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RESUMO: A crescente producdo de normas juridicas é elemento que se faz presente no Direito Contemporaneo. Em
paralelo a isso, instrumentos regulatorios que ndo possuem como caracteristicas a impositividade e a coercitividade tem
ganhado adesdo para solucdo dos mais diversos problemas juridicos. A doutrina comumente chama-os de “soft law”. O
presente artigo buscou, por meio de pesquisa bibliografica de carater exploratorio, identificar as caracteristicas essenciais
dos instrumentos de soft law, bem como suas possiveis finalidades e, consequente, utilidade para o sistema de justica
brasileiro.
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ABSTRACT:The growing production of legal norms is a recurring feature of contemporary law. In parallel, regulatory
instruments that lack binding force and coerciveness have gained increasing acceptance as mechanisms for addressing
diverse legal issues. Legal scholarship commonly refers to these instruments as soft law. Through an exploratory
bibliographic study, this article aims to identify the essential characteristics of soft law instruments, as well as their

potential purposes and, consequently, their usefulness to the Brazilian legal system.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A definicdo de “um fendmeno consiste na
atividade intelectual de apreender e desvelar seus
elementos componentes e 0 nexo légico que 0s mantém
integrados” (Delgado, 2019, p. 47). Por isso, definir soft
law, identificando suas caracteristicas e possiveis
finalidades, é passo necessario para identificar fenémenos
dessa tipologia que estdo presentes no dia a dia de todo
operador do direito. Para tanto, foi realizada pesquisa
bibliografica de carater exploratorio.

No entanto, é importante esclarecer que ndo é
objetivo do presente trabalho analisar a auséncia ou
presenca de natureza juridica da soft law — isto é, se
possuem juridicidade ou ndo; afinal, “o questionamento
sobre o que seja direito é um que ndo se pode esgotar. Ndo
ha respostas definitivas, mas apenas um exercicio continuo
de perguntar” (Nasser, 2020, p. 38). Entretanto, quer sejam
considerados integrantes do Direito ou ndo, o0s
instrumentos de soft law podem promover impacto no
desenvolvimento do ordenamento juridico-processual
brasileiro (Didier, 2023, p. 104)

Sobre a tradugéo do termo, André Abbud destaca
que “a palavra law bem poderia ser traduzida por "direito"
[ou lei]. Mas a palavra soft tem diversos equivalentes em
portugués (mole, macio, flexivel, maleavel, plastico,
brando, suave, temperado, fraco, moderado etc.)” (Abbud,
2014, p. 14). Sendo assim, a tradugdo para o portugués se
demonstra invidvel pela plurivocidade da locucdo no seu
idioma originério, obtendo-se “resultados variaveis no que
diz respeito ao sentido da expressdo”. (Nasser, 2020) Desse
modo, parte da doutrina (Em, 2019, p. 37) prefere a
manutencdo da utilizacdo do termo soft law, sob o
argumento de que “nenhuma traducgéo que se queira fiel e
Gtil pode ser apenas literal. Uma boa traducéo precisa trazer
atona o sentido mesmo das palavras” (Nasser, 2020, p. 22).
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Diante dos seus diversos sentidos, conforme
Abbud (2014, p. 10-11), de que modo é possivel conceitud-
la e caracteriza-l1a?

Martins e Albornoz (2018, p. 243) adotam
concepcao ampla do termo, segundo a qual, soft law é o

conjunto no sistematico de reglas de distinto
origen y naturaleza, que no son em si mismas
obligatdrias, y que estan directamente disponibles
para ser empleadas por sus diversos tipos de
destinatarios — los particulares y el Estado —, sin
necessidad de ratificacion. Ademas de carecer de
coercibilidad, las reglas blandas se cacterizan por
ser flexibles y porque su proceso de elaboracién
excede com creces el &mbito interestatal,
promoviendo la participacion de sujeitos
privados.

Nessa esteira, Salmon, citado por Nasser (2020, p.
24), descreve-as:

regras cujo valor normativo seria limitado, seja
porque os instrumentos que as contém néo seriam
juridicamente obrigat6rios, seja porque as
disposi¢des em causa, ainda que figurando em um
instrumento  constringente, ndo  criariam
obrigacdes de direito positivo, ou ndo criariam
sendo obrigacdes pouco constringentes.

