terd& uma funcao
verdadeiramente inovadora. Ou ndo.” (Negreiros, 2006, p. 154).

Por sua vez, e de forma mais especifica, a proibicdo do comportamento
contraditorio — que, repisa-se, se insere no contexto do principio da boa-fé objetiva,
engquanto corolario deste — também conhecida pelo brocardo (nemo potest) venire
contra factum proprium, esta inserida no ambito da terceira funcéo*>®,

Essencial indicar que a finalidade da proibicdo do comportamento contraditorio

€ a tutela da confianca, esta ultima como base de coeséo social, que reforca a tutela

154 Conforme previsto no Caédigo Civil (BRASIL, 2002): “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-
fé.”.

155 Por exemplo, Menezes Cordeiro (2013) inclui a questao no capitulo Il sobre o exercicio inadmissivel
de posic¢des juridicas; Schreiber (2016); Judith Martins-Costa (2018) inclui a questao no capitulo oitavo
sobre a fungdo corretora da boa-fé e o exercicio juridico.
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das expectativas legitimas dos individuos em relacdo ao comportamento alheio
(Miragem, 2021b).

Para Miragem (2021b), a confianga é valorizada em um sistema que privilegia
a circulacédo de bens e seria uma das bases de coeséao social, a partir da qual os
membros de uma comunidade estabelecem certos padrées para a convivéncia social
e a causa de reducédo da complexidade da vida social, e que implica na necessidade
reforco da tutela das expectativas legitimas dos individuos em relacdo ao
comportamento alheio. Desta forma,

[...] a protecdo da confianca a estabelece como fonte autbnoma de
responsabilidade, na hipdétese em que um dos sujeitos da relacdo
obrigacional viole o0s deveres que dela s&o decorrentes. Esta
responsabilidade pela confianca (Vertrauenshaftung) constitui o modelo
essencial pelo qual se reconhece a protecdo da crenca gerada a partir do
comportamento das partes em dada relagcdo obrigacional, seja em relagéo a
sua constituicdo, execu¢do ou mesmo apés sua extingdo, preservando-se 0s
efeitos decorrentes da crenca estabelecida.

Sobre a aplicacdo da proibicdo do contraditério, explica Schreiber que h& quatro
pressuposto para sua aplicacdo, a saber: (i) a existéncia de um factum proprium, ou
seja, conduta inicial — esta, a principio, ndo seria vinculante por si, mas torna-se
vinculante em razdo de despertar em alguém a expectativa de cumprimento pela
confianca; (ii) a legitima confianga de outrem na conservacgao do sentido objetivo desta
conduta — neste ponto, ndo basta que haja confianca, ela deve ser legitima, isto €,
deve derivar razoavelmente do comportamento inicial; (iii) um comportamento
contraditério com este sentido objetivo (e, nesta medida, violador da confianca), e (iv)
um dano ou, no minimo, um potencial de dano a partir da contradicdo, de modo que
as situacdes experimentadas no ambito da adocdo de critérios ESG devera se

amoldar a partir desses pressupostos.

4.2.2 Justica e a Eficiéncia Econbmica

N&do ha como adentrar na questdo da possibilidade de um fundamento de
justica para responsabilidade juridica, que ora se entende por subsidiario, sem antes
contemplar o vasto repertorio de compreensdes sobre a ideia de justica. Isto €, ha
necessidade de identificacdo de um possivel fundamento de justica e conjuga-lo com

a nocao de eficiéncia econdmica, anteriormente debatida.
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Conforme debatido a respeito da eficiéncia econémical®®, inferiu-se que a
alocacao de recursos em escala global é realizada por meio de uma organizacao
empresarial especifica (a ETN), que toma decisbes a partir da gestdo do
conhecimento, com a finalidade de (i) maximizar a producéo e facilitar a circulacao,
inovacédo e publicidade de produtos e servicos, (ii) reduzir as dificuldades e custos
envolvidos nas transacdes de mercado complexas e (iii) atingir equilibrio para maior
utilidade em beneficio das partes envolvidas, (iv) atender as instituicbes estabelecidas
(“regras do jogo”); e, por fim, (v) obter lucro.

Isto €, a eficiéncia econbmica permite a compreensao no sentido de que as
decisfes estratégicas sobre as atividades empresariais transnacionais, em especial
sobre a alocacao de bens, sdo tomadas com o objetivo de obtencdo de beneficios
econdmicos, em especial auferir lucro. E, a questao € saber se a obtencdo desses
beneficios econdémicos, por si, poderia justificar a responsabilidade juridica da
empresa, a partir da justica.

De inicio, importante pontuar que nao ha, a rigor, uma oposicao real entre
economia e Direito. Para aqueles que cogitam as questdes éticas enquanto uma linha
de inquiricdo demasiado marginal no ambito da Economia, Amartya Kumar Sen (1988)
mostra que tal suposi¢cdo € equivocada, visto que a Economia ja foi considerada
inclusive como objeto de estudo no campo da Ciéncia Moral e, segundo 0 seu
entendimento, tampouco deveria ser dissociada do estudo da Etica?s’.

Quando muito, h4 uma relacdo de complementariedade, isto é, ha certas
abordagens que podem ou ndo coincidir, mas que devem ser harmonizadas. Neste
ponto, Benacchio (2011, p. 10-11), aponta no sentido de que um modelo juridico (de
regulacéo) da economia

ndo pode redundar na asfixia do mercado e tampouco na desconsideragédo

do ser humano com sua funcionalizagdo a mera eficiéncia econdmica. Nao
h& duvidas na continua relagdo entre Economia e Direito, sem possibilidade

156 /. secdo 2.3 deste estudo.

157 Como aponta Sen (1988): “Another surprising feature is the contrast between the self-consciously
'non-ethical' character of modern economics and the historical evolution of modern economics largely
as an offshoot of ethics. Not only was the so-called ‘father of modern economics', Adam Smith, a
Professor of Moral Philosophy at the University of Glasgow (admittedly, a rather pragmatic town), but
the subject of economics was for a long time seen as something like a branch of ethics. The fact that
economics used to be taught at Cambridge until fairly recently simply as a part of 'the Moral Science
Tripos' is no more than an instance of the traditional diagnosis of the nature of economics. In fact, in the
1930s when Lionel Robbins in his influential book An Essay on the Nature and Significance of Economic
Science, argued that 'it does not seem logically possible to associate the two studies [economics and
ethics] in any form but mere juxtapositions, he was taking a position that was quite unfashionable then,
though extremely fashionable now.”.
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de exclusdo de uma realidade pela outra, a demandar na necessidade da
comunicacdo entre as regras econdmicas e juridicas, ambas, voltadas a
conformacdo do comportamento humano. Direito e Economia possuem
intersec¢des, integram-se e, também, conflitos, devendo ser considerados
como aspectos de uma realidade unitéria e historicamente condicionada; ndo
€ possivel a consideracéo isolada e de forma autoreferencial. Na verdade,
deve haver um didlogo entre dois conhecimentos cientificos, Economia e
Direito.

Assim, com o fito de buscar essa justificativa a partir da justica, é que se aponta
a existéncia de diversas nocdes ou ideias de justica. Essa nocdo, sem duavida, é
anterior e, de certa forma, um pré-requisito para estabelecimento dos limites sobre as
caracteristicas e elementos de avaliagdo da norma juridica (Ferraz Junior, 2003).

De fato, a ideia de justica ilumina a concepc¢éao de Direito, tal como a luz de uma
lanterna mostra os possiveis contornos dos caminhos a serem percorridos, embora
nao necessariamente se confunda com o caminho em si, que dependerd inclusive do
direcionamento dado pelo seu portador. Torna-se, portanto, necessario trilhar algumas
dessa compreensdes, conforme indicara a seguir.

Como primeiro ponto, no século IV a.C, Aristoteles (1991), ao longo da obra
Etica a Nicobmaco, no Livro V, ja trazia uma noc&o de justica enquanto uma qualidade
ou virtude prética das intera¢cdes humanas. Na Otica de Aristoteles (1991), ha formas
distintas de justica: a justica distributiva (isto é, associada a forma como ha a
distribuicdo de bens e recursos em sociedade), orientada pela igualdade proporcional,
no sentido de que as devem receber tratamento de acordo com sua contribuicéo e
segundo mérito ou virtude; e a justica corretiva, que tinha por finalidade o
restabelecimento do equilibrio de relacdes. Neste contexto, a lei (ou norma juridica),
deveria reforcar a ideia de justica.

De outra banda, a ideia de justica também poderia ser algo inefavel para a
sociedade humana. Por esta hipétese, se originada de uma ordem transcendental,
ainda que ndo se confunda com aquela exercida pelo governo de uma sociedade
humana, poderia ser Util e convergente, sobretudo a partir das ideias de caridade e
amor ao préximo, conforme se extrai da abstracdo de Santo Agostinho (2000) sobre
a Cidade Terrena (justica dos homens) e a Cidade Celeste (justica divina).

