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RESUMO

SUCUPIRA DE SOUZA, Fabiana. Resolucio de Contrato Comercial de Publicidade na
Perspectiva da Politica ESG: Protecao a Imagem da Empresa. 2024. Dissertagao (Mestrado
em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2024.

O Environmental, Social and Governance (ESG) € um tema que, ao que indica, tende a se tornar
recorrente, dada a forma como associa os problemas ambientais e a responsabilidade social das
empresas a atividade de governanga. No momento em que se encontram as transformacgdes da
realidade e que a sociedade reivindica direitos e exige a garantia dos ja reconhecidos, as
orientacdes do ESG nio s6 sdo oportunas, como fortalecem os anseios sociais nesse sentido, ao
tempo em que subsidiam as empresas no cumprimento de sua funcao social. No bojo dessa
realidade, problemas como preservacdo da imagem da empresa em pegas publicitarias podem
ser vistos sob novos angulos, incluindo o ESG. Esse ¢ o contexto deste estudo, cujo objetivo
geral ¢ verificar que causas podem justificar o desfazimento de contrato de publicidade, como
solucdo juridica de questdes poOs-contratuais, envolvendo marcas de renome e o aspecto
“responsabilidade social” do ESG. O trabalho foi desenvolvido por meio de uma pesquisa
bibliografica, com consulta a publica¢des nacionais e internacionais. Foram citados exemplos
de causas distintas para uma mesma solucdo juridica. Considerou-se, ao final, que diante do
cenario ESG que se vem formando e que alcanca o desenvolvimento de pegas publicitarias, as
demandas de desfazimento contratual podem advir de causas as mais distintas. A questdo ¢
enquadra-las juridicamente.

Palavras-chave: Environmental, Social and Governance. Contratos empresariais. Contratos de
publicidade.



ABSTRACT

Sucupira de Souza, Fabiana. Resolution of the Advertising Commercial Contract from the
Perspective of the ESG Policy: Company Image Protection. 2024. Dissertation (Master in
Law) - University of Brasilia, Brasilia, 2024.

Environmental, Social and Governance (ESG) is a theme that, it indicates, tends to become
recurring, given the way it associates the environmental problems and social responsibility of
companies with governance activity. The moment the transformations of reality are found and
that society claims rights and requires the guarantee of those already recognized, the Guidelines
of ESG are not only opportune, but strengthen social aspects in this regard, at the time they
subsidize companies in compliance of its social function. In the midst of this reality, problems
such as preserving the company's image in advertising can be seen under new angles, including
ESG. This is the context of this study, whose general objective is to verify that causes can justify
the undoing of the advertising contract, as a legal solution to post-contractual issues, involving
renowned marks and the “social responsibility” aspect of ESG. The work was developed
through a bibliographic research, consulting national and international publications. Examples
of distinct causes were cited for the same legal solution. In the end, it was considered that in
the face of the scenario that has been forming and that it reaches the development of advertising
pieces, the demands of contractual undoing can come and causes the most distinct. The question
is to frame them legally.

Key-words: Environmental, Social and Governance Business contracts. Advertising contracts.
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INTRODUCAO

O conceito de “modernidade liquida” de Bauman, traduzido das caracteristicas deste
mundo globalizado e permeado pela intensa evolucao tecnoldgica, reflete uma realidade
marcada pela “liquidez, volatilidade e fluidez”, como ele mesmo define. As sucessivas
transformagodes decorrentes disso, como ndo poderia deixar de ser, configuraram um mundo
nao so diferente, em termos do que surge instantaneamente, como muito maior, em termos de
possibilidades.

Mas, a par dessa modernidade e do que dela advém, continuam as demandas por
minimizagdes ou mesmo por solugdes para problemas velhos, sendo que essas parecem nao
acompanhar o mesmo ritmo daquelas, seja pela latitude dos problemas, seja por novas
indagacoes, especulacdes. Resta entdo uma descompensacao de esfor¢os ou, pelo menos, de
esfor¢os concentrados nos pontos mais nevralgicos das questdes.

Exemplos desses problemas sdao o desequilibrio ambiental, com a respectiva busca de
sustentabilidade, e a exclusdo social, com as intensas lutas pela inclusdo, lutas essas agora
ampliadas por outras frentes.

Tais problemas — em geral vistos separadamente e assim tratados, apesar de operarem
sistemicamente — t€m sido objeto de iniciativas maiores ou menores em niveis grupais €
institucionais, mas dadas as suas dimensdes, parecem ndo significar muito em termos de
modificar o cenario do ambiente e o da cultura.

Para Joseph Schumpeter, para inovar, para mudar, muitas vezes ¢ necessario “destruir
parareconstruir”, ideia que talvez possa se alinhar ao contexto ao qual a sociedade e as empresas
devem se adequar.' E que, em termos culturais, algumas nogdes tém de ser destruidas para dar
lugar a outras, como aquelas que levam a despreocupagdo com os efeitos das atividades sobre
0 meio ambiente e a exclusao em qualquer de suas formas. A sustentabilidade ambiental ndo ¢
mais uma questao de escolha, tanto quanto também ndo o ¢ o respeito a dignidade humana, a
se demonstrar com a inclusdo, entre outras. Se a primeira se refere a sobrevivéncia do planeta
em geral e a das empresas, em particular, o segundo se refere a pessoa, em torno da qual e para
a qual giram as acdes.

E bem nesse ponto que um protocolo do Pacto Digital da Organizagio das Nagdes

Unidas, o Environmental, Social and Governance, tem lugar e se destaca, com seu foco voltado

1 NASCIMENTO, Juliana. (Coord.) ESG O cisne verde e o capitalismo de stakeholder: a triade regenerativa
do futuro global. Sao Paulo: Editora Thomson Reuters /Revista dos Tribunais, 2021. p. 37.
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especificamente para as empresas. Isso, porque ele associa um problema (o ambiental) a outro
(aresponsabilidade social) e apresenta um terceiro item (a governanga) como meio de assegurar
a observacao de critérios € o cumprimento de metas, no que toca aos dois primeiros.

O campo de atuagao do Environmental, Social and Governance ¢ interdisciplinar, ainda
que seus pressupostos remontem ha alguns anos, quando a realidade ainda era vista em
compartimentos. Entdo, também nesse aspecto, sua politica ¢ contemporanea, envolvendo areas
diversas do Direito, como os direitos fundamentais, e atravessando ramos distintos de negocios,
desde contratos até a preservagao da imagem da empresa.

E que no ritmo daquelas transformagdes de que se falou antes, na economia, varios dos
direitos fundamentais vao sendo aflorados pelas questdes que surgem — como o direito a
integridade do meio ambiente, de titularidade coletiva —, enquanto outros, além de aflorados —
como o direito de imagem, de prote¢ao individual ou ndo —, vao se aglutinando a outros valores,
como a marca empresarial. Esse talvez seja um dos exemplos da dindmica que a realidade atual
vem experimentando em seu funcionamento sistémico.

De acordo com Edwaldo Costa e Nataly Ferezin, historicamente, “¢ a primeira vez que
[...] (um) conjunto de técnicas envolve o planeta como um todo e faz sentir, instantaneamente,
sua presenca.” As pessoas querem um mundo melhor e, para isso ser alcangado, € necessario
que se desenvolva uma consciéncia cidada. As empresas podem trilhar esse caminho, ao
adotarem a politica do Environmental, Social and Governance como direcionamento.?

O desenvolvimento sustentavel ndo ¢ simples de ser alcangar nem permanente, apds se
conseguir. Trata-se de um processo de transformacdes que envolve constantes alteragdes e
mudangas, haja vista defini¢do e redefinicdes de passos a serem seguidos na busca de
suprimento das necessidades da atual geragdo, sem comprometer as necessidades das geracoes
futuras. 3

Ao longo da ultima década, as praticas dessa politica vém sendo continuamente
implementadas, principalmente na América do Norte e na Europa. Mas essa tendéncia esta se
expandindo, ja que, em 2023, houve registro de seu desenvolvimento na Africa, na Asia e na
América do Sul, “conforme as reivindicagdes para entender a necessidade de uma pluralidade

de transi¢des energéticas, com transi¢des de diferentes regides e industrias em velocidades

2 COSTA, Edwaldo; FEREZIN, Nataly. ESG (Environmental, Social and Corporate Governance) e¢ a
comunicagdo: o tripé da sustentabilidade aplicado as organizagdes globalizadas. Revista Alterjor, v. 24, n.2, p.
79-95, 2021. Disponivel em: https://www.researchgate.net/ Acesso em: 25 mar. 2024, p. 84,85.
3 COSTA, Edwaldo; FEREZIN, Nataly. ESG (Environmental, Social and Corporate Governance) e¢ a
comunicagdo: o tripé da sustentabilidade aplicado as organizagdes globalizadas. Revista Alterjor, v. 24, n.2, p.
79-95, 2021. Disponivel em: https://www.researchgate.net/ Acesso em: 25 mar. 2024, p. 84,85.
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diferentes.”* A partir da Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre as Mudangas Climaticas
(COP29) de 2024, a ser realizada em novembro, na capital do Azerbaijdo, certamente serdo
ampliadas as perspectivas globais de implementagcdo da politica Environmental, Social and
Governance.’

Mais presentemente, o Environmental, Social and Governance tem alcangado maior
visibilidade, devido a preocupacdes crescentes do mercado financeiro com a sustentabilidade
ambiental. Problemas ambientais, sociais e de governanga se tornaram focais nas discussoes €
essenciais para as analises de riscos e para as tomadas de decisdo referentes a investimentos,
entre outros aspectos. Disso resultou uma grande pressdo do mercado sobre o setor empresarial,
no sentido de ele implementar as necessarias adaptacdes para atender suas exigéncias.®

Em vista disso, o Environmental, Social and Governance nao pode ser considerado
“uma evolugdo da sustentabilidade empresarial, mas sim a propria sustentabilidade
empresarial”’. E nessa 6tica, ainda que se trate de uma politica voluntéria, sua adogdo vai se
tornar quase obrigatéria, sendo pela consciéncia da cidadania, mas pela consciéncia da
necessidade de sobrevivéncia das empresas em suas multiplas perspectivas.

Esse € o contexto no qual se insere esta pesquisa, cuja motivacao veio da leitura de casos
divulgados pelas midias sociais, envolvendo a imagem de marcas de renome, problemas
contratuais de publicidade e praticas do Environmental, Social and Governance.

O problema levantado para o estudo foi: que causas podem subsidiar solugdes juridicas
para questdes surgidas de contratos de publicidade, envolvendo marcas de renome, € o aspecto

“responsabilidade social” do Environmental, Social and Governance?

4 DAVIES, Paul A., FORTT, Sarah. E; HUBER, Betty M. ESG insights: 10 things that should be top of mind in
2024. Latham & Watkins LLP, 30 de janeiro 2024, p. 4. Disponivel em: https://corpgov.law.harvard.edu/ Acesso
em: 20 mar. 2024. Os autores detalham os avangos em 2023 em paises da Africa, Asia e América do Sul. A Bolsa
de Valores de Joanesburgo (JSE), apds o lancamento em 2022 da sua primeira Taxonomia de Finangas Verdes,
apela as empresas sul-africanas para que tomem medidas sobre a sustentabilidade antes dos requisitos obrigatorios
da JSE, potencialmente consistentes com as normas do “Conselho Internacional de Normas de Sustentabilidade
(ISSB); A Nigéria anuncia que sera um dos primeiros a adoptar as normas ISSB, com requisitos de divulgacdo
para as empresas nigerianas a comegar ja em 2024; O México langando a Taxonomia Sustentavel do pais e o Brasil
se tornando o primeiro pais a adotar os padrdes ISSB por meio de resolug@o de sua comisséo de valores mobiliarios
e cambio; Singapura avancando em relagdo as finangas sustentaveis e langando uma consulta publica sobre o
potencial alinhamento com os padrdes ISSB; Hong Kong propde divulgacdes ESG aprimoradas; A China adota
uma série de desenvolvimentos ESG e faz a transi¢cdo do seu sistema energético; Coreia do Sul introduzindo novas
diretrizes relativas as classificagdes ESG e lavagem verde; India divulga novas regras para fundos de investimento
ESG; e na Australia a consultoria sobre padrdes nacionais de sustentabilidade alavancara os padroes ISSB.

5 DAVIES, Paul A., FORTT, Sarah. E. and HUBER, Betty M. ESG Insights: 10 Things That Should Be Top of
Mind in 2024. Latham & Watkins LLP, 30 de jan. 2024, p. 6. Disponivel em: https://corpgov.law.harvard.edu/
Acesso em: 20 mar. 2024.

6 PACTO GLOBAL. Rede Brasil. ESG o significado da sigla. Disponivel em:
https://www.pactoglobal.org.br/esg/ Acesso em: 12 fev. 2024, p. 3.

7 PACTO GLOBAL. Rede Brasi. ESG o significado da sigla. Disponivel em:
https://www.pactoglobal.org.br/esg/ Acesso em: 12 fev. 2024, p. 3.
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O objetivo geral ¢ verificar causas que podem justificar o desfazimento de contrato de
publicidade, como solucdo juridica para questdes pds-contratuais, envolvendo marcas de
renome e o aspecto “responsabilidade social” do Environmental, Social and Governance.

Considera-se, para tal, que a ado¢ao do Environmental, Social and Governance ainda
ndo ¢ difundida totalmente e que problemas envolvendo a responsabilidade social podem surgir
independentemente disso.

O tema ¢ relevante por varias razdes: primeiro, pela oportunidade, haja vista a adogao
da politica Environmental, Social and Governance vir se expandindo em todo o mundo,
inclusive no Brasil. Depois, porque sua abordagem demonstra a inter-relacdo entre problemas,
o que corresponde a visdo da realidade como um sistema interligado e estd de acordo com os
critérios da politica do Environmental, Social and Governance. Finalmente, porque devido a
essa interligagdo e as transformacgdes porque passa a sociedade, pode-se demonstrar como
elementos empresariais vao se agregando ao patrimonio da empresa e se tornando valor
econdmico.

Metodologicamente, o trabalho foi feito por meio de uma pesquisa bibliografica, sendo
consultadas obras da literatura nacional e da internacional sobre os temas envolvidos,
principalmente o Environmental, Social and Governance.

O trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. No primeiro, contextualizou-se o
Environmental, Social and Governance, bem como foram apresentados caracteristicas e
pressupostos de cada um dos elementos que o integram. Foram descritas suas relagdes com o
Direito e as possibilidades de clausulas especificas para ele. No segundo, fez-se uma abordagem
juridica dos contratos, em cuja perspectiva se insere a ado¢ao do Environmental, Social and
Governance pelas empresas. Foram discutidas causas e formas de desfazimento de contratos,
haja vista essa ser uma das perspectivas do objetivo do trabalho. No terceiro, foi descrito o
ambiente no qual o contrato empresarial de publicidade e os respectivos pressupostos se
inserem, destacando a imagem e a marca das empresas como valores econdmicos agregados a
seu patrimdnio; descreveu-se um novo cenario que se desenha para a atividade publicitaria,
frente ao Environmental, Social and Governance, e foram apresentados casos que englobam

imagem e perpassam essa politica, com as respectivas solucdes juridicas.
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Capitulo 1

ENVIRONMENTAL, SOCIAL AND GOVERNANCE

Environmental, Social and Governance, nome inglés que se refere a sigla ESG, grosso
modo, pode ser entendido como um protocolo de acdes empresariais voltadas para a
minimizagdo de problemas que afligem o mundo na atualidade, como os ambientais e os sociais.
Por ser direcionado a empresas especificamente, os procedimentos de cunho ambiental e de
cunho social devem ser abordados na perspectiva da governanga corporativa, porque essa, em
seu bojo, visa a separacao entre propriedade e gestao da empresa. Em sintese, ¢ a governanga
que vai dar os rumos ao andamento da empresa em seus multiplos aspectos.

O ESG engloba conceitos, prognosticos e diretrizes referentes as empresas, os quais sao
principalmente voltados para suas relagdes com terceiros, uma vez que elas existem com outros
(stakeholders internos e externos) e para outros (a sociedade para a qual se volta e da qual
depende o alcance de seus fins). Nesse contexto, as relagdes econOmicas sdo também
interpessoais, e a mistura dessas perspectivas pode gerar instabilidades e incertezas, a depender
dos caminhos empresariais trilhados.

Nesse sentido, nao ¢ demais lembrar que os critérios do ESG enfrentam a visdo e a
cultura/costumes diferentes, vigentes até pouco tempo atras, relativos ao ambiente e a
determinadas condigdes sociais. Por isso, também ndo ¢ demais entender que deles podem vir
resisténcias expressas (ndo ado¢ao) e camufladas (procedimentos aparentes). Essas, quando se
fala da adogdo de procedimentos compativeis, visiveis externamente, mas de funcionamento
interno contrario. “Sem cultura [...] ndo hé lideranca que endosse aquilo que tem valor ou ndo”,
afirmou Denise Hills, diretora de sustentabilidade da Natura & Co Latam, no evento “IBGC
orienta: boas praticas para uma agenda ESG nas organizag¢des”, em 20 de outubro de 2022.%

O ESG nao trata da adogao de procedimentos grandiosos ou coisa semelhante, mas sim,
do compromisso de assun¢do de determinados critérios que contribuam, em pequena ou maior
escala, para o movimento que o mundo vem fazendo no sentido de minimizar os problemas do
meio ambiente e da sociedade.

Em termos institucionais, o ESG vem ganhando destaque pela forma objetiva com que
propoe o tratamento das questdes as quais diz respeito. Em sua perspectiva interdisciplinar, na

relacdo com o Direito, vém sendo desenvolvidas clausulas especificas, objeto de contrato

8 IBGC. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. ESG nas empresas vai além de obrigacio, debatem
especialistas. 2022, p. 1. Disponivel em: https://www.ibgc.org.br Acesso em: 10 ago. 2024.
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empresarial, inclusive. Em sua perspectiva de governanga, suas dire¢cdes vém sendo associadas
a outro aspecto empresarial em franco desenvolvimento: o compliance.

E ¢ natural que tenda a se formar uma rede de ligagcdes dos parametros ESG com todos
os meios de que se servem as empresas para se manter no rumo a que se propuseram. Afinal,

as acoes ndo sdo compartimentalizadas.

1.1 Aspectos Gerais Caracterizadores

Principalmente desde a década de 70 (século XX), o mundo vem se debatendo em busca
de solugdes para problemas decorrentes de agdes antropicas, cujos efeitos nao so se prolongam
no espago € no tempo, como geram novos problemas. Exemplo disso ¢ o uso intensificado de
combustiveis fosseis (derivados de petréleo, carvao mineral e outros), os quais aumentam a
quantidade de gases de longa vida, alterando a composi¢do da atmosfera. “As consequéncias
do aumento de temperatura sdo graves para todos os seres vivos, incluindo o homem. O
aquecimento global tem impactos profundos no planeta: extingdo de espécies animais €
vegetais, alteracdo na frequéncia e intensidade de chuvas”.’

Desde entdo, as buscas de solu¢des ou de minimizagdo dos problemas tém ndo so se
dirigido a varias areas, abrangendo ponto focais, como se associado a outras questdes
igualmente importantes para a sociedade, a fim de se tentar alcangar um equilibrio no processo

de desenvolvimento e na forma de entendé-lo. E o caso do ESG.

1.1.1 Contexto historico, conceito e principios basicos

Environmental, Social and Governance (ESG), ou Ambiental, Social e Governanga, sao
politicas que vém sendo desenvolvidas desde o final do século XX e inicio do século XXI,
fundadas na preocupagao com a degradacdo ambiental e com problemas sociais, como
diversidade, inclusao e combate a corrupcao, com implementagdo centrada na governanga.

Essas politicas tomaram forma em 2000, com o Pacto Global das Nag¢des Unidas'®, com
fundamento no pressuposto de as empresas de todo o mundo “alinharem suas operagdes e
estratégias de negocios aos dez principios universais”. Tais principios se estendem as areas dos

direitos humanos, do trabalho, do meio ambiente e da anticorrupcao, respectivamente no

9 INPE. Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais. O que sdo mudangas climaticas? Disponivel em:
http://www.inpe.br/faq/ Acesso em: 15 ago. 2024, p. 2.

10 REDE BRASIL. Pacto global. Sobre nés. 2023, p. 1. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br Acesso
em: 12 fev. 2024.
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sentido de: “apoiar e respeitar a prote¢do dos direitos humanos internacionalmente proclamados
e certificar-se de que ndo sdo cumplices de violagcdes dos direitos humanos”; reconhecer os
direitos dos trabalhadores por meio da defesa de sua liberdade a associagdo e do reconhecimento
de seu efetivo direito a negociagdo coletiva; eliminar “todas as formas de trabalho forcado e
compulsorio”; abolir o trabalho infantil efetivamente e eliminar qualquer forma de
discriminacdo em termos de atividade profissional e de emprego; “apoiar uma abordagem
preventiva aos desafios ambientais; empreender iniciativas para promover maior
responsabilidade ambiental e incentivar o desenvolvimento e a difusdo de tecnologias
respeitadoras do ambiente”; trabalhar e combater a corrup¢do por todos os seus meios € em
“todas as suas formas”.'! Para tanto, as a¢des das empresas devem contribuir para o

enfrentamento dos desafios pela sociedade.!?

Disseminar as boas praticas empresariais ndo era uma retorica para convertidos, mas
sim um processo em passos curtos rumo a uma mudanga profunda da gestdo mundial
de negodcios. Quem integra o Pacto Global também assume a responsabilidade de
contribuir para o alcance dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).'3

Com sede em Nova lorque, esse Pacto ¢, atualmente, “a maior iniciativa de
sustentabilidade corporativa do mundo”. Abrange 162 paises engajados e conta com mais de
21 mil integrantes, entre empresas e organizagdes distribuidas em cerca de 65 redes locais. '

Especificamente, o Pacto Global ndo constitui um c6digo obrigatério de conduta, ndo é
instrumento de regulagdo nem féorum de policiamento de politicas e de praticas gerenciais. Ele

dispoe e fornece diretrizes que possam levar ao crescimento sustentavel e a cidadania, “por

meio de liderangas corporativas comprometidas e inovadoras.”!”

Trata-se de uma iniciativa voluntaria que busca ampla participagdo de grupos
diversificados de negdcios. Como participante desse grupo, uma empresa: define
mudangas na condugdo de operagdes de negocios, fazendo com que seus dez
principios se tornem parte da estratégia, da cultura e dos movimentos de operagdes
diarias; defende publicamente o pacto global e seus principios por meio de veiculos
de comunicagdo, por meio de comunicados ou de discursos; ¢ obrigada a se comunicar
com seus stakeholders anualmente sobre o progresso quanto a implementagio dos dez
principios e aos esforgos para apoiar as prioridades sociais.'®

11 ONU. Organizagao das Na¢des Unidas. The ten principles of the un global compact. 2023. Disponivel em:
www.unglobalcompact.org Acesso em: 12 fev. 2024.

12 REDE BRASIL. Pacto global. Sobre nés. 2023, p. 1. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br Acesso

em: 12 fev. 2024.

13 REDE BRASIL. Pacto global. Sobre nés. 2023, p. 3. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br Acesso

em: 12 fev. 2024.

14 REDE BRASIL. Pacto global. Sobre nés. 2023, p. 3. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br Acesso

em: 12 fev. 2024.

15 REDE BRASIL. Pacto global. Sobre nés. 2023, p. 3. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br Acesso
em: 12 fev. 2024.

16 ONU - Organizagdo das Nagdes Unidas. About un global compact. 2023. Disponivel em:
www.unglobalcompact.org Acesso em: 12 fev. 2024.
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Em 2004, o termo ESG foi utilizado pela primeira vez na publicagdo Who Cares Wins,
uma parceria do Pacto Global das Nac¢des Unidas com o Banco Mundial. Nela, a palavra foi
usada no sentido de integrar e de incorporar elementos ambientais, sociais ¢ de governancga a

gestao empresarial, as tomadas de decisdo, a aferigao e aos critérios relativos a investimentos

sustentaveis, favoraveis aos stakeholders, na qualidade de “partes interessadas no negécio”.!”

