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Resumo:

Este artigo trata da soft law como um instrumento que contribui com a regulagdo global. Analisaremos
seu conceito bem como a evolucdo do Direito internacional através deste instrumento normativo.
Traremos exemplos de estudiosos do tema e as novas possibilidades de regulacdo global tendo a soft law
como contributo fundamental. O objetivo principal desta pesquisa € justamente este: ampliar a
possibilidade de conhecimento do uso da soft law no Direito internacional contemporaneo.

Abstract:

This paper deals with the soft law as an instrument that contributes to global regulation. Review your



concept and the development of international law through this normative instrument. We will bring
examples of theme scholars and the new possibilities of global regulation having the soft law as a
fundamental contribution.The main objective of this reseach is precisely that increase the possibility of
knowledge of the use of soft law in contemporany international law.

Palavra Chave: Soft law - Globalizacdo - OrganizacGes internacionais - Direito internacional comum -
Regulacdo global

Keywords: Soft law - Globalization - International organizations - International common law - Global
regulation

Nas ultimas décadas - notadamente no inicio dos anos 801 do século XX -, observa-se um fendmeno
mundial de revisdo legislativa, ou melhor, de adequacdo das legislaces internas dos Estados, para
acompanhar as mudancas estruturais no que tange ao Direito internacional (e em alguns aspectos o
proprio Direito interno dos Estados) e o modus operandi da nova configuracdo global de regulagdes
normativas. Esta necessidade de adequacdo da ordem juridica internacional contemporanea traz consigo
um bojo de expectativas acerca das regulacdes internacionais e como estas podem tornar-se flexiveis e
atrativas aos atores que delas se servem. Nesta nova ordem internacional é comum que se levantem
duvidas de como certos textos poderdo acomodar os interesses dos atores internacionais, pois sdo
desprovidos do cardter juridico vinculativo que geram obrigatoriedades reciprocas. E neste contexto que
se busca uma defini¢do suficiente sobre o fenémeno? da soft law como um instrumento convergente da
vontade dos atores internacionais e suas relagdes no plano global.

Neste trabalho, debrucamo-nos para compreender como os instrumentos de soft law podem colaborar
com o Direito internacional na busca de um sistema regulatdério eficiente e eficaz que direcione
comportamentos globalizados® mais do que obrigagdes estritas de resultados.* Primeiramente buscamos
a aplicacdo de um conceito juridico, ainda que sumadrio, que possa delinear o fendmeno da soft law como
um instrumento de eficdcia e de validade formal,5 a demostrar, em certo momento, 0 motivo pelo qual
atores internacionais (estatais e ndo estatais) optam pelo uso de tais instrumentos. Nesta oportunidade,
tracamos as linhas mestras que versam sobre as principais correntes doutrinarias que tratam da soft law,
com o objetivo de se entender desde a sua estruturacdo no cendrio internacional até sua aplicacdo pelos
atores interacionais.

No segundo capitulo tratamos sobre a evolu¢do do Direito internacional e o papel da soft law neste
cendrio. Desenvolveremos as principais questdes que envolvem os instrumentos de soft law com
exemplos trazidos por autores nacionais e estrangeiros, e como € possivel utilizar-se da soft law como
elemento aglutinador das rela¢des internacionais, seja no ambito publico, seja no privado. Embora néo
tenhamos o intuito de esgotar o assunto, procuramos acrescentar algumas posi¢des doutrindrias sobre os
instrumentos de soft law, e os motivos que levam atores estatais e ndo estatais a utilizarem desta nova
pratica internacional.

Por fim, no capitulo terceiro analisamos o refor¢o da regulacdo global tendo como contributo importante
os instrumentos de soft law. Observamos os efeitos da globalizacdo e seu impacto na politica dos Estados e
nas relacdes de atores ndo estatais. Deste modo, utilizamos as mudancgas globais atuais como pano de
fundo para delinearmos o papel da soft law neste novo cendrio de perspectivas de regulagdo
internacional. Dentre os elementos trazidos neste trabalho, apresentamos a soft law como um
instrumento pragmatico de aplica¢do dos acordos internacionais, principalmente naqueles acordos que
envolvem assuntos econémicos, ambientais e trabalhistas.

Embora saibamos da importancia da lei como agente formador da organizagdo da vida social (seja no
Direito interno ou internacional), ndo descartamos neste trabalho o papel dos novos instrumentos de soft



law que contribuem com a eficiéncia e a eficacia das relagcdes negociais, como um verdadeiro motor de
equidade social doméstico e internacional. Diante da dificuldade natural de conhecer-se toda a lei - e ndo
poder ao mesmo tempo alegar seu desconhecimento -, os instrumentos de soft law contribuem com o
novo panorama internacional de maneira a impulsionar uma nova forma de normatividade.

