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RESUMO

Os instrumentos de soft law tém ganhado muito espago no ambito da produgao
normativa internacionalista. Esta tendéncia vai justamente ao encontro das novas
necessidades da sociedade global que é dindmica e precisa de respostas rapidas e
eficientes, envolvendo ndo apenas os agentes publicos, mas também os atores
privados. O presente trabalho tem énfase na analise da producédo de instrumentos
pela UE que se apliqguem a esfera laboral, e extrapolem o ambito interno,
expandindo-se para paises terceiros. Para tanto busca-se verificar se padrdes
normativos protetivos, presentes em instrumentos de soft law da Unido Europeia,
relativos a protecao laboral, podem ser transplantados para Estados terceiros por
meio das cadeias globais de valor. O arcabouco teorico, que se estrutura no primeiro
e no segundo capitulos, e que se identificam com os respectivos objetivos
especificos, foi delineado a fim de trazer concretude juridico-tedrica para as
indagacdes fundantes, e reflete a pluralidade de fontes de direito internacional. Para
a analise foram selecionados nove instrumentos que cobrem trés temas centrais:
Responsabilidade Social das Empresas (RSE); Saude e Seguranca do Trabalho
(SST); e Trabalho Descente (TD), e dois casos concretos, um com origem na esfera
privada - as “Diretrizes sobre Padroes de Emprego” da empresa Adidas -, e um
segundo caso de natureza estatalista - a Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG
(Lei de Devida Diligéncia da Cadeia de Suprimentos), lei da Alemanha. Com base
nos padrées extraidos dos instrumentos de soft law da UE, foi possivel verificar a
existéncia dos mesmos elementos nos documentos dos casos concretos. Esta
constatacdo levou-nos a concluir que os padrées antes previstos para o ambito
interno da UE, estavam ultrapassando fronteiras por meio das cadeias globais de
valor, capazes de causar efeitos praticos de melhoria nas condi¢des de trabalho
para empregados em paises terceiros. Esta constatagao também indicou a presenca
de tipologias especificas presentes nas teorias de transplantes normativos.

Palavras-chave: Soft Law no Direito da UE. Transplantes Normativos. .



ABSTRACT

Soft law instruments gained a lot of space in the scope of internationalist normative
production. This trend precisely meets the new needs of a global society, which is
dynamic and needs quick and efficient responses, involving not only public agents,
but also private actors. The present work emphasizes the analysis of the production
of instruments by the EU that apply to the labor sphere, and go beyond the internal
scope, expanding to third countries. Therefore, it is sought to verify whether
protective normative standards, present in soft law instruments of the European
Union, related to labor protection, can be transplanted to third States through global
value chains. The theoretical framework, which is structured in the first and second
chapters of development, and which are identified with the respective specific
objectives, was outlined to bring legal-theoretical concreteness and reflects the
plurality of sources of international law. For the analysis, nine instruments covering
three central themes were selected: Corporate Social Responsibility (CSR);
Occupational Health and Safety (OSH); and Decent Work (TD), and two concrete
cases, one originating in the private sphere - the "Guidelines on Employment
Standards" by the company Adidas -, and a state-owned nature case - the
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz - LkSG (Law of Due Diligence of Supply Chain),
law of Germany. Based on standards extracted from EU soft law instruments, it was
possible to verify the existence of the same elements in the documents of concrete
cases. This finding led us to conclude that the standards previously envisaged for the
internal scope of the EU were crossing borders through global value chains, capable
of causing practical effects of improvement in working conditions for employees in
third countries. This finding also indicated the presence of specific typologies present
in theories of normative transplants.

Keywords: Soft Law in EU law; Normative Transplants; Global Value Chains.
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1 INTRODUGAO

No mundo global em que o mercado consumidor se encontra inserido, a
producdo de bens, especialmente de empresas transnacionais, transita
mundialmente. A produgdo, que engloba todas as etapas de vida do produto (ou
servigo), abrangendo desenvolvimento, producdo da matéria prima, fabricagao,
transporte e distribuicdo, até que enfim alcance o mercado consumidor, passa por
um longo processo que se desenvolve por meio de uma rede de produgao formada
pela empresa multinacional e sua cadeia de valor, com um grande numero de
fornecedores, usualmente atuantes em diferentes realidades juridicas por todo o

globo.

Por outro lado, parte do mercado consumidor, principalmente aquele
presente em regides desenvolvidas, vem se tornando cada vez mais critico, pois ja
ndo questiona apenas a qualidade e o preco do produto. E crescente a busca por
saber se o produto foi produzido de forma ambientalmente sustentavel, se a marca
escolhida assume sua responsabilidade social, e respeita direitos humanos em toda
a sua cadeia de producdo. Essa mudancga de perfil de consumo acaba impondo a
respectiva empresa a assungao de responsabilidade por toda a sua rede de
suprimentos, tendo em vista que o produto que carrega a sua marca carrega
também os impactos ambientais e sociais que gerou durante a produgdo, em ambito

global.

Nesse contexto, a Unidao Europeia vem desenvolvendo politicas que levam
em conta o estabelecimento de padrées de produgado, elaborando instrumentos
reguladores que ndo sao de aplicagéo obrigatoria - hard law -, mas servem como
guias e recomendacgdes - soft law -, para que as empresas e os Estados-membros
busquem voluntariamente chegar cada vez mais proximos aos padrdes definidos, e
igualmente reforcem a importancia da responsabilidade social em seu campo de
atuagcado, seja na esfera estatal, no caso dos Estados-membros, seja na esfera

privada, no caso das empresas.

Os instrumentos de soft law vém justamente ao encontro das novas
necessidades da sociedade global que é dindmica e precisa de respostas rapidas e
eficientes, envolvendo ndo apenas os agentes publicos, mas também os atores

privados. Estes instrumentos, que tém sido utilizados para definir medidas concretas



17

e melhores praticas e padrées no mercado global de produgdo, possivelmente
interferem na economia mundial e também nos padrées normativos estatais e nas
praticas dos atores privados, inclusive em areas de produgdo normativas

estatalistas, por exceléncia, como o direito do trabalho.

E esta possibilidade de interferéncia, mais corretamente vista sob o prisma
da influéncia sobre ag¢des e praticas de atores publicos e privados, que acabou por
determinar os rumos da presente pesquisa de mestrado. A duvida sobre a amplitude
dessa influéncia no ambito das garantias e direitos laborais e como ela
potencialmente atinge agentes que se encontram fora da “jurisdigdo” europeia levou
a estruturacédo do seguinte problema central de pesquisa: Seria possivel verificar se
padrbées normativos protetivos, presentes em instrumentos de soft law da Uniao
Europeia, especialmente aqueles relativos a protecdo laboral, possam ser
transplantados para Estados terceiros por meio das cadeias globais de valor,

modificando as relagdes privadas internacionais no tocante aos direitos laborais?

Visando responder este questionamento adotamos a seguinte hipdtese de
trabalho: Sim, Estados-membros e empresas europeias vém sendo encorajados a
adotar padroes de direito laboral previamente definidos pela Unido Europeia, a fim
de proteger os trabalhadores em todas as suas relagées comerciais fazendo com
que esta soft law europeia extrapole o efeito interno e modifique também as relagdes
contratuais extraeuropeias, configurando assim um importante efeito de transplante
de padrbes protetivos por meio das cadeias globais de valor. Apdés o
desenvolvimento da pesquisa, dentro de seus parametros metodoldgicos, como

podera ser visto adiante, esta hipétese mostrou-se confirmada.