De maneira muito simplista, o que uma empresa precisa fazer é entender, com suas
partes interessadas, quais sdo seus impactos negativos e positivos na sociedade e agir
sobre eles. E necessario minimizar os negativos e potencializar os positivos, assim
como equacionar os prejuizos ja provocados. Além disso, as organizagdes t€ém que
observar e trabalhar os anseios da populagio, buscando uma atuacao cidada, no ambito
da empresa ¢ dos lideres empresariais. Isso ¢ o que precisa ser feito hoje e sempre.
Entéo, para os gestores nada mudou em termos de responsabilidade. ESG ¢ o olhar
do setor financeiro sobre essas questdes. '

Nessa mesma época, a United Nations Environment Programme Finance Initiative
(UNEP-FI), no Relatério Freshfield, ressaltou a importancia da integragao de fatores ESG a
avaliacdo financeira.!® “Esses movimentos serviram de fundamentos para a criago, em 2006,

dos Principios do Investimento Responsavel (PRI)”, quais sejam:

1) analise de investimento e tomada de decisdo/incorporagdo com base em temas
ESG;

2) proatividade e incorporagdo de temas ESG as praticas relacionadas a propriedade
de ativos e as politicas da empresa;

3) busca de divulgacdo de acdes relacionadas aos temas de ESG por parte das
entidades objeto de investimento;

4) implementacdo dos principios nas areas de investimento;
5) unido no trabalho como forma de ampliagdo dos principios;

6) cada empresa divulga relatorios sobre suas atividades e sobre o progresso com a
implementagio dos principios.?

Na Europa, os relatorios nao financeiros alteraram significativamente os requisitos para
a elaboracdo dos relatorios ambientais, sociais ¢ de governanga, seguindo a legislagdo
Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD). “O objetivo da CSRD ¢ proporcionar
clareza que ajude investidores, analistas, consumidores e outros stakeholders a avaliarem

melhor o desempenho de sustentabilidade das empresas da UE e os impactos e riscos

17 PEIXOTO, Bruno Teixeira; FARIAS, Talden. Sentido Juridico ao ESG. In TRENNEPOHL, Terence;

TRENNEPOHL,Natascha.(Coord) ESG e compliance: interfaces, desafios e oportunidades. Sao Paulo: Saraiva,

2023, p. 51.

18 PEREIRA, Carlo. O ESG ¢ uma preocupagao que esta tirando seu sono? Calma, nada mudou. Exame. 2020, p.

1. Disponivel em: https://exame.com/colunistas/carlo-pereira/esg-o-que-e-como-adotar-e-qual-e-a-relacao-com-

a-sustentabilidade/ Acesso em: 12 fev. 2024.

19 PEREIRA, Carlo. O ESG ¢ uma preocupagao que estd tirando seu sono? Calma, nada mudou. Exame. 2020, p.
1. Disponivel em: https://exame.com/colunistas Acesso em: 12 fev. 2024.

20 BARRA, Deise Cristine; JALUUL, Flavia Sallum. A relevancia de ESG nas Empresas ¢ a Conexdo com

Compliance. /n TRENNEPOHL, Terence; TRENNEPOHL, Natascha. (Coord.) ESG e compliance: interfaces,

desafios e oportunidades. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 102.
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relacionados a seus negocios.” Essa legislagdo ¢ aplicavel as empresas da Unido Europeia (UE),
publicas e privadas, inclusive a subsididrias de empresas fora da UE, e exige que todas
divulguem os impactos ambientais e sociais de suas atividades, bem como esclaregam os efeitos
de suas ac¢des de ESG sobre seus negdcios.’!

Nos Estados Unidos (EU), ha um movimento semelhante, porém mais limitado, com
foco na “expansao das obrigacdes ESG exigidas nos relatorios.” A Securities and Exchange
Commission (SEC) abordou a questao de modo mais fragmentado que a CSRD, centrando suas
regras em topicos especificos ESG, ndo exigindo publicagdo de amplos relatorios. A SEC
propds, para os relatdrios, regras relacionadas a de mudancga climatica e a seguranca cibernética,
devendo ainda apresentar regras de divulgacao referentes a diversidade de humana por ocasiao
do préximo Conselho, previsto para 2023.%

No geral, a realidade tem mostrado que, nos ultimos 20 anos, um nimero de empresas,

pequeno, porém crescente, vem

voluntariamente integrando questdes sociais e ambientais a seus modelos de negdcios
e operagdes didrias, ou seja, suas estratégias, com a adog¢do de politicas corporativas
relacionadas. Essa integracdo de ambiental e de questdes sociais ao modelo de
negocios de empresas levantou uma série de questdes fundamentais para estudiosos
de organizagdes. A estrutura de governanca das empresas que adotam politicas
ambientais e sociais diferem daquela de outras empresas? Se sim, de que maneira?
Essas empresas tém envolvimento distinto das partes interessadas processam e adotam
diferentes horizontes de tempo para sua tomada de decisdo? De que maneira sdo seus
sistemas de medicdo e seus relatorios sdo diferentes? Finalmente, quais sdo as
implicagdes de desempenho de integrando questdes sociais € ambientais na estratégia

e operagdes de uma emplresa‘?23

O contexto da integracdo dessas politicas ao negocio e a perspectiva da governanca
ainda suscitou, de um lado, argumentos de que as empresas podem “fazer bem fazendo o bem”,
embasadas na no¢ao de que o atendimento as necessidades de stakeholders ndo acionistas cria
valor para os acionistas. Logo, ndo atender a essas necessidades pode reduzir valor para os
acionistas, em razao de possiveis boicotes de consumidores, da incapacidade para a contratagao
de pessoas mais talentosas e do pagamento de multas por isso. De outro lado, os argumentos
sdo de que “a integragdo das politicas ambientais e sociais pode destruir a riqueza dos
acionistas”. Em outras palavras, “a sustentabilidade pode ser simplesmente um tipo de custo da

agéncia: os gerentes recebem beneficios privados pela incorporagao de politicas ambientais e

21 IBM. International Business Machines. O que é a Corporate sustainability reporting directive (CSRD)?
2023. Disponivel em: https://www.ibm.com/br-pt Acesso em: 13 mar. 2024.

22 BICHET, Emma; EASTWOOD, Jack; MENCER, Michael. EU’s new esg reporting rules will apply to many

us issuers. 2022, p. 3. Disponivel em: https://corpgov.law.harvard.edu/2022 Acesso em: 22 fev. 2024.

23 ECCLES, Robert; IOANNOU, Ioannis; SERAFEIM, George. The impact of corporate sustainability on
organizational processes and performance. 2014, p. 2. Disponivel em: https://www.hbs.edu/ris/Publication
Acesso em: 5 mar. 2024.
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sociais as estratégias da empresa, mas isso tem implicagdes financeiras negativas para a
organiza¢do”. E sendo assim, empresas que trabalham fora desse sistema sao mais lucrativas e
relativamente mais competitivas.*

Mas o indicativo € de que, da parte das geragdes mais novas de investidores, a busca €
por servigos e produtos alinhados aos propositos do ESG. Prote¢do ambiental, percepcao das
mudangas climaticas e protecdo aos direitos humanos sio forcas que devem mover as empresas
para investir em programas de ESG. A combinagao desses elementos deve ser real e trazer um
efetivo retorno para as finangas empresariais € para o planeta. Nesse sentido, pode-se considerar
a influéncia de movimentos sociais, a exemplo do black lives matter que, iniciado em um ato
de brutalidade contra negros nos Estados Unidos, estendeu-se mundialmente a defesa dos
direitos dessa populacdo. Em resumo, a adocao de programas de ESG nao deixa também de ser
uma busca de conformidade com a nova realidade que comeca a ser desenhada internacional e
nacionalmente.?

A percepgao da sociedade internacional € nesse sentido, conforme explicita a expressao
build back better ou “reconstruir melhor”, proposta pela ONU, pela Organizacdo para a
Cooperagao e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e pelo Banco Mundial. “Nao se trata de
voltar a normalidade, j& que o mundo tal como antes ndo existe mais. E sim, de unir os esfor¢os
para criar uma realidade mais justa para todos”. Inclusive, na rapidez com que se ddo as
transformacgdes, ja foi ampliada: “construa de novo e melhor — com impacto”. 2 Esse tltimo

termo seria indicativo de que o mundo precisa, nessa reconstrugao, de

lidar com questdes [...] como a retomada econdmica em ritmo desigual em diferentes
lugares, desigualdades raciais e de género ¢ a inadidvel questdo ambiental —
sustentabilidade, aquecimento global e outros aspectos. Trata-se de, quando essa nova

construgdo estiver em curso, chegarmos a um mundo mais inclusivo e adaptado.27
Para Atchabahian, acima referida, essas circunstancias sdo potencializadas pelo acesso
a tecnologia e a Internet, que contribui e reforca os pressupostos do ESG, desencadeando uma
tendéncia de tornar sua ado¢do proposta um “caminho sem volta”.
Atualmente, ndo so os interesses dos investidores t€ém aumentado nesse sentido, como

as proprias estruturas de ESG vém se ampliando. “Gerentes de ativos enfrentam desafios, ao

24 ECCLES, Robert; IOANNOU, Ioannis; SERAFEIM, George. The impact of corporate sustainability on
organizational processes and performance. 2014, p. 1,2. Disponivel em: https://www.hbs.edu/ris/Publication
Acesso em: 5 mar. 2024.

25 ATCHABAHIAN, Ana Claudia. ESG: teoria e pratica para a verdadeira sustentabilidade nos negocios.

Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2024. p. 9.

26 LOTTENBERG, Claudio. Construir de novo, e melhor — com impacto. 2022, p. 3. Disponivel em:
https://forbes.com.br/colunas/2022/01/ Acesso em: 25 mar. 2024.

27 LOTTENBERG, Claudio. Construir de novo, e melhor — com impacto. 2022, p. 3. Disponivel em:
https://forbes.com.br/colunas/2022/01/ Acesso em: 25 mar. 2024.
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avaliar a sustentabilidade de seus investimentos e depois divulgar essas caracteristicas aos
investidores”. Se, por um lado, tais desafios se devem a inexisténcia, ainda, de critérios e de
metodologias confiaveis e consistentes — nao hd normas para a medicdo, a divulgacao, a
transparéncia ¢ a qualidade —, por outro, ha “mais de 600 padrdes e estruturas de ESG,
provedores de dados e classificagdes e classifica¢des, fornecidos por uma mistura de agéncias
de classificacdo de crédito e fornecedores de dados estabelecidos, juntamente com fornecedores
de nicho.”?®

Além dos desafios, ainda ha possibilidade de a falta de consisténcia facilitar o
greenwashing, condicao na qual as a¢des e o marketing das empresas sdo diferentes do discurso
do ESG, deixando a impressao de que as propostas desse ndo passam de formalidades do papel,
sem concretizacdo. Por tanto, o posicionamento da empresa nesse sentido tem relevancia
extrema, sendo ainda mais importante a pratica do programa da ESG.?’

A propésito, os termos socialwashin e greenwashing se referem a pratica de empresas
sem compromissos reais com causas sociais € ambientais urgentes e fundamentais. Elas apenas
buscam tirar proveito de acdes de pouca consequéncia para melhorar sua imagem e obter ganhos
de marketing institucional. A responsabilidade pela conducdo do assunto ¢é das liderancas. *°

Também houve aumento do interesse geral em questdes ambientais, sociais e de
governanga da parte de lideres empresariais, de académicos, de politicos e do publico, interesse
esse que aumentou “exponencialmente ao longo do tempo e atingiu um maximo histérico em

299

2023, com base nas pesquisas do ‘Google Trends’”.>! Na perspectiva empresarial, para seus

lideres, uma questao ¢ essencial e remete a argumentos negativos ja citados, de estudiosos das
organizagdes: “as estratégias ESG ajudam a alcancar lucros mais elevados e a maximizar a

riqueza dos acionistas”? Nesse sentido,

dados do Nielsen Retail Scanner, do periodo de 2008 a 2016, nos EUA, demonstraram
que a classificagdo com foco apenas nos aspectos ambientais e sociais do proprietario
de uma marca estd positivamente relacionada as vendas de produtos locais. O
resultado ¢ economicamente grande ao ano. [...] Comparado a produtos muito
semelhantes no mesmo ano, € improvavel que esse efeito se deva a decisao da empresa
de ajustar sua oferta de produtos. Os dados também garantiram que esse efeito ndo se
deve a mudan¢as na qualidade do produto ou a mudangas nas caracteristicas da

28 HALPER, Jason; GRIEVE, Duncan; SHRIVER, Timbre. ESG ratings: a call for greater transparency and
precision. 2022, p. 4. Disponivel em: https://corpgov.law.harvard.edu/2022/ Acesso em: 1 fev. 2024.

29 BARRA, Deise Cristine; JALUUL, Flavia Sallum. A relevancia de ESG nas Empresas ¢ a Conexao com
Compliance. In TRENNEPOHL, Terence; TRENNEPOHL Natascha. (Coord.) ESG e compliance: interfaces,
desafios e oportunidades. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 109.

30 AMATO NETO, Jodo; ANJOS, Lucas Cardoso dos; CAVALCANTE, Yago; JUKEMURA, Pedro Kenzo. ESG

Investing: um novo paradigma de investimentos? Sao Paulo: Blucher, 2022. p. 65.

31 MEIER, Jean-Marie; SERVAES, Henri; WEI, Jiaying Wei. XIAO, Steven Chong. Do consumers care about
ESG? Evidence from barcode-level sales data. Finance Working, Paper n°® 926, 2023, p. 2. Disponivel em:
https://www.ecgi.global/sites//2023 Acesso em: 05 fev. 2024
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empresa, nem ao desempenho ambientais e sociais. Também foi considerado o
impacto das caracteristicas demograficas na relagdo entre os esforgos ambientais e
sociais e as vendas de produtos, descobrindo-se [...] que a orientagdo politica e a renda
dos consumidores sdo importantes para moldar suas preferéncias de consumo dos
produtos de empresas mais responsaveis socialmente. Além disso, identificou-se que
as vendas de produtos de uma empresa em um estado estdo negativamente
relacionadas ao desempenho ambiental e social de rivais locais que vendem os
mesmos tipos de produtos no mesmo estado. Esse achado indica que os consumidores
escolhem entre produtos alternativos com base no desempenho relativo aos aspectos
ambientais e sociais das empresas no mercado, criando assim uma pressiao
competitiva adicional sobre elas para melhorar esses padroes. [...] Os consumidores
reduzem sua demanda por produtos em resposta a noticias negativas sobre as praticas
ambientais e sociais das empresas, enquanto ndo ha evidéncias de que as empresas
exibam preocupagdes nesse sentido apds um fraco desempenho de vendas.??

Em sintese, ao longo do tempo, as politicas de ESG se desenvolveram “em resposta a
crescente consciéncia da reciproca ligacdo entre as empresas e a sociedade.” E, nesse contexto,
reconheceu-se a fundamental importancia da adocdo de praticas empresariais responsaveis e
sustentaveis a longo prazo. Nessa perspectiva, Robert Eccles enumera sete principios a serem
adotados em investimentos em ESG:

1°) elaboragao de critérios objetivos, claros, com utilizacdo de dados que possam ser

verificados de forma independente, comunicados com transparéncia e “ndo
manuseados de acordo com a vontade da empresa somente para se enquadrar”;

2°) escolha tdo responsavel e quanto eficiente dos fornecedores dos dados ESG e dos
dados relevantes para o produto;

3°) desenvolvimento de um processo rigoroso sobre a forma de agregar os dados ESG
a0 negocio, seja quanto a classificagdo geral, seja quanto a seus componentes, sendo
ideal a criagdo de uma metodologia para classificagdo deles;

4°) elaborag@o de um processo integrado de ESG a suas atividades, de modo a que ele
ndo se restrinja a uma area, mas fique interligado a diversas areas da corporacdo, para
a melhor transparéncia na fonte dos dados, a forma como foram agregados e as regras
para as tomadas de decisdo;

5°) seguranga de que se esta caminhando no sentido auténtico das mudangas, quando
da adogdo e da implantagdo das praticas ESG;

6°) identificagdo ¢ manejo de questdes conflituosas entre as areas da empresa,
inclusive com divulgagdes sobre eles;

7°) garantia da adequada governanga em todos os niveis organizacionais, pois a “boa
governanga ¢é o pilar do desenvolvimento e comercializagio de produtos ESG”. 33

Como se vé, trata-se de mudangas amplas e profundas que ndo s6 passam pelas altas
cupulas e pelos funcionarios das empresas, como requerem uma postura de relagdo eficaz entre

0 que se planeja e o que se executa.

32 MEIER, Jean-Marie; SERVAES, Henri; WEI, Jiaying Wei. XIAO, Steven Chong. Do consumers care about
ESG? Evidence from barcode-level sales data. Finance Working, Paper N° 926, 2023, p. 3,4. Disponivel em:
https://www.ecgi.global/sites//2023 Acessado em 05 fev. 2024

33 ECCLES, Robert G. Seven principles for ESG Investing: a conversation with desiree fixler. 2021, p. 3.
Disponivel em: https://www.forbes.com/sites/bobeccles/2021 Acesso em: 20 nov. 2023.
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1.2 Aspectos Especificos

Em seus fundamentos, considerados isoladamente, os aspectos integrantes da ESG, que
dao origem a sua sigla, podem ser vistos como os elos que a tornam uma espécie de corrente,
cuja conexao proporciona a sustentabilidade em seu amplo espectro. Talvez por isso, segundo
Pereira, o ESG ndo seja “uma evolugdo da sustentabilidade empresarial, mas sim a propria sus-
tentabilidade empresarial™**, como ja mencionado.

Entre os varios eventos mundiais sobre os temas de que trata o ESG, a reconhecida e
amplamente disseminada United Nations Conference on the Human Environment, Conferéncia
das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano ou Conferéncia de Estocolmo, de 1972,
realizada na Suécia, foi uma das primeiras grandes reunides organizadas pela ONU para abordar
problemas da degradagdao do meio ambiente. Considerando que “o homem ¢, a0 mesmo tempo,
criatura e criador de seu ambiente, o que lhe d4 sustento fisico e lhe proporciona a oportunidade
de desenvolvimento intelectual, moral, social”, na Conferéncia, foram debatidos os impactos
humanos sobre o meio ambiente em termos globais. Foi posta como prioridade a relagdo entre
0 meio ambiente, o crescimento econdmico € o bem-estar humano, tendo como objetivo o equi-
librio do desenvolvimento, cujos pressupostos posteriormente evoluiram para a “nogao de de-
senvolvimento sustentavel.”

A visdo de que empresas e organizacdes devem responder por obrigacdes amplas levou
a conclusdo de que elas devem contribuir para a obtencao das condigdes de sustentabilidade, o
que implica “seu envolvimento com as comunidades nas quais estdo inseridas.”*® Em uma
perspectiva pds-industrial — assim considerado o periodo que sucedeu meados da década de 50
(século XX), quando, nos Estados Unidos, o nimero de trabalhadores da agricultura e da
industria foi superado pela quantidade de trabalhadores do setor de servigos — “a melhoria da
qualidade de vida da sociedade passa a ser responsabilidade da empresa”. Ou seja: seu papel
ndo ¢ apenas econdmico; “o foco da atividade econdmica passa a ser o desenvolvimento
sustentavel, articulado nos multiplos objetivos da empresa (econdmico, social e ambiental)”.?”

Assim, “as iniciativas de atuacdo na area social pelas empresas dirigem-se, ainda, aos cuidados

34 PEREIRA, Carlo. O ESG é uma preocupacao que esta tirando seu sono? Calma, nada mudou. Exame. 2020, p.

1. Disponivel em: https://exame.com/ Acesso em: 12 fev 2024.

35 SCABIN, Denise. Conferéncia da Organizacio das Nacdes Unidas sobre o ambiente humano ou

conferéncia de Estocolmo. 2024, p. 3. Disponivel em: https://semil.sp.gov.br/ Acesso em: 8 ago. 2024.

36 POLITICA DE RESPONSABILIDADE SOCIAL. Disponivel em: https://www.univates.br/ Acesso em: 2 ago.
2024,

37 TENORIO, Fernando Guilherme. Responsabilidade social empresarial: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Editora

FGV, 2004. Resumo de: PENA, Roberto Patrus Mundim. E & G Economia e Gestao, v. 5,n. 9, p. 163-167, 2005.

Disponivel em: https://periodicos.pucminas.br Acesso em: 5 ago. 2024.
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[...] com o respeito ao cumprimento dos direitos, bem como a [...] diminui¢do de desigualdades
sociais”. >

Se os dois aspectos anteriores se referem, respectivamente, ao papel das empresas no
campo ambiental e no campo politico, resta ver de que forma elas podem desempenha-lo,
mantendo seus objetivos economicos particulares. Conforme explica Diniz, a “preocupacao
deslocou o foco da atencdo das implicagdes estritamente econdmicas da acdo [...] para uma
visdo mais abrangente, envolvendo as dimensdes sociais e politicas da gestdo [...]”.>° Infere-se
que essas dimensdes requerem um planejamento mais abrangentes das atividades empresariais,
0 que envolve orientacdes de governanca — nocao surgida na década de 30 (século XX), com o
crescimento dos mercados de capitais, responsdveis pelos financiamentos as empresas e,
consequentemente, por seu crescimento. O tema ganhou impulso nos anos 90, com divulgagao
de manuais de boas praticas.*’ E nesse sentido, as empresas niio sdo avaliadas somente com
base nos resultados econdmicos, mas também pelas politicas que implementam em sua forma
de gerir suas atividades dentro daqueles aspectos referidos. Isso reflete o modo como elas unem
a governanga a gestao. Para o Tribunal de Contas da Unido (TCU), “enquanto a governanca ¢

a funcio direcionadora, a gestdo ¢ a fun¢io realizadora.”*!

1.2.1 Do ambiental empresarial

Em termos de reducdo do impacto ambiental e de sustentabilidade, no presente tempo,
ndo se vem admitindo mais que empresas, inclusive da administragdo publica, busquem seus
lucros “a qualquer custo”, pondo-se ao largo dos impactos negativos causados por suas
atividades. Principalmente em relagdo as publicas, tais impactos podem ser considerados
“prejuizos socializados, na medida em que afrontam o direito fundamental a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.”*?

A NBR ISO 14001, de 1996, define impacto ambiental “como qualquer mudanca no

ambiente, benéfica ou adversa, total ou parcialmente resultante das atividades de uma

38 KON, Anita. Responsabilidade social das empresas como instrumento para o desenvolvimento: a funcéo da
politica publica. Instituto de Pesquisa Aplicada IPEA. Planejamento e Politicas Publicas PPP, n. 41, p. 45-88,
2013, p. 56. Disponivel em: www.ipea.gov.br Acesso em: 10 ago. 2024.

39 DINIZ, Eli. Governabilidade, Democracia e reforma do Estado: Os desafios da constru¢do de uma nova ordem
no Brasil dos anos 90. Dados Revista de Ciéncias Sociais, v. 38, n. 3, p. 385-415, 1995, p. 400.

40 IBGP. Instituto Brasileiro de Governanca Publica. Conceito de governanca corporativa. Disponivel em:
https://forum.ibgp.net.br/ Acesso em: 10 ago. 2024, p. 2.

41 TCU. Tribunal de Contas da Unido. Referencial basico de governanca organizacional do TCU. 3 ed.
Brasilia: TCU, Secretaria de Controle Externo da Administragdo do Estado — Secex Administragdo, 2020.p. 16
42 MACIEL, Jos¢ Fabio Rodrigues; PENHA, Thaluana Alves. Das Praticas ESG e o Tribunal de Contas do
Municipio De Sao Paulo. /n TUMA, Eduardo (Coord.). Fung¢édo social, competéncia, ESG e governanga -
estudos e casos a partir do TCM-SP. Sao Paulo: Almedina, 2023. p. 148.
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organizag¢do, produtos ou servicos”. Esse impacto se d4 em dimensdes distintas, a depender de
vérios aspectos.*

Em termos gerais, o impacto ambiental depende da utilizagdo do solo, dos recursos
usados quanto a respectiva escassez, da emissdo de residuos e de elementos poluentes,
conforme o ciclo de vida dos produtos. Ha relagdo entre as atividades do tipo de negdcio e o
impacto causado ao meio ambiente, como as de transportes, de producdo e de uso do solo e
outras, quanto a residuos, efluentes e agentes poluidores gerados pelos respectivos processos.**

Assim, em um primeiro momento, a tendéncia ¢ que as cobrangas sejam diretamente
enviadas a setores especificos, como o industrial, por conta de suas matérias-primas e de alguns

processos. Porém, alcancam também a agropecudria. Alids, a propria agricultura convencional

acumula uma série de criticas que incluem contaminac¢ao de aguas por produtos
quimicos e sedimentos, riscos para a saude humana e animal decorrentes do manejo
incorreto de pesticidas, perda da diversidade genética, destrui¢do de animais
selvagens, abelhas e insetos, resisténcia das pragas aos pesticidas, reducdo da
produtividade do solo devido a erosdo, compactacdo e perda de matéria organica do
solo e riscos 4 saude e seguranca incorridos pelos trabalhadores agricolas.*’

Além dessas areas, segundo Joireman et al., outra que tem contribuido bastante para os
problemas ambientais ¢ a da mobilidade urbana, essencial ao desenvolvimento das atividades
das demais areas. A utilizacdo de carros e de transporte publico contribui seriamente para
problemas ambientais graves, como o ‘“aquecimento global, chuva acida, esgotamento de
recursos € poluicdo e congestdo sonora.” Tanto que a questdo vem sendo considerada um
“dilema social”, condicdo definida como “situacdes em que os interesses individuais e os
coletivos estdo em desacordo” e vém sendo examinados em duas perspectivas: a) “diferencas
individuais na orientacao do valor social; b) crengas sobre o impacto ambiental causado pelos
carros”. Embora os resultados tenham apontado a maior preferéncia pelo transporte publico
entre os favoraveis ao social e “os que acreditam que o carro prejudica o meio ambiente”, ha

também favordveis ao social que ndo parecem nao se sensibilizar ante os impactos ambientais

43 HRDLICKA, Hermann. As boas praticas de gestao ambiental e a influéncia no desempenho exportador:
um estudo sobre as grandes empresas exportadoras brasileiras. Tese. (Doutorado em Administragdo) —
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2009, p. 25, 26. Disponivel em: https://www.teses.usp.br Acesso em: 9
ago. 2024

44 HRDLICKA, Hermann. As boas praticas de gestdo ambiental e a influéncia no desempenho exportador:
um estudo sobre as grandes empresas exportadoras brasileiras. Tese. (Doutorado em Administragdo) —
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009, p. 25, 26. Disponivel em: https://www.teses.usp.br Acesso em: 9
ago. 2024.