Independente da natureza da justica, de grande relevo é a discussao sobre se
a ideia de justica poderia colidir com a propria norma juridica. Neste sentido, uma das
principais representagdes do possivel embate entre norma juridica e a ideia de justica

esta na obra Antigona, atribuida a Sofocles, em torno de 441 a.C. O texto narra a
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historia da personagem Antigona que, diante de um decreto do rei tebano Creonte
(que representa o Direito e a norma juridica), proibe o enterro do seu irméo Polinices
e a personagem acredita que era seu dever moral a realizagéo do enterro adequado
(ideia de justica ou moral e a norma divina).

Nesta mesma linha, o raciocinio de Marco Tulio Cicero, formulado em torno de
52 a.C, ao assumir que nem toda norma juridica — ainda que fosse o fundamento da
Republica e a forma por exceléncia para instituir a justica em sociedade — poderia ser
valida se fosse injusta.

Com efeito, o cumprimento de uma norma juridica sem que haja a respectiva
reflexdo sobre um possivel critério de justica — isto €, uma retomada filosofica sobre o
questionamento ético que irradia o Direito — pode levar a humanidade a realizar as
piores atrocidades, de forma acritica e mecénica, levando o individuo comum a ser
um mero cumpridor de ordens irrefletidas e atrozes, cujo apice se evidenciou no curso
do século XX pela ascensdo e implementacdo sistematizada da ideologia de
exterminio promovida pelo nazismo (Arendt, 2013) — e de tantos outros, infelizmente
ainda em curso e apoiado pela atividade econd6mica transnacional e seu impacto
ambiental, social e econdmico nas comunidades originarias (Pereira, 2021).

Neste ponto, e ao verificar a existéncia de tantas situacGes de iniquidade,
motivas exclusivamente pela obtencdo de beneficio econbmico — é que se torna
persuasivo questionamentos como o apresentado por Peter Singer (1973), no sentido
de que diante da capacidade de se prevenir um sofrimento extremo (como por
exemplo a fome) sem sacrificar algo de igual valor moral, ha a obrigacdo moral de
agir, ainda que néo seja o0 agente causador direto daquele sofrimento — e que podem
ser interpretados e, eventualmente, validados no &mbito juridico.

Por outro lado, a ideia de justica também poderia ser considerada como uma
instituicdo social, originada mais especificamente a partir de um contrato social. Neste
ponto, John Rawls (1958) sugere, como critério de justica, uma nocdo de que as
pessoas devem ser tratadas com equidade, independente de suas habilidades,
circunstancias ou contribuicdes, e que tal forma poderia ser aferida a partir de dois

principios: o primeiro, de que cada pessoa tem direitos de liberdade!®® e que tais

158 Por exemplo, direito a vida, a propriedade, a liberdade de expressao, de professar a religido, de
reunido e associagao.
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liberdades devem ser compativeis com os direitos de liberdade de todos'®®; o
segundo, de que as desigualdades sociais e econdmicas (isto €, a distribuicdo de
recursos em uma sociedade) sado permitidas, desde que benéficas para todos os
membros e vinculadas a posicfes e cargos acessiveis a todos em condi¢des de
igualdade de oportunidades.

Ou, ainda, de forma mais especifica, como entendido por Sen (2013), em um
contexto de expansédo das liberdades reais, garantido a partir do alijamento de
barreiras que limitam essa possibilidade, a exemplo da fome, pobreza, auséncia de
meios para participacéo popular na vida politica, caréncia de oportunidades.

Sem duavida, esse dUltimo caminho interpretativo tem papel central na
argumentacdo publica'l® e pode ser empregado enquanto fundamento para
responsabilidade juridica, na medida em que prestigia politcamente nocbes e
principios inerentes ao Estado Democratico de Direito'®! — modelo este que, a titulo
de comparacéao, pode ser avaliado a partir das teorias sociais que buscam entender
ou ainda propor uma ideia de justica conjugada a possibilidade de sua efetivacédo no
mundo real'%? (Sen, 2006).

Assim, pode-se conceber que a atribuicdo de responsabilidade juridica de
empresas a partir da adocao dos critérios ESG seria justa, como forma de se afastar
barreiras que limitam a expanséo das liberdades reais das pessoas que sofrem 0s
impactos da divulgacdo de informacdes ndo verdadeiras, e que como decorréncia
disso permite-se a perpetuacdo da ameaca e menoscabo aos direitos humanos que,
em ultima analise, fulmina os alicerces do préprio Estado Democratico de Direito.

Ainda que, como delineado por Teubner (2006), o processo democratico, em
si, ndo necessariamente garanta a realizacdo de um ideal de justica para pessoas
concretas, e tampouco a realizacdo da justica preconizada pelos direitos humanos

ditos universais, ha medida em que a escolha de um conceito positivo de justica na

159 Rawls esclarece que os direitos de liberdade podem ser ampliados, desde que isso ndo acarrete na
reducdo dos direitos de liberdade que todos teriam, ao indicar: “It might be argued at this point that
justice requires only an equal liberty. If, however, a greater liberty were possible for all without loss or
conflict, then it would be irrational to settle on a lesser liberty. There is no reason for circumscribing
rights unless their exercise would be incompatible, or would render the practice defining them less
effective. Therefore no serious distortion of the concept of justice is likely to follow from including within
it the concept of the greatest equal liberty” (Rawls, 1958, p. 167).

160 Neste sentido, Amartya Sen (2006; 2009).

161V, secdo 3.1 deste estudo.

162 Como identificado por Amartya Sen, as teorias de escolha social, originadas a partir dos estudos de
Condorcet no século XVIII e aprofundadas por Kenneth Arrow no século XX, podem ter abordagens
diferentes (2006).
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relacdo entre comunicacdo e ser humano € impossivel, entdo o0 que resta é outra
opcao, que considere que a dimensédo profunda dos conflitos entre a comunicacéao,
por um lado, e a mente e o corpo, por outro, s6 possa ser, na melhor das hipoteses,
presumida pela lei. Afinal, como aponta Teubner (2006, p. 345, traducdo nossa'®3):

A Justica dos direitos humanos, na melhor das hipéteses, s6 pode ser
formulada negativamente. Seu objetivo é remover situagdes injustas, e ndo
necessariamente criar situacdes justas. E apenas o contraprincipio as
violagbes comunicativas do corpo e da alma, um protesto contra as
desumanidades da comunicagdo, sem nunca ser possivel afirmar
positivamente quais as condi¢gdes de uma comunicagao “justa” do ponto de
vista humano. Nem os programas emancipadores da modernidade ajudam
em nada. Nenhuma informacao vem de critérios de envolvimento democratico
dos individuos em processos sociais, ja que somente as pessoas participam,
nao 0s corpos ou as mentes. Desse ponto de vista, s6 podemos ficar
perplexos com a ingenuidade do romantismo participativo. Procedimentos
democraticos ndo sdo um teste para a justica dos direitos humanos de uma
sociedade. Ilgualmente desinformativas séo as teorias de universaliza¢éo que
procedem de forma transcendental por meio de caracteristicas a priori ou pela
universalizacdo a posteriori de necessidades expressas. O que tais
abstracoes filoséficas tém a ver com individuos humanos reais? O mesmo se
aplica as teorias econ6micas de preferéncias individuais agregadas por meio
de mecanismos de mercado.

Com efeito, as nog¢des abstratas de justica ndo seriam suficientes para explicar
(ou justificar a contento) o porqué uma ETN, que adotou os critérios ESG como forma
de avaliacdo e que divulgue informacfes ndo compativeis com os impactos reais
causados em comunidades locais, deva abrir mao de parte de seu lucro legitimamente
obtido, no contexto de sistema de producéo capitalista, com a intencao de destina-lo
a reparar ou evitar danos, os quais sdo indispensaveis muitas vezes para a realizacao
de suas atividades empresariais no ambito da economia global, caso ndo tenha uma
obrigacdo ou dever especifico a ele relacionados no ambito juridico, mas quando

muito uma expectativa social.

163 No original: “The justice of human rights can, then, at best be formulated negatively. It is aimed at
removing unjust situations, not creating just ones. It is only the counter-principle to communicative
violations of body and soul, a protest against inhumanities of communication, without it ever being
possible to say positively what the conditions of ‘humanly just’ communication might be. Nor do the
emancipatory programmes of modernity help any further. No information comes from criteria of
demaocratic involvement of individuals in social processes, since only persons take part, not bodies or
minds. From this viewpoint one can only be amazed at the nal<vety of participatory romanticism.
Democratic procedures are no test of a society’s human rights justice. Equally uninformative are
universalisation theories that proceed transcendentally via a priori characteristics or via a posteriori
universalisation of expressed needs.What do such philosophical abstractions have to do with actual
human individuals? The same applies to economic theories of individual preferences aggregated
through market mechanisms.”