Com o amadurecimento da ideia de investigar a existéncia de padrdes
protetivos em matéria laboral da UE, que podem ser transplantados para paises
terceiros por meio das cadeias globais de valor foram estabelecidos os objetivos
deste trabalho que se dividem em um objetivo geral e outros trés objetivos
especificos.

O objetivo geral da pesquisa busca analisar os instrumentos de Soft Law
aplicaveis aos direitos laborais produzidos pela UE, a fim de verificar a existéncia de
um padrao protetivo sobre a matéria, e verificar seu processo de transplante para
paises terceiros por meio das cadeias globais de valor, através do estudo de casos

concretos.
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Para tanto, o trabalho desdobra-se em trés objetivos especificos, que
coincidem com os capitulos de desenvolvimento desta pesquisa, os quais podem ser
descritos da seguinte maneira:

A) Analisar a natureza dos instrumentos de soft law em seu aspecto
internacionalista, dando deferéncia a instrumentos normativos de Direito da
Uniao Europeia, mais especificamente voltados as garantias laborais;

B) Estruturar ferramental analitico, a partir da teoria dos
transplantes  normativos e  seus desenvolvimentos  posteriores,
especificamente voltados a andlise dos fendbmenos de transferéncia de
normas por meio de mecanismos nao estatais, principalmente contratos
privados e cadeias globais de valor;

C) Determinar, por meio de analise normativa e de casos, se 0s
valores da UE concernentes a protecao laboral presentes em instrumentos de
soft law configuram um padrao, e se este é replicado na estruturacdo de
normas europeias nacionais e privadas, capazes de transplantar os padrbes

por meio das cadeias globais de valor para realidades extraeuropeias.

Aqui cabem algumas determinacdes e alertas metodoldgicos. A pesquisa ora
desenvolvida partiu de preocupacbes praticas atinentes a influéncia das normas
europeias, principalmente aquelas advindas de instrumentos nao coercitivos
chamados soft law, sobre Estados e atores privados terceiros. Assim, o arcabouco
tedrico, que se estrutura no primeiro e no segundo capitulos de desenvolvimento, e
que se identificam com os respectivos objetivos especificos, foi delineado a fim de
trazer concretude juridico-tedrica para as indagagdes fundantes.

Desta forma, partindo de um recorte teérico variado que reflete a pluralidade
de fontes de direito internacional como sua base fundante, optou-se por analisar o
fendmeno concreto questionado a partir de uma visao normativa da soft law, dentro
do ordenamento juridico internacional. Paolo Grossi auxilia em demasia esta etapa
de estruturacao tedrica, que vai se refletir na utilizacdo de outra teoria pluralista das
fontes de direito, conexa ao transito de normas a partir de mecanismos que, via de
regra, fogem do controle estatal, que é a teoria dos transplantes normativos. Talvez
esse alicerce teodrico tendo o pluralismo de fontes como base, explique a grande
quantidade de autores italianos que estdo presentes nas analises da teoria dos

transplantes.
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Em um e em outro caso, a selegcdo das teorias e autores segue este recorte
estrutural acima mencionado — pluralismo de fontes n&o estatais -, que pode ser aqui
denominado de marco tedrico do trabalho. Isso faz com que, eventualmente, alguns
autores sejam analisados mais a fundo do que outros, aparentemente prescindindo
de interlocucao tedrica com outras vertentes e visdes. Mas, o que se procurou
nestes pontos foi a estruturagao de ferramental tedrico e explicativo que pudesse dar
sustentacgao juridica a analise casuistica do terceiro capitulo.

Este ultimo capitulo de desenvolvimento apresenta as analises propriamente
ditas e os elementos de discussao, entremeados com os dados quantitativos. Face
a especificidade metodoldgica desta etapa do trabalho, que foge do usual no campo
do direito, desenvolvemos uma aprofundada descricdo dos mecanismos de pesquisa
utilizados, o que pode ser observado no inicio do respectivo capitulo. De todo modo,
adiantamos que houve uma busca por instrumentos de soft law da UE que foram
selecionados com base em critérios concretos relacionados a: tematica, publico-alvo
e critério temporal.

Foram selecionados nove instrumentos que melhor se enquadraram nos
critérios e que cobrem trés temas centrais: Responsabilidade Social das Empresas
(RSE); Saude e Seguranga do Trabalho (SST); e Trabalho Descente (TD). Estes
nove instrumentos, devidamente segmentados por tematica, foram sistematizados a
partir de um cédigo especifico, operagcado que facilita a sistematizacdo quantitativa
dos documentos, o0 que se deu partir da eleicao de padrées e nomenclaturas neles
presentes que pudessem operar como elementos de analise para os dois casos
concretos entao verificados.

Esses dois casos foram selecionados como instrumentos que se
caracterizassem enquanto normas e que vinculassem as partes envolvidas em uma
cadeia global de valores, optando-se por um instrumento com origem na esfera
privada - as “Diretrizes sobre Padrdes de Emprego” da empresa Adidas, e um
segundo caso de natureza estatalista - a Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG
(Lei de Devida Diligéncia da Cadeia de Suprimentos), lei da Alemanha, pais membro
da UE.

Com base nos padrdes extraidos dos instrumentos de soft law da UE, foi
possivel verificar a existéncia dos mesmos elementos nos documentos dos casos
concretos. Esta constatacdo levou-nos a concluir que os padrdoes antes previstos

para o ambito interno da UE, estavam ultrapassando fronteiras por meio das cadeias
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globais de valor, capazes de causar efeitos praticos de melhoria nas condigbes de
trabalho para empregados em paises terceiros. Esta constatacdo também indicou a
presenca de tipologias especificas presentes nas teorias de transplantes normativos,
como podera ser observado no desenvolvimento da discusséo.

Por fim, no que tange a atualidade e ineditismos do trabalho, entende-se que
a proximidade da tematica a realidades faticas contemporaneas conecta
materialmente as discussdes aqui desenvolvidas com os problemas de vanguarda
do direito internacional privado. A “nova” capacidade de produg¢do normativa que
escapa do controle estrito dos Estados - que muitas vezes ndo conseguem dar as
respostas de maneira temporanea ou efetiva -, busca responder a processos de
integracdo da producdo vinculados a uma opinido publica global que forgca os
agentes econdmicos, agéncias de regulagdo em processos de integracdo e outros
atores a atuar de forma ativa na produgado de regulamentagdes, que cada vez mais

se refletem nas praticas reais dos atores econdmicos.

Além disso o trabalho esta inserido dentro do projeto, cofinanciado pelo
Programa Erasmus+ da Unido Europeia, Jean Monet Network “Building Rights and
Developing Knowledge” — BRIDGE, da Universidade Federal de Santa Catarina e,
segundo pesquisa no Catalogo de teses e dissertagcdes da CAPES, constitui-se em

pesquisa inédita no ambito dos cursos de pds-graduacado em direito do Brasil.