Ademais, Didier Jr. e Fernandez (2023, p. 104)
conceituam o fendmeno do seguinte modo

A expressdo soft law, frequentemente utilizada no
Direito Internacional, refere-se a documentos
elaborados por instituicdes de reconhecida
expertise em determinada area que explicitam
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parametros de conduta, de interpretacdo ou de
regramento acerca de determinado tema reputados
adequados, proveitosos em determinado campo
do Direito. Seu conteldo é prescritivo, mas nado
cogente — no sentido de juridicamente exigivel.

A partir dessas consideracOes, soft law, para os
fins deste trabalho, sdo as prescrigdes ndo obrigatorias e
dotadas de flexibilidade que sdo emitidas por instituicbes
reconhecidamente especializadas em determinado tema;
podendo-se extrair as seguintes caracteristicas tipicas desse
fendmeno: a) ndo obrigatoriedade; b) flexibilidade; e c)
elaboracdo por entes publicos ou privados que possuem
expertise na matéria.

Por fim, antes de proceder a analise aprofundada
dessas caracteristicas, é importante destacar que grande
parte da dogmaética que estuda os instrumentos de soft law
é, por sua esséncia tradicional, vinculada ao ramo do
Direito internacional (Didier, 2023, p. 104); logo, h&
elementos que ndo possuem adequacdo plena a
instrumentos regulatérios em &mbito nacional.

2 AS CARACTERISTICAS TiPICAS DA SOFT
LAW
21 NAO OBRIGATORIEDADE

A nocdo do que é Direito, classicamente, é
vinculada a obrigatoriedade da observéncia de suas
prescricBes normativas (André, 2014, p. 14). Para o
internacionalista Marcelo Varella, “Hans Kelsen ndo
aceitaria o uso da expressdo ‘“normas ndo obrigatorias”. A
priori, se sdo normas, sao obrigatdrias, porque 0 conceito
de obrigatoriedade integra a ideia de normatividade”
(Varella, 2019, p. 371).

Norberto Bobbio, por sua vez, possuia
entendimento diverso sobre a ontologia da norma. Para ele,
“uma norma € uma proposi¢ao” prescritiva, pois possui um
significado em sua unidade (proposicéo) e visa influenciar
0 comportamento alheio (prescritiva) (Bobbio, 2003, p.
53). Portanto, para ele, a norma juridica é apenas uma
tipologia especifica de prescrigdo, havendo outras
“espécies” de normas que ndo pertencem ao universo
juridico (Bobbio, 2003, p. 105).

Sem adentrar na discussdo sobre a sua natureza
juridica (se é Direito ou ndo), foi adotado neste trabalho os
fundamentos lecionados pelo jurista italiano e, por isso, 0s
instrumentos de soft law possuem normatividade pois sdo
proposicoes que exercem uma fungdo prescritiva (Abbud,
2014; Didier Jr.; Fernandes, 2023, p. 107). Todavia, em que
pese sejam normas em sentido amplo, a soft law possui
como caracteristica a nao obrigatoriedade de sua
observancia a priori e, por isso, pode-se depreender que a
sua normatividade é limitada.

E possivel perceber que o Direito processual
“caminha” de modo distinto na atualidade (Varella, 2019,
p. 3). Fatores como a tipologia da relagao juridica, o poder
econdmico das partes e o contexto social e politico do
conflito podem exigir a utilizacdo de instrumentos néo
obrigatorios, com normatividade limitada, na solucdo
adequada de problemas juridicos complexos (Didier Jr.;
Fernandes, 2023, p. 27; Temer, 2022, p. 19).
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2.2  FLEXIBILIDADE

A auséncia de obrigatoriedade resulta em outra
caracteristica tipica da soft law que é a sua flexibilidade.
Na seara do Direito Internacional,

se considera una fortaleza del soft law la
flexibilidade en su implementacidn. al no estar
restingidos por haber asumido un compromisso
vinculante, los Estados tienem libertad para
adapatar el contenido del derecho blando a su
situacion particular (Albornoz; Martin, 2018, p.
240)

Quando visto sob a 6tica da possibilidade de
adaptacdo da prescricdo ndo cogente do instrumento de soft
law a uma realidade fatica ou juridica complexa, € possivel
ver a “fortaleza” dessa modalidade de regulag@o.

Além disso, a flexibilidade é elemento
imprescindivel diante de um tema que é inovador, ou de um
acontecimento que pouco se tem informacbes ou
aquiescéncias cientificas e sociais. Sobre isso, Salem
Nasser leciona:

Devido a essa pouca adaptabilidade dos
mecanismos usuais, e tendo em vista o alto grau
de incerteza e complexidade daqueles temas mais
novos do direito internacional, percebe-se que
mecanismos e técnicas de atualizacéo e adaptacdo
mais modernos se fazem necessarios. Esses
mecanismos e técnicas estdo consubstanciados
nos assim chamados tratados guarda-chuva e
tratados-quadro ou moldura (Nasser, 2020, p.
118).