123

Neste caso, o fundamento para a atribuicdo de responsabilidade juridica nao
seria a obtencdo de beneficio econdbmico para reducdo de desigualdades ou
rompimento de barreiras ao desenvolvimento humano, isto é, seria em razao da
necessidade de manutengdo do proprio sistema, sobretudo em um contexto em que
se pretende a sobrevivéncia de um sistema capitalista em que se preconiza a
prevaléncia dos direitos humanos, ainda que dotado de falhas e insuficiéncias
inerentes a qualquer processo em construcao.

Desta forma, possivel concluir que uma forma de contornar esse problema seria
justificar a responsabilidade juridica de ETNs a partir de alguns pontos, a serem
considerados a cada caso: (i) constatacdo de existéncia de vitimas de atividades
empresariais transnacionais e quais os bens juridicos efetivamente foram afetados;
(i) da (necesséria) autopreservacdo ou manutencdo procedimental do sistema
existente; (iii) da constatacéo de que a divulgacao da andlise a partir dos critérios ESG
adotados pela empresa ndo condizem com a realidade dos impactos causados por
ela; (iv) da identificacdo dos beneficios econdbmicos auferidos pela empresa no
contexto especifico dos danos causados; (v) de delimitacdo das condutas que
poderdo ser realizadas, com reflexos econédmicos imediatos ou ndo, em proveito da
comunidade local, para eliminar ou reduzir os impactos causados pela atividade
empresarial transnacional, com o objetivo de reparo dos danos causados para atingir
0 convivio e coexisténcia dos setores envolvidos.

Neste passo, uma aproximacao entre a eficiéncia econdmica e a justica (ainda
gue considerada sob o estrito ponto de vista da manutencéo do sistema capitalista)
devem convergir. Sobre a eficiéncia, tal como ilustram Vailatti e Benacchio (2020), ao
analisar a incorporagédo da eficiéncia como modelo de geréncia empresarial para a
administracdo publica, e ao apontar que este ndo pode estar dissociado da finalidade

estatal de promocao de bem-estar social:

Na concepcdo em questdo, o modelo de gestdo estatal deve utilizar-se das
concepcdes empresariais de eficiéncia. Contudo, sem se esquecer de que o
objetivo final do Estado (promocéo do bem--estar social e regulacdo da vida
em sociedade) ndo se pode confundir com o da empresa (lucro).

Além disso, a empresa constitucional continua com o objetivo voltado ao lucro
do empresario. Todavia, além do lucro, seu cerne também esta voltado na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Ao realizar tal agdo, em momento
algum, objetiva-se retirar do Estado tal incumbéncia, mas sim reparti-la, sem,
contudo, inviabilizar a atividade do empreséario.

Neste sentido, a grande ferramenta de media¢cdo que podera transitar no
modelo capitalista como forma de conciliar os interesses do empresario
(lucro) com o desenvolvimento humano sera por meio da eficacia horizontal
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dos direitos fundamentais, a qual se deve frisar ndo pode ser absoluta, sob
pena de descaracterizar a iniciativa privada. (Vailatti; Benacchio, 2020, p. 56).

Assim, a despeito da existéncia de uma dada norma juridica, a interpretacédo
desta norma é realizada de tal sorte que ela se torne insuficiente para promover o
fundamento de justica ja eleito e contido nela. Exemplo disso, no contexto do
ordenamento juridico brasileiro, pode ser extraido no ambito do direito a saide'%4. De
um lado, a norma juridica estabelece como prioridade o direito a vida e a saude do
paciente (por exemplo, nos artigos. 6°, 193, 200 da Constituicdo Federal); de outro, a
par da insuficiéncia de um sistema publico de saude, autoriza e incentiva a exploracao
pela iniciativa privada estabelecendo um rol de procedimentos que obrigatoriamente
devem ser custeados, como forma de garantir aqueles direitos.

Em um caso hipotético, € possivel verificar que a empresa que atua no ramo
da saude, por exemplo, ao divulgar analises favoraveis sobre a sua adocao de critérios
ESG sobre o atendimento de beneficiarios, recusa-se a realizacdo de um dado
procedimento que ndo esteja previsto no contrato e ou em outra norma juridica
aplicavel, de forma sistémica e reiterada. A questéo € saber como se deve interpretar
a responsabilidade que |Ihe seria correspondente.

Em primeiro lugar, ja se identifica a andlise a partir do fundamento de justica
que, de forma subsidiaria, caso inexista um fundamento especifico, podera auxiliar
nessa atribuicdo. De forma abstrata, seria a divulgacédo inadequada de avaliacdes
favoraveis ESG sobre o tratamento conferido a pacientes, mas que, na pratica, revela
gue o direito a vida e a saude do paciente ndo sao prioridades do plano.

No entanto, mesmo nesses casos, tais direitos ndo poderiam ser considerados
de forma absoluta, sem que se verifique, na prética, as relacbes econdémico-
financeiras, o contexto das relacdes analisadas e as partes envolvidas.

Assim, seria indispensavel, em um segundo momento, verificar o contexto da
eficiéncia econdmica. Neste ponto, ndo se deve analisar apenas o possivel prejuizo
imediato e aparente dos beneficiarios do plano de saude, mas a relacéo inserida no
profundo contexto econdmico. Isto €, ndo basta entender que o plano de saude,

naquele caso individual, poderia ter um prejuizo material pelo custeio do procedimento

164 VVale mencionar que o direito a saude é considerado um direito humano e se encontra positivado
nao apenas no ordenamento juridico, mas também em ambito internacional por meio do art. 12-1 do
Pacto Internacional sobre os Direitos Sociais, Culturais e Econbmicos de 1966. O Brasil € um dos
paises signatarios.
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nao previsto expressamente na norma juridica. Deve-se considerar também a relacao
de forma concreta e ao longo do tempo (por exemplo, o periodo que o beneficiario se
utiliza do plano e o valor de suas contribui¢des financeiras), assim como encara-la no
contexto econdémico mais amplo, isto é, o sistema econdmico no qual inseridos (se as
partes estdo em relacdo de assimetria ou poderiam ser consideradas como
equivalentes, se 0s custos S80 expressivos ou nao).

Nesse sentido, sob um ponto de vista econémico, tém-se, por hipotese a
seguinte analise: a) a existéncia de um paciente que est4 adimplente e pouco se
utilizou do plano de saude, inclusive no periodo de pandemia quando houve uma
drastica reducdo de atendimentos rotineiros e nao urgentes, com consequente
reducdo de custos para a empresa durante certo periodo; b) ha o interesse especifico
da empresa em manter esses custos no minimo, em razdo do objetivo de maximizagéo
do lucro, que ndo deixa de legitimo e inerente a l6gica capitalista (o que néo se critica,
em absoluto, na medida em que o sistema juridico brasileiro é capitalista em
esséncia); c) a possibilidade de prejuizo material imediato ao plano de salde e um
risco sistémico de internalizar gastos em escala e de forma ndo programada.

Elementos esses que, ao serem considerados em conjunto com a pratica
inadequada da divulgacédo de analises positivas na adoc¢ao de critérios ESG, podem
levar ao entendimento de que a negativa de cobertura pela empresa traz prejuizos
sociais e econdmicos relevantes. Neste ponto, importante seria verificar se a norma
juridica, que elegeu como prioridade a vida e a saude do paciente, poderiam ser
irremediavelmente prejudicadas se, a partir de uma interpretacdo exclusivamente
subsumida a partir da nocdo de eficiéncia econbmica, fossem afastadas no caso
concreto.

A par dessas consideracdes, adota-se, portanto, a concep¢ao segundo a qual,
considerada a eficiéncia econbmica, que ndo deve prejudicar o sistema juridico que
preconiza a prevaléncia de direitos humanos, é que em carater subsidiario se poderia
encontrar também na justica o fundamento juridico para a responsabilidade de ETNSs,
como forma de se (i) afastar barreiras que limitam a expanséo das liberdades reais
das pessoas que sofrem os impactos da divulgacdo de informacdes nao verdadeiras,
e que como decorréncia disso a perpetuacdo da ameaca e menoscabo aos direitos
humanos que, em ultima analise, fulmina os alicerces do préprio Estado Democratico
de Direito ou, (i) ainda como necessidade de manutengcdo do sistema juridico

existente.
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4.3 RESPONSABILIDADE JURIDICA A PARTIR DE UM TRATADO SOBRE
DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS: ENTRAVES POLITICOS, TEORICOS E
MODELOS PROPOSTOS

4.3.1 Entraves politicos e tedricos ao tratado sobre Direitos Humanos

Desde a década de 1970, ha o debate sobre a efetividade dos Direitos
Humanos e Empresas (DHE), em especial pela inexisténcia de um tratado especifico
gue regule as atividades empresariais transnacionais e estabeleca responsabilidades
juridicas, sancfes e mecanismos especificos.