45 BINI, Dienice Ana. A dimensido econdmica da sustentabilidade socioambiental na agropecuaria
brasileira. Tese. (Doutorado em Ciéncias) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017, p. 112. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br Acesso em: 12 ago. 2024.
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causados pelos carros.*® Nesse caso, pode ser inserida a resisténcia aos critérios ESG de que se
falou antes, que tanto pode levar a ndo adogao explicita como ao mascaramento deles.

Como se infere dos exemplos citados, em termos amplos, a solugdo implica mudangas
que vao desde a consciéncia e o conhecimento dos problemas causados e de seus efeitos, até o
comprometimento com a respectiva redugdo. Também se vé que as agdes devem ocorrer em
varios niveis, governamental, publico, privado e pessoal e sdo de longo prazo.

Em outra perspectiva, igualmente relevante para as mudangas, segundo Mamadou
Dieng, o problema “contém inerentemente um trade-off entre o interesse proprio imediato € o
interesse coletivo de longo prazo.” De um lado, hd preocupagdes pessoais relativas a
conveniéncias e a flexibilidade, e de outro, hd as preocupacdes coletivas, que se referem “a

questdes ambientais, polui¢do e satide publica.”*’ E nesse sentido,

A busca pela relagdo virtuosa entre a Natureza e 0 uso de seus recursos, renovaveis ou
nao, e as atividades econdmicas ¢ cada vez mais importante. A preocupagao se apresenta
de diferentes formas, como, por exemplo, o crescente nimero de marcos reguladores
ambientais (nacionais e internacionais) e as pressdes de diferentes partes interessadas,
que vém provocando significativas mudangas reativas ou proativas nos sistemas
produtivos, na comercializagio e no consumo de produtos e servigos.*®

Em termos de empresa, de acordo com Hrdlicka, as iniciativas direcionadas a mudancas
nas formas de desempenho das atividades sao movidas, entre outros, por fatores como: pressoes
advindas da competi¢do, ja que as “melhorias de desempenho sdo substanciais para a
sobrevivéncia de negocios em ambientes altamente competitivos”; demanda de consumidores
cada vez mais crescente e consciente daquilo que realmente desejam e buscam, engajados em
causas gerais e, também de minorias; alteracdes imediatas na area de tecnologia; necessidade
de competéncia e atendimento as necessidades humanas; disponibilidade de informagdes em

alto nivel.*

46 JOIREMAN, Jeffrey A.; VAN LANGE; Paul A.; VAN VUGT, Mark. Who Cares about the environmental
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Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016, p. 100. Disponivel em: https://teses.usp.br/ Acesso em: 12 ago. 2024.
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ago. 2024.




27

1.2.2 Da responsabilidade social

E crescente e generalizado o reconhecimento de que, mesmo sendo consideradas um
dos grandes motores do crescimento econdmico, as empresas, em suas formas de operacao
visando ao lucro, contribuem ndo s6 para os problemas ambientais, anteriormente referidos,
como também para problemas sociais, com graves efeitos externos negativos para
comunidades, consumidores e para os proprios funcionarios.>°

O “S” da ESG se refere aos riscos as pessoas”, capital social das empresas, o qual gera
e do qual resulta a atividade corporativa. Nao se trata de considerar s6 o que esta no plano
interno das empresas, nas atividades dos funcionarios e na protecdo a suas individualidades. O
olhar deve abranger a cadeia produtiva inteira, as comunidades afetadas e os consumidores
finais. Esse olhar ¢ “essencial para a garantia de sucesso social e para qualquer programa de
sustentabilidade e ESG.” Nao se pode pensar em processos corporativos sem a devida protecao
a todos os individuos integrantes das empresas. Elas sdo “constituidas e geridas por pessoas e

propiciam produtos e servigos para pessoas”.>! Nessa perspectiva,

sustentabilidade social é identificar e gerenciar impactos de negocios, positivos e
negativos, nas pessoas. A qualidade do relacionamento de uma empresa e o
engajamento com seus stakeholders ¢ fundamental. Direta ou indiretamente, as
empresas afetam o que acontece com funcionarios, trabalhadores da cadeia de valor,
clientes e comunidades|...], e é importante gerenciar os impactos de forma proativa.*?

Quanto as comunidades e aos funcionarios, observem-se: o lento crescimento ou
estagnagdo dos salarios em relacdo ao retorno econdomico; o impacto disso sobre a desigualdade;
“a perda de empregos e a transferéncia de operagdes para locais [...] regides distintas; os riscos
e incertezas impostos pelas forgas da globalizagio e do progresso tecnoldgico”.>

Da mesma forma, a diversidade e a inclusdo devem integrar quadros empresariais, por
serem temas representativos da sociedade como um todo. Elas merecem ateng¢do por parte das
liderangas, dos gestores e de investidores e sdo foco de observagao dos consumidores. Por um

lado, “¢ estatisticamente comprovado que empresas que investem em programas de diversidade

e inclusdo de diferentes grupos sdo mais propensas a ter maior rentabilidade do que empresas

50 BEBCHUK, Lucian; TALLARITA, Roberto. The illusory promise of stakeholder governance. Cornell Law
Review, v. 106, n. 91, p. 91-178, 2020, p. 170. Disponivel em: https://www.cornelllawreview.org/ Acesso em: 5
ago. 2024.
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com grupos homogéneos de pessoas.” Por outro, “para a frente de diversidade e inclusdo,

pertencimento é o seu principal fundamento.”*

Um ambiente plural e inclusivo incentiva um ambiente de trabalho colaborativo e
respeitoso, recrutando talentos, reduzindo o turnover, gera engajamento e favorece a
estratégia com o auxilio de espacos mais criativos e inovadores nas Empresa, podendo
fortalecer a relagdo com seus clientes e terceiros.>

Em termos de produ¢do, quando os funcionarios se encontram representados em todas
as suas formas e nos diversos niveis da empresa, aumenta sua percepcao de pertencimento e
sua produtividade. Como foi dito em relagdo ao papel politico das empresas, € necessario que
elas tenham também como foco a reducao das desigualdades sociais em todas as suas vertentes,
com “resguardo de grupos vulnerdveis”, ndo visualizados ou desconsiderados nos diversos
contextos socio-historicos.>

Quanto aos consumidores, foi comprovada a concentragao crescente deles em alguns
nichos, visando a reducdo da concorréncia em alguns setores, “apertando a politica [...]

regulando a portabilidade e a acessibilidade dos dados e fortalecendo a privacidade [...]”.°’

Se os consumidores estdo preocupados com as externalidades sociais e ambientais de
suas decisdes de consumo, essas preocupacgdes sao consideradas em suas escolhas de
produtos e de servigos. Assim, a demanda por um produto deve depender de sua
qualidade do ponto de vista das atividades ambientais e sociais da empresa, uma
qualidade que pode ser percebida através das classificagdes do proprietario da marca
nesse sentido. Esse argumento segue o raciocinio de [...] que os consumidores
consideram as atividades ambientais e sociais de uma empresa como um atributo de
produto, assim como eles fazem seu prego ou qualidade.®

Em outra perspectiva, em termos gerais, estudiosos conservadores e outros recentes “sao
céticos em relacao a responsabilidade social corporativa, considerando-a uma atividade de
desvio de valor que nao contribui para agregar bem-estar social e sustentabilidade as empresas”.
Grande parte da literatura entende a responsabilidade social como “uma iniciativa voluntéaria da
empresa”, associada ao desempenho operacional e financeiro, ou avalia “se apenas as empresas

com bom desempenho podem se dar ao luxo de aderir aos critérios ESG”>’
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Do ponto de vista dos investidores, um estudo sobre o nivel de preocupacao deles com
a responsabilidade social das empresas demonstrou o seguinte: a) no geral, eles se dispdem a
renuncia de alguns ganhos financeiros em prol da promocgdo de interesses sociais; b) pessoas
fisicas sdo mais dispostas a rentincia de quantias maiores no consumo, bem como a doagdes,
do que a investimentos; c¢) “uma porcentagem significativa de investidores tem uma forte
preferéncia por maximizar os ganhos monetarios e ndo esta disposta a renunciar a quantias
muito pequenas para avangar em quaisquer objetivos sociais”; d) € significativamente
heterogénea a disposi¢ao das pessoas para renunciar em termos de investimento, de consumo e
de doagdo, em razdo de género, de filiagio politica ou de renda. ¢

Em vista do descrito, dois pontos se sobressaem: ndo se pode esperar que essas
mudangas acontegam espontaneamente por parte dos interessados. Logo, cabe imposicoes € o
cumprimento de lei, de regras e de politicas estatais para prote¢do de bens comuns, como o
meio ambiente e a saude; ainda que as empresas manifestem seguir as orientagdes para a
responsabilidade social e até legislagdes para a implementacdo de um ambiente inclusivo em

todas as suas formas (deficiéncia e diversidade) e patamares, percebe-se nao ser essa a pratica.
1.2.3 Da governanca

Talvez se possa dizer que, no “ESG”, a governanca ¢ o elemento que vai viabilizar a
implementagdo de suas politicas e orientacdes, embora, por si sO, ela ndo seja responsavel por
sua concretizacdo e por seu acompanhamento.

Isso porque, do ponto de vista etimoldgico, o termo “governanga” tem relagdo com
governo, logo, com um sistema de oOrgdos, de setores e de poderes organizados de uma
empresa.®! Historicamente, o termo ganhou vulto com a publicacdo do Relatério Cadbury na
Inglaterra, em 1992. Nesse ano também “foi divulgado o primeiro Cédigo de Governanga de
que se tem conhecimento”, pela empresa General Motors (GM) nos Estados Unidos. A partir
de entdo, sua expansdo tem sido vertiginosa, internacional e nacionalmente, quando o foco ¢

corporativo.5?
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A literatura traz conceitos variados de governanga. E um “sistema pelo qual as empresas
sdo dirigidas e controladas, distribuindo direitos e responsabilidades entre os diferentes
participantes da empresa, tais como conselho de administragdo, diretoria, proprietarios e outros
stakeholders” (Witherell); “sistema de controle e monitoramento estabelecidos pelos acionistas
controladores de uma determinada empresa ou corporagao, de tal modo que os administradores
tomem suas decisdes sobre a aloca¢cdo dos recursos de acordo com o interesse dos proprietarios”
(Siefert Filho); “conjunto de a¢des dos administradores e acionistas com intuito de negociar e
determinar como o valor da firma sera distribuido” (D. Nelson); “conjunto de institui¢des,
regulamentos e convengdes culturais, que rege a relacao entre as administragdes das empresas
e 0s acionistas ou outros grupos aos quais as administracdes devem prestar contas”
(Lethbridge), entre outros.®

Principios, politicas e diretrizes de governanga corporativa geralmente sdo aprovados pelo
conselho de administracdo e devem ser acompanhados dos respetivos documentos. Nao sdao
estaticos, fixos no tempo, mas sim devem ser “atualizados com informagdes significativas e
especificas e gerais de governanga e com procedimentos orientadores.”%*

Nos propdsitos organizacionais, por meio dos objetivos estratégicos e dos parametros para
alcangé-los (valores, riscos, limites e outros), a empresa codifica as politicas de governanga.
Hurth se refere, ainda, a atributos culturais da empresa — consisténcia ou “caracteristica de
estabilidade” — como aspectos previstos na missao; adaptabilidade ou flexibilidade, referente
ao envolvimento com o ambiente e outros. Esses atributos tém impacto sobre o desempenho
financeiro. Esses sdo pontos considerados intangiveis, “parte do ‘software’ cultural das
empresas, na qual pesquisadores de gerenciamento se concentram”. O hard cultural se refere

aos aspectos tangiveis, como: organizacio fisica, estrutura e outros.%

A governanga organizacional, como sistema formal de lideranca central, é a “chave”
para a organizagdo expressar sua cultura, por meio das fungdes da diregdo, da
responsabilidade e da supervisdo. Através da direcdo principal, dos objetivos
estratégicos e dos pardmetros dentro dos quais esses sao atendidos, sdo fornecidos
sinais culturais e barreiras fisicas da empresa. A governanga, se implementada,
permite a formalizacdo da cultura através da articulagdo das visdes de mundo central
com 0s objetos e objetivos organizacionais. Por meio dos objetivos estratégicos, nos
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parametros para alcanga-los (valores, risco, limites e fluxos de capitais), codificam-se
as politicas de governanga.®

Nesse sentido, o referido Cédigo da GM foi o primeiro a formalizar as boas praticas de
governanga corporativa, visando a tornar “mais ativo o papel dos investidores institucionais”
em empresas de capital aberto, “com agdes negociadas em Bolsas de Valores, fortalecer os
canais de comunicagdo entre acionistas, conselheiros e diretores executivos, e envolver o

overno no mercado, em meio a uma nova era de autorregulamentacio”.%’
b

A governanga visa “a geracao de valor sustentavel para a organizacdo, para seus sOcios e
para a sociedade em geral.” Busca equilibrar a atuacao dos agentes e de todos os individuos da
empresa, buscando balizar os interesses das partes e contribuir “positivamente para a sociedade

2
e para o meio ambiente”.®® A governanca engloba todos os tipos de empresas, formais
b b
informais e todos os tamanhos. Porém, “quanto maior ¢ a empresa mais distante fica a
governanca do operacional”.®® Isso confirma que a governanca tem relagdo com o planejamento
empresarial em todos os seus ambitos. Como referido, a governanga tem uma fungao

orientadora, e a gestdo tem funcdo executora, funcionando de forma simbidtica. (figura 1).

Figura 1: Diferenga entre governanga e gestao

GOVERNANCA GESTAO
‘ Estratégia ‘
Avaliar Dirigir ——» Planejar Executar
Efetividade Eficacia
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Accountability

-

Monitorar Controlar

Fonte: DGDI, 2023, p. 1
A governanga também tem relacdo com o complience, “um instrumento de mitigagao
de riscos, preservacdo de valores éticos e de sustentabilidade corporativa”, que busca preservar

a “continuidade do negocio e o interesse dos stakeholders.” E associado ao cumprimento das

66 HURTH, V. Unleashing culture for sustainable business. Working Paper. University of Cambridge. 2023, p.
22. Disponivel em: https://unleashing.culture.paper.pdf Acesso em: 02 out. 2023.

67 PRADO, Roberta N. Governanca corporativa. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2023. p. 8. E-book. v. III.
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corporativa. 2023, p. 17. Disponivel em: https://www.ibgc.org.br/ Acesso em: 02 out 2023.
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TRENNEPOHL, Natascha. (Coord.) ESG e compliance: interfaces, desafios e oportunidades. Sao Paulo:
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leis/normas em carater preventivo, busca identificar falhas possiveis e evitar “resultados
indesejaveis e de ndo conformidade” que acarretem danos e responsabilidades para as empresas.
Isso significa, em termos amplos, “incentivar uma cultura organizacional baseada no correto”.””

Para o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC), o aumento da discussao
sobre o tema e o desafio enfrentado pelas empresas para avancarem nessa pauta amplificaram
“o entendimento sobre a importancia da governancga corporativa ‘G’ como pilar do ambiental e
do social”.”! “A governanga ¢ o que denota a capacidade das organizacdes de entender riscos,

pensar na cultura e compreender os critérios ambientais e sociais.”’?

1.3 ESG no Brasil

O IBGC também entende que a sigla “ESG” “ndo ¢ um conceito em si, mas um acronimo
que expressa os critérios ambientais, sociais ¢ de governanga para avaliar o avanco das
organizagdes em direcdo a sustentabilidade”. Suas acdes podem ser escalonadas, de modo

simples, da seguinte forma (figura 2):

Figura 2: A sustentabilidade em escalas de agdo

Sustentabilidade enfrentam. juntos. o8 grandes desshos
da humanidade

Sustentabilidade A contribusdo do mercado para
corporativa

Fonte: IBGC, 2022
No tocante a “ESG”, essa configura¢ao “demanda [...] uma agenda que indique praticas

e agdes que proporcionem a integracdo dos aspectos sociais € ambientais na estratégia e na

tomada de decisdo das organizagdes.””® Para o IBGC, as regras relevantes nesse sentido s3o:
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adogdo de padrdes contdbeis internacionais (U.S. Gaap ou lasb); [...] criacdo de
comités no ambito do conselho de administragdo [...] Os comités estudam os assuntos
e preparam as propostas, enquanto somente o conselho pleno pode tomar decisdes;
[...] criagdo de um codigo de ética; mais transparéncia na divulgagdo das informagdes
para os proprietarios, o conselho de administragdo, os auditores independentes, o
conselho fiscal e os demais stakeholders.”

Para a Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), o “ESG” pode ser entendido
“como um conjunto de critérios ambientais, sociais e de governanca, que devem ser
considerados por organizagdes ao gerenciarem suas operagoes, € por investidores ao realizarem
investimentos em relagdo aos impactos (riscos e oportunidades) pertinentes ao negdcio.” A
norma ABNT PR 2030/2022 versa sobre esse tema; ¢ um documento normativo que tem por
finalidade enumerar documentos de referéncia de boas praticas, apresentar recomendagoes,
dispor sobre requisitos de produtos, de servigos, de métodos e de processos e assegurar
inovacdes e evolucdo tecnoldgicas; aborda um modelo de gestdo e orienta a elaboracdo de
relatorios de comunicacio e de engajamento das partes.””

Sobre o citado Pacto Global, no Brasil, o Pacto Global da ONU — Rede Brasil foi criado
em 2003 e, como uma iniciativa das Nagdes Unidas, essa Rede “acessa o conhecimento das
diversas agéncias”, contando, para tanto, “com o envolvimento do poder publico, de instituigdes
de ensino e da sociedade civil para gerar impacto”. Em vista disso, tornou-se um
espago/ambiente dinamico e neutro de “acdo nos negdcios frente aos desafios mais criticos dos
objetivos de desenvolvimento sustentavel no pais.” ’®

Trata-se de uma plataforma que engloba o setor empresarial, visando a uma atuagado
com impactos mensuraveis em relagdo a esses objetivos, seja nos modelos de negocios e suas
acoOes, seja nas agdes de projetos com parceiros. “Alavancar o potencial da comunidade
empresarial como agente de transformacao também ¢ garantir a competitividade dos negocios
na economia mundial e a inclusdo de liderancas em foruns decisorios globais de referéncia”.”’

Institucionalmente, a Rede Brasil “responde a sede do Pacto Global [...] e preside o
Conselho das Redes Locais na América Latina.” Tecnicamente, os projetos brasileiros — A¢ao
pelos Direitos Humanos, A¢do pela Agua, A¢io pelo Agro Sustentavel, A¢do pelo Clima, A¢do

contra a Corrupcdo, Ac¢do para Comunicar e¢ Engajar e Acdo pelos Objetivos de
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Desenvolvimento Sustentavel — vém sendo desenvolvidos via plataformas de agdo, por meio de
movimentos e de programas internacionais. No presente, encontram-se em desenvolvimento
em torno de 50 iniciativas, envolvendo muitas empresas, agéncias da ONU e agéncias de
governo. A Rede Brasil ¢ a “segunda maior rede local do mundo, com mais de 1.900
participantes”, e os projetos gerenciados incluem: energia e clima, direitos humanos e trabalho,
4gua e saneamento, alimentos e agricultura, engajamento, anticorrupgdo e comunicagio.”®
Pelo que se pode ver, pode-se dizer que, no Brasil, a adogao do “ESG” vem ganhando
encaminhamentos, embora durante esta pesquisa ndo tenham sido encontrados estudos que
apresentem algum resultado ainda. De qualquer forma, o problema ¢ muito grande e, por isso,

cabe dizer que tudo ainda parece pouco.

1.4 ESG e Direito

Conforme se descreveu, a abordagem do ESG evidencia questdes de Direito. Isso, para
ndo dizer que o objetivo do ESG, de preservacdio do meio ambiente, de exercicio da
responsabilidade social e da implementacdo da governanga em seus termos, por parte das
empresas, representa uma instancia talvez maxima de reconhecimento de direitos humanos e
uma tentativa de garanti-los socialmente.

O Pacto Global da ONU, em si, ja tem como base “mover a comunidade empresarial
internacional para que venha a adotar, nas praticas de negdcios, os valores fundamentais e
internacionalmente reconhecidos nas areas de direitos humanos”. O sentido do Pacto se funda
em principios que tém relacdo com principios juridicos, como:

Direitos Humanos: 1 - As empresas devem apoiar e respeitar a protecdo de direitos
humanos reconhecidos internacionalmente; e 2 - Assegurar-se de sua ndo participagao
em viola¢des destes direitos.

Trabalho: 3 - As empresas devem apoiar a liberdade de associagdo e o
reconhecimento efetivo do direito a negociagdo coletiva; 4 - A eliminagao de todas as
formas de trabalho forgado ou compulsoério; 5 - A abolicao efetiva do trabalho infantil;

6 - Eliminar a discriminag¢do no emprego.

Meio Ambiente: 7 - As empresas devem apoiar uma abordagem preventiva aos
desafios ambientais; 8 - Desenvolver iniciativas para promover maior
responsabilidade ambiental; e 9 - Incentivar o desenvolvimento e difusdo de
tecnologias ambientalmente amigéveis.

78 REDE BRASIL. Sobre nos — Pacto Global. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br/ Acesso em: 12
fev. 2024, p. 4.
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Contra a corrupcao: 10 - As empresas devem combater a corrupgdo em todas as suas
formas, inclusive extorsdo e propina.79

Quanto as empresas, sua propria constitui¢ao ja ¢ um fato juridico, o que implica o
cumprimento das leis que as regulam. Os principios e as orientacdes do “ESG” vém se inserir
nesse meio regulatdrio e, ainda que ndo seja obrigacdo legal — a ado¢do do ESG ¢ iniciativa
voluntaria —, eles vém ao encontro da legislagdo constitucional, como o artigo 225 da
Constituicao Federal de 1988— “Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes”™, no que tange ao ambiente e a responsabilidade civil; da legislacdo
infraconstitucional, como o artigo 116 da Lei n. 6.404/76, Lei das Sociedades por Ag¢des —
“Paragrafo tinico.” O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcao social, e tem deveres e responsabilidades para com
os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender” —, no que diz respeito a
responsabilidade social e, indiretamente, a governanca. Como analisa Ana Claudia

Atchabahian, independentemente da origem

da sigla ESG, ¢ importante a compreensdo de um ponto especifico: tal sigla ndo se
equipara ao tema empresas ¢ direitos humanos em sua totalidade, sendo apenas uma
parte do espectro de discussdo, diretamente voltada a atividade voluntaria corporativa
de estabelecimento de processos e regras internas de conduta para prote¢do aos
direitos humanos ¢ a0 meio ambiente, o que se relaciona tdo somente com o segundo
pilar dos Principios Orientadores da ONU sobre empresas € direitos Humanos.®

Segundo essa autora, eventualmente pode haver regras emanadas pelas unidades
federativas com a finalidade de regulamentar condutas das empresas nao condizentes com a
“necessaria prote¢do aos direitos humanos e ao meio ambiente, em observancia ao primeiro
pilar dos Principios Orientadores da ONU”. Inclusive, isso pode ser encontrado em normas
estatais que estabelecem os parametros para auditorias empresariais em direitos humanos,
disseminadas como human rights due diligence.®!

Nesse contexto, em que ndo se pode desconsiderar o combate as citadas praticas de

greenwashing e de falacias semelhantes, ¢ fundamental que “os operadores do Direito

79 NASCIMENTO, Juliana Oliveira. Integridade e Direitos Humanos no Panorama. Social do ESG. In
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aprendam e busquem o concreto significado das estratégias ESG em seu sentido juridico”,®?

com base em seus efeitos para o Direito aplicavel.