Na regulacdo interna, normas de carater nao
cogente podem ser necessarias nesses momentos de
incertezas e atipicidade. Elas podem ser consideradas como
“guarda-chuva”, “quadro” ou “moldura” pois dotadas de
flexibilidade em esséncia podem influenciar o
comportamento dos atores juridicos no combate a um
possivel caos social ou até na promogcdo do
experimentalismo normativo em determinada rea (Didier
Jr.; Fernandez, 2023, p. 151-152).

Ndo se pode olvidar que a existéncia de
instrumentos de soft law também equilibra os “extremos de
grande flexibilidade” e “alta rigidez” (Albornoz; Martin,
2018, p. 232). A auséncia de regulacdo pode resultar em
concepgdes extremamente flexiveis e contraditdrias sobre
determinado tema, todavia, a regulacdo em lei em sentido
estrito pode inviabilizar a inovagdo e adaptacdo a um novo
contexto. Nessa linha ténue, a flexibilidade “comedida” da
soft law pode estimular certo grau de estabilidade juridica.

23 ELABORACAO POR ENTES PUBLICOS OU
PRIVADOS QUE POSSUEM EXPERTISE NA
MATERIA

A origem dos instrumentos de soft law e os
agentes que participam em sua elaboracéo sdo elementos
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que também compdem a sua caracterizacdo. Se o0
instrumento regulatério carece de obrigatoriedade, ndo
havendo instrumentos de coercibilidade em caso de
descumprimento e sendo as suas prescricBes inatamente
flexiveis, 0 que motivaria a sua consideragao na tomada de
decisdo pelos seus possiveis destinatarios?

Fredie Didier Jr. e Leandro Fernandez respondem
esse questionamento, a saber:

diante da complexidade contemporanea das
relagBes sociais e (consequentemente) do
fendmeno juridico, desempenham importante
papel no ordenamento proposicGes veiculadas em
instrumentos dotados de carater “flexivel”, que
acabam em razdo do reconhecimento da
credibilidade da instituicdo da qual emanam ou da
correspondéncia em relacdo a valores reputados
relevantes em uma comunidade, por orientar o
comportamento dos atores sociais (Didier Jr.;
Fernandez, 2023, p. 104).

Destaque-se que a instituicdo emissora do
instrumento de soft law pode ser governamental ou
particular, bastando que a sua credibilidade, decorrente de
“reconhecida  expertise na area”, promova O
comportamento dos agentes em determinado sentido
(Didier, Jr; Fernandez, 2023, p. 104).

A Internacional Bar Associotion (IBA) e o
International Institute for the Unification of Private Law
(UNIDROIT) séo exemplos de entes emissores de
instrumentos de soft law que se adequam a essas
caracteristicas.

A IBA é uma conhecida organizagdo com atuacao
no Direito internacional. Ela foi fundada em 1947 e
“present membership is comprised of more than 80,000
individual international lawyers from most of the world’s
leading law firms and some 190 bar associations and law
societies spanning more than 170 countries” (IBANET,
2024). Ela publica ha anos instrumentos com prescrigdes
de soft law sobre arbitragem internacional, inclusive sobre
a producdo de prova nesse contexto.

O UNIDROIT, ao seu turno, é um instituto
independente criado em 1926 e que possui 65 paises
membros. Ele é reconhecido internacionalmente pelo seu
empenho em “study needs and methods for modernising,
harmonising and co-ordinating private and in particular
commercial law as between States” (UNIDROIT, 2024)..
O UNIDROIT emite ha décadas alguns “principios”
aplicaveis a regulacdo do Direito comercial internacional
(UNIDROIT, 2024).

A expertise dessas institui¢des resulta em
proposicdes prescritivas com ‘“‘carater puramente técnico
do seu contetdo” (Souza, 2019, p. 211). Por exemplo, o
Art. 1.3 dos Principios do UNIDROIT, publicados em
2016, estabelece que ‘todo contrato validamente celebrado
é vinculativo para as partes, s6 podendo ser alterado ou
rescindido em conformidade com os seus termos’
(UNIDROIT, 2024). O carater técnico da soft law advém,
nesse caso, do principio da forga obrigatéria do contrato,
ou, pacta sunt servanda, segundo o qual o contrato ¢ a lei

Revista Brasileira de Filosofia e Histéria. 2025, out-dez, 1809-1816. DOI: 10.18378/rbfh.v14i4.11733

https://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RBFH

A== GVAA
'\é LI

entre 0s contratantes e,
(Gagliano, 2023, p. 28).