Como explica Bernaz (2017), a década de 1970 foi um periodo de grandes
mudancas, marcada por uma série de crises, escandalos e conflitos com influéncia
profunda no Ocidente, como a crise do petréleo, a crise econbmica seguida a crise do
petréleo, a onda de expropriacdes de capital estrangeiro ocidental por parte de paises
em desenvolvimento, o fim do sistema de taxas de cambio fixas, o escéndalo
Watergate, a guerra arabe-israelense e a retirada de tropas americanas do Vietna.
Nos Estados Unidos, o préprio golpe contra o presidente democraticamente eleito do
Chile, Salvador Allende, foi ocasionado pelo envolvimento da ETN ITT%°, que levou
justamente ao questionamento sobre a responsabilidade empresarial.

Em fase embrionéria, por meio de seus mecanismos institucionais internos e
utilizando-se como marco historico e simbolico o caso de Salvador Allende, a ONU
abrigava o cerne da ideia de regulacéo da atividade empresarial transacional a partir
de um Cddigo de Conduta (United Nations Code of Conduct on Transnational
Corporations), doravante indicado como Codigo de Conduta, cuja primeira versao foi
elaborada por um grupo de experts e proposta em 1983, no ambito do Conselho
Econémico e Social da ONU (ECOSOC), e a partir do trabalho desenvolvido pela
UNCTC (Sauvant, 2015).

Importante esclarecer que o Centro das NacgOes Unidas sobre Empresas
Transnacionais (1975-1992) se tratava de um 6rgdo autbnomo no contexto do
Secretariado das Nacdes Unidas, sancionado pela resolucao 1913 (LVII), de 1974, do
Conselho Econdmico e Social daquela organizacéo, e foi criado com 0 objetivo de

analisar todas as questdes relacionadas com o Investimentos diretos estrangeiros e

165 Sigla inglesa referente a empresa International Telephone & Telegraph Inc.
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as empresas transnacionais. Somente em um segundo momento € que foi
incorporado pela Divisdo de Empresas Transnacionais e Gestao do Departamento de
Desenvolvimento Econdmico e Social das Nagdes Unidas (1992-1993). Por fim, em
1993, o programa foi transferido para a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Comeércio e Desenvolvimento (UNCTAD).

Nesse contexto, relevante notar a existéncia de entraves politicos para
consolidagéo desses conceitos no ambito do direito internacional — o que, de certa
forma, inquinou para a negligéncia do projeto do Codigo de Conduta onusiano. Para
Sauvant (2015), ha um grande entrave sobre as interpretacdes que buscam delimitar
as espécies e abrangéncia dos Direitos Humanos em pauta, principalmente devido
aos interesses divergentes entre Estados desenvolvidos, que focam na protecao de
investidores, e Estados em desenvolvimento, que ndo querem perder investimentos,
tampouco o espaco de decisdo sobre politicas de desenvolvimento.

Além disso, o setor empresarial ndo foi suficientemente envolvido na sua
confec¢cdo. Em verdade, como destaca Ramasastry (2015), as normas nao foram nem
mesmo debatidas pelos Estados, mas sim representavam um documento elaborado
por especialistas académicos, de modo que o setor privado enxergava iSSo como um
processo disfarcado de tratado, e que fazia referéncia a uma lista intimidadora de
outros tratados a ele vinculados.

De todo modo, desde a 252 sesséao do Conselho de Direitos Humanos da ONU,
de 26 de junho de 2014, na qual foi adotada a resolucdo 26/9, que estabeleceu o
grupo de trabalho intergovernamental sobre ETNs com respeito aos direitos humanos
com o objetivo de elaboracdo de um instrumento juridico internacional vinculativo para
regular, no ambito do direito internacional dos direitos humanos, as atividades de
ETNs, foram realizadas nove sessdes, com apresentacao de trés projetos distintos,
gue foram revisados e serviram de base para negociacdes. Fato é que, ja se passou
mais de uma década e o debate se encontra sem desfecho ou qualquer previsdo para
aprovacao do texto submetido6®.

Por outro lado, digno de nota que a comunidade europeia sinaliza o que
aparenta ser um interesse genuino no estabelecimento de mecanismos de Due

Diligence em Direitos Humanos (HRDD) e da responsabilidade juridica de ETNs em

166 Conforme consulta realizada em 18/04/2024 sobre o andamento das negociacGes no sitio:
https://www.ohchr.org/en/business-and-human-rights/bhr-treaty-process. No  entanto, ¢é de
conhecimento que sera realizada a 102 sessdo em junho de 2024.



https://www.ohchr.org/en/business-and-human-rights/bhr-treaty-process
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relacdo a violacdes a direitos humanos na cadeia de producédo, a exemplo da recente
votacdo no Parlamento Europeu que, em 24/04/2024 aprovou a Corporate
Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD), por meio de votagdo em data
simbdlica, no ano do 11° aniversario do desabamento do edificio Rana Plaza, em
Bangladesh, em 2013, que matou 1138 trabalhadores da industria téxtil e feriu mais
de 2000 pessoas (HRW, 2024)

A legislacdo em comento, se aprovadal®’, conferird poderes aos o6rgdos
reguladores no ambito da comunidade europeia para adotarem medidas diretas contra
empresas gque nado realizam essa due diligence e, em algumas situacdes, permitira
gue vitimas de abusos corporativos recorram aos tribunais europeus para veicular
seus pleitos judiciais (HRW, 2024; EP, 2024) — e, sem duvida, podera influenciar (ou
facilitar) o processo de adoc¢éo de um tratado de direitos humanos e empresas, caso
obtenha experiéncias positivas em nivel regional.

Fato € que, como antecipado, afora os casos de graves violacdes contra
Direitos Humanos, especialmente contra o direito a vida, a liberdade de n&do ser
submetido a regime de escravidao ou tortura — que constituem crimes no sentido
juridico e do ponto de vista do Direito Internacional Publico, com possibilidade de
responsabilizacdo de individuos, e ndo de Estados —, as ETNs ndo possuem uma
responsabilidade juridica e consequéncias especificas bem delineadas (Muchlinski,
2021; Jagers, 2021; Bernaz, 2017; De Schutter, 2016; Ramasastry, 2015; Weissbrodt,
2014; Ruggie, 2013; Deva, 2021, 2020, 2004, 2003; Bantekas, 2004).

Ademais, os instrumentos disponiveis, conforme visto%®, permanecem para a
maioria dos estudiosos de DHE e de Direito Internacional enquanto instrumentos nao
vinculativos ou de natureza meramente voluntaria, em especial no contexto de
aplicacdo das normas do direito internacional. Entretanto, esse posicionamento é
passivel de questionamento.

Antes de qualquer ponderacgdo especifica sobre os possiveis caminhos para o
tratado de direitos humanos e empresas, no ambito do direito internacional, importante
compreender que, independentemente da existéncia de vinculatividade a esses
instrumentos ha certa eficAcia normativa para 0s compromissos assumidos
globalmente, por no minimo duas razdes, apontadas por Nadia Bernaz (2017): a uma,

€ que se tornou lugar comum o reconhecimento do poder econémico e influéncia

167 A votacdo contou com 374 votos favoraveis, 235 contrarios e 19 abstengGes (EP, 2024).
168 /. secdo 4.1. deste estudo.
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politica imanente de ETNs como fundamento para essa atribuicdo de
responsabilidade, que ¢é reforcada por relatorios de ONGs que monitoram
especialmente as violagbes cometidas direta ou indiretamente no exercicio da
atividade empresarial; a duas, que essas violagdes se tornam ainda mais provaveis
nos paises acometidos pela reiterada negligéncia a Direitos Humanos por parte do
Estado e de outros grupos néo estatais (como os grupos paramilitares), cujo alcance
pelo Direito Internacional € limitado, de modo que a estratégia de exposicao
reputacional (naming-and-shaming) na medida em que a atividade empresarial
depende da boa imagem para sobrevivéncia do proprio empreendimento — o que
compele tais empresas a atuarem de acordo com o declarado por elas.

Desde a década de 1970, a ONU, por meio de seus mecanismos institucionais
internos — e utilizando-se como marco historico e simbdlico o caso de Salvador Allende
— trouxe a ideia de regulacdo da atividade empresarial transacional a partir de um
rascunho de Cédigo de Conduta (Sauvant, 2015). Relevante notar a existéncia de
entraves politicos para consolidacdo desses conceitos no ambito do direito
internacional — o que, de certa forma, inquinou para a negligéncia do projeto do Cadigo
de Conduta onusiano.

De todo modo, como reconhecido por Nicola Jagers (2021), a falta de referéncia
a responsabilidade e prestacdo de contas empresarial em narrativas concorrentes no
ambito da politica indica que os DHE até o momento ndo parecem funcionar como
uma diretriz para os Estados sobre como envolver o setor privado no alcance de metas
de sustentabilidade (ambiental) de uma maneira que reconheca suas
responsabilidades em matéria de direitos humanos, com prevaléncia da perpetuacao
da narrativa da RSE de vincular a conduta empresarial responsavel a filantropia. Além
disso, os Estados continuam a perseguir uma estratégia de “desenvolvimento
primeiro, direitos humanos depois” e as agéncias da ONU com falta de recursos
flertam cada vez mais com as empresas para formar “parcerias sem principios’
(Jagers, 2021).