21

2 NATUREZA DOS INSTRUMENTOS SOFT LAW E SEUS EFEITOS NO MUNDO
JURIDICO COM ENFASE NA REALIDADE DA UNIAO EUROPEIA

Este primeiro capitulo tem como objetivo central situar o interlocutor para
que compreenda em que bases este trabalho esta sendo desenvolvido. Isso porque
antes de podermos discutir sobre um dos objetivos fundamentais desta pesquisa,
qual seja, os mecanismos de transplante de padrdées normativos, € preciso delinear
o fendbmeno normativo que define os padrdes abordados nesta pesquisa, quais
sejam: os assim denominados instrumentos de soft law. E esta ndo € uma tarefa

simplista.

A complexidade tedrica e fatica que orbita o conceito € imensa. Desde
discordancias a existéncia do fendmeno em si, até entendimentos diversos sobre os
limites de sua propria conceituagao, a soft law consiste-se em uma importante
polémica no mundo juridico internacionalista. Ha, por exemplo, um interessante
debate entre escolas concorrentes, que disputam a efetiva jurisdicidade de
fendbmeno: soft law seria, de fato, direito? Seria uma forma mais branda de direito?
Ou seria, por sua vez, algo distante das regulagdes juridicas, e, portanto, constituir-

se-ia em fendbmeno indcuo ou mesmo prejudicial?

Estas sdo discussdes que acabam fundando uma diferenciagao positiva ou
negativa, levando-se em conta os conceitos de hard e soft law. Apesar de ndo ser
um debate propriamente novo no horizonte internacionalista, nos ultimos 20 anos é
que se observa uma maior intensidade, tanto no plano tedérico, como no plano da
praxis'. Assim, a discussdo acerca da natureza da soft law tem seu interesse na
medida em que trara para a pesquisa os enquadramentos tedricos da discussao e
possibilitara estabelecer os pressupostos que personificam o conceito de soft law

dentro desta pesquisa. Desta forma, antes de adentrarmos na discussdo efetiva

" No plano da praxis a intensificagdo do uso das ferramentas de soft law é bastante palpavel.
Podemos citar a Unido Europeia, que é a Organizagao Internacional que mais se especializou na
utilizacdo das soft law e, paulatinamente tem orientado sua organizagdo normativa também a partir da
publicagdo de normas nao vinculantes. Como sera melhor analisado adiante, na Unido Europeia
pode-se observar uma explosao do uso de normas consideradas soft law. Se, em 2004 a relagao
entre normas vigentes vinculantes / normas nao-vinculantes no contexto europeu era
respectivamente de 65/35 (para cada 65 atos normativos vinculantes, temos 35 atos normativos nao-
vinculantes); em 2019 essa relagao praticamente se inverte, sendo de 39/61. CAPELLINA,
Bartolomeo. EfSoLaw: a new data set on the evolution of soft law in the European Union. European
Consortium for Political Research (ECPR) Virtual General Conference 2020, Aug 2020, Innsbruck
(Virtual), Austria. Disponivel em https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00911460> ; Acessado em
05 de outubro de 2022.
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sobre o conceito e seus contornos atuais, procederemos a uma rapida incursao
tedrica, procurando definir os pressupostos que atuam como as lentes basicas de
analise do fendbmeno da soft law, e, consequentemente, de todas as inter-relagdes

juridico-ordenamentais que veremos no decorrer do trabalho.

2.1 CONTORNOS HISTORICO-TEORICOS DO CONCEITO DE SOFT LAW E
SUAS RELACOES NORMATIVAS NO DIREITO INTERNACIONAL

O direito internacional € um ordenamento caracterizado por um processo
descentralizado de produgdo normativa. Apesar dos tratados possuirem um papel
determinante dentro do jogo de fontes normativas do direito internacional
(mencionadas no artigo 382 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga), sdo os
costumes que captam a esséncia do ordenamento. O direito internacional possui,
portanto, um pé fincado na construgdo pratica de seu arcabougo normativo, que
encontra reflexo nas praticas gerais e aceitas como normativamente obrigatérias (a
opinio iuris sive necessitatis®). Isso € um potente indicativo de que a diversidade
normativa € uma das essencialidades do direito internacional e que, talvez,

fendbmenos como as normas leves, ou soft law, constituam-se enquanto um dos

2 Article 38: 1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such
disputes as are submitted to it, shall apply: a) international conventions, whether general or particular,
establishing rules expressly recognized by the contesting states; b) international custom, as evidence
of a general practice accepted as law; c) the general principles of law recognized by civilized nations;
d) subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings of the most highly
qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination of rules of law.
(INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Statute of the International Court of Justice. Disponivel em
< https://www.icj-cij.org/en/statute>; Acessado em 05 de setembro de 2022).

3 No caso Plataforma Continental, a CIJ estatuiu que, o costume deve, para possuir um carater
normativo obrigatério, ser representado por uma pratica reiterada que evidencie uma crenga de que a
mesma seja conduzida como obrigatdria, face a existéncia de uma norma legal que assim preconize.
Nas palavras da ClJ: “Not only must the acts concerned amount to a settled practice, but they must
also be such, or be carried out in such a way, as to be evidence of a belief that this practice is
rendered obligatory by the existence of a rule of law requiring it. The need for such a belief, i.e, the
existence of a subjective element, is implicit in the very notion of the opinio juris sive necessitatis. The
States concerned must therefore feel that they are conforming to what amounts to a legal obligation.
The frequency, or even habitual character of the acts is not in itself enough. There are many
international acts, e.g., in the field of ceremonial and protocol, which are performed almost invariably,
but which are motivated only by considerations of courtesy, convenience or tradition, and not by any
sense of legal duty.” (INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. The North Sea Continental Shelf
Cases (1969). Disponivel em < https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/52/052-19690220-JUD-
01-00-EN.pdf>; Acessado em 15 de setembro de 2022.
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varios locus de produgao normativa que prescindem de um processo formal de

negociagao e constituicdo, como ocorre com os tratados.

O atento professor Paolo Grossi* nos ensinava, em seu potente artigo
“Globalizagéo, Direito, Ciéncia Juridica”, que vemos, hoje, a ruptura do monopdlio e
do rigido controle estatal do direito. Isso ocorreria por conta do processo de
globalizagao e da pratica econdmica, que descolada do mundo das fronteiras fisicas
enxergaria o legislador e o Estado como demasiadamente lentos e territorialmente
asfixiantes. As necessidades praticas decorrentes dos interesses econémicos e da
circulagdo de riquezas determinaria o desenvolvimento de novos instrumentos

juridicos, mais aptos a ordenar a nova circulagao global®.

Continua Grossi, indicando que:

(...) ao lado do grande canal navegavel e navegado do direito de varios
Estados ou do direito comunitario ou do direito internacional, tomam formas,
de modo sempre mais claro, outros canais que correm paralelamente e que
se tornam sempre mais navegados. S&o feitas grandes fissuras no
monopdlio juridico estatal, ja que, depois de tudo, os sujeitos produtores sédo

plurais e plurais s&o as fontes de direito®.