Os instrumentos de soft law, como visto, podem
ser publicados por entidades publicas ou privadas.
Entretanto, caracteristica que merece destaque é a
participacdo de particulares em sua elaboracéo, inclusive
quando o documento é oriundo de entes governamentais.
Nuria Gonzales Martins e Maria Mercedes Albornoz
lecionam sobre o tema:

portanto, possui cogéncia

A la intervenciéon de grupos privados em la
codificacion blanda del derecho del comercio
internacional se suma el empleo de técnica de
produccion  normativa que  especialmente
fomentam la participacion de particulares, incluso
qual el for que promueva la codificacion es un
organimos internacional intergubernamental. De
tal surte que los instrumentos de soft law pueden
involucrar trés categorias de actores: sociedades
academicas (el American Law Institute), grupos
de expertos ad hoc (el grupo de Trabajo PARA LA
Preparacion de Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, de UNIDROIT) y
grupos de presién (la Camara de Comercio
Internacional, agencias calicadoras de riesgo).
Asimismo, es posible que intervengan organismos
gubernamentalo intergubernamentales
(Albornoz; Martin, 2018, p. 233)

Para além de académicos, peritos, grupos
interessados na regulacdo e agentes governamentais;
internamente, é possivel falar sobre a possibilidade da
prépria sociedade civil participar da elaboragdo desses
instrumentos publicos de soft law pela proposicdo de
temas, realizacdo de audiéncias publicas e outros
instrumentos de participacdo direta.

24  HARD LAW VS SOFT LAW: UMA BREVE
DISTINCAO

O hard law, isto é, o “direito rigido, imponivel”,
difere-se da soft law exatamente em suas caracteristicas
tipicas, as quais foram identificadas nos subitens anteriores
(Varella, 2019, p. 38).

A obrigatoriedade €& a caracteristica que
demonstra essa diferenca com maior clareza; enquanto para
a soft law a obrigatoriedade de suas prescri¢des ndo faz
parte de sua concep¢do, para a hard law, € elemento
essencial. Logo, para os que entendem o Direito como o
conjunto de normas validas e obrigatorias ndo ha
discussdo: os instrumentos de hard law sdo as normas
juridicas (Nasser, 2020, p. 895).

O menor grau de flexibilidade de suas prescri¢des
caracteriza o hard law e o diferencia das normas “soft”. Por
ser rigido, e, em regra, elaborado por um processo formal
previsto em normas primarias, o hard law exige uma maior
certeza juridica do tema que serd regulado, nao havendo
tanto espaco para a experimentacdo como na soft law.

Outra diferenca entre as duas tipologias de
normas, é a origem dos seus instrumentos. A soft law pode
ser elaborada e publicizada por entidades publicas e
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privadas, bastando que o ente emissor tenha expertise no
tema. A emissdo de hard law é, predominantemente,
realizada por entidades governamentais, a exemplo dos
Poderes Legislativo e Executivo, 0s quais possuem suas
competéncias normativas delineadas na Constitui¢éo.
Urge, entretanto, ressaltar que os negdcios juridicos entre
particulares séo considerados como fontes do direito, e, por
sua cogéncia, sdo instrumentos de hard law (Didier Jr;
Fernandez, 2019, p. 443).

Sobre a elaboracdo desses instrumentos, ndo se
pode esquecer que pelo reconhecido conhecimento do
agente emissor sobre determinado tema, as normas de soft
law possuem carater técnico. Por sua vez, as normas de
hard law sfo, em muitos casos, “emitidas por for¢a de
consideracfes puramente econémicas/politicas latu sensu”
(Souza, 2019).

Sublinhe-se, entretanto, que ‘“no es possible
concebir el soft law como totalmente independiente del
hard law”, haja vista que a soft law ndo pode ter
proposicdes ilegais e, portanto, que estejam de encontro ao
hard law (Albornoz; Martin, 2018, p. 234).

Por exemplo, as boas préticas e inovagdes no
sistema de  justica  brasileiro  podem  estar
instrumentalizadas em um documento de soft law (Didier
Jr.; Fernandez, 2023, p. 134). Sobre isso, Fredie Didier Jr.
e Leandro Fernandez assinalam que elas devem ser
“compativeis com o ordenamento juridico (licitas,
portanto, embora ndo previstas na legislacdo ou em atos
administrativos)” (Didier Jr.; Fernandez, 2023, p. 122). E,
por isso, que hé relagdo perene da soft com a hard law.