4.3.2 Modelos possiveis de adog¢ao segundo a doutrina de DHE

A doutrina de DHE desenvolveu possiveis sugestdes de modelos, sobretudo
para superagcdo dos entraves tedricos (Bernaz, 2021; De Schutter, 2016; Cassel,
Ramasastry, 2016; Deva, 2004, 2003; Bilchitz, 2016).
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Ao analisar a questédo, Deva (2004) aponta a existéncia de ao menos quatro
pontos fundamentais a serem abordados: (i) quem deveria regular as atividades de
ETNs? Deveria ser feito por Estados, organizagfes internacionais, O6rgdos da
sociedade civil (por exemplo, pela midia, ONGs ou advogados e académicos com
interesse publico)? Deve ter fontes internas, externas ou uma combinacdo de ambas?;
(i) quais seriam as areas ou atividades que devem ser reguladas?; (iii) onde a
regulacdo deve ocorrer? Em nivel institucional (interno das empresas), nacional,
regional ou internacional?; (iv) como deve ser aplicada a regulagéo (enforcement)? ou
seja, como lidar com as ETNs que ndo cumprem com as normas a elas aplicaveis?

Deva (2004) explica que o estabelecimento de um regramento, sob ponto de
vista de quem devera promové-lo poderd assumir quatro niveis (institucional, local,
regional e internacional), que podem ser categorizados também a partir da
participacdo ou envolvimento de Estados (unilateral, bilateral, multilateral e
internacional. Neste passo, aponta o autor que o estabelecimento de normas juridicas
de forma unilateral seria imposta por um Unico Estado, sem acordos com outros
Estados, e que pode ser subdividido em regulacao pelo Estado-sede (onde a empresa
estd registrada) e regulacdo pelo Estado-anfitrido (onde empresa opera); o0
estabelecimento de normas juridicas bilateral seria um acordo entre dois Estados com
o objetivo de impor obrigacdes as ETNSs; estabelecimento de normas juridicas
multilaterais e regionais consistiria em um acordo entre varios Estados, com alcance
ampliado; o estabelecimento de normas juridicas internacionais envolveria a criacao
de um 6rgao internacional responsavel por estabelecer e aplicar as obrigacdes as
ETNs.

Diante disso, Bernaz (2021) aponta a possibilidade de ao menos quatro
modelos de responsabilidade juridica passiveis de serem adotados por meio do
tratado de DHE, sumarizados a seguir: (i) Modelo dos Principios Orientadores; (ii)
Modelo da Declaracao Universal de Direitos Humanos; (iii) Modelo progressista; (iv)
Modelo transformador.

Sobre o Modelo dos Principios Orientadores, por meio do qual a
responsabilidade empresarial é baseada no requisito ja conhecido de “n&o causar
danos”, enquanto expectativa social aplicavel a todas as empresas (independente se
ETNs ou ndo). Neste modelo, a responsabilidade de respeitar os direitos humanos é
mera conduta esperada pelas empresas e direcionada para a sociedade como um

todo (individuos e comunidades consideradas de forma ampla), tal qual previsto no
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Principio 29 dos Principios Orientadores, integrante do Pilar Ill, sobre acesso a
mecanismos de reparacdo no ambito operacional. A responsabilidade das empresas
se limita ao respeito aos direitos humanos, inexistindo o dever de protecdo e com
interpretagéo restrita, como ocorre sob o Pilar Il dos Principios Orientadores, e que
limita também a compreensao sobre quais direitos humanos devem ser respeitados,
isto é, aqueles indicados no Principio 12 (os reconhecidos internacionalmente,
entendidos, no minimo, como 0s expressos na Carta Internacional de Direitos
Humanos, na Declaracéo da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre Principios
Fundamentais e Direitos no Trabalho).

A respeito do Modelo da Declaragédo Universal de Direitos Humanos, identifica-
se como um tipo mais amplo de responsabilidade, baseada no direito internacional,
mas sem mecanismos especificos de aplicacdo. Baseia-se na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), resolucdo desprovida de carater vinculativo e sem
qualquer mecanismo de acompanhamento, controle ou reparacdo especificos,
adotada em 1948 quando da recém criacdo da Assembleia Geral da ONU. Apesar de
nao ser formalmente vinculativa, tem como objetivo fornecer padroes amplos de
conduta na area dos direitos humanos, com poder persuasivo. Todos seriam, em tese,
responsaveis pelos direitos ali previstos, na medida em que destinados a humanidade
como um todo. No entanto, justamente em razdo da vagueza e da mencgdo a
sociedade como um todo, haveria bastante dificuldade na sua operacionalizagao.

Em relacdo ao Modelo progressista, este indica uma responsabilidade
empresarial baseada no Direito Internacional e apoiada por mecanismos especificas
de aplicacdo pelo direito interno, incluindo os mecanismos extraterritoriais. Nao se
baseia em nenhum instrumento especifico de direitos humanos internacionais, no
entanto seria vinculativo e se inspira em formas existentes de responsabilizacdo sob
o direito internacional em outras areas que néo sao os direitos humanos, por exemplo,
como ocorrem em tratados ambientais e na parte Xl da Convencao das Nacdes
Unidas sobre o Direito do Mar.

Nele, seriam explicitamente responsaveis, de forma direta, pelo cumprimento
ou todas as empresas, ou apenas aquelas consideradas como ETNSs, e as atividades
empresariais transnacionais seriam avaliadas a partir de duas categorias principais: o
monitoramento — modelo similar ao adotado no contexto dos Principios Orientadores,
no qual organizacdes da sociedade civil, pesquisadores académicos, jornalistas,

investidores, parceiros comerciais e outras partes interessadas podem acompanhar a
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conformidade das corporacdes aos padrées estabelecidos no tratado, por meio de
processos descentralizados, ndo sistematicos e nao vinculativos — e a fiscalizacédo —
neste caso, os Estados tém a obrigacdo de garantir, por meio de mecanismos
domésticos, que as empresas cumpram suas obrigacdes internacionais, inclusive
guando operam no exterior, e essa responsabilidade pode ser acompanhada a partir
da criacdo de um orgao de tratado ou um tribunal de direitos humanos, para fins de
verificacdo se as empresas cumprem os padrdes de conduta estabelecidos.

Neste modelo, ha previsdo expressa de reparacdo, mas que dependeria
inteiramente de mecanismos domeésticos para sua efetivacdo, os quais podem variar
de acordo com o contexto especifico de cada Estado, e os recursos judiciais podem
ser baseados em direito civil ou penal, de modo que os Estados teriam liberdade para
escolher quais os recursos juridicos mais adequados aos seus sistemas juridicos.
Além disso, poderia ser estabelecido mecanismos nao judiciais, a exemplo do
procedimento de mediacdo dos Pontos de Contato Nacionais (PCN), a exemplo dos
adotados pela Organizacdo para Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico.

No que se refere ao Modelo transformador, aqui também se verifica uma
responsabilidade empresarial baseada no Direito Internacional e apoiada por
mecanismos de aplicacdo tanto do direito interno (incluindo extraterritoriais) quanto
internacionais, entretanto, diferentemente do modelo anterior, ha a previsdo de
mecanismos internacionais especificos, no sentido de que, no minimo, havera um
orgao de tratado competente para receber peticdes contra empresas, ainda que nao
possa proferir decisbes vinculativas. Nesse sentido, por exemplo, seria possivel a
criacdo de uma camara de DHE na Corte Internacional de Justica ou, ainda, a
reorganizacao dos trés sistemas regionais de direitos humanos para Ihes atribuir
competéncia especificas para apreciacdo de atividades empresariais transnacionais.
Nesse sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos humanos, O Tribunal Africano dos
Direitos Humanos e dos Povos, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
passariam a adotar competéncias especificas para além do que possuem atualmente,
de jurisdicdo sobre os Estados.

Por fim, diante desses modelos, De Schutter (2016) entende que é mais
plausivel, em termos de novo instrumento juridicamente vinculativo e que imponha
obrigacdes diretas as ETNS, o modelo do tratado, aberto a assinatura e ratificacéo
dos Estados, por meio do qual estes aceitariam que todas as ETNs sob suas

respectivas jurisdicées fossem submetidas a alguma forma de controle, mais robusta
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gue o monitoramento, e o estabelecimento de um Tribunal de Direitos Humanos em
ambito global (a exemplo do Tribunal Penal Internacional), no qual o Estado
expressaria seu consentimento a um novo mecanismo de monitoramento aplicado
diretamente as ETNs sob sua jurisdicdo, quando alegada violacbes a direitos
humanos, desde que tais violacbes ndo tenham sido tratadas pelos mecanismos
internos de reclamacao ou por meio de recursos juridicos disponiveis no Estado em
questéao.