A soft law pode ser definida como um conjunto de normas (standards normativos) de categoria residual ®
cujo escopo € criar vinculacOes exortatdrias, em oposicdo clara as vinculac¢Oes obrigatorias proprias da
hard law criando, deste modo, uma expectativa de cumprimento baseada na autonomia da vontade e na
boa-fé tipica dos acordos convencionados cuja raiz é o mutuo consentimento. Embora reconhecamos que
tal definicdo é simplificada ante o fendmeno da soft law, cremos que ela nos permite tracar uma diretriz
hermenéutica capaz de nos levar a compreensdo do motivo pelo qual atores estatais e ndo estatais podem
adotd-la em suas relacdes negociais.

Segundo Kenneth W. Abbott e Duncan Snidal, um dos argumentos em favor do uso de instrumentos de
soft law vem da maleabilidade de sua aplicacdo em diversificadas situacfes negociais, sem ferir os
principios de soberania’ dos Estados.®

Acentue-se que, no plano doutrindrio, a definicdo do que seria a soft law ndo nos leva a um denominador
comum, nem tampouco o motivo que leva os Estados e entes ndo estatais a adotarem este termo (soft law
ou droit doux)® ou se ela, como definicdo, seria uma categoria analitica coerente.1® Sua adogdo, num
primeiro momento, tem carater de standards normativos e busca criar certos comportamentos sociais.

Para Guzman e Meyer os Estados utilizam-se da soft law por razdes diversas; dentre elas destacamos
sumariamente: (a) pelos atores envolvidos entenderem que esta categoria normativa é de facil
coordenacdo e suficiente para gerar o cumprimento das obrigacdes; (b) pelos custos marginais de
descumprimento ultrapassarem a perda esperada da violacdo (the loss avoidance theory), o que
diminuiria a "perda liquida" para as partes envolvidas mas ndo traria sancdes; (c) a alteracdo das
circunstancias no cendrio internacional permite que os Estados ou outros atores envolvidos renunciem as
regras da hard law de maneira a facilitar que as novas circunstancias sejam eficientes do que uma
negociacdo formal exigida pela hard law;1! e (d) Estados se utilizam da teoria da international common
law (ICL) de maneira a contornar as exigéncias vinculativas das regras legais (hard law), criando um
sistema de cooperagdo, um "apoio moral", com a oportunidade de aprofunda-la em troca da desisténcia
(mitigacdo) de algumas medidas de controle sobre as préprias regras legais. 12

A maior facilidade para aprovar normas sobre assuntos ainda incertos também justifica a existéncia da
soft law, principalmente quando ha divergéncia a respeito das medidas a serem adotadas. Os cédigos de
conduta sobre seguranca nuclear adotados pela Agéncia Internacional de Energia Atdmica sdo exemplos
de instrumentos de soft law. 13

Ainda no plano da definicdo do que seria a soft law, as escolas de pensamento juridico criaram distin¢des
(ou mesmo posicdes) de como se dd a interacdo da lei na governanga internacional, utilizando-se de uma
divisdo bindria de vinculatividade e ndo vinculatividade, ou seja, onde termina a atuagdo da hard law e
quando a soft law tem sua possibilidade concreta de atuacdo.* Dentre as correntes doutrinérias, citamos
neste trabalho as trés principais visdes: (a) visdo positivista-juridica; (b) visdo construtivista; e (¢) visdo
institucionalista racional.

A escola ou visdo positivistal5 cria uma dicotomia entre a hard law e a soft law, naquilo que se define o
legalmente vinculativo e os compromissos ndo vinculativos; alguns tedricos positivistas tém a tendéncia
de negar o proprio conceito da soft law, pois para estes o direito é por definicéo "obrigatorio", vinculativo.
Gregory Shaffer, ao descrever a visdo positivista, alega que a soft law teria nesta escola um papel
secundario em relagdo a prépria hard law, posto ser inferior as normas cogentes e pouco aplicada pelos



tribunais.’® Uma outra percepgdo positivista entende a soft law como um instrumento codificado capaz
de exercer autoridade ou persuasdo no campo do Direito interno e internacional, mesmo que tal
instrumento néo seja formalmente juridico e obrigatério.