3 AS FINALIDADES DA SOFT LAW

Ao falar sobre a importancia da soft law para o
Direito internacional, Salem Nasser concluiu que 0s seus
instrumentos estdo inseridos no processo de criagdo e
evolucdo do Direito, embora ndo possam fazer isso
sozinhos (Nasser, 2020, p. 181). Veja-se:

Na tese que sustentamos, se reconhece um papel
de grande importancia aos fendmenos agrupados
sob a expressdo soft law e o desafio que
representam para o direito internacional.
Reconhecemos, igualmente, a necessidade de seu
estudo pelo jurista. Acreditamos que 0s
instrumentos da soft law participam do processo
de formacdo do direito internacional, cuja
complexidade é crescente. Nao acreditamos que
se possam constituir, no entanto, novas fontes

autbnomas  desse  direito.  Acreditamos,
finalmente, que o direito internacional se
transforma, sendo a soft law parte da

transformagao (Nasser, 2020, p. 29).

Nuria Gonzales Martins e Maria Mercedes
Albornoz seguem entendimento semelhante ao falar da soft
law em matéria de Direito comercial internacional. Para
elas, normas soft tem uma relagdo de complementariedade
com a hard law, ocorrendo esse fendmeno quando
prescricBes constantes em instrumentos de soft law sdo
adotadas alternativamente a um regramento previsto na
legislacdo pela vontade das partes, ou quando normas soft
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sdo absorvidas por fontes do direito e passam a integrar
formalmente o ordenamento, ou ainda quando elas servem
de parametro para interpretacdo de normas juridicas
(Albornoz; Martin, 2018).

No ambito do Direito processual da arbitragem
internacional, André Abbud ratifica a influéncia da soft law
como instrumento que produz mudangas no Direito
vigente. Para ele,

a adocdo da soft law para regular questdes
processuais vem se expandindo, e essa expansao
reflete e produz mudancas importantes na
arbitragem internacional. Reflete porque é em si o
resultado de demandas dos profissionais da area,
gue ndo vinham sendo satisfeitas nos limites do
guadro normativo tradicional. Produz porque gera
transformagBes na pratica e no direito da
arbitragem, ligadas ao modo de conduzir o
procedimento e resolver questdes processuais
(Abbud, 2014, p. 3).

Fredie Didier Jr. e Leandro Fernandéz também
defendem essa capacidade de transformacéo, a saber:

A soft law pode fornecer, ainda, diretrizes que
sirvam para o desenvolvimento do Direito
processual, ajudando, por exemplo na
concretizagdo de comandos normativos abertos e
no aperfeicoamento judicial do Direito. Temas
como prova, imparcialidade judicial e probidade
processual merecem ser aprimorados a partir da
observacdo dessas préaticas reiteradas (Didier Jr;
Fernandez, 2023, p. 105).

Diante de todo o exposto, pode-se perceber que a
finalidade primaria da soft law é a promocdo da
transformacdo do Direito, estimulando o seu
desenvolvimento. Entretanto, para concretiza-la, as
prescricbes soft possuem finalidades de menor
abrangéncia.

Para Salem Nasser, a edicdo da soft law tem
alguns objetivos em relagdo ao Direito internacional: a)
declarar direito ja existente, isto ¢, “a funcdo do
instrumento €, portanto, apenas declarativa e tende a
reforcar o ja sabido” (Nasser, 2020, p. 139); b) ser uma
espécie de “compromisso que os Estados pretendem
cumprir, mas, por alguma razdo, preferem inscrever no
universo dos comprometimentos de natureza politica, e ndo
juridica” (Nasser, 2020, p. 139); c) “tentar orientar os
comportamentos futuros dos Estados em &reas em que
subsistem muitas incertezas cientificas e factuais ou
resisténcias politicas. E, em grandes linhas, a expresséo do
direito que sera ou que se pretende” (Nasser, 2020, p. 139)
(Nasser, 2020, p. 139); d) harmonizar os ordenamentos
juridicos internos sobre fendmenos transnacionais (Nasser,
2020, p. 140); e e) “regular ou influenciar os
comportamentos dos entes privados, ndo estatais” (Nasser,
2020, p. 140).