A despeito do vislumbre de criacdo de um ou mais instrumentos juridicos,
possivel concluir que as empresas continuarao resistindo a toda e qualquer ampliacao
de responsabilidade juridica. E improvavel a aceitacdo de uma responsabilidade
objetiva por violagdes de direitos humanos.

Mais crivel que as a¢cbes baseadas em violacdo de dever de cuidado decorrente
de ato ilicito (Tort) ou de violagédo de direitos humanos em espécie, serdo submetidas
a apreciacdo de tribunais locais e, a partir delas, as empresas utilizem-se de
argumentos processuais e doutrinarios para atrasar e ou frustrar essas acoes judiciais,
como ocorre no debate sobre a jurisdicdo e a existéncia de responsabilidade da
empresa-mae pelos atos de uma subsidiaria ou responsabilidade por subcontratados

no contexto de uma cadeia de producéo global.
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5 CONCLUSAO

Na primeira parte do estudo, verificou-se que as relacdes transnacionais sao
consubstanciadas a partir de uma rede complexa de interacdes, as quais séo
consideradas a partir de multiplos aspectos e que se concretizam em uma arena que
ultrapassa as fronteiras nacionais, de modo que podem ser interpretadas como um
processo amplo.

Este processo pode ser identificado a partir de um recorte — a exemplo do
estabelecimento de um comércio internacional e das relacbes econbmicas, da
interacdo dos atores sociais por meio das relacdes politicas e institucionais, de
movimentos de migracdes e turismo, da transferéncia de tecnologia e intercambio
cientifico. Neste estudo, partiu-se das relacbes econdmicas e politicas, para
compreensao das atividades empresariais transnacionais e a avaliagdo dos impactos
dessas atividades a partir dos critérios ESG.

A respeito da eficiéncia econdmica, apurou-se que a organizacdo dessa
atividade se formaliza a partir das empresas transnacionais (ETNs), enquanto feixe
de relagbes contratuais, que ocorre por meio da associacdo de alguns elementos
essenciais, que permitem a alocacdo de recursos em escala global com a
possibilidade de tomada de decisfes racionais a partir da gestdo do conhecimento,
com emprego de um modelo de administracdo empresarial geocéntrico, policéntrico
ou etnocéntrico, e que tem a finalidade de (i) maximizar a producao e facilitar a
circulacao, inovacao e publicidade de produtos e servicos, (ii) reduzir as dificuldades
e custos envolvidos nas transaces de mercado complexas, (iii) atingir o equilibrio das
relacbes para maior utilidade em beneficio das partes envolvidas, (iv) atender as
instituicbes estabelecidas (“regras do jogo”); e, por fim, (v) obter lucro.

Para além do aspecto econdmico, nota-se a grande influéncia exercida pelas
ETNs, de modo que, independentemente de sua nacionalidade, composicéo
(formacado societaria) ou interesse institucional, atuam em mais de um pais, com
impactos politicos e institucionais relevantes, inclusive na esfera publica e no ambito
das organizacdes internacionais integradas por Estados. Essa influéncia é favorecida
justamente pela flexibilidade da estrutura organizacional e juridica dessas empresas,
gue se adaptam as circunstancias de cada localidade a partir dos elementos da

eficiéncia econdmica.
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O alcance e poder das ETNSs, que representa a atividade empresarial no ambito
global, é que justifica a retomada do questionamento sobre a ampliacdo da
responsabilidade empresarial para além do beneficio econédmico e lucro auferidos. Por
este motivo, trilhou-se o estudo a partir da responsabilidade empresarial, que
instaurou o debate ético no ambito da RSE, durante o século XX. Neste sentido, infere-
se que a RSE, enquanto disciplina, nasceu como uma tentativa de sistematizacéo e
organizacdo de pensamentos que objetivam alargar a responsabilidade empresarial
para abarcar valores sociais por meio do direcionamento de condutas negociais e da
gestdo empresarial para concretizacdo desses valores. No entanto, diante da (i)
imprecisdo quanto ao conteudo desses ditos valores sociais, (i) da inexisténcia de
obrigacdes juridicas especificas e (iii) em razéo da incorporacdo meramente voluntaria
(ndo exigivel do ponto de vista juridico), € que se evidencia sua fragilidade do ponto
de vista juridico.

Paralelo a esse debate e anterior aos novos contornos tematicos conferidos
pelos DHE (disciplina esta que defende uma responsabilidade empresarial juridica
para empresas), € que surge também a questdo sobre a ampliacdo de
responsabilidade no ambito da decisdo sobre Investimentos Socialmente
Responséaveis (ISR) ou ainda Investimentos Sustentaveis (I1S), que direciona gestores
e administradores de fundos de investimento a avaliarem suas decisdes estratégicas
considerando critérios ESG — pratica essa questionada por supostamente ocorrer em
detrimento do interesse de acionistas sobre o legitimo lucro.

A indagacéo é relevante, na medida em que o conceito de investimento parte
da Economia e é transmutado para a lente juridica, inclusive quando aplicado
especificamente para a questdo do dever fiduciario relativo aos investimentos
financeiros que adotem os critérios ESG — isto €, enquanto um gasto voltado a
geracdo de renda futura, que adota uma estratégia (ou algumas estratégias) com
vistas a otimizacao entre um retorno favoravel e um risco compativel, ao longo de um
dado periodo (performance), e que considere no processo de decisdo as questbes
nao-financeiras (sociais, éticas, ambientais e de governancga corporativa).

E, precisamente neste contexto, € que se indaga a possibilidade (ainda que
hipotética) de descumprimento do dever fiduciario — e que se constata ser pouco
crivel, na medida em que néo relacionadas a mera existéncia desses critérios e muito

mais direcionadas a situacdes excepcionais de desconhecimento ou engano
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direcionados aos investidores, aplicaveis a gestdo e administracdo de qualquer
investimento, de modo geral.

Além disso, outras barreiras sdo vislumbradas em relacdo a emprego dos
critérios ESG: (i) ainconsisténcia das definicdes e possiveis acep¢des assumidas pela
terminologia, (ii) a incompatibilidade entre os retornos de curto prazo esperados pelos
investidores e os resultados de longo prazo proporcionados pelos investimentos; (iii)
a dificuldade no fornecimento de produtos e servi¢os financeiros “amigaveis” para os
investidores; (iv) a falta de transparéncia e de informac¢des ndo-financeiras confiaveis;
(v) o receio de que os gestores e administradores cobrem taxas mais elevadas
injustificaveis; e, por fim, (vi) o risco de esvaziamento da relevante tematica de
desenvolvimento sustentavel, caso se confine aquele debate a sustentabilidade na
forma como preconizada no ambito do mercado financeiro.

Neste Ultimo ponto, ndo se pode ignorar a possibilidade de abusos nas relacdes
de poder existentes no seio da prépria comunidade financeira e que permitem o uso
de mecanismos (muitas vezes legitimos em si), mas para veicular interesses escusos
com a finalidade de abuso do poder econbmico, inclusive por meio de praticas
bastante nocivas no ambito comercial, rotuladas como greenwashing e bluewashing,

Em que pese os pontos pertinentes e criticos a adocao dos critérios ESG, nao
podem ser assumidos como Obices intransponiveis, na medida em que nao refletem
necessariamente a realidade desses investimentos, tampouco tratam os desafios do
tema pelo que efetivamente sdo: um conjunto de instrumentos que, voltados ao
mercado financeiro, estdo a disposicdo da sociedade para tentativa de avaliacao
sobre as praticas sustentaveis e responsaveis, por meio de um sistema de incentivos
diretos e indiretos promovidos pelos atores envolvidos, que podem (ou n&o) atingir os
objetivos preconizados pelo desenvolvimento sustentavel e, mais importante, ndo se
confundem com ele.

Sob ponto de vista social, os critérios ESG podem ser considerados também
como instrumento a disposicdo da sociedade civil que detém interesse no
acompanhamento da conduta empresarial, de administradores, gestores e
investidores que realizam seu apoio direto ou indireto a tais empresas, de modo a
possibilitar o exercicio de pressfes a partir do tratamento e da divulgagdo das
avaliagOes realizadas a partir desses critérios.

Especificamente sobre a delimitacdo dos critérios ESG, averiguou-se que 0

emprego do termo pode assumir ao menos quatro acepg¢des ndo excludentes entre si:
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(i) fatores para a analise de investimentos; (ii) analise de risco, (iii) sinbnimo de RSE
e sustentabilidade e (iv) manifestacdo de uma preferéncia ideoldgica.

A dificuldade de uniformizacdo dos temas a partir de um conceito Unico e
universal apto a agregar todos os elementos da RSE e da sustentabilidade voltados
para o setor financeiro ndo obstam necessariamente ao processo de escrutinio,
avaliacao de dados, comparacédo com os pares (cruzamento de dados), e a validacao
dos dados amparados por instrumentos e técnicas razoavelmente mais rigorosas e
com maior publicidade.