Construtivistas,” em contrapartida, concentram-se menos nas questdes formais do Direito e mais na lei
como parte de um processo de interacao social capaz de moldar entendimentos sociais e comportamentos
apropriados. Segundo Shaffer, os instrumentos juridicos ndo vinculativos (soft law) colaboram com entes
estatais e ndo estatais para o desenvolvimentos de ideias compartilhadas de negdcios globais, com grande
possibilidade de flexibilidade quando das incertezas dos negdcios pactuados; deste modo, os instrumentos
de soft law afetam as decisdes judiciais, ou melhor, influenciam as decisdes de hard law prolatadas pelos
tribunais.’® Em certa medida, construtivistas criticam a eficicia da soft law - sobretudo no campo do
Direito internacional - por entenderem que essa ndo cria a vinculacdo das obriga¢des que os Estados
deveriam submeter-se. Em outra direcdo, certos tedricos construtivistas ensinam que, no Direito
internacional, Estados (e demais atores ndo estatais) podem ser levados a mudarem a percepcdo de seus
interesses mediante processos transnacionais de interacdo, deliberagdo, persuasdo ou mesmo aculturacdo
ao longo do tempo. A criacdo de instrumentos ndo vinculativos podem proporcionar um efeito
transformador de certos entendimentos e praticas estatais (e ndo estatais) com o desenvolvimento dos
instrumentos ndo vinculativos (soft law em sentido estrito).

Por fim, tedricos da escola institucionalista racionall® expressam certo cetismo ao carater vinculativo do
Direito internacional, contudo, advogam que a linguagem "compromisso vinculativo" pode tornar-se
importante de modo que o ndo cumprimento da obrigacdo implicaria maiores custos na reputacdo do
Estado ou do ator privado que gera a obrigacao, justificando até mesmo represalias por outros atores
estatais (e ndo estatais) envolvidos. Apesar de serem provenientes de varias tradicdes académicas, ha por
parte destes tedricos uma dificuldade intrinseca para demostrarem que os instrumentos de hard law e
soft low possam ser alternativos e complementares um do outro.2?

Como dito, definir os instrumentos normativos de soft law ndo tem sido matéria convergente no campo
tedrico. O que percebemos no campo da pratica internacional é que tais instrumentos tém se
materializado em muitos cédigos de conduta (como sera evidenciado em outro momento), sendo uma
verdadeira complementaridade dos instrumentos de hard law. Embora sua independéncia em relacdo a
lei constituida, a soft law permite que os compromissos politicos realizados (no &mbito dos Estados), bem
como as relacbes desenvolvidas na seara dos entes ndo estatais, sejam utilizados como
complementaridade ao fendmeno da internacionalizacdo dos procedimentos globais; ou seja, € uma
forma de regular condutas sociais numa ética de peer pressure (entre todos os atores internacionais) e
benchmarking (no campo das politicas dos Estados frente aos fluxos econdmicos e ambientais, por
exemplo).

Em linhas gerais, o Direito internacional teve um grande desenvolvimento no século XX, sobretudo apds
as duas Grandes Guerras Mundiais, onde os Estados convergiram para uma compreensado do sistema das
relacOes soberanas que existiam e como seria possivel preserva-las, sem, contudo, voltar-se ao status quo
ante, longe da beligerancia que marcou o cendrio do século XX.%1 No entanto, Estados tendem a violar as
regras internacionais por diversos fatores, e isto trard em certo momento repercussdes negativas néo
apenas no plano internacional, mas também no plano juridico interno. De acordo com Celso de Mello,
algumas situacdes levam os entes estatais a violarem as regras de Direito internacional:

"A observancia do DIP tem sido objeto de estudos como o de Louis Henkin cujas observagdes devem ser
repetidas: (a) os Estados s6 violam o DIP quando a vantagem disto é maior do que o custo dentro do
'contexto de sua politica exterior'; (b) os Estados necessitam possuir confianca dos demais Estados para
realizarem a sua prdpria politica externa, dai ser necessario que respeitem o DIP; (c¢) ha interesse dos



Estados em manterem as relacdes internacionais dentro de certa ordem; (d) os Estados tém medo de
represalias; (e) os Estados obedecem ao DIP por 'hdbito e imitac¢do'. Varias hipoteses podem levar a
violacdo do DIP; (a) quando a violacdo traz maiores vantagens do que prejuizos; (b) quando o autor da
(sic) pode colocar a sociedade internacional diante de um 'fato consumado’ que néo seja suficientemente
relevante para conduzir a uma guerra, porque as sang¢des de natureza moral ndo o atingirdo de modo
efetivo; (c) as proprias institui¢es politicas internas levam o Estado a cometer a violagdo; (d) muitas
vezes a violacdo é ilegal, mas é considerada justa, porque as normas juridicas existentes sdo
ultrapassadas e ndo atendem as necessidades atuais".%2

E principalmente neste cenério que a soft law tem relevancia para o Direito internacional; ou seja, diante
da dificuldade em manter-se um sistema normativo atualizado - e credivel - a soft law permite que atores
estatais (e ndo estatais) desenvolvam compromissos com uma margem de flexibilidade que a hard law
ndo possui. Cremos que a soft law pode ser um contributo relevante ndo apenas no Direito internacional
publico, mas também no proprio sistema do Direito transnacional, incluindo o Direito internacional
privado, o Direito internacional administrativo, o Direito internacional ambiental, dentre outros.