Em outro dizer, com tantos sentidos ad hoc dados a agenda ESG, ¢ preciso sublinhar
[...] que linhas juridicas podem descrever o que minimamente representa ou pode
nortear essa estratégia nas empresas e organizagdes, especialmente naquelas
detentoras de significativos impactos e riscos ao meio ambiente e a sociedade. Em
tempos de emergéncia climatica e de crises social, econdmica e pandémica, o0 mundo
perpassa por literal metamorfose, exigindo das politicas € normas estatais um controle
sobre desafios inéditos e incertos [...]. Uma metamorfose em face dos conceitos,
defini¢des e teorias que outrora eram sinonimo de avangos, mas que, hoje, sdo
confrontadas desde sua origem, justamente influenciadas por efeitos colaterais
deletérios dos riscos ndo controlados ou mitigados em décadas por institui¢des
publicas e mercado. 33

Em vista disso, vislumbram-se possibilidades de um sentido juridico nas praticas ESG
no ambito empresarial, seja publico ou privado, por exemplo, quando se observam
“comportamentos preventivos, detectivos e reparadores, induzidos ou exigidos pelo ambiente
regulatdrio incidente” em relagdo as empresas. Seria o resultado da articulagdo entre esse marco
regulatério e aquelas praticas, resultado esse “capaz de conformar e constituir efetivas

governanga e gestdo acerca dos riscos € impactos ambientais, sociais € de governanca causados,
conduzindo as atividades econdmicas ao caminho de um desenvolvimento sustentavel”. 3

A reorientagdo dada a responsabilidade corporativa, impulsionada pela agenda da
estratégia “ESG” nas estruturas e nas agdes de governanga e gestdo em empresas e
organizacdes, merece atencdo acerca de seus fundamentos e sentidos juridicos,
exercicio a favor de sua propria efetividade. [...] embora os fatores ndo compulsorios
ou impositivos possuam grande importancia para a difusdo e internalizacdo da atual
cultura da agenda “ESG”, refletir a respeito de um sentido juridico minimo —
voluntario ou ndo —, para toda ¢ qualquer abordagem estratégica de “ESG” em uma
empresa, deve indicar a consideragdo de seus deveres juridicos, para os fins desta
analise, enquanto pessoa juridica sujeita a normas legais ligadas a sua estrutura, fins
e atividades, observando, sobretudo, a sua constitucional fun¢io social.®°

Os componentes da sigla “ESG” tém sentido amplo e incluem as relacdes empresariais
internas (colaboradores) e externas (stakeholders), além de estratégias e de acdes que

promovem o desenvolvimento humano em sua diversidade, minorias e combate a corrupgio.®¢
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Especificamente, quanto a um sentido juridico da associagdo “articulada e sistémica”
das dimensdes do “ESG” nas empresas, vale ressaltar as citadas funcdes dessa e a possibilidade
objetiva de alinhamento de normativos dos compromissos “ESG” (ex.: Global Reporting
Initiative e ABNT ISO 14.001/2015) com normas juridicas, para se obterem orientagdes € uma
delimitagdo clara das a¢des encetadas na operacionalizagdo das atividades econdmica. O escopo
ndo € so os interesses das empresas, mas os da sociedade, prevenindo, controlando e corrigindo

“externalidades sociais, humanas e ambientais”, causadas ou potencializadas.®’

1.5 Clausulas Contratuais ESG e Beneficios para a Empresa

As politicas de “ESG”, se adotadas, uma vez que sdo voluntarias, sdo inseridas nos

contratos empresariais como as demais clausulas.

As clausulas ESG sdo aquelas que preveem obrigagdes atinentes as vertentes
ambientais, sociais e de governanga dos fatores ESG. Trata-se de compromissos
assumidos pelos contratantes no momento da contratacao de que o objeto do negocio
juridico, seja ele qual for, sera realizado em atencdo a interesses que transcendem a
mera busca pelo lucro. Busca-se, com isso, a concretizagdo de objetivos almejados
por toda a sociedade, atenta a questdes sociais, politicas e ambientais que influenciam
0 desdobramento dos negdcios empresariais.®®

O desenvolvimento em qualquer area ndo ¢ algo que deva se voltar para um grupo com
seus resultados econdmicos. Seu processo depende de pessoas e sua finalidade ¢ dirigida a
pessoas. Logo, ha uma humano-dependéncia no processo laboral de desenvolvimento e na
efetividade dos resultados pretendidos. Isso ¢ razao suficiente para que critérios “ESG” sejam
adotados para além do aspecto ambiental.

Tanto ¢ assim que, na exposicdo de motivos do anteprojeto, convertido na Lei n°
6.404/76, foi destacado “que a empresa tem poder e importancia social” muito relevantes na
comunidade. Da mesma forma que sao protagonistas dos danos que causam, sao também para
“fruir do justo reconhecimento pelos beneficios que geram.”®’

Em outras palavras, a par da responsabilidade ambiental, seja decorrente das

consequéncias das atividades empresariais particulares, seja devido ao desgaste ambiental

universal, ha responsabilidade da empresa para com a sociedade na qual ela exerce a atividade.
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Nao apenas “grandes bancas” devem ser afetadas por movimentos nesse sentido.
Empreendedores de pequeno e de médio portes devem procurar sentir os reflexos de suas
atividades. Por exemplo: uma obra pode sofrer imposi¢des de uma institui¢dao que financie seus
investimentos com a exigéncia de praticas ESG, com avaliagcdes de seu cumprimento por meio
de métricas. Além disso, pode-se supor “que agentes do Ministério Piblico e membros do Poder
Judiciario, ao se depararem com conflitos ambientais, venham a olhar com boa vontade as
pessoas juridicas que dediquem investimentos a praticas ESG. Evidentemente, quando
demonstrada seriedade neste proposito e nio como mera investida da 4rea de marketing”.”

A governanga entra ai com a fun¢@o de organizar e de estruturar as a¢des, de modo a
assegurar a ética, a transparéncia e a responsabilidade nas tomadas de decisdo, entre outras.
Principalmente considerando que as clausulas ESG t€ém uma func¢ao pratica, e dependendo do
modo como seus elementos sdo regulamentados no contrato, o regimento juridico pode ser di-
ferente, inclusive podendo gerar desafios juridicos. E que tais elementos ou “fatores podem
revestir forma de verdadeiras declaracdes e garantias do contrato, ou de obrigagdes que com-
pdem o nucleo da contratagio.”’!

A inclusao de cldusulas ESG em contratos pode ser feita de varias formas, com a fina-
lidade de “alinhar” os interesses das partes. Citam-se, como exemplos, contratos de parceria e
contratos de prestagdo de servigos, entre outros. Em qualquer hipotese,

[A]s clausulas de declara¢des e garantias fundam-se na autonomia negocial e atuam
como mecanismo de gestdo positiva dos riscos contratuais relacionados ao inadimple-
mento, interferindo diretamente no equilibrio econdmico do contrato. Elas represen-
tam escolha estratégica em razao da “tendencial assimetria informativa em que o com-
prador se encontra face ao vendedor e ndo ¢ normalmente repercutido de forma plena
no prego quando da sua determinagdo”. Ao determinar as qualidades e caracteristicas
que o conjunto de bens envolvidos na transagdo devera apresentar, tal alocacdo de
riscos insere-se na causa concreta do contrato, isto é, “na sintese dos efeitos juridicos
essenciais [...] aquele negdcio concretamente firmado”. Dessa forma, o conteudo pre-
visto na clausula de declara¢des e garantias passa a constituir a qualificagdo da pres-
tagdo contratual e, com isso, passa a compor parte da finalidade econémica do con-
trato, ou seja, parte de sua “fun¢ao econdmico-individual, expressa pelo valor e capa-
cidade que as proprias partes deram a operacao negocial na sua globalidade, conside-
rada em sua concreta manifestacdo.”?

Pode-se ver que, apesar de uma aparente “dificuldade” que surja de imediato, agdes
caracterizadas por critérios de “ESG” podem ser de facil implementacdo, mas sua importancia,

principalmente se desenvolvidas nesse sentido de alinhamento, pode contribuir para a criagao
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de uma rede de entendimento nesse sentido, ampliando consequentemente a no¢ao de respon-
sabilidade ambiental e social.

Na outra face do problema, que ¢ universal e ao mesmo tempo particular, esta a figura
das empresas, quanto ao que a adogao de clausulas “ESG” e seu efetivo cumprimento vao re-
presentar para elas do ponto de vista social.

Vieira” se refere a reputacio e a imagem das empresas como um dos beneficios da
adogao de clausulas “ESG”, porque esse compromisso além do ético. Outros beneficios para a
empresa referidos por ele, decorrentes da adoc¢ao de clausulas “ESG”, podem ser (conforme as
praticas implementadas): aumento da vantagem competitiva — quando buscam solug¢des susten-
taveis e de responsabilidade social, as empresas comegam a se destacar e a obter mais compe-
titividade; atragao e retencdo de talentos — as empresas vao se tornando mais valorizadas pelos
colaboradores que reagem satisfatoriamente em suas motivagdes; acesso a mercados € investi-
mentos — como ja dito, “investidores e institui¢des financeiras estdo cada vez mais priorizando
empresas com [...] desempenho” orientado para as responsabilidades ambiental e social.

Em relagcdo a marca, quando incorporam “praticas sustentaveis e responsaveis, as em-
presas podem aprimorar sua reputacao € imagem de marca.” Isso “atrai clientes e investidores
conscientes” que “valorizam o compromisso [...] com questdes ambientais e sociais.”**

As atividades empresariais contém riscos representados por fatores intrinsecos ao tipo
de negocio e por outros fatores, que sofrem um efeito de acumulagdo em uma cadeia de valores.
Infere-se que direitos humanos nao respeitados por uma empresa podem se inserir nessa cadeia,
junto com outros direitos igualmente ndo sao reconhecidos, que se acumulam e podem, de modo
subliminar, enfraquecer o potencial humano de que a empresa necessita para suas atividades.
Inclusive, esse respeito ndo se deve apenas por tal razdo; trata-se de direitos universais a ante-

riores aos demais

E importante observar o propésito do ESG e direitos humanos. Analisar os vieses
ambiental, social e de governanga de um negocio permite revisar e ajustar a estratégia.
Assim, ¢ possivel melhorar resultados financeiros, atrair consumidores, reforcar a
marca, reduzir custos e desperdicios, conquistar confianga dos investidores, levar mais
transparéncia aos processos internos, mitigar riscos, abrir novos mercados e expandir
aqueles em que ja operam atualmente.

Diversas acdes “ESG” podem ser realizadas pelas empresas, visando a melhorar o po-

sicionamento de sua marca no mercado e seu desempenho. Essas a¢des incluem desde atos mais

93 VIEIRA, Rodolfo Furtado. Direitos humanos, ambientais e sociais dos Beneficios do ESG. Disponivel em:
https://www.barbieriadvogados.com/ Acesso em: 1 ago. 2024, p. 4.

94 VIEIRA, Rodolfo Furtado. Direitos humanos, ambientais e sociais dos Beneficios do ESG. Disponivel em:
https://www.barbieriadvogados.com/ Acesso em: 1 ago. 2024, p. 4.

95 FARIA, Fernanda. Como ESG se relaciona com Direitos Humanos? Disponivel em:
https://verumpartners.com.br/esg-direitos-humanos/ Acesso em: 2 ago. 2024, p. 1.
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simples, “como a destinac¢do correta de residuos”, até a implementagdo de programas com a
comunidade e outros mais sofisticados.”®

Retomando a noc¢do de eventuais desafios juridicos que as clausulas “ESG” possam
desencadear, frente aos fatores que integram o nucleo do contrato, como referido por Lima e
Zimetbaum, ¢ oportuna uma breve revisdo teorica sobre pressupostos e bases dos contratos

empresariais, considerando que aquelas cldusulas vao se inserir nesse contexto geral.

96 JORNADA AMAZONIA. Acdes praticas de responsabilidade ESG que sua empresa deve ter. Disponivel
em: https://jornadaamazonia.org.br Acesso em 10 ago. 2024, p. 1
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Capitulo 2

CONTRATOS EMPRESARIAIS: FUNDAMENTOS E BASES TEORICAS

Mais do que simplesmente firmar as condi¢des de negocios da empresa que se cria,
como outrora era visto, além do objetivo financeiro, o contrato empresarial vem sendo objeto
de expressao de novos aspectos a serem observados pela empresa, relativamente ao meio em
que se insere e as reivindicacdes sociais da época.

Nesse sentido, pode-se falar, especificamente, das responsabilidades ambientais, da
funcdo social empresa e de sua cultura, entre outros tracos fundamentais e diretamente
relacionados com os resultados de seu desempenho financeiro. Esse conjunto de aspectos, se
ndo servem de causa diretamente (fundamentos/motivo de algo), devem ser previstos e
contemplados em seus principios (bases de apoio), haja vista dizerem respeito a problemas
atualmente enfrentados pelo mundo (como as perdas ambientais) e pelas sociedades em geral
(como inclusdo em todos sentidos do termo). Sendo assim, de uma forma ou de outra, eles
devem ser claros nao s6 na formalizacao do contrato, como embutidos na cultura da empresa,

expressos no desempenho de sua funcao social por meio de procedimentos.

2.1 Fundamentos Tedricos e Principios

A empresa ndo € constituida nem pode ser pensada isoladamente, fora do ambiente no
qual se insere. Se assim for, ela fica confinada aos proprios limites, como um agente economico
desligado da dindmica do mercado e longe do papel que deve desempenhar nas relagdes que
deve estabelecer com a sociedade para a qual se volta.

De acordo com Paula Forgioni, uma empresa “nao apenas ‘¢’; ela ‘age’, ‘atua’, e o faz
por meio dos contratos. Sua abertura para o ambiente institucional em que se encontra ¢
significativa”, tanto que, para parte da doutrina, complexos produtivos modernos niao so
“estoque de bens”, mas sim, “feixes de relagdes contratuais”. Isso significa que uma empresa
centra sua atividade na interagdo com o mercado. Esse, por seu turno, passa a ser identificado

3

como “um emaranhado de relagcdes contratuais, tecido pelos agentes econdmicos. [...] o

mercado [...] é feito de contratos, os contratos nascem do e no mercado”.”’

97 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagfo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 23, 24.
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Contrato ¢ “o negoécio juridico bilateral, ou plurilateral que sujeita as partes a
observancia de conduta idonea a satisfagdo dos interesses que regularam”, ou seja,
0 negocio “cujo efeito juridico pretendido pelas partes seja a criagdo de vinculo
obrigacional de conteido patrimonial”. Tecnicamente, o contrato ¢ espécie de
negocio juridico que [ ...] traduz-se em “todo fato juridico consistente em declaragéo
de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como

queridos, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos

pela norma juridica que sobre ele incide”. %

A atividade economica de iniciativa livre, em termos de economia de mercado, supde a
existéncia de uma autonomia privada, ja que a producao de servigos e de bens ocorre no ambito
privado. Ja a circulagdo desses servicos e bens, que se destinam ao atendimento das
necessidades humanas, da-se no mercado e, do mesmo modo, supde uma autonomia privada
para sua dindmica de funcionamento.”

A Convencao de Direito Privado de Havana, que vigora no Brasil desde 1929, conforme
o Decreto n° 18.871, no art. 166, refere-se a autonomia privada ao explicar que “as obrigacdes
que nascem dos contratos tém forca de lei entre as partes contratantes e devem cumprir-se
segundo o teor dos mesmos, salvo as limitagoes estabelecidas neste c6digo”. Esse documento
reza que o estabelecido pelas partes do contrato tem forca de lei, logo, tem de ser cumprido.
Reconhece-se a vontade das partes como um exercicio de autonomia privada. '%°

Mais que um negdcio juridico originado de dois interesses ou mais, o instrumento do
contrato representa a convergéncia das respectivas declaragdes negociais, cujo substrato ¢ um

objetivo econdmico, que implica a constitui¢do relagdes juridicas patrimoniais pelas partes.'!

Os institutos juridicos do contrato, desde a sua concepgdo até os dias atuais,
atravessaram por transformagoes as mudancas havidas na realidade socioecondmica,
e por conseguinte, no ambito da autonomia privada, de modo a acompanhar as atuais
vicissitudes do patamar alcang¢ado, pela humanidade no desenvolvimento econémico,
inclusive, como forma de manter a eficiéncia na circulagdo de riqueza, tomando-a
mais descomplicada e adequada as caracteristicas contemporaneas da atividade
econdmica.!”

Teoricamente e em termos amplos, em um elo entre economia e direito, ' o contrato é
cc: . - .. . _ ,
um “instrumento juridico para constituicdo, transmissdo e extingdo de direitos na area

econOmica”, instrumento esse ‘“sujeita as partes a observancia de conduta idonea e a satisfagdo

98 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagfo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p.28

99 MENDES, Emerson Soares. Analise das relacdes contratuais faticas a luz do direito de empresa. Tese
(Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, p. 53.
100 MENDES, Emerson Soares. Analise das relacées contratuais faticas a luz do direito de empresa. Tese
(Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, p. 53.
101 GRECCO, Renato. O momento da formacio do contrato: das negociacdes preliminares ao vinculo
contratual. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade de Sao Paulo (USP), Sao Paulo 2018, p. 13

102 MENDES, Emerson Soares. Analise das relacdes contratuais faticas a luz do direito de empresa. Tese
(Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019, p. 113.
103 FELITTE, Beatriz Valente. Os limites dos poderes do juiz na revisio de contratos. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018, p. 32.
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dos interesses que regularam”. Em outra perspectiva, o contrato ¢ um “instrumento de
jurisdicionalizagdo dos comportamentos e das relacdes humanas no campo das atividades
econdmicas”.!%

Em termos de direito civil contemporaneo, os contratos integram conteudos “de deveres
gerais de conduta”, além do estipulado pelas partes, os quais podem ser classificados como de:
a) cumprimento da fun¢do social do contrato; b) boa-fé objetiva (deveres pré-contratuais e pos
e de ndo se se adotarem comportamentos contraditorios; ¢) “equivaléncia material das
prestagdes, na conclusao e na execugao do contrato”; d) equidade; e) informacao; f) cooperagao;
g) seguranga.'®

Uma andlise teleoldgica do contrato a luz de sua fung¢do econdmica, apesar de
necessaria ndo ¢ absoluta e Unica. Justamente em func¢des de limites legais, como a
fungdo social e a boa-f¢, e a fungdes constitucionais, como a dignidade, a redu¢ao das
desigualdades e a defesa do consumidor e do meio ambiente, a apreciagdo revisional
do contrato deve também contemplar sua analise axiologica.!%

Na pratica, nem sempre sao feitas analises axiologicas e teleologicas em relacao aos
contratos. Tanto que, muitas vezes, observa-se a preponderancia da axioldgica em detrimento
da teleologica ou vice-versa, podendo até haver “prejuizo a propria ideia de preservagdo de
negodcios”, ante a auséncia de critérios objetivos e claros.!?’

Sendo um negoécio juridico, como qualquer outro, o contrato tem reflexos na sociedade,
“¢ produto do proprio meio social a que o direito da forca e tutela.” O que faz o negdcio como
tal ¢ o reconhecimento social dele, seu reconhecimento presumido por parte de terceiros. Nao
¢ somente a vontade das partes, que o criaram, nem o poder estatal concedido a ele e aos
negdcios de formas geral, como apoio, que “fazem dele o que ele ¢”. Um contrato, “para existir
como tal, depende de espécie de reconhecimento social.!%®

Para Silvio de Salvo Venosa, “a obrigagdo constitui-se no objeto imediato do contrato.
As obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer. A prestacdo contida nessas obrigagdes € que se
constituird no conteido propriamente dito do contrato, em seu objeto ou objeto mediato do

contrato.”'%

104 FELITTE, Beatriz Valente. Os limites dos poderes do juiz na revisio de contratos. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 32-33.

105 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: Editora SaraivaJur, 2023. p. 176, v. 3.
106FELITTE, Beatriz Valente. Os limites dos poderes do juiz na revisdo de contratos. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 35.

107 FELITTE, Beatriz Valente. Os limites dos poderes do juiz na revisio de contratos. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 35.

108 ARAUIJO, Paulo Doron Rehder de. Prorrogacio compulséria de contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo Séo Francisco. Séo Paulo, 2011, p.
174.
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Nessa perspectiva, entre os conteidos que integram os deveres do contrato empresarial,
a func¢do social, a boa-fé estdo mais diretamente relacionadas ao objetivo deste estudo, além da

¢ética e a transparéncia que devem perpassar toda a relagdo contratual.
2.1.1 Fungao social

A premissa ¢ a de que o contrato empresarial “¢ um produto da sociedade [...] e terd
influéncias sobre ela”. Isso, porque das relagdes sociais, complexas cada vez mais, surgem
obstaculos relativos “a defesa de interesse de grupos sociais especificos”, a exemplo dos
consumidores, de pessoas idosas, pessoas deficientes e outros. Com isso, 0 ambiente no qual a
empresa desenvolve suas atividades também se torna foco de preocupacdes, incluindo as
relagdes de trabalho, as liberdades de crenga, o resguardo ao corpo humano, questdes relativas
a intimidade das pessoas, anseios ¢ temores. “Este artefato humano deixa de ser um mero
instrumento do poder de ‘autodeterminagdo privada’, para se tornar um instrumento que deve

2 9

realizar também ‘interesses da coletividade’.” E assim que o contrato empresarial assume,
entdo, uma funcéo social.!'”

Nessa perspectiva, o contrato passa a ter tripla utilidade, na medida em que serve a
sociedade, aos contratantes (fun¢io individual) e forma a economia (fungdio econdmica).'!!

No sistema brasileiro, a fun¢do social do contrato tem natureza juridica daplice, sendo,
ao mesmo tempo, um principio geral — “na medida em que explicita um valor protegido pelo
sistema e estabelece tal valor como um fim a ser atingido” — e clausula geral do direito —j& que
“se concretiza por meio de norma genérica, abrangente, que operacionaliza a valoracao do caso
concreto.” Enquanto o principio se encontra disposto no art. 1°, Il e IV da Carta Magna,
definindo a dignidade humana e o valor social da iniciativa livre como fundamentos do Estado,
e no art. 170, também da Carta, sobre a primazia da justica social, a clausula geral ¢ referida no

art. 421 do Codigo Civil, que dispde sobre os valores constitucionais a que o contrato esta

sujeito para a concretizagdo da socialidade.!!?

A fungfo social do contrato foi elevada ao nivel de principio geral do Direito com
base no artigo 421 do Codigo Civil. [...] contudo, desde 1942 ha previsdo legal
expressa na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (Decreto - Lei n® 4.657, de 04 de

110 ARAUIJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacio compulséria de contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco. Sao Paul, 2011, p.
175.

111 ARAUIJO, Paulo Doéron Rehder de. Prorrogacio compulséria de contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo Séo Francisco. Séo Paulo, 2011, p.
175.

112 GRANIJA, Rubens. Adimplemento substancial: visdo atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2020, p. 160-161.
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setembro de 1942) ordenando que “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Obviamente que essa
regra, ao se dirigir ao juiz, acaba se tornando um comando geral, pois tanto o
juiz, como as partes contratantes e como os cidadios em geral aplicario a lei aos
contratos da mesma forma, embora apenas o primeiro tenha autoridade para fazé-lo
com forga estatal.!’3

Nessa perspectiva, verifica-se que a funcao social do contrato ndo constitui apenas um
critério da politica social e econdmica. Ela traz consequéncias de ordem pratica para a liberdade
de contratar, pois requer a responsabilizacdo de quem atenta contra os interesses sociais, contra
a expectativa legitima e contra a propria razdo pratica de se contratar. “O contrato
‘disfuncionalizado’ ¢ aquele que ndo se encontra em consonadncia com a fungao social.” Por
isso, a violacao dessa fungdo constitui “fato ilicito com prejuizos a sociedade in re ipsa — o dano social”,
do que resta a responsabilidade civil.''*

Em vista disso, contemporaneamente, a func¢ao social do contrato deve ser considerada
na perspectiva de assegurar “que os reflexos sociais do contrato celebrado pelas partes sejam
os melhores possiveis. O contrato passa a servir a propria sociedade, de modo a auxilia-la a
proteger seus proprios interesses, € nao mais os interesses do Estado.” Essa funcdo nao seria
mais vista como base para o juiz “atender ao interesse ptblico” em sua intervencdo.!! Isso
significa que ela propria, a funcdo social, deve servir a esse interesse, sem depender do
entendimento e da intervencao do juiz para tal.