Ou seja, aos olhos acurados do Prof. Paolo Grossi, o processo de
globalizagdo e a praxis econdmica subverteram a estatalidade do direito, inclusive
do direito internacional e do direito europeu, produzindo dois resultados essenciais:
a) um pluralismo juridico, decorrente de uma pluralidade de fontes; b) uma
privatizagdo dos ordenamentos juridicos’. Di Robilant também chega a esses

mesmos elementos, indicando que a “nogcdo de soft law reflete duas grandes

4 Arno Dal Ri Janior, em um belissimo texto, por ocasido do falecimento de Paolo Grossi, indicava
acuradamente: Grossi era portador de uma sensibilidade extraordinaria, seja para sentir as demandas
académicas (sentido original do texto) ou para as questdes complexas do direito. DAL RI JUNIOR,
Arno. Paolo Grossi in America Latina: maestro della storiografia giuridica del nuovo continente.
Questione Giustizia. Setembro de 2022. Disponivel em <
https://www.questionegiustizia.it/articolo/paoclo-grossi-in-america-latina-maestro-della-storiografia-
giuridica-del-nuovo-continente>, Acessado em 20 de janeiro de 2023.

5> GROSSI, Paolo. Globalizagao, Direito; Ciéncia Juridica. In: GROSSI, Paolo. Direito entre Poder e
Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, pp. 67-91.

6 GROSSI, Paolo. Globalizagao, Direito; Ciéncia Juridica. In: GROSSI, Paolo. Direito entre Poder e
Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 77.

" GROSSI, Paolo. Globalizagdo, Direito; Ciéncia Juridica. In: GROSSI, Paolo. Direito entre Poder e
Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, pp. 67-91.
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tendéncias na globalizagdo do direito: a impressionante proliferagdo de produtores

de direito e, por sua vez, corpos juridicos e a privatizagao dos regimes normativos”.

Assim, continua o mestre fiorentino®, ndo é o Estado quem esta no controle
do desenvolvimento destas novas fontes normativas. Sao, sobretudo, fontes
privadas que comegam a produzir direito. E aqui se verifica a existéncia de, no
minimo, uma duplicidade de fontes, ou seja: por um lado a manutencédo de uma
estrutura normativa oficial, mas, em conjunto a esta, fontes produtoras privadas, com
seus instrumentos, instituicbes e juizes préprios. Seria a retomada do poder
normativo pela sociedade civil, em um movimento de rompimento com a ldgica

estatalista formatada desde a Revolugdo Francesa™.

E, conforme acima indicado, essa ldgica aplica-se também, e ainda mais, ao
direito internacional. Por sua ligagédo intima com a légica da common law, que se
estrutura a partir das solugdes normativas preconizadas pela pratica dos atores civis
e estatais, a pluralidade de fontes (e sujeitos) e normas n&o sdo estranhas ao

ordenamento internacional.

Importante reflexdo sobre o processo de adaptacao do direito internacional
aos desafios variaveis da comunidade internacional pode ser retirada a partir do

importante caso “Reparagdo de danos sofridos a servigo das Nagdes Unidas”!, de

8 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V. 54,
n. 3, 2006, pp. 499-554, Disponivel em: <https://doi.org/10.1093/ajcl/54.3.499>; acessado em 08 de
setembro de 2022. Tradugao livre do original em inglés: The notion of soft law reflects two major
trends in the globalization of law: the striking multiplication of producers of law and, in turn, of bodies
of law and the privatization of legal regimes.

% GROSSI, Paolo. Globalizagéo, Direito; Ciéncia Juridica. In: GROSSI, Paolo. Direito entre Poder e
Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, pp. 67-91.

0 Grossi utiliza essa reavivamento da capacidade legiferante da sociedade como um elemento
comparativo, retomando, cuidadosamente, a complexidade e a vivacidade do direito no medievo
europeu. Grossi menciona que: “Hoje se ouve falar muito de lex mercatoria a propésito dos novos
institutos acima citados, se fazendo, entdo, uma clara referéncia ao maduro medievo, quando, em um
periodo de desenvolvimento comercial e maritimo europeu, um inteligente estamento de mercadores
comegou a cunhar o conjunto totalmente novo de ordens juridicas que frequentemente chamamos de
“direito comercial’. E perigosa a aproximagao de duas realidades histéricas profundamente diferentes
(mesmo porque o mercador medieval ndo tem as suas costas o estorvante Estado moderno), mas
acerta no alvo quando enfoca dois movimentos de praxis, originados de baixo, da forja da vida
econdmica; enfoca-os e os valoriza por aquilo que sédo na efetividade do desenvolvimento historico”.
GROSSI, Paolo. Globalizagdo, Direito; Ciéncia Juridica. In: GROSSI, Paolo. Direito entre Poder e
Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 85.

1 Conhecido como Caso Reparagdes, refere-se a uma Opinido Consultiva, solicitada pelas Nagdes
Unidas a Corte Internacional de Justica, com o intuito de inquirir a Corte se as Nagdes Unidas teriam
a capacidade de trazer uma agéo internacional de reparagdo contra o Estado responsavel pelo
ataque aos membros da Missdo das Nagdes Unidas para a Palestina, resultando na morte do entédo
Mediador para a Palestina, conde Falke Bernadotte. Mais informagbes podem ser consultadas
diretamente na manifestagdo da Corte, disponivel em: ICJ. Advisory Opinion on Reparation for
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1949, no qual a Corte Internacional de Justica (ClJ) rompeu, formalmente, com a
l6gica univoca da personalidade juridica internacional, ao reconhecer que as
Organizagbes Internacionais também eram sujeitos de direito. Em seus

balizamentos, a Corte:

(...) sinalizava que o direito internacional, em sua evolugao, deve ter como
fundamento, a realidade internacional a qual visa regulamentar. Dessa
forma, a revisdo de um conceito que ja ndo contemplava as necessidades
da comunidade internacional foi fundamentada em sua nao-adequacao
aquela mencionada realidade internacional'?”.

Em suas razdes de decidir, a ClJ acaba por vislumbrar um importante
determinante causal, que, se néo € sempre observado pelo direito internacional, tem
um papel de destaque na praxis internacionalista e atua como importante
potencializador dos processos de adaptacdo ordenamental: a “evolucdo” ou
desenvolvimento do direito internacional ordena-se a partir da realidade pratica que

vai ser regulada®s.

Se ao final da década de 1940 a ICJ determinava que uma nova realidade
pratica, com novas necessidades e desafios, clamava por desenvolvimentos do
direito internacional, o que se dira desta realidade contemporanea, profundamente

mais complexa que aquela de meados do século XX? E esta realidade internacional

Injuries Suffered in the Service of the United Nation, 1949. Disponivel em < chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/  https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/4/004-
19490411-ADV-01-00-EN.pdf>. Acessado em 08 de setembro de 2022.