André Abbud, por sua vez, destaca que o valor da
soft law processual na arbitragem internacional pode ser
percebido de algumas formas, a saber: a) guiar, balizar ou
obrigar a pratica de determinados atos pelas partes,
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advogados, arbitros — sendo o ato de obrigar os sujeitos
processuais decorrente de previsdo em convencgéo ou termo
de arbitragem (Abbud, 2014, p. 19-20); b) estimular o
desenvolvimento de técnicas processuais proprias a partir
das definidas na soft law e em adequacdo ao caso concreto
(Abbud, 2014, p. 21); c¢) fornecer argumento de reforco
para decisdes judiciais, com clara finalidade persuasiva
(Abbud, 2014, p. 22); d) preencher espacos vazios deixados
pela hard law (Abbud, 2014, p. 26); e e) interagir com
elementos de hard law, inclusive no apoio a sua
interpretacdo na aplicacdo de sancdes (Abbud, 2014, p. 27).

Como ¢ possivel perceber, os “objetivos” listados
por Salem Nasser ¢ o “valor” da soft law descrita por André
Abbud visam, ao fim e ao cabo, promover o
desenvolvimento do Direito posto. Para fins de
sistematizacdo dessas possiveis finalidades de menor
abrangéncia, adotaremos divisdo similar a idealizada por
Nuria Gonzales Martins e Maria Mercedes Albornoz, isto
é: a) a soft law como alternativa ao Direito; b) a soft law
como precursora do Direito; e ¢) a soft law como pardmetro
interpretativo do Direito (Albornoz; Martin, 2018, p. 232).

31 A SOFT LAW COMO ALTERNATIVA AO
DIREITO

A soft law, como exaustivamente caracterizada no
subitem 2.2, ndo é de observancia obrigatéria. Entretanto,
em muitos casos, “los sujetos de una relacion juridica dada
lo doten, a los efectos de la misma de coercitividad”
(Albornoz; Martin, 2018, p. 232). Nesse sentido, “el hecho
de que las reglas de soft law se tornen obligatorias em
virtud de un contrato internacional implica un
endurecimiento o “hardizacién” del soft law” (Albornoz;
Martin, 2018, p. 236).

Uma clausula contratual pode reproduzir o
conteido de um dispositivo constante em um instrumento
de soft law, ou até fazer uma remissdo normativa,
estabelecendo que em certo contexto juridico sera aplicada
a regulacdo constante em um documento soft) e ndo a regra
prevista em hard law (Iba; Abbud, 2014, p. 18).

Demonstra-se essa finalidade quando a soft law
recomenda a celebracdo de negécios juridicos em
determinadas rela¢des; sugerindo, por exemplo, clausulas,
formas e até duracdo contratual que ndo estdo previstas
obrigatoriamente no Direito vigente. A disposicdo
constante no documento de soft law continua sendo néo
cogente erga omnes; entretanto, se convencionada a sua
aplicacdo pelos interessados, passa a ser obrigatdria inter
partes e, portanto, alternativa ao Direito. Dito de outro
modo, uma previsdo contratual ter& o conddo de
transformar uma proposi¢do soft em hard law para uma
relagdo juridica determinada.

N&o é possivel pensar nessa finalidade alternativa
da soft law em relacdo ao Direito processual sem destacar
a existéncia dos negécios juridicos processuais atipicos no
ordenamento juridico brasileiro, autorizadas pelo caput do
art. 190 do Cddigo Processual Civil (Brasil, 2015).

Negocio juridico processual ¢ o “fato juridico
voluntario, em cujo suporte fatico se confere ao sujeito o
poder de regular dentro dos limites fixados no prdprio
ordenamento juridico, certas situag@es juridico processuais
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ou alterar o procedimento” (Didier Jr, 2019, p. 443).
Embora  existam  neg6cios  juridicos  previstos
expressamente no CPC (Didier Jr, 2019, p. 443-444), foi
encampado pelo Codigo a possibilidade de, no exercicio do
principio do autorregramento da vontade processual, as
partes negociarem para além das disposi¢des previstas no
CPC sobre os seus dnus, deveres, poderes processuais, e
também sobre o procedimento (Didier Jr, 2021, p. 32).

Fredie Didier Jr. destaca interessante aspecto
sobre o efeito dos negécios juridicos processuais atipicos
em relacdo ao regramento esculpido na Lei processual,
veja-se:

N&o se trata de negdcio sobre o direito litigioso —
essa € a autocomposicdo ja bastante conhecida.
No caso, negocia-se sobre o processo, alterando
suas regras, e ndo sobre o objeto litigioso do
processo. S80 negdcios que derrogam normas
processuais — normadisposition (Didier Jr, 2021,
p. 32)

Um neg6cio juridico processual, desde que
celebrado em respeito ao ordenamento juridico, pode
afastar a aplicacdo da legislacdo processual. Logo, se as
partes decidirem incluir no bojo de um negécio processual
uma boa pratica prevista em um instrumento de soft law,
ocorrerd uma espécie de “hardizacion” da proposigéo soft,
concretizando a finalidade da soft law de ser uma
alternativa ao Direito.