Nessa perspectiva, classificam-se como antissociais 0s contratos que contrariam ou
mesmo ofendem interesses institucionais, a exemplo dos referidos grupos etarios, de minorias,
de deficientes; outros universais, como o meio ambiente saudavel e a concorréncia. Os efeitos
desses contratos ndo se produzem, nem em relacdo as partes, nem em relagcdo a terceiros, €
trazem prejuizos para a coletividade.!!'®

Inclusive, do ponto de vista de assegurar os reflexos sociais ¢ que a doutrina majoritaria
vem apreciando a fun¢do social do contrato com base nos principios da dignidade da pessoa

humana e do solidarismo. Na maioria das vezes, a interpretacdo dela ndo se da de forma

113 ARAUIJO, Paulo Doéron Rehder de. Prorrogacio compulséria de contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco. Sao Paulo, 2011, p.
173.
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Almedina, 2018. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/ Acesso em: 10 jan. 2024, p.
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excludente, isto €, ou como proje¢do dos efeitos contratuais no ambito dos direitos de terceiros,

ou na Otica positiva do contrato como agente do solidarismo nas relagdes sociais privadas, ou

na dtica negativa da fun¢io social como forma de controlar a “utilidade social do contrato™!!”.

Respectivamente, na medida em que o contrato nao € visto como unidade independente
e sim inserido em um contexto social, zonas potenciais de interferéncia passam a existir entre
os interesses dos contratantes individualmente e os interesses de terceiros/coletividade. Sob a
oOtica positiva, a funcao social impde ao contrato a obrigagdao de “promover a igualdade real,
mitigando vulnerabilidades e hipossuficiéncias, abrandando a visdo de justica puramente
comutativa do antigo Estado Liberal”, abrindo espacgo para a justica distributiva do Estado
Social. Na 6tica negativa, a fung@o social ¢ tida como um aspecto “limitador de direitos” que
impede celebragdes, execugdes e interpretagdes de negdcios que representem um “desservigo
publico” ou que ndo correspondam aos interesses sociais. Esse ¢ um ponto bastante difundido
da funcdo social do contrato, talvez por conta do literal dispositivo do artigo 421 do Cddigo
Civil (fungdo social que limita a liberdade contratual) ou pela natureza do vinculo obrigacional
estabelecido pela iniciativa livre para consecucdao dos interesses privados. Por isso, muitas

vezes, a fungdo social € considerada uma “verdadeira moldura dentro da qual deve se situar os

contratos.”!8

A proposito, a Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justiga (STJ),

considerou o seguinte por ocasido do julgamento do Resp 803.481-GO:

EMENTA — STJ. REsp. 803.481-GO, 3* Turma, Relatora Min. Nancy Andrighi,
julgado em 28.06.2007. DIREITO CIVIL E AGRARIO. COMPRA E VENDA DE
SAFRA FUTURA A PRECO CERTO. ALTERACAO DO VALOR DO PRODUTO
NO MERCADO. CIRCUNSTANCIA PREVISIVEL. ONEROSIDADE
EXCESSIVA. INEXISTENCIA. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA FUNCAO
SOCIAL DO CONTRATO, BOA-FE OBJETIVA E PROBIDADE. INEXISTENCIA
[...]4. A fun¢do social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel primario
e natural, que é o econdmico. Este ndo pode ser ignorado, a pretexto de cumprir-se
uma atividade beneficente. Ao contrato incumbe uma fun¢do social, mas ndo de
assisténcia social. Por mais que o individuo mereca tal assisténcia, ndo serd no
contrato que se encontrard remédio para tal caréncia. O instituo ¢ econdmico e tem
fins econdmicos a realizar, que ndo podem ser postos de lado pela lei e muito menos
pelo seu aplicador. A fungdo social ndo se apresenta como objetivo do contrato, mas
sim como limite da liberdade dos contratantes em promover a circulagdo das
riquezas.'"®

Araujo explica que a chamada “eficdcia externa” da funcdo social do contrato tem

reflexos simultaneos tanto sobre a oponibilidade geral dos contratos como sobre a protecao de

117 GRANIJA, Rubens. Adimplemento substancial: visdo atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
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https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/ Acesso em 12 fev. 2024, p. 1
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interesses institucionais, essa, visando ao combate de condutas nio sociais de terceiros ou dos
contratantes. E ¢ exatamente nessa eficdcia externa que se tem o maior esclarecimento sobre
como a funcao social do contrato deve ser entendida, “no sentido de os contratantes usarem o
contrato para atingir os fins queridos pela sociedade; relagdo entre objeto serviente, objeto
servido e sujeito.” 12

Por fim, ante a auséncia ou ao ndo atendimento da funcdo social, que resulta na
consequéncia da frustragdo da finalidade contratual, pode-se aplicar a resolu¢ao do contrato

como sang¢do. A hipotese de frustracdo ¢ de parte relevante da doutrina, ao propor “reconduzir

ao campo de aplicacgdo do art. 421 do Cédigo Civil”.!!
2.1.2 A boa-fé objetiva

Tal como a natureza duplice do principio da func¢do social do contrato, a boa-fé objetiva
¢ um principio geral ndo positivado expressamente — embora se aproxime do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da Constitui¢do Federal) — e ¢ apresentado como
clausula geral (art. 113, 187 e 422 do CC), orientando normas especificas do ordenamento.'??

Como um principio geral, a boa-f¢ se volta para a valoracdo de comportamento em
qualquer ramo, principalmente para as relagdes,'?* sendo adotado nas fases pré-contratual —
com funcdes de interpretagdo, de criacdo de deveres juridicos (anexos ao principal e nem
sempre contratualmente previstos de forma expressa pelas partes) e de limitacdo do exercicio
de direitos subjetivos — e pés-contratual, de conclusio ou de execugdo do contrato.'?* Dai
conclui-se que “a boa-fé ¢ um principio fundamental do direito das obrigagdes, que rege sempre
as atuacgdes das partes.” '

Como clausula geral, a boa-fé constitui, atualmente, talvez a “clausula de maior
9 9 b

extensdo”, mesmo que nio esteja consagrada, sendo apenas objeto de previsdes setoriais. 2
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sua ocorréncia. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo Séo Francisco. Séo Paulo, 2011, p.
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em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584935819/ Acesso em: 23 fev. 2024, p. 42.

122 GRANIJA, Rubens. Adimplemento substancial: visao atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Universidade de Sao Paulo, 2020, p.160.

123 MENDES, Emerson Soares. Analise das relacées contratuais faticas a luz do direito de empresa. Tese
(Doutorado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. 2019, p. 60.
124 GRECCO, Renato. O momento da formacio do contrato: das negociacdoes preliminares ao vinculo
contratual. Dissertagdo (Mestrado em Direito Comercial) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018, p.104
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A efetiva inser¢do da cldusula geral de boa-fé objetiva no ordenamento juridico
brasileiro se deu com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, e sua expressa
manifestagdo nos artigos 4°, III, e 51, IV. Contudo, embora representasse grande
avango ao direito anterior, a clausula geral de boa-fé constante no CDC possuia
alcance limitado, na medida em que estaria limitada a regular aquelas situacdes de
hipossuficiéncia e vulnerabilidade abarcadas pelas relagdes de consumo.'?’

Considera-se que a boa-fé¢ “desafia o conceito de contrato como uma promessa”, na
medida em que ¢ demonstrativa de que nao basta a declaragdo da vontade das partes para se
definir a relacdo entre elas. Em outras palavras, ¢ o seguinte: se essa relagdo depende do
julgamento de um juiz, significa que ela ndo depende sé da vontade das partes. O julgamento
externo pode analisar como essa relagio deveria ser.!?®

Talvez por isso, o conceito da boa-fé seja um dos mais dificeis no direito brasileiro,
tanto em constru¢des da doutrina, como da jurisprudéncia. E quando se trata de relagdes
privadas, acrescenta-se, a essa dificuldade, a de conciliar a boa-fé com a autonomia privada.'?’

No ambito de sua atuacao e “como parametro aferidor do exercicio inadmissivel das
posicdes juridicas”,'*° a boa-fé pode ser dividida em subjetiva e objetiva. E apesar da dificil
conceituagio geral, a distingdio entre os tipos é clara.!3!

A boa-fé subjetiva, também chamada de “boa-f¢ psicologica” — prevista nos art. 167,
286, 309, 1.049, 1.201 e outros do Cddigo Civil —, ¢ entendida como um determinado estado
psicoldgico ou de consciéncia, caracterizado pelo desconhecimento quanto a se estar ou nao
lesando interesses ou direitos de terceiros. “Manifesta-se, também, pela crenca justificada na
aparéncia de certa situacdo ou realidade juridica”. Inclusive, nos tribunais brasileiros, por muito
tempo somente se utilizava a acepcao subjetiva da boa-fé, caracterizada pela crenga de se agir
corretamente, pela inexisténcia de malicia.!?

Ja a boa-fé objetiva ¢ a expressao da probidade, da lisura, da correcao e da honestidade

dos atos. E mais associada aos aspectos exteriores da boa-fé, “daquilo que ¢ efetivado em

127 GRANIJA, Rubens. Adimplemento substancial: visdo atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Universidade de Sao Paulo, 2020, p. 58).
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e eficacia. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2020, p. 18-19.
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e eficacia. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2020, p. 34, 35.
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determinados comportamentos dos agentes contratantes, e ndo a intengao psicoldgica de agirem

ou ndo de acordo com determinado padrio de lisura e honestidade!?

A boa-fé objetiva cria verdadeira obrigagao entre as partes em comporta-se de maneira
honesta, nao violadora da ética que deve guiar a relagdo contratual, preservando a
confianca que uma parte deposita na outra. Por esses deveres de lealdade e
colaboracgdo, as partes obrigam-se a ndo assumir comportamentos que se desviem de
uma negociagdo correta e honesta.!** (g.n.)

Especialmente, a este trabalho, interessa em particular a boa-fé objetiva nas relagdes
contratuais, no ambito do direito das obriga¢des. Como cldusula geral, a boa-fé objetiva tem
trés funcdes: fungdo interpretativa, que interpreta as obrigagdes; funcao integrativa (supressao
de lacunas), que integra a obrigacao aos deveres de prote¢ao; fungdo corretora/limitadora, que

busca impedir abusos.'?

Sobre a fung¢do integrativa, pode-se dizer que ela ¢ “criadora de deveres anexos”, con-
forme dispde o art. 422 do Cddigo Civil. Ela diz respeito ao dever de observacao, em todas as
etapas do contrato, dos “padrdes de comportamento” pautados no fim economico-social do ne-
gbcio contratado, englobando “informagdes necessarias, colaboracao, protecao, cuidado, sigilo,
cooperagdo, mitigagdo do proprio prejuizo etc.” Dessa forma, sintetiza-se: “a funcao integrativa
nada mais ¢ do que novos deveres além dos que estdo e que nasceram diretamente do contrato,
da vontade das partes.” Isso inclusive inclui a obrigacdo de “conservar a coisa até a tradi¢ao”,

[...] a conservagdo do bem emprestado como se fosse seu.”!*

Essa func¢do tem um carater positivo, criador de “deveres anexos a prestagao principal”
e, por 1sso, “‘comportamentos devem nortear a execugao dos contratos, servindo de instrumento

[...] concretizacdo das obrigacdes neles estabelecidas”.!3” Segundo esclarece Granja:

Existe, no contrato, aquilo a que as partes expressamente se referiram, seu objeto
principal expresso, e, depois, ha os deveres colocados ao lado, ora dito secundarios,
ora anexos, especialmente o dever de informar e, mais um dever negativo, o de manter
sigilo sobre alguma coisa que um contratante soube da outra parte, ou também deveres
ditos positivos, como o de procurar colaborar com a outra parte - dai até mesmo uma
visdo talvez excessivamente romantica, de que os contratantes devem colaborar entre

Si.138
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contratual. Dissertagdo (Mestrado em Direito Comercial) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018, p. 105.
135 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Autonomia privada e analise econdmica do contrato. Sio Paulo:
Almedina, 2017. p. 75, 96.

136 BERTOLUCI, Fabio Anderson. Da boa-fé objetiva. 2022. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/370295/da-boa-fe-objetiva Acesso em: 20 ago. 2024.

137 GRANIJA, Rubens. Adimplemento substancial: visdo atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Universidade de Sao Paulo, 2020, p. 51.

138 GRANIJA, Rubens. Adimplemento substancial: visdo atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Universidade de Sao Paulo, 2020, p. 51.




50

No geral, a boa-fé pode desempenhar um papel importante nas relagdes negociais,
principalmente no controle de abusos eventuais que possa haver entre as partes,
independentemente se de questdes relacionadas ao poder resolutdrio de devedores de prestacdes

onerosas, de poder “modificativo conferido ao credor destinatirio da mesma prestagio”.!*

A clausula de boa-fé veda condutas que apesar de sua aparéncia de correcao e licitude,
dado que legal ou contratualmente assegurados, ndo se conformam aos standards
impostos pela clausula geral e, dessa maneira contrariam a boa-fé. Nao fosse a boa-fé
objetiva, a autonomia das partes, seria limitada exclusivamente a vontade das partes,
a despeito de qualquer obrigacdo reciproca de lealdade e confianga, que seria
inexistente se ndo declaradamente contratada.'

De todo o descrito, porque mais correlacionado também ao ESG, destaca-se o papel da

boa-fé objetiva como “nao violadora da ética”, como bem esclareceu Granja, acima referido.

2.1.3 Etica e transparéncia contratuais

A lei ndo traz conceitos de imoral e ofensivo aos bons costumes. Eles sdo invocados de
forma vaga ou genérica, pois seu sentido ¢ facilmente alcancével, justamente pelas nogdes
absorvidas culturalmente. A doutrina e a jurisprudéncia cabe verificar os alcances deles sem
excesso de rigor e sem que se confundi-los com os sentimentos pessoais do julgador ou da parte.

“Somente no senso ético comum da sociedade [...] se pode procurar a condenacao [...]
por imoral ou contrario aos bons costumes.” Deve-se levar em conta somente o que censurado
e condenado pela consciéncia publica, mesmo que determinados comportamentos ou atitudes
ndo sejam elogiaveis nem bem aceitos pelo julgador. “E a honestidade e o pudor publico que
se tém de adotar como padrao, [...] o imoral e ofensivo aos bons costumes [...] ¢ incompativel
com o sentimento geral reinante no meio social onde o fato humano se realizou.”'*!

Nessa perspectiva, em termos empresariais, pressdes para que haja uma conformidade
organizacional nas fungdes empreendidas em relacdo aos bons costumes sdo causadas por
anseios externos de stakeholders, do Estado e até dos consumidores. “A aparéncia de
legitimidade ¢ estabelecida pela formalizagao e edicao de leis que se propdem a proteger o meio

ambiente, a ética, mais transparéncia etc.”!#?
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Enquanto a demonstracdo da responsabilidade econdmica tem como base requisitos
eficientes de gestdo dos recursos e o cumprimento dos planos or¢camentarios e estratégicos
previstos, o contexto do comportamento organizacional e o ambiente organizacional, coletivos
e interconectados, “deve manter conformidade para normas e crengas coletivas [...] A
sobrevivéncia organizacional depende da capacidade de resposta as demandas e expectativas
externas.” Assim, por um lado, os interesses organizacionais sdo modelados pelas pressoes e,
por outro, “servem de limites aos requerimentos institucionais estruturados”.!*’

As partes de um contrato t€ém consciéncia da importancia do contrato, bem como de seu
interesse e de prejuizos no de um inadimplemento. Porém, elas desconhecem o interesse da
outra parte em um contrato. Nesse sentido, as desconhecem que prejuizos podem advir ou
quantos prejuizos ela pode provocar a outra parte se o contrato ndo for adimplido. “As partes
nao sabem exatamente qual a extensao dos danos pelos quais poderao ser responsabilizadas”.
Isso “¢ capaz de grandes ineficiéncias, levando em conta que a parte inadimplente se submete
ao risco de responder ilimitadamente pelos prejuizos causados a outra parte.”'**

E dentro disso que “as partes de um contrato pactuam o dever de adstri¢do a praticas ou
condutas consideradas adequadas nos planos da ética empresarial, da sustentabilidade, do
respeito aos direitos humanos, na promoc¢do de praticas empresariais responsaveis e para
mitigacdo de riscos”.!*> Com apoio na nocdo dos riscos a que estdo se submetendo, na
preparacao do contrato, em sua técnica, o texto deve observar “a alocacdo de riscos e estabeleca
»146

as consequéncias juridicas em situagdes de determinados fatos e circunstancias previsiveis.

Na teia de relagdes na qual o contrato esta inserido, de acordo com Forgioni,

O primeiro passo para destringar essa articulacdo de relacdes é considerar que a
empresa celebra contratos com as mais diversas categorias de agentes econdmicos:
consumidores, Estado, trabalhadores e assim por diante. A compreensdo de seu
perfil contratual passa pela classificag@o desses acordos conforme o sujeito que com
ela se relaciona. Assim divisados varios grupos de contratos, percebe-se que cada
qual assumird caracteristicas especificas e exigird tratamento juridico peculiar.'#’
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Pelo exposto, vé-se que os termos de um contrato podem acarretar obstaculos as
finalidades pretendidas. Logo, os contratos podem ser objeto de revisdo, quando nao de rescisao

ou extingao.

2.2 Desfazimento de Contratos: Causas e Condicoes

Ruy Rosado, refor¢ando sinteticamente que contrato ¢ um “negécio juridico bilateral e
a principal fonte de obrigagdes”, acrescenta que o Codigo Civil especifica os meios de extingao
das obrigacdes contratuais e a extingdo dos proprios contratos. '8
Para tanto, retomam-se alguns pontos que podem contextualizar esses meios: a fungao
social do contrato limita a interpretacdo da autonomia da vontade, quando essa se entrar em
fi h i ial ¢ lece.'® Ot
confronto ou em choque com o interesse social. Nesse caso, esse ¢ que prevalece. *” Na otica

do negdcio, quanto a relagdo boa-fé, usos e costumes,

logicamente, a boa-fé que assume relevancia para fins de interpretagdo dos negocios
comerciais € a objetiva, na medida em que permite a objetivacdo da conduta esperada
da outra parte e, consequentemente, um melhor calculo (aumentando o grau de [...]
previsibilidade presente no mercado). [...] As interagdes e iteragdes que acontecem no
mercado hao de ser agrupadas segundo os sujeitos que delas participam, pois € em
virtude deles que as relagdes juridicas acomodar-se-a0 em torno de principios
comuns. !

Sao varias as causas que ensejam a ndo continuidade do contrato ou seu adimplemento,

e algumas situagoes vao ser descritas adiante.
2.2.1 Causas

O contrato pode ser extinto quando ha situagdes de nulidade ou de anulabilidade ou,
ainda, quando a relacdo nascida dele, de inicio possivel e valida, sofre o impacto de algo
superveniente que causa efeitos contrarios ou os invalida no todo. Com isso, extingue-se a

50 arioinaria 151
relagdo originaria.

Ha defeitos de formagdo do contrato que invalidam sua celebragdo, sendo causa genética
de sua extingdo. Mas ha fatos posteriores que podem obstaculizar a realizagdo dos efeitos

esperados com o contrato e causar sua extingdo, ou seja, causas funcionais. Nos dois casos, a

148ROSADO, Ruy. Extin¢do dos contratos. In FERNANDES, Wanderley (coord.) Contratos empresariais.
Fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 417.

149 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢does de direito civil: contratos. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, v. 111, p. 13-14.

150 FORGIONI, Paula A. A interpretagdo dos negocios empresariais no novo Codigo Civil brasileiro. Revista de
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extingdo leva a extingdo da obrigacdo derivada.!> Porém, as situacdes sdo distintas: a causa
extintiva da obrigacdo alcanca o contrato de forma reflexa e parcial, e a causa extintiva do
contrato alcanca a fonte e a obrigacdo gerada. E que contrato tem natureza de transitoriedade.
Ele nasce para ser extinto apés o cumprimento do interesse buscado pelas partes.!>*

No curso do contrato, situagdes, como inadimplementos, podem ocorrer € ensejar sua
extingdo ou outros. Entre outras, Tartuce'>* se refere a alegagdes de caso fortuito, ante eventos
imprevisiveis; revisdo por onerosidade excessiva, quando fatos novos causam desequilibrio na
relagdo contratual; “alegacdo da frustracdo do fim da causa do contrato”, quando o contrato
perde a razdo que o motivou, quando pode ser extinto sem Onus para as partes.

Hé também a possibilidade de surgirem questdes obscuras ou ndo conhecidas que se
apresentam contrarias as pretensoes da parte contratante e até redundar em prejuizo de alguma

forma. Distingui-las contribui para alcangar o objetivo deste estudo.
2.2.1.1 Inadimplemento

Quando as partes firmam um contrato, o esperado ¢ que “ele seja cumprido”, que ocorra
integralmente sua realizacdo, conforme o pactuado.!> A grande maioria deles se extingue de
forma natural, com o cumprimento do objetivo. E o que se chama de adimplemento.'*°

Para cumprimento do contrato, ¢ necessario que os deveres gerais de conduta,
automaticamente integrados aos contratos e vinculados prioritariamente as partes, tanto quanto
os deveres de prestacdo acordados, tenham sido efetivados. Tais deveres sdo “impostos por lei,
para além dos deveres de prestagao, que sdo os de cumprimento das obrigacdes voluntariamente

assumidas. Independem da existéncia de lacunas no contrato.” '*” Nesse sentido,

A interpretacdo dos deveres gerais de conduta negocial leva a uma das seguintes
conclusoes: a) intepretagao das clausulas contratuais em conformidade com o dever
geral de conduta ou deveres gerais de conduta, quando se possa conservar o contetido
contratual; b) incompatibilidade total da clausula com determinado dever geral de
conduta: resolve-se pela nulidade, pois se aplica a regra de serem nulas as clausulas
consideradas ilicitas ou violadoras de norma juridica cogente; e por tltimo, ¢) omissdo

152 ROSADO, Ruy. Extingdo dos contratos. In FERNANDES, Wanderley (coord.) Contratos empresariais.
Fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 417.
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157 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 9. ed. Sio Paulo: Editora Saraivalur, 2023, p. 176, v.3.
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do contrato sobre os deveres gerais de conduta: a interpretacdo tem por objetivo
colmatar essa lacuna, com a integracdo dos deveres, para conformacdo das condutas
que as partes devem observar.!'3

Entretanto, muitas vezes pode haver extingao do contrato de modo nao concreto, devido
a inadimplementos.'® Inadimplemento significa ndo cumprimento, por uma das partes, da
obrigag¢do originada do contrato por varias razdes, como: tempo previsto, forma de realizagao
ou outras. E vista como um ato do devedor cuja consequéncia é o ndo atendimento ao objetivo
da parte credora.'® A obrigacdo nio realizada adequadamente em qualquer termo vulnera, de
algum modo, a satisfacio do interesse do credor”.!®!

O inadimplemento definitivo ou absoluto se d4 quando a obrigacdo/prestacdo gerada
nao se realizou, ou porque se tornou impossivel do ponto de vista material ou porque pode ter
deixado de ser interesse da parte credora. Se for devido ao devedor, esse faculta o credor a
resolugdo do contrato e, entre outras, a exigir perdas e danos, segundo o caso. Mas se se dever

a fato externo, a revelia do devedor, a obrigagdo ¢ simplesmente extinta, e ele é liberado.'®> H4,

ainda, situacdes que distinguem o inadimplemento absoluto da mora:

Havera mora, no caso em que a obrigagio nio tenha sido cumprida no lugar, no tempo,
ou na forma convencionados, subsistindo, em todo caso, a possibilidade de
cumprimento. O inadimplemento absoluto [...] pode ser total ou parcial. Total, quando
a obrigacdo, em sua totalidade, deixou de ser cumprida, como no exemplo, acima
figurado, do perecimento do seu objeto. Da-se o inadimplemento absoluto parcial, se,
verbi gratia, a obrigagdo compreende varios objetos, sendo um ou mais entregues e
perecendo os restantes por culpa do devedor. Com relagdo a estes ultimos ndo ha mora,
evidentemente, ja que a entrega nem se fez e nem se fard. Tera havido, pois,
inadimplemento absoluto, parcial da obrigagdo.'®?