2 VELOSO, Paulo Potiara de Alcantara. Sujeitos de Direito Internacional: Construgdo, Mitologia e
Perspectivas. In lus Gentium: Teoria e Comércio no Direito Internacional, v. 1, p. 34, jul. 2008.
BEm um dos mais relevantes elementos presentes na opinido consultiva, a ClJ estabelece a
vinculagdo entre a necessidade da pratica e os determinantes do desenvolvimento do Direito
Internacional. Nas palavras presentes na opinido, “The subjects of law in any legal system are not
necessarily identical in their nature or in the extent of their rights, and their nature depends upon the
needs of the community. Throughout its history, rjie development of international law has been
influenced by the requirements of international life, and the progressive increase in the collective
activities of States has already given rise to instances of action upon the international plane by certain
entities which are not States. This development culminated in the establishment in June 1945 of an
international organization whose purposes and principles are specified in the Charter of the United
Nations. But to achieve these ends the attribution of international personality is indispensable”. ICJ.
Advisory Opinion on Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nation, 1949.
Disponivel em < chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.icj-
cij.org/public/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf>. Acessado em 08 de setembro
de 2022, p.8.
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hipercomplexa'™ que Grossi aborda, quando estabelece a ligagao entre novas fontes
produtivas de normas internacionais e a préatica privada dos agentes econdmicos. E
nesse contexto que as fontes privadas produzem direito internacional e é dentro
desta légica que organismos e institui¢des oficiais produzem normas internacionais
formatadas a construir parametros de acdo a serem observados por esta instancia

privada. Sao nesses dois pontos que podemos encontrar as normas de soft law.

No entanto, o artigo 38 do Estatuto da ClJ ndo menciona fontes produzidas a
partir de I6gicas ndo-estatais. Convengdes, costumes e principios gerais de direito,
consideradas as fontes propriamente ditas, sdo todas, em maior ou menor medida,
dependentes da acédo Estatal. Caberia, entdo, estruturarmos um raciocinio valido

acerca da existéncia de fontes que fujam dessa logica estatalista?

Para iniciar o debate, podemos asseverar que o artigo 38 ndo é exaustivo.
Ha fontes produtoras de direito internacional, que mesmo nao sendo consideradas
dentro do rol do artigo acabam influenciando o progressivo desenvolvimento do
direito de maneira bastante incisiva. James Crawford indicava (em sua atualizacao
do reconhecido Principles of Public International Law, de lan Brownlie) outras fontes
produtoras de normas internacionais de relevancia, como as Resolucbes da
Assembleia Geral das Nacdes Unidas. Nesse ponto, Crawford coloca que “mesmo
quando as resolucbes sdo enquadradas como principios gerais, podem oferecer
uma base para o progressivo desenvolvimento do direito e (...) para a consolidagao
das normas costumeiras’®”. Além dessas normas, Crawford também menciona os
trabalhos da Comissao de Direito Internacional (CDI) das Nag¢des Unidas, como

importante mecanismo de codificagdo das normas internacionalistas.

Malcon Shaw também divide com Crawford a posicdo que as Resolucdes da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas e os atos da Comissdo de Direito

Internacional séo importantes mecanismos de definicdo normativa internacional. A

4 Hipercomplexidade ¢ um conceito presente em estudos sociologicos sobre a sociedade da
informagcdo, que explica bastante adequadamente os desafios impostos pela realidade. Nesse
sentido, “muito se tem dito desta época histérica em que vivemos: época de mudanga, de
secularizagéo, de globalizagéo, de pluralismo religioso e cultural, de relativismo filosoéfico e moral, de
redescoberta e revalorizagdo da subjetividade, de cultura em rede — onde cada ponto é um produtor
de conhecimento—, de individualismo, de sentimentos e relacionamentos liquidos... que gera uma
sociedade hipercomplexa, marcada pelas Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo (TICs)”.
MAXWELL. Uma Sociedade Hipercomplexa. Diponivel em < https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/30220/30220_3.PDF>. Acessado em 09 de setembro de 2022, p. 15.

5 CRAWFORD, James. Brownlie’s Principles of Public International Law. Oxford: Oxford
University Press, 2019, p.39.
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estas, Shaw inclui os atos unilaterais, que, se ndo sdo produtoras de normas
propriamente ditas, podem ser identificados como importantes mecanismos de

assuncao de obrigacdes nas relagdes internacionais’®.

Como podemos observar, tanto Malcon Shaw como James Crawford,
evidenciam a existéncias de situagbes que fogem ao definido no artigo 38 do
Estatuto da CIJ. Mas ambos permanecem vinculados a instancias com forte
influéncia estatalista, o que, erroneamente parece indicar que inexistem fontes
desvinculadas da logica estatal. Dinah Shelton, em um interessante artigo, vai
contradizer essa situagcado, ao indicar que € cada vez mais comum observarmos a
criacdo de elementos de conteudo normativo que nao sao inseridos na logica do
artigo 38 do Estatuto da CIJ. E, apesar de serem designados como non binding
agreements, esses elementos que podem ser definidos também como soft law
produzem efeito no mundo das relagbes entre Estados'’, e para além dos Estados: a
autora americana argumenta que € “uma caracteristica da soft law que ela possa se
direcionar a atores nao-estatais, incluindo entidades de negdcio, organizagdes
internacionais, organizagdes nao governamentais e individuos, enquanto tratados

raramente impdem obrigacdes diretas sobre outras entidades que ndo o Estado™®.

Dominique Carreau e Jahyr-Philippe Bichara argumentam no sentido de que
soft law e gentlemen’s agreements sao tipos de compromissos nao coercitivos que
podem ser enquadrados dentro do conceito de soft law. Mais do que isso, os autores
dedicam uma secao inteira de sua obra para tracar elementos identificativos e

caracteristicas desses acordos, os quais sdo definidos como compromissos de

16 SHAW, Malcon. International Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2017, p. 90-91. . O
autor explica que “in certain situations, the unilateral acts of states, including statements made by
relevant state officials, may give rise to international legal obligations.227 Such acts might include
recognition and protests, which are intended to have legal consequences. Unilateral acts, while not
sources of international law as understood in article 38(1) of the Statute of the ICJ, may constitute
sources of obligation”.

7 Neste sentido, Shelton indica que “in contrast to the agreed sources listed in the ICJ Statute, state
practice in recent years, inside and outside international organizations, increasingly has placed
normative statements in non-binding political instruments such as declarations, resolutions, and
programs of action, and has signaled that compliance is expected with the norms that these texts
contain”. SHELTON, Dinah L., Soft law. In: Handbook of International Law, Routledge Press, 2008,
GWU Legal Studies Research Paper No. 322, Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=1003387>
acessado em 15 de abril de 2022.

8 SHELTON, Dinah L., Soft law. In: Handbook of International Law, Routledge Press, 2008, GWU
Legal Studies Research Paper No. 322, Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=1003387>
acessado em 15 de abril de 2022, p. 04. Tradugao livre do original: It is also a feature of soft law that it
may address non-state actors, including business entities, international organizations, non
governmental organizations and individuals, while treaties rarely impose direct obligations on any
entities other than states.
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ordem juridica, mas que fogem ao formalismo, principalmente como técnica
normativa voltada a areas especificas e complexas como questdes politicas e

questdes econdmicas. Aos olhos dos autores,

Os atos juridicos combinados [compromisso nao coercitivo] sdo documentos
que sao oficialmente assinados pelos chefes de Estado ou de governo ou
dos ministros competentes, mas que nao sdo jamais ratificados ou
aprovados. Em outras palavras, esses atos nao constituem nem tratados
solenes nem acordos de forma simplificada. [...] e as fungbes dessa técnica
estao ligadas as suas (sic) vantagens que se reportam a uma ideia simples:
o informalismo [sendo que] os méritos dessa férmula dos compromissos
ndo coercitivos aparecem tanto na ordem internacional como na interna'®.