Além do exemplo de sua maior facilidade para ser aprovada ante as normas restritivas de assuntos
eivados de incertezas (como no caso da energia nuclear), os instrumentos de soft law poderdo colaborar
quando da necessidade de aprovagdo de determinados assuntos politicamente controvertidos, quando os
atores internacionais envolvidos sdo resistentes a determinada politica. Varella chega a afirmar que: "E
mais facil obter a obediéncia dos grupos internos a uma soft norm, ratificada por um ntmero significativo
de Estados, do que a uma proposta de convencdo ndo aprovada ou mesmo a uma convencgao restritiva
cujo nimero de membros é reduzido".23

No plano do Direito internacional, entendemos que o préprio sentido da Lex Mercatoria corrobora com a
ideia de que Estados e atores ndo estatais utilizam-se - ainda que de maneira timida - dos instrumentos de
soft law em suas praticas negociais. No entanto, grande parte da doutrina entende que é necessaria uma
associacdo da Lex Mercatoria a algum ordenamento nacional.?* Porém, quando se trata de assuntos
menos sensiveis, como meros acordos de desenvolvimento econdmico - que por sua natureza sao flexiveis
-, cremos que a soft law seria um instrumento primordial para a economia, dada a sua auséncia de
burocracia para a composi¢do de um panorama eficiente e, ao mesmo tempo, com certo grau de
normatividade (indugdo de comportamentos).

Dinah L. Shelton explica que hd um crescente uso dos instrumentos normativos ndo vinculativos, e um
dos motivos de tal procura é a resposta rdpida que estes instrumentos promovem, ante o longo processo
necessario para a negociacdo e para aceitacdo dos instrumentos vinculativos.25 Segundo a autora,
instrumentos de soft law "sdo mais rapidos de se adotar, mais faceis de mudar, e mais uteis para as
questdes técnicas que podem necessitar de revisdo rapida ou repetida".26 Apesar do regime juridico
tradicional internacional basear-se na vontade dos Estados em um mutuo consentimento - e carecer de
um legislador que substitua a vontade dos atores envolvidos -, a soft law poderd influenciar o
comportamento dos Estados de maneira a ser uma via de acesso flexivel e célere que substitua o
legislador ordindrio e seja eficiente na resolugdo de questdes internacionais. Um bom exemplo sdo as
acOes da Assembleia Geral das Nacdes Unidas que proibem a pesca de arrasto; tais a¢des foram dirigidas a
membros e ndo membros da Organizacdo devido a pesca predatoria que dizimou muitos cardumes pelo
mundo. A comunidade internacional, por outro lado, deixou evidente a proposta de proibir a pesca de
arrasto e fazer cumprir a determinacdo das Nac¢oes Unidas, mesmo que a esta determinac¢do néo era ato
juridicamente vinculado. 2’

Instrumentos de soft law tém contribuido para o desenvolvimento do Direito internacional na medida
que tornam-se meios inovadores de solugdo de conflitos, seja no plano do Direito internacional publico,
seja no Direito internacional privado. Trazemos por meio da licdo de Shelton um exemplo de conduta
implementada através da soft law:



"Instrumentos néo vinculativos também sdo uteis no tratamento de novos temas de regulacdo que exigem
meios inovadores em relacdo a Estados ndo atores de elaboragdo de regras, que geralmente ndo sdo
partes em tratados ou envolvidos na criacdo de direito internacional consuetudindrio. O surgimento de
codigos de conduta e outras soft law reflete este desenvolvimento. As normas de 2003 sobre as
responsabilidades das empresas transnacionais e outras empresas privadas com relacdo aos Direitos
Humanos, aprovada pela subcomissdo das Nacdes Unidas sobre a promocdo e protecdo de direitos,
exemplifica tais textos; a subcomissdo afirmou que as normas néo sdo inteiramente voluntdrias, mas
fornecem as corporacdes um codigo oficial de conduta.

Em outros casos, os textos juridicos ndo vinculativos permitem que os atores ndo estatais assinem o
instrumento e participem dos mecanismos de conformidade, sendo que ambos sdo muito mais dificeis de
serem feitos por meio de tratados. Os principios voluntarios de seguranca e direitos humanos nas
industrias extrativas, por exemplo, foram negociados entre os governos dos EUA e do Reino Unido,
grandes ONGs de direitos humanos, como a Anistia e HRW, e as empresas de petroleo e gas, incluindo a
BP, Chevron/Texaco e Royal Dutch/Shell".28

Observamos que os instrumentos de soft law podem iniciar, ou melhor, colaborar com o surgimento de
condutas que nascem das relacdes de atores privados (nfo estatais) e que repercutem nas relacoes de
entes estatais. Para alguns doutrinadores, estes instrumentos ndo vinculativos estabelecem algo como
uma "governanca privada”.2?