Inadimplemento e mora t€ém como ponto distintivo a possibilidade ou ndo de a obrigacdo
ser adimplida. A impossibilidade ocorre quando: ha recusa do devedor no cumprimento de
obrigagdo personalissima; o objeto da prestagdo pereceu; o adimplemento ndo o credor.'®*

Relativamente ao tema desta pesquisa, conforme Lima e Zimetbaum, “o adimplemento

da obrigacao principal se confunde com o das clausulas ESG, que integram, necessariamente,
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a prestagio pactuada pelas partes”.!%> Logo, o inadimplemento tem como correspondéncia seu
ndo cumprimento.
No que diz respeito a outras formas de extincdo de contrato, citam-se os vicios

redibitorios.
2.2.1.2 Vicios redibitorios

Chama-se de redibitorio “o vicio oculto que alcanca a coisa objeto de um negdcio
juridico e, para ter importancia, deve tornar a coisa impropria ao uso a que ¢ destinada ou
diminuir-lhe o valor.” E aquele tipo de vicio que, caso o credor dele tivesse conhecimento de
antemdo, “ndo teria celebrado” o contrato ou, pelo menos, ndo o teria feito da forma como
planejada inicialmente. Esclarega-se que o “vicio redibitorio diz respeito ao objeto de uma
prestacdo e ndo a prestacdo em si.” 1%

Simao afirma que “vicio oculto ¢ aquele defeito cuja existéncia nenhuma circunstancia
pode revelar, sendo mediante exames e testes.” Esse vicio “é chamado de redibitério, pois
confere a parte prejudicada o direito de redibir, ou seja, rescindir o contrato, devolvendo a coisa
e recebendo do vendedor a quantia paga”.'¢’

Segundo Roisin, “a conceituacao do vicio redibitério € unanime na doutrina, ainda que
cada um dos conceitos propostos pelos doutrinadores contenha elementos mais ou menos
explicativos dos requisitos para a sua existéncia”!®® O art. 441 do Cédigo Civil de 2002
estabelece que “A coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada por

vicios ou defeitos ocultos, que a tornem impropria ao uso a que € destinada, ou lhe diminuam

o valor.”

O contrato comutativo € espécie de contrato oneroso, segundo qual a vantagem de
uma das partes possui relagdo direta com a da parte contraria, bem como os sacrificios
de ambas as partes sdo equivalentes. Em todos os contratos comutativos incidem as
regras da lesdo, do estado de perigo, das arras, da onerosidade excessiva, da evicgao,
dos vicios redibitérios etc., contudo, ndo incidem nos contratos aleatérios.'®

165 LIMA, Maria Eduarda; ZIMETBAUM, Rodrigo. Regime das clausulas ESG no ordenamento juridico
brasileiro. 2022, p. 6. Disponivel em: https://www.puc-rio.br/ensinopesq/resumo2022 Acesso em: 20 ago. 2024,
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J4 o vicio redibitdrio, para ser considerado como tal, além das citadas implicagdes — ser
oculto, causar perda da utilidade da coisa ou prejuizo, ser objeto de contrato comutativo — exige
os seguintes requisitos: deve ser grave e anterior a posse. Especificamente no que tange as
perdas, a relacao entre o precgo ¢ a utilidade deve ser analisada com cuidado, sempre com base
em casos concretos e no prudente juizo do julgador. Se o vicio proporciona a reducgdo do valor
da coisa, ndo ha como reduzir esse valor sem reduzir a utilidade do contrato, isto ¢é, a
possibilidade de a coisa ter gerado algum proveito.!”

J& no que tange a gravidade, sobre o regime juridico dos vicios redibitorios, ha
incidéncia da méaxima res bona fide vendita propter minimam causam, inempta fieri non debet
ou “a coisa vendida por boa-fé ndo deve ser reputada como inepta por levissima causa”. Isso
significa que a identificacdo simples de um vicio oculto ndo se mostra suficiente a aplicacao
“desse regime juridico.” O vicio “deve ser de tal monta” a ponto de alterar o equilibrio
econdmico do contrato e de trazer prejuizo para uma das partes. “Deve ser o defeito relevante,
pois ndo o sendo, a oposi¢cdo de excecdo de contrato ndo cumprido ou a recusa no recebimento
da prestacao pode configurar verdadeiro abuso de direito por violacdo da boa-fé¢, o mero

capricho ndo deve ser protegido.!”! Roisin explica:

O prejuizo da coisa enfrenta necessariamente o problema da casuistica, nao sendo
possivel criar regras a priori, sendo a luz de um caso concreto. Embora se possa pensar
que todas as vezes que uma coisa ndo servir ao uso a que se destina terd seu valor
reduzido, a verdade é que, quando a coisa puder ter sua finalidade intrinseca alterada,
poderd ocorrer exatamente o inverso, mesmo que aquela seja a regra.'”?

“Coisa viciada” ¢ aquela em que “falta uma, algumas ou todas as qualidades” que o
género, ao qual ela pertence, detém. Exemplo: um livro que é vendido, mas falta uma pagina.'”
Essa ¢ a dtica da chamada teoria objetiva do vicio ou teoria abstrata, criada por Haymann, e ¢
entendida quando ndo satisfaz a transacdo negocial, visto que a circulagdo das coisas tem uma
finalidade especial, que é atender as exigéncias do credor.!”* J4 pela teoria concreta do vicio,
“além das qualidades naturais e indissocidaveis do género no qual a coisa estd inserida, deve
ainda possuir as virtualidades necessarias ao atingimento da finalidade especial dada pelo

comprador e evidentemente declarada ao vendedor.”!”
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[...] as partes podem nada dispor sobre a finalidade da coisa, ndo sendo possivel
desvendar a intengdo das partes, nessa situag@o prevalece o critério objetivo, uma vez
que se presume que a coisa adquirida o foi para sua destinagdo ontologica, segundo a
natureza do género a que a coisa pertence [...]. A teoria objetiva, devendo ser aplicada
de forma subsididria a teoria subjetiva, ¢ muito mais util a solu¢do dos problemas
praticos.!”®

A proposito do termo, o Codigo Civil expressamente se refere a “coisa”, significando
que a incidéncia (do vicio) sobre uma pessoa a reduziria de importancia no plano antolégico,
ndo podendo ser “coisificada” a pessoa humana, causa e fim do direito”. Exemplo: na
contratacdo de um jogador de futebol, definindo-se o preco de seu passe, os exames
admissionais ndo detectaram nada que impedisse a celebracao do contrato. Posteriormente, ele
apresenta uma lesao antiga, mas isso ndo permitird uma a¢ao baseada em vicio redibitdrio, pois
esse somente incide sobre coisas.!”’

Importante se faz distinguir vicio redibitério de erro: enquanto o primeiro “produz o
abatimento no preco ou a resolugdo do negécio”, nao havendo duvidas quanto ao fato de, por
sua natureza, estar ele “no plano da eficacia do contrato”, o segundo, “¢ vicio do consentimento
ou subjetivo que atinge a vontade, produzindo a anulabilidade do negocio juridico. Esta [...] no
plano da validade do contrato”.!7®

Porém, mesmo que unanime a concep¢ao desse vicio, Tartuce concorda em parte com
esse entendimento, uma vez que o §1° do artigo 445 do Codigo Civil “reconhece um prazo
diferenciado para o caso de vicios que, por sua natureza, apenas podem ser conhecidos mais
tarde, especificamente revelados ocultos apds o contato efetivo da pessoa com a coisa.”
Embora, ao que indique, tal dispositivo considere o primeiro contato do adquirente com a coisa,
pode ser que o vicio somente seja percebido depois, por meio de uma analise aprofundada,
quando entio se aplica o prazo disposto no artigo 445, caput, do mesmo Cddigo. '

Por tultimo, para identificagdo dos requisitos para aplicacdo do instituto do vicio
redibitorio, deve-se voltar a anterioridade do vicio e verificar se “o momento da celebragao do
negdcio comutativo determina o que € o objeto do negdcio juridico. Acordes as partes sobre a
natureza do objeto, sua quantidade, qualidade, contetido, medida, finalidade etc., escolhido

estara o objeto do negocio juridico.”!8?

176 ROISIN, Christopher Alexander. Vicios redibitérios. Sao Paulo: Editora YK, 2018. p. 4, 47.

177 ROISIN, Christopher Alexander. Vicios redibitérios. Sao Paulo: Editora YK, 2018. p. 69.

178 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. Grupo GEN. E-book.
v. 3,2023. p. 236. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/ Acesso em: 29 fev. 2024.

179 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12 ed. Sdo Paulo:
Grupo GEN/Forense, 2017, v.3. 2023. p. 263, 264.

180 ROISIN, Christopher Alexander. O regime juridico dos vicios redibitérios no Cédigo Civil: analise critica
e proposta de modificacio do modelo brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Sdo
Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 75, 76. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses Acesso em: 30 ago. 2024




58

Se no momento da celebracdo do negdcio a coisa objeto dele esta viciada, sdao
possiveis duas hipoteses, ou o vicio ¢ sanavel, podendo o devedor elimina-lo antes da
prestagdo e nenhuma relevancia tera, ou ele ¢ de corre¢do impossivel, caso em que
haveria impossibilidade do objeto da obrigacio e sua resolugdo.'8!

O artigo 442 do Codigo Civil dispde sobre as alternativas ao adquirente nesses casos,
quais sejam: rescindir o contrato rejeitando a coisa e pleitear a devolugdo do valor por meio de
uma acao redibitoria; conservar a coisa mesmo com defeito e reclamar dela, solicitando
abatimento do preco, por meio de uma agao quanti minoris ou estimatoria. Ressalte-se, porém,
que nao cabe ao adquirente optar por uma ou outra alternativa; ele deve necessariamente propor
uma acao redibitoria, com base no artigo 444 desse Cddigo, “quando ocorre o perecimento da
coisa em razdo do defeito oculto”. O credor ¢ que deve optar pela redibi¢do ou pela diferenca
de prego, visando ao efeito da prestagdo. Afirma-se que “a escolha € irrevogéavel. Uma vez feita,
ndo admite recuo — electa uma via non datur recursus ad alteram”.'3? Reza o citado artigo 444:
“A responsabilidade do alienante subsiste ainda que a coisa perega em poder do alienatario, se
perecer por vicio oculto, ja existente ao tempo da tradi¢do.”

Mas vale e ¢ importante registrar “que sempre se teve como momento decisivo para
apreciagio da existéncia do vicio oculto, o momento da conclusdo do contrato.”!83

Vicios redibitorios em cldusulas ESG talvez possam ser identificados em empresas
voltadas para o mercado de produtos que atendam a linha da prote¢do ambiental, cujos produtos

contenham problemas de origem. A este estudo, frente ao objetivo pretendido, podem interessar

esses fatos, chamados de vicios redibitorios.
2.2.2 Desfazimentos

“A responsabilidade contratual decorre do inadimplemento da prestagdo prevista no

contrato, uma violagdo na norma contratual pactuada”, '** que é o
descumprimento da prestacdo devida, o que da ensejo a rescisdo do contrato e, se for
0 caso, a restitui¢do do bem vendido. Quando cabivel pedido de indenizacido, esta
deverd ser proporcional ao prejuizo experimentado, ndo podendo haver
enriquecimento de uma parte em detrimento da outra.'®’
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A responsabilidade contratual pode ser entendida, segundo Bayeux Neto, como “a
obrigacdo de indenizar os danos advindos de ilicitos contratuais”. Em outro conceito, trazido

por esse mesmo autor, ela

abarcaria tanto o dever de indenizar provenientes de ilicitos contratuais, como
também a obrigacdo de cumprir as obrigacdes primarias e secundarias, bem
como os deveres laterais, a execucdo especifica da obrigagdo, e ainda permissdo para
solicitar a resoluc@o do contrato, as obrigagdes ¢ os direitos advindos da resolugdo do
contrato, por descumprimento contratual.'®(g.n.)

Em relacdo ao ndo cumprimento da obrigagdo, modernamente, os cddigos instituiram

um principio denominado “cldusula resolutiva tacita”, havendo também a expressa.
2.2.2.1 Clausula resolutiva

Conforme o Codigo Civil de 2002, Art. 127, “Se for resolutiva a condi¢do, enquanto
esta se nao realizar, vigorara o negocio juridico, podendo exercer-se desde a conclusdo deste o
direito por ele estabelecido.”

Condigao resolutiva ¢ um instituto diferente da clausula resolutiva, embora semelhantes
em alguns pontos, como fung¢des e estruturas singulares. Sao disciplinadas de forma também
distinta e tém consequéncias diferentes nas relagdes contratuais.'®’

“A condic¢ao resolutiva ¢ espécie do género condicao, elemento acidental do negdcio
juridico (também referida como modalidade do negdcio juridico, 1 modalidade acessoria, 2 ou
determinagdo acessoria)” e tem, a seu lado, a condi¢do suspensiva. Ela ¢ regulada pelos artigos
121 e seguintes da Parte Geral do Codigo Civil, e “inserida em um negocio juridico por forca
da vontade das partes no exercicio de sua autonomia privada”. Passa, entdo a fazer parte do
negdcio e inseparavel dele, ao tempo em que subordina e limita “um ou mais de seus efeitos a

um acontecimento futuro e incerto.” Ela cria expectativas de direito para as partes.'®®

Ha trés elementos essenciais que caracterizam a condicdo: (i) a voluntariedade: ¢ um
elemento no sentido de que ndo ha condi¢do sem a vontade das partes, por isto mesmo
ela depende de declaragdo expressa; (ii) a futuridade: a condigdo sempre se refere a
um evento que ird ocorrer no futuro em relagdo a data de sua previsao pelas partes,
nunca sobre algo que estd ocorrendo ou ja ocorreu, ainda que as partes ndo tenham
conhecimento dele; e (iii) a incerteza: ou seja, deve haver divida, inseguranga das
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partes sobre a efetiva ocorréncia ou ndo do evento. Sem a reunido destes elementos,
ndo ha propriamente condigdo.'®

A cléausula resolutiva — conforme o Codigo Civil, artigos 474 e 475 — ¢ definida como
“instrumento de gestdo de riscos relacionados as obrigagdes assumidas pelos contratantes.” E
derivada da autonomia privada, significando que, a parte de uma relagao juridica especifica, ¢
facultado retirar-se/desvincular-se dessa relagdo, tendo em vista a superveniéncia de fatores nao
previstos e o consequente mau funcionamento do contrato.!*

No Brasil, essa clausula ¢ uma expressao da “genuina autonomia privada” e permite, as
partes a “alocacdo antecipada dos riscos do contrato e a seguranga juridica quanto ao seu
cumprimento.”'®! Para produzir efeitos, a clausula resolutiva deve atender os critérios dispostos
no artigo 104 do Cdédigo Civil: “A validade do negdcio juridico requer: I- agente capaz; 11 —
objeto licito, possivel, determinado ou determindvel; I1I- forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

Além disso, como um negocio juridico constitui “a troca de declaragdes de vontades”,
¢ “fundamental que essa declaragdo [...] seja resultante de um processo volitivo; querida com
plena consciéncia da realidade; escolhida com liberdade e deliberada sem ma-f&”.!%?

Por dispositivo legal, todo contrato bilateral contém, independentemente da vontade das
partes, “uma clausula resolutiva tacita” que autoriza a parte prejudicada com o inadimplemento
absoluto a solucionar o contrato e pleitear indenizacdo. “Em todo contrato bilateral, a sua
inexecu¢do por uma das partes tem como consequéncia facultar a outra promover a sua
resolucdo, se ndo preferir a alternativa de reclamar a prestagao, muito embora nao tenham sido
ajustadas essas consequéncias.”!®?

“Clausula resolutiva tacita ¢ aquela prevista pela propria lei, e se aplica nas situagdes

em que as partes ndo estipularam expressamente a relevancia de certas obrigagdes, deixando

esta analise para um momento posterior do contrato”, explica Fernandes, continuando:

Embora referida como tacita, ndo hda, tecnicamente, presuncdo de que as partes
estabeleceram uma clausula resolutiva, mas sim autorizagao legal para o exercicio da
prerrogativa de desfazimento do contrato, a qualquer tempo, prevista em lei para a
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parte prejudicada pelo inadimplemento contratual, mediante interpelacdo judicial,
conforme caminho previsto pelo legislador.!*

Havendo algum descumprimento da parte, relativo a uma obrigagdo importante que
cause, a outra parte, desinteresse pela continuidade da relagdo contratual, “configura-se a
hipdtese de inadimplemento absoluto, € a lei autoriza que, mesmo nao tendo previsto a situagao,
a parte prejudicada busque o rompimento do vinculo contratual”, conforme estabelecido no
paragrafo tinico do art. 395 do Codigo Civil).!”> Porém, como nio foi estipulada de forma
preventiva essa hipotese, o desfazimento do contrato vai depender de intervengao judicial. Em
relagcdo a situacdo concreta, que constitui o suporte fatico, a parte ndo satisfeita vai buscar o
amparo da justiga, pois o negdcio se tornou ineficiente para ela, disfuncionalizado.'*°

J& a clausula resolutiva expressa, como indica o nome indica, ¢ claramente descrita no
contrato em seus termos e condi¢des. Nesse caso, “o zelo da parte na conservacao dos bens
objeto do contrato deve ser redobrado, uma vez que (¢) sempre presente a hipotese de
rompimento da relagio pelo descumprimento, com a consequente obrigacio de restituir.”!’

Porém, mesmo sendo reconhecida amplamente, o exercicio legitimo dela, quando
expressa, exige que, além de sua validade e eficacia, ela atenda os limites decorrentes da
finalidade econdmica e social da empresa, da boa-fé¢ ou dos bons costumes, para que nao se
caracterize o abuso de direito de que trata o artigo 187 do Codigo Civil. A autonomia privada,
quando exercida no plano social, primeiro deve obedecer as exigéncias provenientes da propria

l6gica, as quais, junto com os limites, “antecedem o proprio reconhecimento juridico”. '8

Nota-se [...] que os pressupostos basicos de validade e eficacia da clausula resolutiva
expressa ja sao suficientes para afastar do regime de resolug@o extrajudicial a maior
parte dos contratos. Nao ha divida de que se aplica a “esses contratos”, o regime de
resolucdo judicial, [...] e a teoria do adimplemento e do inadimplemento substancial em
todos os termos.'”

E 6bvio que um contrato contém obrigagdes de grande relevancia, fundamentais a sua

existéncia, bem como obrigagdes de importancia secundaria, € a inexecugao dessas “nao € capaz

194 FERNANDES, Micacela B. Barcelos. Distingdo entre a condig@o resolutiva e a clausula resolutiva expressa:
repercussdes na faléncia e na recuperagdo judicial. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 20, p. 183-207, 2019,
p- 200. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br Acesso em: 25 ago. 2024.

195 FERNANDES, Micaela B. Barcelos. Distingdo entre a condig@o resolutiva e a clausula resolutiva expressa:
repercussdes na faléncia e na recuperacao judicial. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 20, p. 183-207, 2019,
p. 191, 192. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br Acesso em: 25 ago. 2024.

196 FERNANDES, Micaela B. Barcelos. Distingdo entre a condicao resolutiva e a clausula resolutiva expressa:
repercussdes na faléncia e na recuperagdo judicial. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 0, p. 183-207, 2019, p.
192. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br Acesso em: 25 ago. 2024.

197 ROSADO Jr., Ruy; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2011, p. 394, v. VI, t. 2 p. 394.

198 GRANIJA, Rubens. Adimplemento substancial: visdo atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Universidade de Sao Paulo, 2020, p. 327-328.

199 GRANIJA, Rubens. Adimplemento substancial: visdo atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Universidade de Sao Paulo, 2020, p. 323.
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de comprometer a satisfacdo do interesse do credor [...] A obriga¢do passivel de constar do
suporte fatico da clausula resolutiva expressa €, aquela essencial, imprescindivel para realizagao
da funcio econdmica-individual do negocio”.?%

As hipdteses constantes de clausula resolutiva expressa tém presumida legitimidade, o
que permite ao credor promover “a imediata resolu¢do extrajudicial do contrato”. Porém, se
essa resolucado for “desafiada judicialmente pelo devedor”, ao juiz compete avaliar se a conduta
desse ¢ condizente com a hipotese da cldusula resolutoria e, ainda, analisar os critérios de
validade e de eficacia da clausula, além de verificar e determinar “se as hipoteses resolutivas
da cldusula refletem a esséncia do contrato e sdo compativeis com a economia do contrato e
com a totalidade das obrigag¢des assumidas pelas partes”. Para Granja, se “a hipotese resolutiva

em analise ndo é essencial, a clausula deve ser considerada abusiva’?"!

[...] para que a oposicao de uma clausula resolutiva expressa nido configure abuso de
direito, parece-nos que, antes de qualquer coisa, ¢ fundamental que ela seja elaborada
tendo em vista a sua finalidade. A cldusula resolutiva expressa tem o intuito de
esclarecer, de antemao e independentemente de apreciagdo judicial, quais obrigagdes
pertencem a esséncia do contrato, quais as obrigacdes cuja inexecu¢do eliminaria o
interesse objetivo das partes pelo contrato.?’?

Vistas as questoes de uma e de outra formas de clausula resolutiva, restam as diferencas
quanto as respectivas reclamagoes/agoes. Pelo artigo 474 do Codigo Civil, a clausula resolutiva
tacita “depende de interpelagdo judicial”, e a “resolutiva expressa opera de pleno direito”.

Gongalves explicita que, nos dois casos, “a resolucao deve ser judicial, ou seja, precisa
ser judicialmente pronunciada”. Isso porque, no primeiro caso, a sentenga tem efeito apenas ex
tunc e declaratério, uma vez que a resolugdo ocorre de imediato, na hora em que se da o
inadimplemento; ja no segundo, a sentenca tem “efeito desconstitutivo”, depende de
interpelacdo judicial. Com a demanda, afere-se se os fatos alegados apresentam os critérios
requeridos para a resolucdo, o que implica analisar a validade da cldusula e a relevancia do
inadimplemento. 2* Constatados os requisitos da demanda, segue-se o desfazimento do

contrato, término ou finalizagao.

200 GRANJA, Rubens. Adimplemento substancial: visdo atual da teoria. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Universidade de Sao Paulo, 2020, p. 328-329.
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Saraiva. 2011. p.813.
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2.2.2.2 Tipos de desfazimento

Ha controvérsia entre os doutrinadores quanto a terminologia mais exata para se falar
de extingdo do contrato, da extin¢do da relagio juridico-contratual.** Aqui vai ser citada aquela
sobre a qual ha mais acordo, quais sejam: rescisao, resili¢ao e resolucao.

Rescisdo: “género do qual sdo espécies a resilicdo e a resolugdo.” Especificamente,
rescisdo significa “anulagio; cancelamento de um contrato, sendo seu efeito anulado.”?*> Mas
Araujo ressalva que esse termo deve ser reservado a uma forma determinada de dissolucao de
contratos especificos, a exemplo dos contratos em que houve lesdo e dos que foram efetivados
em situagdes de perigo. Ele resume: “rescisdo ¢ ruptura de contrato onde houve lesio”.?%

Lobo defende que “rescisdo ¢ um modo de extinguir o contrato em virtude de fator
distinto, tanto no inadimplemento obrigacional, quanto na impossibilidade da obrigagdo.”

Rescinde-se um contrato por vicios de direito ou evicgdo — o qual compromete a “titularidade

juridica sobre a coisa que ¢é objeto de alienagdo” — ou vicio do objeto ou redibitério.>"’

A rescisdo ndo pode ser confundida com resolugdo do contrato, porque a rescisdao
admite que o contrato vale e pode ter efeitos, mas abre-o todo, até ir ao suporte fatico,
como se buscasse [...] a causa do mal. A rescisdo desconstitui o contrato, isto €, a
eficacia dele 2%

O termo “rescisdo” ¢ usado como sinénimo de resili¢do e de resolugdo. Porém, tanto ha
diferenca entre esses ultimos como entre esses e aquele, inclusive quanto aos cabimentos.
Resiliciio: “¢ a cessacdo de um contrato de acordo com suas condi¢des.”?”” De acordo
com Araujo, “sempre que a lei ou o contrato facultarem a uma ou mais partes a alternativa de
saida do vinculo contratual”, ha resilicdo. Em contratos por tempo indeterminado, hé resilicao
. . , , . ~ . 1: .~ 210
para impedir o vinculo permanente. Ja contratos de prazo determinado ndo admitem resili¢ao.
“A resili¢do ndo deriva de inadimplemento contratual, mas unicamente da manifestagao

de vontade, que pode ser bilateral ou unilateral. Resilir, do latim resilire, significa,

204 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacio compulséria de contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo Séo Francisco. Séo Paulo, 2011, p.
48.

205 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito empresarial sistematizado: teoria, jurisprudéncia e pratica. 11 ed. Sao
Paulo: Editor Saraiva, 2023, p. 171. Disponivel em: Minha Biblioteca.

206 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacio compulséria de contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco. Sao Paulo, 2011, p.
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etimologicamente”, “voltar atras”.?!! A resili¢io pode ser unilateral e bilateral, conforme a
vontade das partes. O ordenamento brasileiro admite essas duas modalidades: a bilateral,
prevista no artigo 472 do Codigo Civil, e a unilateral, que ocorre por meio de dentincia, prevista
no artigo 473 do mesmo Codigo.>!?

A resili¢do bilateral se d4 quando ha concordancia de ambas as partes e se efetiva o
distrato '3, “que ¢ o acordo de vontades que tem, por fim, extinguir um contrato anteriormente
celebrado.” Se, em um contrato bilateral, as partes convencionarem uma resili¢ao voluntaria
unilateralmente declarada, ela vai produzir os efeitos de um distrato. “Embora a notificacao seja
unilateral, a cessdo do contrato ¢ efeito do ajuste bilateral realizado. Por essa razdo, ¢ tratada
por alguns autores [...] como resilicio convencional”.?!