Dentro deste contexto parece ser bastante acurado afirmarmos que o
fendbmeno de producdo de normas internacionais tem se alterado. Observamos,
hoje, uma devolugdo da capacidade produtiva para atores privados e instituicdes
nao-estatais, o que para Paolo Grossi representaria um ganho de complexidade e
uma maior adequacédo da producdo normativa com a praxis social. Ou seja, 0
fendmeno de producao de normas nao-estatais, dentre as quais faz parte a soft law,
€ uma caracteristica fundamental do processo de globalizacdo econédmica. Quando,
portanto, a Unido Europeia produz regulagcdo leve ou incentiva uma autonomia
normativa semelhante, sob a responsabilidade dos agentes econdmicos - situagdes
essas que serao discutidas no decorrer desta pesquisa -, ela adota uma postura que
procura responder as exigéncias e necessidades de uma sociedade europeia e
internacional altamente complexa, o que parece configurar, a partir das perspectivas
tedricas trazidas pelos autores anteriormente citados, uma politica que visa uma
maior adequagdo entre as normas n&o-obrigatérias e o0 processo de
internacionalizacéo e construcido de interdependéncias econémicas que carregam o
processo integracionista europeu. Desta forma, a UE parece nada mais estar

fazendo do que respondendo aos limites da pratica.

Assim, talvez, aquele determinante causal presente na decisdo da CIJ de
1949, a qual ja fizemos mencéo, seja também valido para sustentar esse fenbmeno

de pluralismo de fontes no direito internacional, pois € a pratica que ordena a

' CARREAU, Dominique; BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito Internacional. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2015, pp. 247-248.
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necessidade de desenvolvimento das “normas leves” e consequentemente, o
desenvolvimento do direito internacional na direcdo da retomada de sua

complexidade.

2.2 SOFT LAW, CONCEITO E SEUS EFEITOS NO MUNDO JURIDICO

Conceituar soft law e determinar seus parametros de validade € um trabalho
complexo, visto que o conceito desperta analises sob varias 6ticas e balizamentos
tedricos diferentes. Essa diversidade de perspectivas produz uma ainda maior
multiplicidade de conteudos, que tendem a situar-se em quadrantes ideoldgicos
especificos. Autores com uma visdo mais centrada em uma perspectiva estatalista
do direito internacional tendem a enxergar na soft law um perigo inconteste, ja,
autores mais proximos a analises factuais, sociolégicas ou historiograficas, ou que
tenham um maior contato com instituicbes vanguardistas do direito internacional,
como a Unido Europeia, tendem a definir a soft law como um passo na direcao de

uma maior participacao social na constru¢cao dos horizontes normativos.

Este confronto multinivel estabelece-se, para Di Robilant, a partir de um
conflito entre dois campos opostos: defensores da soft law e defensores da hard law.
Apesar desta analise ndo estar dentro dos objetivos fundamentais desta pesquisa, é
interessante anotar o que a autora estabelece, fazendo uma rapida consideragao
sobre a classificagao por ela proposta, pois isso possibilita situar as perspectivas
conceituais desta pesquisa de maneira muito proxima aquelas adotadas pela pratica

da Unido Europeia, como podera ser observado no decorrer do texto.

Dentre muitas classificagdes dispostas pela doutrina, sobre a relagao entre
soft law e hard law, Di Robillant elabora uma riquissima revisao da literatura, que a
possibilita enquadrar um grande numero de autores dentro do quadrante
classificatorio por ela proposto, que se organiza, primariamente entre aqueles
favoraveis a soft law e aqueles contrarios (ou reticentes) a soft law. No nivel
secundario da classificagao, dentro do campo daqueles favoraveis a soft law, a

autora identifica dois grupos distintos, quais sejam: os “entusiastas” e os defensores
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do “hibridismo”. No campo daqueles reticentes a soft law estdo compreendidos os

“céticos” e os “detratores”.

Di Robillant aponta que tantos os entusiastas como os hibridistas sao
fortemente comprometidos com uma agenda social da Europa?’, e esta é uma
constatagao relevante para o presente trabalho, visto que as normas que propugnam
regulagcdes laborais no contexto da Unido Europeia tendem a ser normas de soft

law?', como sera abordado mais a frente no trabalho.

Dentre os defensores da soft law, os entusiastas s&o os mais aguerridos em
determinar os beneficios das normas leves. De acordo com Di Robillant, os
partidarios desse grupo enxergam a soft law como um mecanismo muito mais
proximo das necessidades praticas de um grande numero de atores e de
destinatarios do que as normas obrigatorias produzidas pelas instancias oficiais.
Para eles, “soft law promoveria deliberacdes ativas e pluralistas, encorajaria
diversidade politica e cultural (...) e seriam mais eficientes do que usualmente
pensado??”, ao mesmo tempo em que, por conta do envolvimento de uma
multiplicidade de interessados, estimularia uma abordagem pragmatica em suas
deliberagbes, o que se refletiia em uma também pragmatica abordagem das

reformas sociais?3.

Ja os hibridistas adotariam uma posicao menos intensa que os entusiastas,
ao defender a combinacdo entre hard law e soft law. Di Robillant indica que
‘enquanto enfatizam as virtudes da soft law como um produto social organico que
garantiria efetividade e um respeito pluralistico pela diversidade, também afirmam
que haveria mais efetividade se combinada com hard law"?*. Aqui, a soft law é vista
como uma norma viva e organica que complementaria as normas tradicionais de

hard law, em uma combinagao altamente efetiva, pois:

20 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V.
54, n. 3, 2006, p. 505.

21 BAILLIET, Cecilia M. Non-State Actors, Soft law and Protective Regimes: from the margins.
Cambridge University Press: Cambridge, 2012.; SHELTON, Dinah. Soft law. GWU Legal Studies
Research Paper No. 322; GWU Law School Public Law Research Paper No. 322. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1003387>. Acesso em 08 jan 2021.)

22 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V.
54, n. 3, 2006, p. 506.

23 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V.
54, n. 3, 2006, p. 507.

24 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V.
54, n. 3, 2006, p. 507.
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(...) os elementos leves garantem uma responsividade organica para as
necessidades sociais, aprofundariam o pluralismo e a participagéo, e
alimentariam um aprendizado mutuo; os elementos duros assegurariam um
alto compliance, pois os legisladores ndo podem mais ignorar a normas
leves e assegurariam também uma correcdo da assimetria entre a
harmonizagdo do mercado e integragdo social®.

Essa é a posi¢cao concreta do sistema do direito europeu, que se organiza a
partir de delineamentos normativos obrigatorios mais restritos em direcdo a uma
profusdo normativa leve, em grande numero e direcionadas a uma multiplicidade
heterogénea de atores econdmicos e sociais. Conforme podera ser observado mais
abaixo, Bartolomeo Capellina explicita essa relagdo qualitativa e quantitativa, entre
soft law e hard law, a partir de um complexo estudo acerca da proliferacédo de

instrumentos normativos leves dentro do desenvolvimento da Unido Europeia?®.