32 A SOFT LAW COMO PRECURSORA DO
DIREITO

Essa talvez seja a finalidade que demonstre com
maior clareza a capacidade da soft law transformar o
Direito vigente. A inducdo de boas praticas em seus
dispositivos pode influenciar a criacdo de novas fontes do
Direito, a exemplo do costume, leis e outros atos
normativos cogentes.

3.2.1 Influéncia na criacdo de costumes processuais

O costume “possui em sua estrutura um elemento
substancial, o uso reiterado no tempo, e um elemento
relacional, o processo de institucionalizacdo que explica a
formagéo da convicgdo da obrigatoriedade” (Ferraz Junior,
2003, p. 242). Desse modo, a emissao de prescri¢oes de soft
law por entes de comprovada expertise pode resultar, pelo
transcurso do tempo e reiteracdo dos comportamentos
recomendados, no estabelecimento de uma opinio juris e,
consequentemente, na criagdo de um costume juridico.

Nesse sentido, Salem Nasser conclui:

gue os instrumentos da soft law participam da
formacdo do direito internacional, sobretudo,
pelas influéncias que operam sobre a fonte
costumeira, cujo “mistério continua inteiro”. Eles
desempenham um papel na aceleracdo do
processo e na gradativa preponderancia da opinio
juris sobre a pratica. O mais importante, talvez, é
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que ensejam uma transformagdo no processo
costumeiro que, de espontaneo, se transforma em
procedimento negociado de elaboracdo de
documentos. O direito costumeiro, em outras
palavras, passa a ser construido, e por escrito, ao
invés de surgir do tecido e das praticas sociais
(Nasser, 2020, p. 197).

E claro que a mera emissdo de um documento com
normas soft ndo é suficiente para criacdo de um costume
juridico; todavia, a inducdo do comportamento promovida
pelos instrumentos de soft law aceleram e, em certa
medida, concentram o processo de desenvolvimento dessa
fonte do direito, fragilizando a concep¢éo classica de que a
“formulagdo de suas normas exige um procedimentO
difuso, que ndo se reduz a um ato basico, como é a
promulgacdo” (Ferraz Jinior, 2003, p. 241).

Por fim, ainda na seara da inducdo do
comportamento, é imperioso destacar que 0s instrumentos
de soft law, antes de produzirem um costume juridico,
podem criar “soft costums”, isto &, praticas que embora ndo
tenham a reiteracdo no tempo e a formacéo de uma opinio
juris, sdo amplamente utilizadas, a exemplo da
oportunizag&o de dispensa de sustentacéo oral do advogado
em tribunais quando o recurso é provido (Souza, 2019, p.
212).
3.2.2 Influéncia na elaboracdo de leis e outros atos
normativos juridicos

A soft law, como precursora do Direito, pode
influenciar os poderes estatais, na medida de suas
competéncias, para edicdo de atos normativos cogentes.
Praticas reputadas como “boas” pela sociedade e
comunidade juridica, que em alguns casos ja assumiram a
figura de “soft costums”, podem induzir a atividade
normativa de alguns érgdos do Estado.

Nuria Gonzales Martins e Maria Mercedes
Albornoz exemplificam esse fendbmeno no ambito do
Direito comercial internacional,

los Principios de La Haya, a pesar de su corta vida,
ya se han visto plasmados em la nueva ley
paraguaya sobre el derecho aplicable a los
contratos internacionales (ley nim. 5.393, de
2015), y es probable que pronto sean adoptados
em Australia, de acuerdo com lo o que prevé la
reciente iniciativa de Ley de Derecho Civil
Internacional (Albornoz; Martin, 2018, p. 238).

Ou seja, € possivel “plasmar” novas normas
cogentes, modelando o seu conteldo juridico, em
observancia ao contido em instrumentos de soft law.

3.2.3 A soft law como parametro interpretativo do
Direito

Em que pese a rigidez natural da hard law, as
prescricBes contantes em um instrumento de soft law
podem auxiliar os aplicadores a interpretar o Direito.
“Cuando esto sicede, es factible hablar de un fenémeno de
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“softizacion” del hard law” (Albornoz; Martin, 2018, p.
238). Isto &, ocorre um movimento que promove uma maior
flexibilidade da atuacdo do intérprete — “softizacion”.