Ja a resilicdo unilateral ¢ demandada por uma das partes, via notificacao ou dentincia a
outra, comunicando a falta de interesse na continuidade do que foi contratado.?’> “Contudo, no
paragrafo Unico, assegura o direito a parte que investiu, ndo considerar a notificagdo, a0 menos
até o compensar seu investimento ou o prazo para tal.”?!¢

A resilicao unilateral pode se dar apenas em contratos determinados, ja que a regra ¢ da
“impossibilidade de um contraente romper o vinculo contratual por sua exclusiva vontade™?!”

Resolucio: ¢ o encerramento de um contrato conforme as condi¢des nele expressas. Ela
ocorre quando ndo ha cumprimento do contrato, devido a qualquer razdo. Pode ser involuntaria
— quando o inadimplemento decorre de for¢a maior ou causa superveniente; culposa — quando
¢ originada de negligéncia, de imprudéncia ou impericia da parte; dolosa — quando o

inadimplemento resulta da vontade da parte.'®

Resolugdo ¢ a maneira de se extinguir relagdes juridico-contratuais por decorréncia
de impossibilidade de prestacdo. Seja a impossibilidade voluntaria ou involuntaria,
havera resolugdo. Ela, em regra, institui efeitos terminativos ex func, contudo nio ¢é
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Paulo: Editor Saraiva, 2023, p. 173. Disponivel em: Minha Biblioteca.

214 GONCALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Sao José¢ dos Campos: SRV
Editora LTDA, 2023. p. 87. v. 3.

215 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito empresarial sistematizado: teoria, jurisprudéncia e pratica. 11 ed. Sao
Paulo: Editor Saraiva, 2023, p. 173. Disponivel em: Minha Biblioteca.

216 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacio compulséria de contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo Séo Francisco. Séo Paulo, 2011, p.
52.

217 GONCALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Sdo José¢ dos Campos: SRV
Editora LTDA, 2023. p. 87. v. 3.

218 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito empresarial sistematizado: teoria, jurisprudéncia e pratica. 11 ed. Sao
Paulo: Editor Saraiva, 2023, p. 173. Disponivel em: Minha Biblioteca.



65

sempre verdade. Seu marco definidor € o conceito de inviabilidade de cumprimento
do contrato, entrando ai o inadimplemento absoluto, a onerosidade excessiva, os casos
de frustragdo de fim de contrato, e até de caso fortuito ou de forga maior. Em todos
esses casos havera resolucfo.”!’

Hé duas condigdes para a resolugao contratual: que tenha havido violagao essencial do
contrato ou que a prestagdo ndo tenha sido adimplida no prazo suplementar dado pela outra
parte.?? A violagdo por uma das partes é essencial se ocasionar, a outra, prejuizo de grande
monta, a ponto de priva-la do resultado esperado do contrato.??!

No Brasil, a resolugdo por inadimplemento “depende do preenchimento dos seguintes
requisitos: a) tratar-se de contrato bilateral; b) ter havido inadimplemento definitivo; e c) nao
estar o credor igualmente inadimplente™®??. Se o inadimplemento puder ser remediado, “estar-
se-4 diante de situagdo de mora que, enquanto pendente, ndo admite a resolugio”.???

No ordenamento nacional, a resolu¢do contratual ¢ objeto dos artigos 474 e 475 do
Cddigo Civil. Tais artigos ainda dispdem sobre perdas e danos, se houver. O ordenamento nao

se refere a “violagdo essencial do contrato”, mas o estabelecido em relacdo ao descumprimento

¢ semelhante ao conceito dessa violagdo.?**
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Capitulo 3

CONTRATO COMERCIAL DE PUBLICIDADE E CONSEQUENCIAS JURIDICAS
EM UMA PERSPECTIVA ESG

Como descrito, o contexto no qual este trabalho se insere ¢ o de transformacao geral,
que vai desde as formas de se pensar o mundo e de se viver nele, interagindo e atuando
efetivamente, até os embates que se travam em nome delas, implicando expansdo do
pensamento as areas de estudo, da literatura cientifica a literatura juridica, entre outras.?

Este disseminado “paradigma da pds-modernidade” ¢ marcado, entre outros, pelo
pluralismo teorico e ético e pela proliferacdo de projetos voltados para solugdes de problemas
resultantes da anterior conjuntura da simplicidade da natureza, de seres humanos “estaveis”, de
fendmenos sociais condicionados pela historia e da nog¢do de que “o que ndo ¢ quantificavel ¢
cientificamente irrelevante”.?%

Desse meio vasto e complexo, no que interessa mais especificamente a este trabalho,
podem ser destacados alguns tracos, principalmente para a producao de publicidades e de seus

efeitos e para eventuais nuances que os respectivos contratos comerciais venham a apresentar,

como posicionamentos empresariais que correspondem ou nao ao objetivo do ESG:

pluralidade de sentidos e significagdes, de valores e critérios, de modelos e padrdes,
de linguagens e discursos, de simbolos e signos; a ordem como conquista possivel do
consenso vidvel entre pares e diversos; por isso, ela ¢ instavel, precdria, sujeita a
renegociagdes e redefini¢des, tecida e retecida a cada momento; concepgao da historia
mais dindmica.??’

A isso, acrescente-se o poder da comunicagdo no sentido de sua expansao — a sociedade
tem sua estrutura social “construida em torno de redes ativadas por tecnologias de comunicacao
e de informagao processadas digitalmente e baseadas na microeletronica” — e no sentido literal
do termo “poder” — “as relagdes de poder podem ser alteradas por atores sociais que t€m como
meta mudangas sociais e se mobilizam para o enfrentamento a institucionalizacdo de normas e
regras”. Esses sdo os “fios que unem a sociedade” na atualidade: comunicagio e informagio,**

altamente potencializadas pela constante e abrangente evolugao da tecnologia.
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Como o objetivo desta pesquisa se volta para contratos de publicidades e seus efeitos,
no contexto social de enfrentamentos de problemas enfocados na politica ESG, ¢ importante
conhecer aspectos que regulamentam aquela atividade para depois tentar entender eventuais

especificidades dos contratos empresariais voltados para ela.
3.1 Publicidade: Contexto Legal, Aspectos Reguladores e Pressupostos

Aqui, “publicidade” sera tratada como sinénimo de propaganda, uma forma de
comunicagao social, logo com aspectos protegidos pelo artigo 5° da Carta Magna. Pelo Decreto
n°® 57. 690, de 1° de fevereiro de 1966, artigo 2°, “Considera-se propaganda qualquer forma
remunerada de difusdo de ideias, mercadorias, produtos ou servigos, por parte de um anunciante
identifica”.

“A palavra publicidade envolve quatro elementos [...]: pensamento, cria¢do, expressio e
informagdo. Os trés primeiros exprimem direitos subjetivos individuais, mas a informagdo tem carater

transindividual, sendo de interesse titularizado por toda a sociedade”. 2%°

De forma ampla, a Constituicdo Federal, em seu artigo 221, determina os principios gerais
a serem observados na comunicacao, incluindo os respectivos meios e finalidades, dispondo,
no paragrafo IV, o “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”.

Sobre a informagao, especificamente a veiculada pela publicidade, no Brasil, a atividade
publicitéria € regulada por leis e pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacio Publicitaria
(CONAR) e seu “Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria”, cujo art. 8° dispde:
“O principal objetivo deste Codigo ¢ a regulamentacao das normas éticas aplicaveis a
publicidade comercial, assim entendida como toda atividade destinada a estimular o consumo
de bens e servicos, bem como promover instituigdes, conceitos ou ideias.” (g.n.)

Os seguintes padroes de orientagdo a atividade publicitaria estabelecidos por esse

Cdédigo podem ser relacionados ao foco deste estudo:

a publicidade deve ser confidvel no contetdo e honesta na apresentagdo, pois ¢ da
confianga publica que depende o seu éxito; as pegas de publicidade e, de forma geral,
a atividade publicitaria se acham naturalmente subordinadas ao império da lei [...];
as repercussdes sociais da atividade publicitaria reclamam a espontinea adocio
de normas éticas mais especificas [...]; a publicidade exerce forte influéncia de
ordem cultural sobre grandes massas da populagdo.?3°(g.n.)

229 PEREIRA, Marco Antonio. Publicidade comparativa. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2014. p. 83.
230 CONAR. Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria. Cédigo Brasileiro de

Autorreegulamentacio Publicitaria, 1980. Disponivel em: http://www.conar.org.br/pdf/ Acesso em: 2 set 2024,
p. 10.
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Ainda em consonancia com o foco desta pesquisa, encontram-se os seguintes artigos

desse Codigo do CONAR:

Art. 5° Nenhum anuncio deve denegrir a atividade publicitaria ou desmerecer a
confianca do publico nos servigos que a publicidade presta a economia como um todo
¢ ao publico em particular.

Art. 6° Toda publicidade deve estar em consonancia com os objetivos do
desenvolvimento econémico, da educacdo e da cultura nacionais.

Art. 9° A atividade publicitaria [...] serd sempre ostensiva (com) alusdo a marca de
produto ou servigo, razdo social do anunciante ou emprego de elementos
reconhecidamente a ele associados atende ao principio da ostensividade.

Art. 18 Para os efeitos deste Codigo: a) a palavra aniincio ¢ aplicada em seu sentido
lato, abrangendo quaisquer espécies de publicidade, seja qual for o meio que a veicule.
Embalagens, rotulos e material de ponto-de-venda sdo, para esse efeito, formas de
publicidade. A palavra antincio s abrange, todavia, a publicidade realizada em espago
ou tempo pagos pelo Anunciante: b) a palavra produto inclui bens, servicos,
facilidades, instituicdes, conceitos ou ideias que sejam promovidos pela publicidade:
¢) a palavra consumidor refere-se a toda pessoa que possa ser atingida pelo antncio,
seja como consumidor final, piblico intermediario ou usuério.?’! (g.a)

Na prética, a publicidade atende a critérios e a planejamentos, a fim de alcangar os
objetivos pretendidos.

Quando uma empresa quer langar um produto no mercado, por um lado, pensa-se em
uma campanha de marketing, cujo foco inicial ¢ o publico-alvo que ela quer atingir. Ele pode
ser constituido tanto de consumidores usuais quanto de consumidores potenciais ou dos dois.
Esse foco ¢ importante para as decisdes, uma vez que com base nele € que se vai decidir sobre
o tipo de publicidade a ser efeito e o tipo de apelo a ser usado para que a campanha alcance o

resultado esperado. 2*? Por outro lado,

Um dos principais pontos de interesse da Empresa diz respeito a protecao e resguardo
a reputacdo comercial e a marca. As pessoas juridicas tém interesse juridico a
preservagdo de sua boa reputagdo junto a investidores, consumidores, bancos,
credores, agéncias de medigdo de riscos etc. Para tanto, apoiam-se em nivel global, na
conduta empresarial atinente a sustentabilidade do planeta e a ética nas relagdes com
o Poder Pliblico € com a sociedade.?*

A campanha publicitaria deve ser criada observando esses dois interesses, que se
transformam em requisitos fundamentais e vao servir de base ao que vai ser desenvolvido.

Assim, conhecido esse publico, pesquisa-se o caminho para se chegar até ele, o que
significa o tipo de apelo. Esse pode ser feito de trés formas: a) racional, para mostrar os

beneficios do produto. O texto cita suas vantagens e os motivos pelos quais ele deve ser

231 CONAR. Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria. Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, 1980. Disponivel em: http://www.conar.org.br/pdf/ Acesso em: 2 set 2024, p.
10, 11.
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adquirido; b) emocional, para suscitar emogdes positivas ou negativas na compra. O texto deve
procurar agir pela sugestao, ressaltando os efeitos do produto e ndo ele; ¢) moral, centrado na
noc¢ao do publico sobre o que ¢ errado e o que ¢ certo, como no caso de apoio a campanhas
sociais.?**

No processo de criagdo da pega publicitaria, para se produzir outra impressdo sobre
algo/produto ja conhecido ou para apresentar algo novo, utilizam-se como recursos principais
textos e imagens. Enquanto os primeiros t€m como objetivo explicar e descrever o que se quer
mostrar, as segundas tém o papel de reforgar o texto e de provocar uma associacao entre elas e
o que esta sendo dito. 23

Em relagdo ao texto, sua estrutura deve ser associada a criatividade, nos planos formal
e de semantica, o primeiro, com os apelos que vao servir de referéncia para levar o consumidor
a adquirir o produto; o segundo, com as estratégias criativas que podem se referir ao produto o
por angulos diferentes, expressdes com significados denotativos e conotativos, entre outros. >3

Quanto as imagens, elas podem ser representadas por qualquer elemento pictdrico que
possa ser associado ao produto.?*” E a busca por uma “associagdo de ideias, embasada na
imaginacdo e memoria”. 2*8

Quando se usa intencionalmente um texto acompanhado de uma imagem para transmitir
significados especificos de algo, deve-se buscar identificar onde estd a significacdo. O texto
serve de ancoragem, mas os outros elementos também tém um papel relevante. Assim, a
significacao pode estar nos elementos linguisticos (texto), na imagem (objetos reais ou pessoas),
no todo e, ainda, em um sentido posterior, pode surgir de significados periféricos. 2*°

Como o objetivo da publicidade/propaganda ¢ a persuasdo, ndo ¢ dificil entender que
ela se vale das tendéncias do momento para usar como recursos além do texto. E aqui que
entram dois elementos relacionados com o objeto deste trabalho: a utilizacdo de imagens de
personalidades na propaganda e a adogao da politica ESG.

No que tange ao primeiro elemento, a imagem, sabe-se que o objetivo da propaganda ¢
persuadir o consumidor a aquisicao de produtos. Por isso, muitas vezes a imagem ¢ que vem

complementar ou até ser o ponto definitivo que faz o consumidor decidir-se por algo. Nesse

234 FARINA, Modesto. Psicodinimica das cores em publicidade. Sao Paulo: Editora Edgar.Blucher,1995. p.38.
235 SANT’ANNA, Armando. Propaganda teoria técnica e pratica. 7 ed. S3o Paulo: Editora Pioneira, 2002. p.
150.

236 MARTINS, Jorge S. Redagdo publicitaria. 2 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 1997. p. 68.

237 MARTINS, Jorge S. Redagdo publicitaria. 2 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 1997. p. 42.

238 SANT’ANNA, Armando. Propaganda Teoria técnica e pratica. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Pioneira, 2002. p.
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caso, em se tratando de valer-se das tendéncias do momento, ¢ oportuno lembrar os mitos, nao
no sentido etimoldgico, histérico, mas em um sentido mais corriqueiro; pessoas de destaque em
determinado momento por alguma coisa ou agdo e que tendem a se transformar em figura ideal
para muitos, temporariamente ou nao, tais como atletas, artistas e outros (como referido). Sao
escolhidas dentro desse enfoque mitologico, no sentido que define Everardo Rocha: “o que
marca o ser humano ¢ justamente sua particularidade de possuir e organizar simbolos que se
tornam linguagens articuladas, aptas a produzir narrativas.”?*

As imagens de personalidades utilizadas na publicidade devem estar em consonancia
com o texto verbal, porque a persuasdo s6 se da se esses dois cumprirem seu papel. Tanto o
texto como a imagem sao signos da comunicagdo (simbolo e icone, respectivamente) € o que
eles enunciados comunicam “revelam as marcas das instituicoes de onde derivam. Ao
absorvermos 0s signos, incorporamos preceitos institucionais que nem sempre se apresentam
tdo claramente a nds.”**!

J& no que diz respeito a politica ESG, como referido no inicio deste estudo, as solugdes
que ela propde para enfrentamento de problemas ambientais e sociais (como inclusao em todos
os sentidos), embora sejam voltadas para empresas, a sociedade em geral também ja as absorveu
em alguma medida. E com o grande poder da comunicagdo e da informagao, essa sociedade
pode comparar o discurso publicitario de uma empresa, dita comprometida com a politica ESG,
com a imagem de alguém que ela utiliza na veiculagdo de sua propaganda. Em outro
perspectiva, empresas também podem buscar desfazer contratos de publicidade que contenham
imagem de pessoas que, mesmo com representatividade social, ndo correspondam a padrdes ou
a pontos de vista dos administradores.

Esses aspectos, se ocorrerem, podem responder pelos citados significados periféricos da
propaganda, isto €, aqueles que vao além do pretendido e do esperado, sdo imprevistos e sem
limitagdes. Ao mesmo tempo, sdo pontos que podem pdr em jogo a marca da empresa.

Conforme Coelho et al., preserva-se o valor da marca por meio de seu uso no mercado.
Nesse uso, ressalta-se sua idoneidade com base nas impressdes positivas que a empresa, sua
titular, procura criar com esforgos e investimentos financeiros e de tempo. Resume-se que uma

“marca é causa e consequéncia no processo de geracdo de valor para a empresa”.?*?

A marca ¢ meio de publicidade, é o prestigio e a reputagdo no ambiente social que
metrificam o valor da marca, sendo o valor da marca proporcional a clientela que

240 ROCHA, Everardo. O que é mito. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1996. p. 8
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242 COELHO, Fabio Ulhoa; TEPEDINO, Gustavo; LEMES, Selma Ferreira (Coord.). A evolucdo do Direito no
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conhece e aprecia o produto. Sendo apreciada e conhecida, tem maior atratividade e
valor economico. Conforme licdes de Pierre Bourdieu “a medida do prestigio ou de
carisma que um individuo ou institui¢do possui em determinado campo social (capital
simbolico), tende a ser convertido em capital econémico, estando em relacdo de
interdependéncia.?*3

Por isso, tanto quanto o cuidado e o respeito para com as imagens a serem veiculadas
em suas propagandas, as empresas devem verificar, também, os termos dos contratos.

Segundo Tartuce, ha “uma superabundancia de prote¢do a gerar ‘situagdes de colisdo’
entre os direitos”, e seus conflitos terminam sendo resolvidos com base na interpretacdao das

normas constitucionais, “arcabouco comum da principiologia dessa tutela fundamental”.?**

3.2 Pressupostos Contratuais

Anteriormente, até a década de 60, os contratos de publicidade, que eram regulados por
costumes meio dispersos, foram tipificados pela Lei n. 4.680, de 1965. de fevereiro de 1966.
Porém, houve interferéncias econdmicas no processo de evolugdo social. Trata-se da ampliacao
da imprensa escrita, que levou ao “desenvolvimento dos meios de divulgacdo”, a abertura de
emissoes via radio e de canais de televisdao, entre outras. Tudo isso alargou os meios de
producdo da comunicagdo e, em consequéncia, fez nascer outros tipos de atividade, de
categorias econdmicas e de profissdes. Nesse contexto, a atuagdo da publicidade se diluiu na
evolugdo da curva de progresso dos contratos. 24°

Esse cenario mudou a partir da Constituicao Federal de 1988. Sao constitucionais (artigo
221) os principios gerais da comunicacao, incluindo as formas e os veiculos para atender,
preferentemente, as finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas da sociedade,
bem como atender a promogdo da cultura regional e da nacional e ao incentivo das produgdes
culturais artisticas e jornalisticas e respeitar aos principios €ticos e sociais individuais e
familiares.>*¢

A Constituigdo também estabelece normas representativas de direitos subjetivos das
pessoas, considerados essenciais ao respeito a condicdo humana, sua dignidade e seus direitos
fundamentais. Porém, mesmo gozando de superioridade em relacdo a leia ordinéria e outras

normas, “esses direitos nao sao absolutos”. Quando eventualmente ocorrem confrontos entre
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eles, cabe ao judiciario apreciar a prote¢ao desses preceitos fundamentais no caso concreto, em
seu ambito. 24’

No escopo desses preceitos, o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitaria,
em seus Principios Gerais, artigo 18, estabelece: “Artigo 19 - Toda atividade publicitaria deve
caracterizar-se pelo respeito a dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse social,
as institui¢des e simbolos nacionais, as autoridades constituidas e ao nicleo familiar.”?*8

Sem deixar de cumprir os ditames constitucionais e também os estabelecidos por esse
Cdédigo do CONAR,

O mercado publicitario tem que seguir algumas diretrizes impostas pela ordem
juridica na celebragédo de seus contratos, sendo que, esse instrumento nao cria apenas
obrigagdes mais sdo verdadeiras modelos de autorregulagdo. O nosso codigo civil
brasileiro permite e autoriza esse tipo de pactuagdo, uma vez que, “a faculdade de
fixar livremente o conteudo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos
no codigo civil vigente, ou incluir nestes as clausulas que lhes satisfazer.”?*

Trata-se, entdo, de contrato normativo, cujo objetivo ¢ “ndo apenas regular interesses
individuais, mas também alcancar coletividades e regular mercados. [...] emula a norma legal
em diversos aspectos, viabilizando a criacdo de um conjunto proprio de normas de conduta,
cuja validade e eficicia deve ser reconhecida pela ordem legal.”?*°

Um ponto a ser considerado na elaboragcdo dos contratos normativos esta nos limites
que sdo “impostos pela norma juridica para que as partes possam’ celebra-los. Um dos aspectos
que caracterizam esses contratos estd “na articulacao e na coordenagdo de negocios futuros,
presumindo uma unido de contratos, isso atribuido ao livre direito de contratar entre as partes,
constatando a existéncia de clausula geral de atipicidade dos contratos normativos.”?!

Independentemente disso, porém, o tipo € contratual, o que ndo o exime da definigao
da estrutura prevista nas normas gerais na legislagdo. Mesmo que, prioritariamente, negdcios
juridicos atipicos sejam regidos “pelas cldusulas estipuladas pelas partes contratantes”,
respeitando as normas padrdo, nada impede que as partes estabelecam regras basicas regras

relativas a “constituicdo, interpretagio e direitos e deveres”. 23
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O reconhecimento dos contratos atipicos deve levar também ao reconhecimento da
atipicidade dos modos de contratar: se ¢ dado a parte regular uma certa relagdo por
/normas criadas no exercicio da liberdade de contratar, ndo é possivel vedar que um
conjunto de relagdes futuras seja também regulada por normas definidas
anteriormente.?>

Essa perspectiva recebeu refor¢o da Lei da Liberdade Econdmica que retomou a
concepgao liberal do contrato, retirando do caput do artigo 421 o disposto quanto ao exercicio
da liberdade de contratar se dar com base e em razdo da fun¢do social do contrato. Em
substitui¢do, veio o paragrafo unico determinando que “nas relagdes contratuais privadas,
prevalecerao o principio da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual” e
a fixagdo de prerrogativas para contratantes em contratos empresariais € civis, no artigo 421-A,
cujo inciso I dispde: “as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretagdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolugio”.?>*

O artigo 113 dessa lei que também estabeleceu critérios importantes para o regime do
contrato normativo, nos paragrafos 1° e 2°:

Art. 113 - Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-f¢é e os usos
do lugar de sua celebracgao.

§ 1° A interpretagdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:
I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragao do negocio;

IT - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de
negocio;

III - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel; e

[.]

§ 2° As partes poderao livremente pactuar regras de interpretagdo, de preenchimento

de lacunas e de integracdo dos negdcios juridicos diversas daquelas previstas em
. 255
lei.

Essa ¢ uma “atipicidade contratual [...] produto da liberdade de contratar”.?>® Os
contratos atipicos, em cuja classe se insere o contrato objeto deste estudo, alcangou notavel
importancia no contexto aqui tratado. Isso porque esses tipos, principalmente os que ndo contam
com legislacao especifica, sdo submetidos a teoria geral dos contratos e ao regime de principios

e ao regramento das espécies analogas.>>’
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Esses contratos sdo “figuras novas”, e como sua regulamentacio advém da vontade das
partes, essas podem se utilizar de elementos de contrato tipicos conforme a conveniéncia. Nao
ha diferenga no modo de tratamento dirigido aos contratos, ja que eles, por si sds, tornam-se lei
para as partes, nio havendo diferenca sua classificagio como tipico ou atipico.?*® O contrato
atipico “prestigia o dever de agir” conforme a autorregulagio.?’

Nesse sentido, expandindo os fins da publicidade, o Cédigo de Autorregulamentacao

Publicitaria, no Anexo E, item 5, Educagdo e Orientacao do Investidor, dispde:

considerando a necessidade do continuo aprimoramento do mercado financeiro e de
capitais mediante a melhoria dos niveis de informagdo e educagdo dos investidores,
os anuncios deverdo: a) valorizar o conteudo informativo e educacional das
mensagens; b) evitar proposigdes que ajam no sentido da desinformagdo ou da
confusdo dos investidores. 2%

Nos contratos de publicidade entre agéncia e cliente, as relagdes se sujeitam a principios

essenciais, dispostos no artigo 9° do Decreto n. 57.690/66:

Art. 9° - Nas relagdes entre a Agéncia e o cliente serdo observados os seguintes
principios basicos.