Para Miguel Neves, a relevancia dos instrumentos de soft law contribuiram para o desenvolvimento do
Direito internacional ap6s 1945:

"A crescente relevancia da soft law no desenvolvimento do direito internacional e no refor¢o da regulagédo
global p06s-1945 constitui uma das tendéncias estruturantes do direito internacional atual que se
materializa em mecanismos distintos que variam com o tipo de soft law em causa. A soft law primaéria ou
autdbnoma teve um impacto inovador ao constituir o pilar estruturante da génese de novas dreas do
direito internacional, como sucedeu nos casos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 em
relacdo ao direito internacional dos direitos humanos e da Declaragdo de Estocolmo de 1972
relativamente ao direito internacional do ambiente. A soft law secundaria estd associada a, e dependente
de instrumentos de hard law, em especial tratados internacionais, contribuindo para a sua interpretagdo
ou para a integracdo de lacunas como no caso dos comentarios gerais elaborados pelo Comité dos Direitos
Humanos, no ambito dos Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e pelo Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais no dmbito do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais".30

Um outro exemplo de como os instrumentos ndo vinculativos podem contribuir com a evolucdo do
Direito internacional seriam as diretivas europeias. A Unido Europeia, por meio de suas diretivas, criou
certa flexibilidade em seu sistema regulatério de politicas para permitir que novos Estados-membros
pudessem ser recebidos pela comunidade, ainda que estes tenham economias mais fracas e institui¢es
politicas mais frageis do que os outros membros. Independentemente dos elogios ou criticas que possam
surgir desta politica da Comunidade Europeia, certo é que os instrumentos ndo vinculativos
desembaracam as dificuldades naturais que existem quando da unido de Estados com histéria, lingua e
cultura completamente dispares.31

A esta altura podemos argumentar que os instrumentos de soft law compdem, de certa maneira, um
sistema de fontes do Direito internacional contemporaneo, juntamente com aqueles que sdo tradicionais
no plano internacional (tratados, jurisprudéncia, costumes, etc.).32 Para Magalhdes de Mattos a soft law
estd vinculada, como uma caracteristica prépria, ao plano das OrganizacOes Internacionais, como um
"pacto entre os Estados mais fortes e os mais fracos da organizacdo para que se chegue sempre a um
consenso, um arranjo, para que as decisdes tomadas sejam feitas por todos de forma espontanea e nédo
por imposicédo”. 33



Varella nos traz importante licdo sobre a importancia dos instrumentos de soft law (segundo o autor soft
norms), como um elemento potencializador da atribui¢do dacapacidade soberana dos Estados e até mesmo
como um sistema vinculante utilizado pelos atores internacionais privados:

"Normas privadas, criadas por agentes privados, e ndo por Estados ou Organizacdes Internacionais,
podem também tornar-se soft norms e ser, as vezes, consideradas como obrigatérias por parte das
Organizagdes Internacionais. A Organizacdo Mundial do Comércio, com base no Acordo sobre as
barreiras técnicas ao comércio, aceita as normas da Organizagdo Internacional para Normalizagdo (ISO),
uma instituicéo privada. Isso implica, portanto, que os Estados tém indiretamente atribuido competéncias
a agentes privados para produzir normas que lhes sdo impostas. Poder-se-ia até, de uma forma mais
extrema e pouco correta do ponto de vista juridico, afirmar que se assiste a uma transferéncia de
soberania, o que ocorreria no momento em que os Estados aceitam submeter-se a uma norma privada.
(...) Neste sentido, as soft norms devem ser avaliadas ndo sob a 6tica de seu conteudo normativo, mas
como uma etapa entre a inexisténcia de um quadro normativo por falta de contexto politico de
positivacdo de normas rigidas e a existéncia de um direito obrigatorio, cuja efetividade tem maiores
chances de ocorrer pelo consenso alcangado entre as partes. De fato, é melhor ter a aprovacio de uma
norma soft sobre um tema controverso que a ndo aprovac¢do de uma norma rigida sobre o mesmo tema. O
tudo ou nada no direito internacional pode significar a postergacdo da regulacdo sobre determinado tema
por muitos anos ou mesmo a ndo regulacdo. O excesso de soft norms ndo parece ser de forma alguma um
obstaculo a evolugdo juridica, mas um método para tornar possivel essa evolucdo”.34