No que toca aos autores resistentes a ideia de soft law enquadrados por Di
Robillant como os céticos, ha um acordo em torno da perspectiva de que a normas
leves seriam futeis, irrealistas, e potencialmente perversas?’. Essas percepgdes
seriam fundamentadas na ideia de que modificacbes politicas ocorrem
principalmente por mecanismos obrigatérios e nao através de mecanismos

deliberativos, como sugeririam os defensores da soft law.

Para os detratores, a identidade pluralista da soft law seria uma falacia. Nas

palavras de Di Robillant, para os detratores:

A participagéo pluralista em processos de governanga leve é limitada a
atores sociais poderosos, reforcando e afirmando as estruturas e clivagens
de poder existentes, em vez de encorajar a abertura. A retdrica branda, eles
afirmam, mascara praticas duras. A virada para a soft law marca uma
rendicdo ao mercado; soft law é “soft com atores de mercado agressivos e

25 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V.
54, n. 3, 2006, p. 507-508. Tradugéo livre de: Hard/soft hybrids are deemed highly effective
combinations: their soft components ensure organic responsiveness to social needs, foster pluralism
and participation, and fuel mutual learning; their hard elements secure higher compliance, since
national policy makers are no longer able to ignore soft norms, and they allow an effective correction
of the asymmetry between market harmonization and social integration.

26 CAPELLINA, Bartolomeo. EfSoLaw: a new data set on the evolution of soft law in the European
Union. European Consortium for Political Research (ECPR) Virtual General Conference 2020, Aug
2020, Innsbruck (Virtual), Austria. Disponivel em https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00911460>
; Acessado em 05 de outubro de 2022

27 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V.
54, n. 3, 2006, pp. 499-554, Disponivel em: <https://doi.org/10.1093/ajcl/54.3.499>; acessado em 08
de setembro de 2022, p. 508.
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oportunistas, que sob o escudo da legalidade branda, conseguem transferir
custos para a sociedade e obrigagbes para atores fracos®.

Yves Dezalay?® e Bryant Garth3°, por exemplo, enfatizam que a mudancga de
postura da Unido Europeia em relacdo ao seu aparato normativo, que passa, a partir
da década de 1990 a preferir instrumentos mediados e negociados a partir de uma

perspectiva neoliberal.

Além disso, para os detratores a soft law seria resultado da importacdo de
padrées normativos americanos que estariam pouco ou nada adaptados ao tecido

normativo europeu.

E essas criticas sao relevantes. Grossi, lembrando da oportunidade que o
processo de globalizagdo representa para o mundo do direito, especialmente ao
romper a arrogancia da politica ao se considerar a unica fonte do direito, ressaltava

também que ao jurista cabe “abrir os olhos”, pois

[...] ndo esquegamos quais sdo as forgas histéricas protagonistas e quem
sdo os atores primarios dele. Mais do que uma praxis feita por um povo
diminuto composto por homines eoconomici, trata-se de uma realidade
econOmica determinada por quem, até agora, no dia de hoje, estimula e
direciona o0 mercado global, ou seja, as transnational corporations, as
grandes empresas multinacionais, muitas das quais — como temos ja
revelado anteriormente — de irradiagdo norte-americana®'.

O que podemos ver, portanto, com o auxilio de Paolo Grossi, € que tanto
aqueles detratores e céticos como os entusiastas e hibridistas da soft law se reinem
em um unico horizonte, no qual o fenbmeno da soft law consiste em uma
oportunidade de crescimento do fendmeno juridico, em uma realidade palpavel e
normativa, mas que comporta seus riscos significativos, se tratado com desatencéo.

Assim, ao que parece, o modelo hibridista, no qual os ditames gerais sao postulados

28 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V.
54, n. 3, 2006, pp. 499-554, Disponivel em: <https://doi.org/10.1093/ajcl/54.3.499>; acessado em 08
de setembro de 2022, p. 508 — 509.

29 DEZALAY, Yves. From a Symbolic Boom to a Marketing Bust: Genesis and Reconstruction of a
Field of Legaland Political Expertise at the Crossroads of a Europe Opening to the Atlantic. Law &
Social Inquiry, Vol. 32, No. 1 (Winter, 2007), pp. 161-18.

30 DEZALAY, Yves; GARTH, Bryant G. Marketing and selling transnational ‘judges’ and global
‘experts’: building the credibility of (quasi) judicial regulation. Socio-Economic Review, v. 8, pp. 113—
130

31 GROSSI, Paolo. Globalizagéo, Direito; Ciéncia Juridica. In: GROSSI, Paolo. Direito entre Poder e
Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 89.
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por normas duras e a difusdo e implementacao das politicas se dao por meio de
mecanismos nao coercitivos, parece ser uma opg¢ao adequada a praxis e mais
segura do ponto de vista juridico. Uma posicdo segura, mas “sem preguicas
culturais, sem misoneismos, sem preconceitos que se fundamentam na mitologia e,

mais abaixo, na ideologia”, como dever elementar do jurista®?.

Essa é a postura da Unido Europeia, que traga os elementos normativos
duros como bases conceitual-normativas que funcionam como espinha dorsal para a
estruturacdo do corpus normativo por meio das normas n&o coercitivas ou soft law,

principalmente aquelas destinadas a estruturagdo da agenda social europeia.

Delineado o plano teérico imediato, agora nos deteremos a definicdo dos
efeitos praticos dos instrumentos de soft law. Segundo Westerman et al, esses
efeitos praticos podem ser entendidos a partir de duas percepgdes acerca de seu
efeito juridico vinculante. Para o autor a for¢a vinculante do direito poderia ser
entendida a partir de dois pontos de vista: a) o primeiro enfatizaria a natureza
imaterial da forga vinculativa do direito, ou seja, este é obrigatério quando impde
obrigagdes; b) ja o segundo ponto vé a forga obrigatoria do direito como uma
influéncia causal; neste caso pode ser considerado obrigatério a partir do momento
que influencia o comportamento humano?3. Nesta segunda perspectiva, a soft law
poderia ser entendida de fato como um aspecto vinculante do direito, ja que impacta

significativamente o comportamento humano, ao influencia-lo.

A soft law, vista por este viés, é desprovida da obrigatoriedade que se
encontra nos instrumentos de hard law, mas ainda assim € capaz de motivar as
partes envolvidas a se comportar de uma maneira particular, o que Shelton definiu

como um tipo de norma social®** e ndo legal®®. Desta forma, ainda que eventualmente

82 GROSSI, Paolo. Globalizagéo, Direito; Ciéncia Juridica. In: GROSSI, Paolo. Direito entre Poder e
Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 88.

33 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law, V.
54, n. 3, 2006, pp. 499-554, Disponivel em: <https://doi.org/10.1093/ajcl/54.3.499>; acessado em 08
de setembro de 2022.

34 Norma social por originar-se, como ja observamos anteriormente, das praticas sociais, a partir da
interacdo entre varias fontes produtoras ndo-estatais. Interessante observar o debate sobre o papel
do positivismo sociolégico como justificagéo tedrica das normas de soft law e de sua origem social, o
que pode ser lido na ja mencionada obra de: DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The
American Journal of Comparative Law, V. 54, n. 3, 2006, pp. 499-554, Disponivel em:
<https://doi.org/10.1093/ajcl/54.3.499>; acessado em 08 de setembro de 2022.