Pode-se dizer que essa finalidade é demonstrada
de, pelo menos, quatro formas: a) atuagdo na margem de
discricionariedade da lei; b) recomendacBes sobre
conteddo das decisfes judiciais; c) fornecimento de
conhecimento multidisciplinar sobre temas complexos; e
d) ratificacdo de Direito ja existente.

O legislador pode deixar certos aspectos sem
regulacdo expressa, ou até mesmo se valer de técnicas de
elaboracdo legislativa que utilizam conceitos juridicos
indeterminados ou clausulas gerais. Nesse contexto, “a soft
law pode ser determinante para viabilizar ao arbitro
empresarial [aplicador do direito] preencher os espacos de
discricionariedade deixados pelo hard law, flexibilizando
e adequando, por exemplo, a instrucdo probatoria” (Souza,
2019, p. 212), mas também pode fornecer “diretrizes que
sirvam para o desenvolvimento do Direito processual,
ajudando, por exemplo na concretizacdo de comandos
normativos abertos” (Didier Jr; Fernandez, 2023, p. 105)

Além disso, ha prescri¢bes que, em decorréncia da
matéria, para serem vinculativas exigem a elaboragdo de
lei, a exemplo de temas afetos ao contelido de decisdes
judiciais. Por exemplo, um instrumento de soft law pode
“ser invocado como referéncia para a identificacdo do
minimo exigido para que se considere atendido o dever de
consideracdo das consequéncias praticas da decisdo
judicial, previsto no art. 20 da LINDB” (Didier; Jr, 2023,
p. 110). Embora ndo possa obrigar a conduta, um
instrumento de soft law pode recomendar que uma decisao
judicial pormenorize elementos que concretizem esse desse
dever de consideracéo.

Outrossim, uma disposicdo soft pode ainda
auxiliar o aplicador do Direito na interpretagdo de
elementos técnicos, oriundos de outras areas do
conhecimento cientifico, que impactam diretamente no
conteddo de suas decisdes.

Por fim, a soft law também atua como parametro
interpretativo quando reconhece um Direito j& existente
(Nasser, 2020, p. 139). O valor dessa atuacdo declarativa é
maximizado quando se esté4 diante de uma norma juridica
implicita, ou ndo especificada a uma relagdo juridica
determinada, que acaba sendo declarada expressamente em
uma norma soft.

Exemplo interessante desse movimento é a
mencdo expressa ao principio da competéncia adequada na
descrigdo da “pratica 57, do Repertorio de boas praticas
processuais brasileiras, aprovada pelo Forum Permanente
de Processualistas Civis — FPPC. O movimento doutrinario
e 0 seu reconhecimento em documento de soft law, sem
duvida, influenciaram a decisdo do STJ no julgamento do
Conflito de Competéncia n° 199.079/RN (Brasil, 2023),
ocorrido em 13 de dezembro de 2023, o qual é o primeiro
precedente brasileiro que reconhece a incidéncia desse
principio na defini¢cdo da competéncia no caso concreto.

4 CONSIDERACOES FINAIS
O presente trabalhou realizou o cotejo das

caracteristicas e finalidades de instrumentos de soft law.
Foi visto que as normas soft buscando cumprir a sua
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finalidade principal — promover o desenvolvimento do
Direito, possuem pelo menos trés finalidades de menor
abrangéncia. A primeira delas é ser uma alternativa ao
Direito vigente, por suas prescricbes serem validas em
relacdo ao ordenamento e pela “hardizdacion” promovida
pela vontade das partes na celebracdo de negocio juridico
que plasme o seu conteldo. A soft law também pode
possuir a finalidade de ser precursora do Direito ao
influenciar a criagdo de normas juridicas como os
costumes, leis e demais atos normativos cogentes. Por fim,
essa tipologia de fendmeno também pode ser parametro
interpretativo ao Direito, fornecendo elementos que
auxiliem a atuacdo do aplicador no “corredor” de liberdade
previsto na legislacdo, colmatando possiveis normas de
conteido aberto e ratificando Direito ja existente, porém
implicito ou ndo especificado.

Deveras, utilizar instrumentos nédo obrigatdrios e
flexiveis como a soft law promove a experimentacdo de
boas préticas e, em determinados contextos, possui
utilidade superior ou mais adequada do que disposicdes
rigidas e obrigatdrias oriundas de um instrumento de hard
law.
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