Ao nosso sentir, baseado nos exemplos trazidos, podemos dizer que os instrumentos de soft law ndo séo
apenas possibilidades vinculativas ou ndo vinculativas, mas sua justificativa de existéncia e validade estd
na eficdcia para a resolucdo de problemas no d&mbito internacional, como um instrumento que colabora
com a evolucdo do préprio Direito. Esta visdo estd em consonancia com o refor¢o da propria regulagdo
global, onde os instrumentos de soft law, com suas caracteristicas proprias, podem e devem atuar no
plano interno e internacional de maneira a contribuir com a evolu¢do do Direito internacional e na
melhoria da vida dos povos - é uma verdadeira diversificacdo e expansdo do Direito transnacional.

Com a globalizagdo e suas nuances, os instrumentos ndo vinculativos podem ser utilizados como
elemento de regulacdo, a inspirar uma nova ideia de relacionamento regulatério global. Passemos a esta
andlise.

O fendmeno da globalizacdo tem sido observado em todas as esferas nos dias atuais. Alids, dificilmente
alguém, em algum momento, deixou de ouvir o termo "globalizacdo" ou mesmo "efeitos globais". No plano
juridico, a Comunidade Internacional se depara com situac¢des dificeis e complexas quando as relacdes
juridicas criadas sdo eivadas de duvidas e até mesmo de incertezas quanto a sua efetividade; apesar da
natureza eminentemente comunitdria ou societdria, ndo é incomum que atores estatais e ndo estatais
deparem-se com situacdes - sejam elas politicas, juridicas, econdmicas, etc. - onde é necessario que o
sentido de convergéncia de interesses seja de tal modo eficiente que haja uma estabilizacdo das relacdes
bilaterais ou multilaterais criadas pelos Estados e entes ndo estatais. O oposto disso seria a intensificacdo
de conflitos internacionais e a inseguranca deles advinda. 35

O Direito internacional como um todo tem sido esbocado além do termo técnico de lei internacional, ou
seja, pode-se dizer que os contornos atuais tendem a amplitude do termo direito e globaliza¢éo, mais
amplo do que o termo lei internacional em si.3¢ Nesta direcéo, entendemos que o papel da soft law tende a
ser um contributo-chave para o reforco da regulacdo global, por tratar-se de um instrumento que esta
além das barreiras da lei - apesar da importancia desta em todos os sentidos -, 0 que retira dos Estados o
monopolio das regras internacionais e seu exclusivismo para ditar as politicas transnacionais,
principalmente em sede dos direitos ambiental, trabalhista e econémico. A visdo estreita de como a lei



opera no plano transnacional tem sido entendida como inadequada.3”

Com o fendmeno da globalizacio, sentido com maior intensidade desde a década de 1980,3% alguns
estudiosos perceberam que os Estados passaram a declinar de sua soberania natural em busca de um
ajuste transnacional de cooperacdo global. Dentre as dreas de maior notoriedade, citamos as questdes de
desregulamentacdo da economia, com a intengdo de evitar-se grandes crises que pusessem em risco o
cendrio internacional global. Contudo, esta medida mostrara-se como um mero paliativo de tratamento
de um problema cronico.

A regulamentacdo passou, repentinamente, a ser moda no estudo do Direito internacional. Ap6s mais de
30 anos de desregulamentacdo, a crise financeira que iniciou-se no ano de 2007 mudou a atitude dos
governos39 drasticamente acerca de seus papéis na economia.?® Embora o conceito de
desregulamentacdo ndo seja unanime na doutrina, hd quem entenda que o Estado deve controlar certos
mecanismos essenciais da vida social; por outro lado, muitos rejeitam a interferéncia estatal, como um
retrocesso politico e juridico a dinAmica da liberdade humana. Entendemos que os instrumentos de soft
law podem cooperar com o reforco da regulacdo global, pois estariam entre as duas vias principais, isto é,
haveria uma regulamentacdo por parte dos atores globais, permitindo um certo grau de liberdade que
evitasse a exploracgdo invasiva destes mesmos agentes globais.