Na verdade, é a partir do desenvolvimento de métodos, ampliacdo da analise e
debate gerado pela ampla divulgacdo dos dados ali tratados que se torna possivel
atribuir credibilidade ao processo, extraindo-se informagdes mais significativas aos
consumidores e investidores a respeito dos compromissos efetivamente assumidos
pelas empresas, de modo que a grande preocupacao se centraliza na analise a partir
do conceito dinAmico de materialidade.

Delimitou-se, ainda, que critérios ESG, portanto, podem tanto se referir a uma
estrutura de reporte, com regras e métricas variadas, considerado a partir do conceito
dindmico de materialidade, quanto a forma da sua assun¢do por um instrumento
juridico, como a adeséo voluntaria por empresas que se submetem a procedimentos
especificos (por exemplo, a elaboracdo e publicacdo de relatérios periddicos ou a
submissdo desses para a avaliacdo por agéncias de classificacdo) e ou pelo
estabelecimento de uma clausula especifica em contrato.

Essas formas podem ser empregadas para identificar a vinculagcdo dessas
empresas, em especial quando a sua adocéao (isto é, a andlise de investimentos de
acordo com regramentos ou standards internacionais e nacionais vigentes, e que
subsidiam a tomada de decisfes sobre tais investimentos) € divulgada no ambito do
mercado financeiro.

Na segunda parte do estudo, sobre as normas aplicaveis a atividade
empresarial transnacional, possivel compreender que ndo ha como desvencilhar o
paradigma do Estado moderno (ou do Estado-nacédo) da nocdo de norma juridica,
assim como da ideia de centralidade do Estado, sem que haja uma consequente
ruptura com a construcao dos proprios sistemas juridicos de direito interno e do direito
internacional.

Essa nocdao, inclusive, € essencial para a conjectura do proprio emaranhamento

normativo, que é bastante complexo e permeia o ambito do “Direito Global”, entendido
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como espaco onde se desenvolvem os sistemas juridicos, isto €, sistemas que atuam
“dentro”, “fora" e “além” das fronteiras do territério do Estado — e que néo se identifica
com a ideia de um sistema juridico global unificado e operacionalizado a partir de um
Unico ente (seja privado ou publico), de forma unidimensional e hierarquizado (como
€ a visao centralizadora do Estado).

Nesse contexto é que se contempla a existéncia de um entrelacamento
normativo, composto tanto por normas nacionais, internacionais e regionais (enquanto
normas juridicas, inclusive aquelas relativas aos Direitos Humanos), quanto as
normas transnacionais (enquanto normas sociais, inclusive aquelas emanadas pelas
ETNs), que se complementam no todo, e que integram esse “Direito Global”.

Assim gue se torna possivel a compreensédo de existéncia de um emaranhado
normativo, representado por (i) normas de direito positivo, (i) normas técnicas, (iii)
normas de conglomerados transnacionais; (iv) normas de organismos multilaterais —
gue existem simultaneamente no ambito do Direito Global.

No entanto, n&o se pode olvidar a tentativa de ampliar a compreenséao sobre o
proprio Direito a partir de outras areas do conhecimento, inclusive a partir da adocao
de uma metodologia diferenciada, como ocorre com o pluralismo juridico, verificado a
nas distintas leituras de Wolkmer, 2015; Griffiths,1986; Merry 1988; Santos, 2003,
1977; Bergh, 1969; Teubner, 1997, 1991.

O reflexo disso, ainda que desviado do foco inicial, afastadas de situagcbes
coloniais e que agora se concentram na inter-relagéo entre o direito do Estado-nacao
e as diversas leis de comunidades étnicas, culturais e religiosas, passa também a
adotar um novo ponto de vista, sobretudo a partir das relacbes empresariais, com 0
vislumbre de criacdo de uma nova area de estudo: o Direito Transnacional (Jessup,
1956; Coterrell, 2012; Halliday, 2016) ou Direito Transnacional Privado (Calliess,
Zumbansen, 2010; Robert Wai, 2005; 2008). Ou, ainda de um tratamento pragmatico
conferido pela Regulagéo Privada Transnacional (Colin, Cafaggi, Senden, 2011).

De fato, haveria uma consideravel vantagem no tratamento tematico enquanto
disciplina autbnoma, visto que permitiria um enfoque que reconhece e busca conferir
um tratamento especifico as atividades empresariais transnacionais, com
possibilidade de resguardo de direitos relativos a comunidades transnacionais,
individuos e grupos de pessoas que podem ou ndo estar vinculadas por contrato.
Neste sentido, ha uma tentativa de conciliagdo entre setores publicos e privados, por

meio da adocdo de regramentos elaborados no ambito da autorregulacdo e de
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cumprimento de exigéncias de participacao, transparéncia e accountability a partir do
surgimento de novos arranjos regulatorios, como a corregulacdo e a autorregulacéo
regulada, enquanto préaticas que favorecem a elaboracéo de normas consentidas.

A suposta vantagem desses modelos é que, por serem consentidos,
supostamente teriam uma eficacia maior, ainda que também possam acarretar
situacdes indesejaveis do ponto de vista juridico, como por exemplo o favorecimento
da constituicdo de cartéis e outros arranjos comerciais destinados a limitar a
concorréncia, com efeitos negativos para as relagdes econdémicas, sobretudo reflexos
reais nos precos, na qualidade de produtos e servicos. A titulo exemplificativo, no
Direito Concorrencial brasileiro, pode-se assumir alguns exemplos como a influéncia
a adocao de conduta comercial uniforme e a troca de informag8es concorrencialmente
sensiveis, bem como as condutas previstas na lista exemplificativa de condutas
anticompetitivas previstas no art. 36 da Lei. 12.529 de 2011.

Entretanto, a criagdo de normas juridicas para atividade empresarial
transnacional, sobretudo a partir da proposta de disciplina autbnoma, enfrenta trés
grandes dificuldades, indicadas a seguir.

A primeira se refere a escolha de uma metodologia especifica para
identificacdo, interpretacdo e aplicacdo do direito — isto €, por conta do recorte
transnacional exigir como pressuposto uma noc¢ao de pluralismo juridico (dentre as
varias possiveis), e que depende de abordagens com intersecdo de areas distintas
(Direito, Sociologia, Antropologia), torna-se indispensavel identificar um consenso ou
uniformidade do proprio direito, provavelmente inexistente ou impossivel de se atingir.

A segunda diz respeito a dificuldade de se promover o exercicio e a garantia
dos direitos humanos nesse contexto que envolve, em uma mesma realidade social,
multiplos niveis e camadas juridicas e sociais que supostamente estabeleceriam
normas especificas para essas relacdes transnacionais.

A terceira, e muito provavelmente a mais dificil de ultrapassar, se refere a
auséncia de resposta satisfatoria sobre o como avancar na compreensao de relagdes
gue envolvem tanto institutos inerentes a construcéo teorica do Direito Privado, quanto
aguelas inerentes ao Direito Publico, sem que um campo seja efetivamente esvaziado
pelo outro. Exemplo pratico deste ponto é o tratamento conferido a chamada Soft Law
(por exemplo cadigos de conduta). Como tratar a Soft Law de forma equiparavel ao

direito positivado em um determinado ordenamento juridico, sem que haja a sua
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descaracterizacdo? Ou o inverso: como a Soft Law podera se tornar tdo relevante e
gerar efeitos praticos notaveis, sem que se afaste o préprio direito positivado?

Apesar de util para a tentativa de compreensdo do fendmeno juridico
considerando a existéncia de relagbes transnacionais (e ndo apenas a Nnogao
bidimensional do “dentro” e “fora”), € que também se torna possivel justificar a
existéncia de normas emanadas por ETNs (com alcance global). Entretanto, essas
normas nédo sao necessariamente dotadas de legitimidade e efetividade
indispensaveis ao contexto de defesa do Estado Democratico de Direito e que
preconiza a primazia dos direitos humanos (ainda que esses Ultimos possam ser
interpretados e limitados aqueles reconhecidos pela comunidade internacional, por
meio de tratados, convencdes e declaracdes unilaterais).

O Direito Transnacional e a possibilidade de criacdo de uma Regulag&o Privada
Transnacional, ainda que voltadas para uma melhor compreensdo e regramento
efetivo das atividades transnacionais empresariais, padecem do risco de alijar quase
gue de forma completa e irrestrita um importante ator social: o Estado.

Desta forma, ao menos no estagio atual de desenvolvimento do tema, entende-
se que néo é plausivel a sua implementacéao, sobretudo por dois motivos: (i) em razéo
da auséncia de mecanismos especificos de reforco dos direitos humanos
reconhecidos internacionalmente; e (ii) justamente por buscar isolar deste processo o
proprio regramento estatal e, por conseguinte, todo o conjunto normativo que é
sustentado a partir dele, inclusive os préprios direitos humanos reconhecidos
internacionalmente.