[..]

V - Para rescisdo ou suspensdo da propaganda, a parte interessada avisara a outra do
seu proposito, com a antecedéncia minima de sessenta (60) dias, sob pena de responder
por perdas e danos, ficando o Cliente impedido de utilizar-se de quaisquer anuincios
ou trabalhos criados pela Agéncia, e esta, por sua vez, proibida durante sessenta (60)
dias, de aceitar propaganda de mercadoria, produto ou servico semelhantes a
rescindida ou suspensa.

[.]

VIII - A ideia utilizada na propaganda €, presumidamente, da Agéncia, ndo podendo
ser explorada por outrem, sem que aquela, pela exploragdo, receba a remuneracao

justa, ressalvado o disposto no art. 454, da Consolidagéo das Leis do Trabalho.?®!

Por fim, conforme explicita Mendes, havera contrato se se constatar: um acordo das
partes formado por uma oferta e uma aceitacao que exteriorize o negdcio; a forma de contrato,
ou seja, um corpus, o suporte pela qual se veicula o acordo, como no negbcio juridico; as
circunstancias negociais envolvendo a exteriorizacdo do acordo formado (oferta e aceitacdo) e

um objeto de carater patrimonial.?®?
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Apenas para se visualizar o mercado no qual a publicidade vem atuando, quanto a

relacdo entre empresas e as perspectivas da politica ESG, seguem algumas consideragdes.

3.2.1 Cenario ESG em formacao para o mercado publicitario

Ao se analisar a ligagdo entre a decisao dos consumidores, tomadas com base em
informag¢des ESG, um estudo da Universidade de Chicago, publicado em fevereiro de 2024,
demonstrou que os resultados se mostraram modestos em termos de magnitude. Comparados
com informagdes positivas sobre a avaliagao do produto, os consumidores afirmaram a intengao
de compra maior quando demonstradas as atividades sociais ou ambientais da empresa.?®?

E mesmo se fornecendo um link direto para os relatérios ESG das empresas, seu efeito
sobre a inten¢do de compra dos consumidores ndo ¢ imediato. Por sua vez, “aqueles que
demonstraram interesse por visualizar o relatério completo, aumentou significativamente a
intenc¢do de compra, de acordo com esse estudo”.2%

Resultados do Relatério PwC, apresentados pelo Pacto Global/Rede Brasil, preveem
que “até 2025, 57% dos ativos de fundos mutuos na Europa estardo em fundos que consideram
os critérios ESG, o que representa US$ 8,9 trilhdes, em relagdo a 15,1% no fim do ano passado.”
J4 no que se refere a investimentos, “77% dos investidores institucionais pesquisados [...]
disseram que planejam parar de comprar produtos ndo ESG nos proximos dois anos.” No Brasil
até 2020, “fundos ESG captaram R$ 2,5 bilhdes em 2020 — mais da metade da captagdo veio
de fundos criados nos tltimos 12 meses.”?%

Na exploragao das preferéncias dos consumidores por informagdes ESG e informagdes
financeiras, a maioria demonstrou uma preferéncia moderada pelas boas praticas ESG das
empresas, classificando sua referéncia em nivel trés, em escala de um a cinco. Cerca de 33%

do total de consumidores indicou uma preferéncia forte ou preferéncia muito forte por tais

praticas, com respostas sugerindo a busca por praticas em empresas com valores de ESG
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alinhados aos seus proprios ou praticas ESG associadas a qualidade dos produtos. Observou-se
alguma frequéncia em respostas referentes a compras de consumidores que desconhecem o
envolvimento de empresas com praticas ESG. Mais de 20% informaram ter restricdes
financeiras e/ou de tempo ou desconhecem qual empresa produz um determinado produto. Por

fim, cerca de 12% dos respondentes indicaram nio confiar nas atividades ESG das empresas.?®

Embora esses resultados fornegam informagdes sobre como as informacoes da em-
presa, entregues diretamente, afetam as intengdes de compra, eles necessariamente
nao langam luz sobre a influéncia delas nos mapas no comportamento real da compra.
[...] A pesquisa ofereceu uma vantagem unica: pode-se observar o comportamento
real de compra dos entrevistados apds o experimento. O experimento mostrou as de-
cisdes reais de consumo. 2%

Em uma perspectiva menos ampla, dados do ja citado Nielsen Retail Scanner dao conta
de que esta havendo um aumento exdgeno no nivel de conscientizagdo das praticas ESG que
afeta as decisdes de consumo, principalmente em momentos de problemas sensiveis para as

localidades, como desastres ambientais e comunitarios.*®
3.3 Publicidade, Questoes Pos-contratuais e ESG: Causas e Solucoes Juridicas

Retoma-se uma das hipoteses referidas anteriormente, quanto a empresas poderem
buscar o desfazimento de um contrato de publicidade que contenha imagem de pessoas que,
mesmo com representatividade social, ndo correspondam a padrdes ou a pontos de vista dos
administradores.

Roisin explica que o direito de personalidade referente a uma imagem pode ser
considerado em seus aspectos econdmico e moral. Conclui que “a imagem comercializada é,
inegavelmente um bem com valor econdmico agregado e economicamente negocidvel, ainda
que, sob o aspecto moral, tal imagem componha um dos direitos de personalidade.”%’

Nessa perspectiva, para ilustrar, ele trouxe um exemplo de marcas de grande renome,

que se utilizam da imagem de atores, de atletas e de pessoas famosas, capazes de formar
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Disclosure? Evidence from a Randomized Field Experiment. Disponivel em: https://bfi.uchicago.edu/ Acesso
em: 28 ago. 2024, p. 2, 3.

267 LEONELLI, Sinja; MUHN, Maximilian; RAUTER, Thomas; SRAN, Rauter. How Do Consumers Use Firm
Disclosure? Evidence from a Randomized Field Experiment. Disponivel em: https://bfi.uchicago.edu/ Acesso
em: 28 ago. 2024, p.10.

268 MEIER, Jean-Marie; SERVAES, Henri; WEI, Jiaying Wei. XIAO, Steven Chong. Do consumers care about
ESG? Evidence from barcode-level sales data. Finance Working, Paper N° 926, 2023, p. 5. Disponivel em:
https://www.ecgi.global/sites//2023 Acesso em: 05 fev. 2024.
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opinides, para associar sua marca as respectivas imagens, justamente pela consideracdo dos

aspectos econdmico e moral do direito de personalidade.?” Ele cita:

Imagine-se a hipotese em que uma renomada fabricante de relogios suigos, famosa
em todo mundo como um grande construtor de rel6gios, vincule sua marca a figura
de um famoso, promissor e competente atleta, vencedor de campeonatos mundiais.

Com intuito de promover sua marca entre os praticantes de esporte em que tal atleta é
o numero um do ranking, lanca um relégio especialmente fabricado para o atleta, com
elementos que o tornam unico. A marca vincula seu nome ao atleta porque o mundo
o tem em elevada conta, o respeita e o imita.

Contudo, apods a celebracdo do contrato de cess@o do direito de uso de imagem,
noticia-se na imprensa que referido atleta ¢ usuario de narcoticos ou esta envolvido
em escandalo familiar por ter agredido fisicamente sua esposa. A imagem do referido
atleta despenca em importincia econdmica e credibilidade. 27!

A reflexdo sobre esse exemplo ¢ abrangente e pode variar, conforme o ponto de vista.
Marcos Bernardes de Mello explica que, determinadas condutas, mesmo que independam da
vontade da pessoa, naturalmente ndo s6 produzem resultado material como esse resultado ¢
irremovivel. Em termos de negodcio juridico, o suporte fatico ¢ que se torna referéncia de alguma
coisa; pode ser um fato, um evento ou uma conduta que ocorra e que, por sua relevancia,
constitui objeto de normatividade juridica.?’?

O fato de a noticia desabonadora do atleta ser posterior a celebragao do contrato traz a
tona o principio da boa-fé objetiva, como regra €tica como critério para a valorizagdo judicial
do caso. Esse principio, como modelo de conduta, desempenha uma fun¢do corretora de
desequilibrios contratuais nas relagdes de consumo, por ter como foco a nog¢ao de transparéncia.

Isso elucida a necessidade de “a natureza contratual, a vulnerabilidade, a légica
econdmica e o interesse publico caminharem lado a lado na condugdo de demandas revisionais
em juizo”, se for o caso ou op¢ao da empresa contratante. “O critério da boa-fé, como integrante
do parametro limitador do interesse publico, tem vieses diferentes a depender da relagdo
contratual, da posi¢do das partes e do risco que cada uma delas assumiu, de modo informado e
ciente, no momento da celebragdo.” 2”3
Se a relagcdo contratual contemplar a presun¢ao da vulnerabilidade e a prestagao das

condig¢des contratuais e dos riscos, além de informacdes adequadas do produto/servigo, havera

harmonia quanto as expectativas das partes sobre o resultado. Nao sendo assim, “condutas

270 ROISIN, Christopher Alexander. Vicios redibitorios. Sao Paul: Editora YK, 2018. p.70.
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destoantes do dever de coeréncia que deve pautar as relacdes juridicas” podem permear a
relagdio e haver necessidade de intervencdo judicial por violagio da boa-fé.2’*

Também as clamadas “clausulas éticas™ tanto podem ser explicitas, se devidamente
expressas, como implicitas, sob fundamento do sistema juridico. Sua viola¢ao pode ocasionar
a resolucdo do contrato caso realizadas pelas partes. Geralmente, elas dizem respeito a
transparéncia, a corrupgio e outros. 27>

Para Roisin, no exemplo citado por ele, na perspectiva econdmico (da marca), sem uma
previsdo contratual que possa levar a uma resolugdo culposa, “ndo ha razdo para afastar a
incidéncia do regime de vicios redibitérios a priori, na medida em que a imagem ¢ bem
imaterial, com valor econdmico que pode ser abalado, implicando em redug¢do de seu valor ou
mesmo em sua eliminagdo.”?’¢

Preventivamente, mesmo as empresas nao tendo ingeréncia sobre a forma como o
publico as v¢, elas “podem adotar estratégias que atinjam a desejada reputacao sélida e positiva,
fruto da associagdo alinhada entre identidade da organiza¢do e imagem, ou para que, a0 menos,
evitem danos a esse ativo incorporeo”.?”’

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura o direito a imagem a pessoa juridica, inclusive
com reparag¢ao de danos materiais e morais (art. 5°, V e X). Isso porque “a pessoa juridica ¢
portadora de direitos fundamentais e da personalidade, compativeis com a sua natureza”, tal

como reconhecem os dispositivos constitucionais, o Codigo Civil e a jurisprudéncia,

especificamente a Simula 227 do Superior Tribunal de Justica. 27

274 FELITTE, Beatriz Valente. Os limites dos poderes do juiz na revisido de contratos. Tese (Doutorado em
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Em outro exemplo, Nagamine et al. descrevem o “caso Mauricio”, real.
9 9

Entre outubro e novembro de 2021, uma polémica em torno de uma postagem do
jogador de vdlei do Minas Ténis Clube e campedo olimpico pela Sele¢do Brasileira
Mauricio Souza tomou conta das midias sociais, transbordou para jornais e foi um dos
assuntos mais falados do pais, merecendo destaque no Jornal Nacional (Minas...,
2021). No Instagram, Mauricio tinha comentado uma imagem em quadrinhos de
Jonathan Kent, filho do Super-Homem, beijando Jay Nakamura, um refugiado e
ativista. O jogador sugeria que ndo era um simples beijo e que, se a reprodugao de
imagens semelhantes se tornasse comum, veriamos onde iriamos parar. O comentario
deu inicio a uma série de enunciagdes em diferentes meios de comunicagéo, e elas
logo conformaram dois nucleos, que funcionaram como polos de acusagdes. Seria
preconceito ou ‘lacragio’? Crime ou ‘censura’?>”

As discussdes em torno da postagem do jogador tenderam a duas ideias concorrentes,
“homofobia” e “liberdade de expressao”, respectivamente gerando as correntes anti-Mauricio
e pro-Mauricio, com discursos de atores de varias posturas, aglutinados em torno de “provar
ou nao a homofobia” do jogador e implicacdes de sua fala para a “constru¢do da democracia”.

Em termos gerais, nenhuma das “correntes” negou a de homofobia, tendo a segunda
associado a questdo a referida liberdade de expressdo.?*

Na disseminagdo dos discursos, a questdo foi encaminhada como uma “representacao
de todos” e como uma ideia de que “as pessoas ndo se tornam nem hétero nem homossexuais
em funcdo do que veem”. Tudo foi bastante replicado por atletas de véarias moralidades e por
usuarios comuns da internet. O Minas Ténis Clube se manifestou, buscando encaminhar uma

solucao mais apaziguadora frente as propor¢des tomadas pelo caso.

O Minas Ténis Clube esta ciente do posicionamento publico do atleta Mauricio Souza,
do Fiat/Gerdau/Minas. Todos os atletas federados a agremiacao tém liberdade para se
expressar livremente em suas redes sociais. O Clube ¢é apartidario, apolitico e
preocupa-se com a inclusdo, diversidade e demais causas sociais. Nao aceitamos
manifestagdes homofdbicas, racistas ou qualquer manifestacdo que fira a lei. A
agremiagdo salienta que as opinides do jogador ndo representam as crengas da
instituigdo sociodesportiva. O Minas Ténis Clube pondera que ja conversou com o
atleta e tem o orientado internamente sobre o assunto. 28!

Para esses autores, a nota do clube foi um esforco para demonstrar aspectos de sua
responsabilidade social, buscando compatibilizar diversidade, inclusao e critica de homofobia
com a manutencdo do jogador em seu quadro. Ao dizer “ndo aceitamos manifestagdes

homofobicas, racistas ou qualquer manifestacdo que fira a lei” e manter o jogador em seu

279 NAGAMINE, Renata; SILVA, Aramis Luis; SALES, Lilian. Da homofobia a democracia: coalizoes em
disputa no caso Mauricio. Horiz Antropolégico, ano 29, n. 65, p. 1-38, 2023. Disponivel em:
https://www.scielo.br Acesso em: 20 ago. 2024, p. 2.
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elenco, a agremiacao deixou o entendimento de que as declaragdes dele seria liberdade de
expressdo, o que ¢ juridicamente protegido, diferente da homofobia, um crime previsto pelo
Supremo Tribunal Federal em 2019.2%?

Por sua vez, patrocinador e copatrocinador do clube também se manifestaram. A FIAT

exigiu que o clube se posicionasse, enquanto declarou:

Em relag@o as recentes declaracdes do jogador Mauricio Souza, da equipe de volei
Fiat Minas Gerdau, a Fiat declara seu repudio a toda e qualquer expressdo de cunho
homofobico, considerando inaceitaveis as manifestagdes movidas por preconceito,
impeto desrespeitoso ou excludente. A empresa pauta suas acdes e relacionamentos
com base em valores que considera inegociaveis, como o respeito a diversidade e a
inclusdo. Assim, a Fiat repudia qualquer tipo de declaragdo que promova 6dio,
exclusdo ou diminuigao da pessoa humana e espera que a instituicao tome as medidas
cabiveis e necessdrias no mais curto espago de tempo possivel. 283

A empresa automobilistica enquadrou a postagem de Mauricio como “homofobica” e
afirmou seu posicionamento de “repudio a promoc¢ao do 6dio, da exclusdo e da diminui¢do da
pessoa humana”. No mesmo dia, a Gerdau, copatrocinadora, comunicou sua posi¢do no
mesmo sentido da FIAT e com a mesma exigéncia em relagao ao clube: “A Gerdau repudia
qualquer tipo de manifestacao de cunho preconceituoso ou homofébico e ja solicitou a posi¢ao
oficial do clube sobre as tratativas necessarias ao caso para adotar as medidas cabiveis, o mais
breve possivel.” Dito isso, reforcou o compromisso da produtora de ago com a diversidade e a

inclusdo, “um valor inegociavel para a companhia”.?%*

As duas notas evidenciam, a seu turno, que o mundo corporativo incorporou a
linguagem dos direitos humanos, em um processo que tem na ONU uma de suas
promotoras e no Pacto Global um de seus instrumentos. Esse pacto consiste em uma
plataforma que conecta empresas a principios e agendas de direitos humanos, entre as
quais a equidade de pessoas [...] Fiat e Gerdau s2o membros da Rede Brasil do Pacto
Global 2%

A pressao das patrocinadoras pelo posicionamento do clube levou-o a afastar o jogador
de seus quadros, o que foi comunicado ao publico no mesmo dia, com a aplicacdo de uma
multa e com a orientagdo para que o jogador se retratasse publicamente.

Imediatamente, Mauricio pediu desculpas pela postagem, mas as patrocinadoras as

consideraram insuficientes. Ele fez nova postagem no dia seguinte, explicou suas razdes e
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novamente se desculpou. Mas isso desencadeou nova série de agressdes a ele, agora tachado
de “covarde” etc.

Como declarado pelas proprias patrocinadoras, seu compromisso com o Pacto Global/
politica ESG fez com que elas ndo hesitassem em adotar uma postura que deixasse as
respectivas imagens/marcas a salvo de qualquer polémica. E como a visdo do caso pendia para
duas extremidades, ao que indica, nem analisaram a hipdtese de “liberdade de expressdo”, sob
pena de, aparentemente, de forma publica, se colocarem “contra” as demandas dos movimentos
LGBTQIA e as de minorias que a eles se associam.

Como o outro, esse exemplo tem relagdo com as cldusulas éticas, cuja violacao pode
ocasionar a resolugao do contrato.

Para Nagamine et al, subscrever o Pacto Global forneceu “as patrocinadoras uma
linguagem em que elas podem dar forma publica a sua posi¢io”.?*® O caso nio demandou
questionamentos na esfera juridica em busca de outra resolugao.

De um lado, esse caso ressalta a importancia da reputacdo corporativa que, na
atualidade, se manifesta como “um dos valores fundamentais para as empresas” e compde seu
patrimoénio empresarial. Logo, sua preservacdo ndo representa apenas um ganho frente aos
stakeholders, mas também marca um diferencial no universo corporativo.?®’ A imagem
corporativa ¢ suscetivel a impactos da comunicacao — no caso de Mauricio, a FIAT e a Gerdau
poderiam ser descredibilizadas pelos consumidores e sofrer retaliagdes —, inclusive com o que
elas propriamente transmitem por meio de seu posicionamento frente a sociedade.

De outro, as demandas relativas aos direitos humanos estdo se tornando cada vez mais
importantes e incisivas, promovendo mudangas na natureza e na finalidade dos negdcios 2*° e,

consequentemente, nas relagdes deles nascidas e registradas em contrato.
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A responsabilidade social e corporativa da empresa, no contexto do respeito aos direitos
humanos, da preservacdo do meio ambiente e da ética empresarial, transforma-se em

“plataforma essencial” para aquelas que buscam permanecer no mercado e de forma sélida.

Quando ha alinhamento entre as percepgoes dos diferentes grupos com a identidade
da empresa, considera-se que houve sucesso na formagdo da reputagdo corporativa.
Quando ha divergéncia entre a identidade corporativa e a percep¢do da comunidade,
pode ter ocorrido falha na estratégia de alinhamento ou a identidade da Empresa
precisa ser modificada. 2%

A demanda efetiva pela transparéncia nas praticas empresariais vem se destacando cada
vez mais, entre outros, pela interesses da sociedade civil em diversos direitos e por problemas
do setor empresarial. O avango da tecnologia da informacao e das comunicacdes deixa claro
que, atualmente, as empresas nao podem nem t€m mais como esconder praticas questionaveis
ou mesmo ruins.?!

Mas em casos que venham a ocorrer nesse sentido, um exemplo de base legal e
contratual para resolug@o unilateral de um contrato comercial seria: em resposta as alegadas
violacoes da clausula ESG, a empresa FSS Corporation invocaria seus direitos previstos no
contrato para rescindir unilateralmente o acordo com a Agéncia de Publicidade GBS, baseada
na violagdo material do contrato, especificamente no ndo cumprimento dos requisitos de
clausulas ESG descritas no acordo. A FSS Corporation aduziria disposi¢des do contrato que
permitiam a resolugdo em caso de ndo cumprimento dos termos e condi¢des especificados.

Visto isso, as empresas podem considerar diversos meios para se resguardar no negocio
que realizarem com outras. O ESG/Pacto Global da ONU ¢ algum desses meios e possibilidade

de condutas.?®?

290 Contudo, ndo basta, apenas a implementagao de medidas nesse sentido, tais devem ser percebidas e endossadas
pelos stakeholders. (SOUZA, Regina Cirino A. F. de. Criminal Fashion Law, 2020. p. 138-139).
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final da pesquisa empreendida e do esfor¢o despendido para tal, ndo se pode deixar
de considerar que a proposta talvez tenha sido um pouco “ousada”, na medida em que as
relagdes entre direito de imagem e formas de desfazimento de contrato de publicidade, na
perspectiva da politica ESG, ainda nao aparecem diretas o suficiente. Isso foi deixado claro nas
solugoes aventadas ¢ dadas nos casos descritos.

Mesmo assim, o objetivo do estudo — verificar que causas podem justificar o
desfazimento de contrato de publicidade, como solu¢do juridica de questdes pds-contratuais,
envolvendo marcas de renome e o aspecto “responsabilidade social” do Environmental, Social
and Governance — foi atendido, ja que os casos descritos apresentam condigdes distintas,
inferindo-se que causas diferentes podem levar a mesma solugao.

Logo, a resposta ao problema de pesquisa levantado ¢ a de que, pelos exemplos
descritos, as causas para a resolucdo de contrato de publicidade podem variar desde vicios
redibitoérios até causas explicitas, opinido pessoal que mobiliza a opinido publica.

Mas, a par disso, no curso do estudo, alguns pontos tematicos se sobressairam, a
exemplo de: um sentido ad hoc da agenda ESG, que norteou e definiu o posicionamento dos
patrocinadores do Minas Ténis Clube em relacdo ao caso do jogador Mauricio. De forma
incisiva, eles exigiram que o clube se colocasse ostensivamente em relagdo ao problema, o que
terminou por levar ao afastamento do jogador. Ambos declararam ser signatarios do protocolo
Pacto Global/ESG, afirmando sua responsabilidade social em termos institucionais.

Outro ponto foi constatar como a liberdade de contratar parece implicar uma espécie de
responsabilizagdo do contratante para com o contratado. E que ndo ha previsio, nem pode
haver, de que as condigdes do momento da contratagao permanegam intactas, sejam elas morais,
de posicionamentos éticos ou relativas a quaisquer outros aspectos que venham atentar contra
os interesses sociais.

Pelo que da para entender, a fun¢do social do contrato pode se tornar dificil de ser
cumprida sem maiores consequéncias, pela possibilidade de ser contrariada por expectativas
legitimas e razdes de contratar ndo atendidas.

Da mesma forma, a boa-fé objetiva que envolve as relagdes tende a ser fragilizada por

comportamentos do contratado ndo condizentes com o contexto social no qual um determinado

Ramificagdes do término de uma relagdo comercial, dados os potenciais impactos adversos em direitos humanos
decorrentes de fazé-lo.
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problema ocorre. Contratos podem ser extintos quando a relacdo a qual deu origem,
inicialmente solida, sofre impactos de problemas posteriores, com efeitos contrarios aquele
objetivo que se busca. Nesse caso, a extingdo vai restabelecer as condi¢des da responsabilidade
social e da boa-fé contratual, porque eliminou o elemento que as fragilizou.

Voltando a politica ESG, pode-se dizer que, independentemente de as empresas a
adotarem, ja que sdo voluntarias, consumidores, stakeholders e a sociedade em geral comegam
a exigir das empresas posicionamentos firmes e declarados quanto ao que fazem e ao que
respondem em termos dos problemas que precisam ser solucionados. E a politica ESG parece
uma forte aliada nesse sentido. Diante disso, pelo visto nos exemplos citados no trabalho e por
motivos novos e imprevistos que podem surgir na realidade acima descrita, a opgao juridica de
solucdo pode ser a resolucao unilateral, com fundamento nas mais variadas causas. A questao
¢ enquadra-las juridicamente.

Do ponto de vista da publicidade, diante do cenario ESG que se vem formando e que
alcanga o desenvolvimento de suas pecas, as demandas de desfazimento contratual podem advir
de causas as mais distintas.

Por fim, € certo que o tema merece e precisa ser mais pesquisado, principalmente quanto
as relagdes que podem ser desencadeadas pelo ESG e a possibilidade de demonstra¢ao de novas
causas que requeiram uma mesma resposta juridica para seus problemas: o desfazimento dos

contratos de publicidade, cujo resultado ameace a integridade da imagem da empresa
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