Ainda no campo econdmico, alguns tedricos entendem que a crise econdmica de 2007 p0s em evidéncia a
necessidade de intervencdo estatal, sobretudo no caso de faléncia de instituicdes financeiras. Joseph
Stiglitz acentua que a politica de intervencdo deve ser projetada para "tornar menos provavel a
ocorréncia de a¢des que geram repercussdes negativas ou significativas, ou mesmo externalizaveis".4! Ou
seja, ha um papel intervencionista estatal, mas que devera ser pouco invasivo, pouco intrusivo na
estrutura essencial da economia, que obedece a uma logica propria de oferta e procura, a melhorar o
bem-estar social (welfare-enhancing). >

David Vogel chama-nos a atengdo para uma mudanca na dindmica regulatdria associada a novas formas
de governanca global, onde empresas transnacionais preferem uma regulagdo civil (civil regulation) ante
os fracassos das diversas politicas publicas estatais incapazes de lidarem com maior eficiéncia no campo
regulatorio (principalmente no que diz respeito ao meio ambiente e assuntos macroecondmicos); busca-se
atualmente no cendrio internacional novos instrumentos regulatorios que controlem certas condutas
sociais das empresas internacionais.4?® Estudos de casos tém demostrado o impacto da regulagdo civil
com certo grau de eficiéncia em favor dos regulamentos globais privados. As ONGs e seus apoiadores tém
tido um papel relevante nestes casos, ao provarem a eficiéncia do status quo do regulamentador atual.**

Apesar dos novos instrumentos regulatérios ndo terem a capacidade de provocar as mudancgas
necessdrias no plano global, e nos atores envolvidos, os instrumentos de soft law estdo a ganhar espaco
principalmente junto as empresas globais e, assim, cremos que é o inicio para que os Estados passem a se
comprometer com estes instrumentos céleres e flexiveis. De acordo com Vogel, "A regulacdo civil global e
os principios e praticas de responsabilidade social corporativa global, os quais estdo muitas vezes
interligados, tornaram-se uma dimensdo atualmente visivel e cada vez mais legitimos para governanca
econdmica global".43

Necessario argumentar uma vez mais que as fronteiras entre os regulamentos obrigatorios (estatais e ndo
e ndo estatais) e os ndo obrigatodrios de soft law (voluntarios ou ndo vinculantes) ndo estdo delineados de
forma satisfatéria. No plano comercial, uma importante vantagem dos regulamentos civis como
instrumentos de regulacdo é que suas disposi¢des ndo sdo regidas pela Organizacdo Mundial do Comércio
(OMCQ), como aqueles formalmente adotados pelos governos. Segundo Vogel, isto seria uma verdadeira
"brecha" para as regulamentacdes civis. Concordamos com tal entendimento na medida em que os
instrumentos de soft law podem reforcar a regulacdo global e permitirem que politicas internacionais
sejam delineadas com éxito, sem as pressdes naturais existentes nos instrumentos normativos de hard
law. Como exemplo, destacamos as organiza¢des como o Banco Mundial e a OCDE, que afetam as politicas



governamentais mediante instrumentos de soft law, bem como as recomendacdes da Organizagdo
Internacional do Trabalho, que incluem propostas sobre normas laborais a serem submetidas aos
parlamentos nacionais. 46

No campo do Direito ambiental, Miguel Neves nos aponta trés fatores relevantes para a adogdo dos
instrumentos de soft law e seu desenvolvimento: (a) com a perda do monopdlio dos Estados no sistema
internacional, a soft law permite que atores ndo estatais participem com maior envergadura da criagdo
das normas e ao mesmo tempo reforcam a regulacdo global de maneira a cumprir voluntariamente as
obrigacdes pactuadas; (b) a soft law permite e assegura uma flexibilidade e adaptabilidade diante das
mudancas proprias das novas areas do Direito internacional (como o Direito internacional da dgua); e (¢)
0s novos standards normativos permitem que haja uma melhor gestdo entre ao diversos sistemas
internacionais e a promocdo e coordenacdo entre sistemas juridicos e culturas distintas, facilitando o
processo de muitilevel governance, "contrariamente a uma logica de standards uniformes e
uniformizagdo".4’

Na medida em que os agentes estatais cedem lugar a mecanismos regulatérios - e mitigam a soberania -, a
governanca global deixa de produzir um sistema hierarquico de poder (pois ndo hd lugar para uma
autoridade politica suprema) e com isso ndo terd lugar para uma hegemonia politica for¢ada. Para alguns
autores, a governanca global é uma possibilidade, pois outros atores contribuem com o impacto sobre as
questdes que se levantam (questdes politicas, econdmicas, ambientais, trabalhistas, etc.), de forma a criar
uma estrutura global regida por todos os atores envolvidos. Para outros tedricos, hd uma dificuldade
natural de se implantar instdncias supranacionais, pois o préprio sentido democratico da sociedade
requer um formalismo publico para o seu desenvolvimento. 48