Por outro lado, diante deste panorama que permitiria a perpetuidade de
violagbes a direitos humanos, louvavel é a tentativa de estabelecer parametros
minimos protetivos em ambito global (e regional), ainda que exista davida pertinente
sobre o estabelecimento de mecanismos especificos para o cumprimento. Neste
ponto, uma ilagcdo possivel é no sentido de que o Pacto Global foi apenas a porta de
entrada para outros instrumentos de alcance universal, como por exemplo o0s
Principios Orientadores Sobre Empresas e o0s Principios de Investimento
Responséavel, os quais podem servir como apoio a adog¢do e emprego dos critérios
ESG enquanto forma de avaliagdo das atividades transnacionais para as proximas
décadas.

Na terceira parte, indicou-se como pressuposto que a atividade empresarial

transnacional causa impactos inegaveis em comunidades locais. E os critérios ESG,
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uma vez adotados pelas ETNs (seja por contrato, seja por meio de declaracdes de
adesao), ao serem publicamente divulgados, sem que tenham a materialidade
necessaria, podem induzir investidores, consumidores e outros atores sociais a uma
compreensao equivocada sobre o0s reais e potenciais impactos dela, de sorte que
indispensavel a atribuicdo de uma responsabilidade juridica as empresas.

Neste passo, para fundamentar a responsabilidade juridica de ETNs, em
especial quando da adoc¢do de critérios ESG — a despeito de peculiaridades e
especificidades dos sistemas juridicos existentes, 0s quais deverdo ser
contextualizados e considerados em um dado tempo e no espaco, que € mutavel, de
acordo com as circunstancias historico-culturais — possivel o emprego dos seguintes
fundamentos gerais (i) a partir do direito interno, a exemplo do que ja acontece em
casos especificos que ndo lidam necessariamente com direitos humanos (como por
exemplo a Sarbanes-Oxley Act, lei norte-americana de 2002 que exige a divulgacdo
e cumprimento dos codigos de ética, e o Nouvelles Regulations Economiques (NRE),
conjunto de leis francesa de 2001, que previa obrigac6es de divulgacéo de reports as
empresas) e que lidam com direitos humanos, a exemplo da nova oOtica sobre as
relacGes de direito privado, que incorpora valores e principios dos Direitos Humanos
e estende sua aplicacdo para as relagdes entre agentes privados, conhecido como
eficacia horizontal (Sarlet, 2021, 2018; Marques, Miragem, 2012), e ainda a
responsabilizacao extraterritorial (Atchabahian, 2022; De Schutter, 2016; Muchlinski,
2011; Deva, 2004); (ii) a partir do direito internacional, em especial a partir da adog¢ao
de um tratado sobre direitos humanos e empresas.

No campo do estudo do Direito Internacional, 0 que se nota na atualidade é
uma transicao entre aquilo que eram os temas de RSE — que originariamente possuia
natureza filantropica, voluntaria e aberta, e sem qualquer lastro juridico — para um
sistema juridico proposto por meio da doutrina de DHE (por exemplo, Muchlinski,
2021; Jagers, 2021; Bernaz, 2017; De Schutter, 2016; Ramasastry, 2015; Weissbrodt,
2014; Ruggie, 2013; Deva, 2021, 2020, 2004, 2003), por meio do qual se defende a
nocéo de dever de protecédo (e ndo de mero respeito) aos direitos humanos, com a
atribuicdo de uma responsabilidade juridica para ETNs e delimitacdo de
consequéncias juridicas, como por exemplo proposto a partir dos modelos
progressista e transformador (Bernaz, 2017), que preveem o estabelecimento de uma
responsabilidade empresarial apoiada por mecanismos de aplicacdo dos sistemas

juridicos de direito interno (incluindo extraterritoriais) e do direito internacional — os
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quais poderiam versar especificamente sobre a adocao de critérios ESG, enquanto
instrumento de avaliacéo social das ETNs e que relevancia sob ponto de vista dos IS.

A despeito da relevancia do Direito Internacional e da imprescindibilidade do
Estado-nacdo para criacdo e aplicacdo de normas juridicas, sobretudo relativas a
direitos humanos, fato é que ha forte resisténcia para estabelecimento de
responsabilidades juridicas de ETNs, que sdo profundamente afetados por entraves
tedricos e politicos. Ainda sdo observadas grandes dificuldades na formalizacédo de
um tratado de DHE, inclusive diante da inexisténcia de um consenso politico entre os
diversos setores envolvidos.

Desta forma, igualmente, ndo se vislumbra em um cenério proximo a adocao
de um tratado especifico sobre investimentos que envolvam a adogao de critérios ESG
de forma global e como um todo coeso, ainda que as teméticas nele inseridas possam
ser tratadas individualmente a cada espécie de direitos, em diplomas normativos
esparsos.

O ponto relevante € que, a partir do momento no qual as empresas se
comprometem a adotar determinados critérios ESG, por meio de contrato ou por
declaracbes publicas, e essas sdo divulgadas a partir de avaliacbes que nao
correspondem com a realidade, ainda que o dever juridico ndo esteja especificamente
positivado e delimitado, por exemplo, por meio de um tratado especifico no ambito
internacional ou no direito interno, havera necessidade de se recorrer a uma teoria
geral de responsabilidade. E nesse contexto que se defende o emprego de
fundamentos subsidiarios de responsabilidade a partir do principio da boa-fé objetiva
(e mais especificamente pela proibicdo do comportamento contraditério, no ambito do
Direito Civil) e pelo fundamento de justica conjugado com a eficiéncia econdmica,
ambas aplicaveis no ambito do direito interno.

Neste sentido, a0 menos para o direito interno, o primeiro fundamento
subsidiério é a proibicdo do comportamento contraditorio — cuja finalidade é a tutela
da confianca e que se insere no contexto do principio da boa-fé objetiva — e que tem
quatro pressupostos: (i) a existéncia de um factum proprium; (ii) a legitima confianca
de outrem na conservacao do sentido objetivo desta conduta; (iii) um comportamento
contraditorio com este sentido objetivo (e, nesta medida, violador da confianga), e (iv)
um dano ou, no minimo, um potencial de dano a partir da contradicéo.

Assim, para além da expectativa social, infere-se que a existéncia de

obrigacdes juridicas geradas a partir da conduta das ETNs, no sentido de adoc¢éo dos
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critérios ESG, estabelece a legitima confianca por parte de investidores e
consumidores, de modo geral, e a proibicdo de exercicio do comportamento
contraditorio pela empresa, pois viola essa confianca nelas depositadas no sentido de
que deverdo cumprir com os critérios ESG adotados. Ainda, possivel identificar a
existéncia de danos (ou no minimo, do potencial de dano): no caso do consumidor, a
lesdo por adquirir um produto ou servigo acreditando que se adequa aos preceitos
delineados pelos critérios ESG adotados no caso (por exemplo, que respeita direitos
humanos e que é sustentavel), e aos investidores, pois certamente, na divulgacéo
dessa contradicdo, além de terem investido em empresa que nao se alinha com os
interesses responsaveis e sustentaveis, poderdo ter seus retornos reduzidos diante
do dano reputacional e das oscilacdes de mercado dele consequentes.

O segundo fundamento subsidiario é a justica conjugada com a eficiéncia
econdmica, isto €, como forma de se (i) afastar barreiras que limitam a expanséo das
liberdades reais das pessoas que sofrem os impactos da divulgacéo de informacdes
nao verdadeiras, e que como decorréncia disso a perpetuacdo da ameaca e
menoscabo aos direitos humanos que, em ultima andlise, fulmina os alicerces do
préprio Estado Democratico de Direito ou, (ii) ainda como necessidade de manutencgao
do sistema juridico existente.

De tudo, possivel aduzir que as empresas continuardo resistindo a qualquer
ampliacdo de responsabilidade além da responsabilidade processual por falha na
demonstracdo de devida diligéncia razoavel em seus relatérios. Nesse sentido, é
altamente improvavel que as empresas aceitem responsabilidade objetiva por
violacdes de direitos humanos. Essa oposicao se reflete, inclusive, nas acdes judiciais
baseadas em violacdo de dever de cuidado decorrente de ato ilicito (Tort), por meio
das quais séo veiculadas teses defensivas com base em argumentos processuais e
doutrinarios para atrasar e ou frustrar essas demandas, a exemplo de questdes que
dizem respeito a jurisdicdo em razdo da existéncia de responsabilidade da empresa-
mae pelos atos de uma subsidiaria ou responsabilidade por subcontratados na otica
de uma cadeia de producao global.

Ha situacdes concretas e identificaveis de lesbes por atividades transnacionais
que, em razdo do avanco tecnolégico e do acompanhamento continuo por meios
eletrbnicos, ndo permitem mais escusas gerais de isencdo de responsabilidade

juridica em menoscabo a realidade social.
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