Como dito em outro momento, hd certas barreiras, deficiéncias formais e materiais para a aplica¢do da
regulacdo civil nos termos da soft law; no entanto, em alguns setores tem havido eficdcia em seu uso,
como, por exemplo, no dmbito da prote¢do ambiental e nos direitos trabalhistas, com acentuado
progresso em acordos econdmicos e intergovernamentais. No plano do direito ambiental, trazemos o
exemplo colhido por Neves sobre a Res. 64/292 da Assembleia Geral da ONU de 2010, que reconheceu,
pela primeira vez, o direito & 4gua e o saneamento basico como um direito humano essencial para a
persecucdo de todos os outros direitos humanos. 4°

Independentemente da doutrina ndo convergir sobre um entendimento pacifico da atuacdo dos
instrumentos de soft law, pode-se perceber na pratica internacional seus efeitos positivos. Com a crise
atual da legitimidade global, entendemos que os instrumentos ndo vinculativos podem colaborar com
uma nova perspectiva de relacionamento transnacional, isto é, tal como ocorre nos costumes
internacionais - fonte de direito internacional per si - Estados e atores ndo estatais poderdo se servir dos
instrumentos de soft law para induzirem comportamentos responsaveis baseados na boa-fé, na
autonomia da vontade e sobretudo na mutua cooperacdo transnacional.

Iniciamos este trabalho dizendo que atualmente é dificil sustentar o principio universal de que ninguém
podera alegar o desconhecimento da lei. Diante das dificuldades formais e materiais de se conhecer toda
a legislacdo (nacional e internacional), percebemos que as leis de cunho vinculativo (instrumentos de
hard law) ndo sdo capazes de resolver os problemas por elas mesmas delineados, pois ndo é de muito
legislar que obtemos resultados satisfatérios. A soft law, por outro lado, comeca a ganhar atencdo -
principalmente no plano internacional - de forma a colaborar com o Direito internacional na persecu¢ao
de solucdes para os problemas atuais.

Trouxemos algumas visdes doutrindrias sobre o tema com o objetivo de demostrar que ndo ha uma visdo
pacifica do que seria a soft law em esséncia; por isto mesmo entendemos que ha a possibilidade de
utilizarmos estes instrumentos regulatérios como uma nova fonte de Direito internacional, tal como



ocorre com o0s costumes, jurisprudéncias, dentre outros.

Com suas caracteristicas de facil adocdo, flexibilidade, celeridade, dentre outras, o uso destes
instrumentos contribuem com o Direito internacional como meio inovador de solu¢do de conflitos, ao
mesmo tempo que é um cddigo oficial de conduta. Um dos exemplos trazidos neste trabalho sdo os
codigos de conduta da Agéncia Internacional de Energia Atdmica e as diretivas europeias. Estes acordos
ou standards normativos contribuem com o reforco regulatério de forma explicita; por este motivo
cremos que os instrumentos de soft law fazem parte das fontes do novo Direito internacional.

Diante dos diversos fracassos das politicas publicas em termos internacionais, instrumentos de soft law
permitem a melhoria regulatdria sem criar uma dicotomia entre a soberania dos Estados e a atuagdo
destes nas relacdes com outros entes estatais e ndo estatais. Como dissemos neste trabalho, na medida em
que os agentes estatais cedem lugar a mecanismos regulatdrios - e mitigam a soberania -, a governanca
global deixa de produzir um sistema hierdrquico de poder (pois ndo ha lugar para uma autoridade
politica suprema) e com isso ndo terd lugar para uma hegemonia politica forcada.

E principalmente neste cenério que a soft law tem relevancia para o Direito internacional; ou seja, diante
da dificuldade em manter-se um sistema normativo atualizado - e credivel - a soft law permite que atores
estatais (e ndo estatais) desenvolvam compromissos com uma margem de flexibilidade que a hard law
ndo possui. Propusemos neste trabalho que a soft law pode ser um contributo relevante ndo apenas no
Direito internacional publico, mas também no préprio sistema do Direito transnacional, incluindo o
Direito internacional privado, o Direito internacional administrativo, dentre outros.

Assim, com os exemplos trazidos ao longo deste trabalho, observamos uma crescente onda de sistemas
regulatdrios cujo conteudo ndo € vinculativo, demonstrando que a soft law é capaz de atender aos tempos
de globalizacdo crescente e de tornar-se um instrumento de refor¢o regulatdrio eficaz, mesmo sem a
capacidade vinculativa prdpria de instrumentos normativos de hard law. Apesar de sua ndo
vinculatividade no plano formal, observamos que a pratica juridica internacional caminha para seu uso,
com destaque acentuado no panorama econdémico, ambiental e trabalhista.

Estados e entes ndo estatais beneficiam-se destes standards normativos pela capacidade de reforcar a
regulacdo global, sem, contudo, modificar a estrutura sistémica do Direito internacional, baseado, como
dissemos, na autonomia da vontade, boa-fé e no mutuo consentimentos dos povos.
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