3 SHELTON, Dinah. Soft law. GWU Legal Studies Research Paper No. 322; GWU Law School Public
Law Research Paper No. 322. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1003387>. Acesso em 08 jan
2021.
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se considere que nao possuam efeitos juridicamente vinculativos, possuem um
grande impacto na pratica, pois influenciam diretamente a agdo do comportamento
humano, principalmente daqueles individuos e instituicbes destinatarias das normas

soft, que s&o chamados, dentro da area de estudos da soft law, de steakholders®®.

Portanto, os impactos causados pelos instrumentos de soft law sao
decorrentes da forma como atuam no comportamento presente e futuro destes
steakholders, que acabam por nortear suas condutas nas relagdes internacionais, e
estabelecendo programas de agao conjunta, nas quais as sangdes pelo
descumprimento ou o respeito as diretrizes estabelecidas, n&o ocorrem
exclusivamente na esfera juridica, mas também em outras esferas, como no impacto
e na sensibilizagdo da opinido publica. Este consequente, alias, € um importante
elemento de compliance, muito presente no direito internacional publico e que, de
maneira alguma, removeria as soft law do campo da jurisdicidade. Uma jurisdicidade
persuasiva, podemos dizer, e pouco ou nada coercitiva, mas mesmo assim, com

efeitos praticos no comportamento social.

Carreau e Bichara estabelecem que, apesar da auséncia de obrigatoriedade
e de sancionamento, os acordos nao coercitivos possuem evidentemente conteudo
juridico, pois, aos olhos dos autores, as concepg¢des doutrinarias que Ihes retiram a
jurisdicidade sao baseadas na perspectiva de que uma norma juridica apenas pode
ser definida a partir da existéncia de conteudo obrigatério e sancionado, o que,
objetivamente constitui-se a “uma concepg¢ao do direito que parece singularmente

limitada e, ademais, ndo correspondente a realidade contemporanea®”.

Ademais, tem-se observado um crescimento significativo do uso de
instrumentos de soft law nas relagbes internacionais®®, o que se deve, em grande
medida, a sua vinculagdo opcional e voluntaria. Por ndo ser uma norma legal

imposta, mas sim uma influéncia informal que atua de forma persuasiva, as partes

36 Conceito utilizado na area de Governanca Internacional e se refere a todos os atores envolvidos.

37 CARREAU, Dominique; BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito Internacional. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2015, p. 251.

% CARREAU, Dominique; BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito Internacional. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2015. Para mais detalhes estatisticos sobre a ampliagdo da influéncia das normas de soft law
na Unido Europeia, ver: CAPELLINA, Bartolomeo. EfSoLaw: a new data set on the evolution of soft
law in the European Union. European Consortium for Political Research (ECPR) Virtual General
Conference 2020, Aug 2020, Innsbruck (Virtual), Austria. Disponivel em https://halshs.archives-
ouvertes.fr/hal-03117788> ; TERPAN, Fabien. Soft law in the European Union- The Changing Nature
of UE Law. European Law Journal, Wiley, 2015, v. 21, pp.68-96. Disponivel em
<https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-009911460>.
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envolvidas possuem menos resisténcia em aceita-las. Desta forma nota-se uma
maior abertura para adocao de mudanga de comportamento dos atores envolvidos,
sejam eles publicos ou privados, que acabam se comprometendo a fazer algo
voluntariamente, quando poderiam estar menos dispostos a agir se fossem

legalmente obrigados®.

Em se tratando de instrumentos de soft law com abrangéncia internacional, é
importante destacar que o Direito Internacional é formado por uma série de normas
que os Estados aceitam para governar a si préprios e a outros sujeitos de direito.
Este conjunto normativo € formado por instrumentos normativos especificos capazes

de criar obrigagdes vinculantes.

Como ja anteriormente observado, temos o rol do artigo 38 do Estatuto da
ClJ como indicativo das fontes normativas do direito internacional, pois orienta o
Tribunal a decidir os casos submetidos a ele principalmente por meio da aplicacéo
de tratados e costumes internacionais. Apesar de se poder argumentar que, hoje em
dia, ha construcbes doutrinarias e jurisprudenciais indicando outras fontes nao
previstas no rol do artigo 38, € correto também afirmar que o texto do Estatuto da
ClJ é o unico texto em que os Estados reconheceram expressamente os

procedimentos gerais de elaboragéo de normas internacionais*°.

Os instrumentos de soft law, por sua vez, ndo se encontram abrangidos pelo
artigo 38, mas encontram-se em crescente expansdo, como ja mencionado
anteriormente e podem ser, como ja argumentado, um indicativo das adaptacdes do
ordenamento internacional as exigéncias e necessidades da realidade internacional.
Frente a estas mudancgas, nota-se na pratica estatal uma propensdo em colocar
declaragbes normativas em instrumentos politicos ndo vinculantes, como
declaragbes, resolugbes e programas de acdo, sinalizando a expectativa do
cumprimento das normas contidas nestes textos de forma voluntaria*'42. Abrindo

espaco para uma espécie de voluntariedade aprofundada aos seus destinatarios,

3% CARREAU, Dominique; BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito Internacional. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2015.

40 SHELTON, Dinah. Soft law. GWU Legal Studies Research Paper No. 322; GWU Law School Public
Law Research Paper No. 322. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1003387>. Acesso em 08 jan
2021.

41 SHELTON, Dinah. Soft law. GWU Legal Studies Research Paper No. 322; GWU Law School Public
Law Research Paper No. 322. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1003387>. Acesso em 08 jan
2021.

42 CARREAU, Dominique; BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito Internacional. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2015.
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deixando uma certa margem de apreciagdo*® no que toca ao cumprimento do

conteuido.

Importante destacar, que nao se pretende defender que a soft law tem o
intuito de substituir a norma posta, pelo contrario; o que se observa € o crescente
uso de soft law em paralelo aos instrumentos tradicionais do Direito Internacional.
Essa constatacdo vem, conforme ja constatado acima, ao encontro a posigao
hibridista tragada por Di Robilant, e também comprova a existéncia e fortalecimento
desse pluralismo normativo renascido, como preconizado por Paolo Grossi e que,
como ja observamos, demonstra um processo de adaptagéo do direito as demandas

de uma sociedade mais dindmica e fundada na praxis.

O uso da soft law é positivo neste dinamismo global, justamente por serem
regras baseadas em instrumentos que ndo possuem forga vinculativa do ponto de
vista legal, e que por esta razdo ndo passam pelos procedimentos de positivagéo
aos quais sdo submetidas as normas tradicionais**, resultando em instrumentos
mais flexiveis € com maior dinamicidade no que tange a sua elaboracdo e
disseminagao, o que permite o seu uso para definir medidas concretas, melhores
praticas e padroes a serem adotados tanto pelos Estados, como também por atores

privados*® de forma rapida, acompanhando as necessidades globais urgentes.

E, embora, esta forma de regulamentagcdo ainda encontre espago para
discussao tanto no campo tedrico quanto pratico, tem se tornado parte importante do
Direito Internacional, e a despeito de sua natureza nao obrigatéria, podemos
facilmente encontrar exemplos de soft law tanto na esfera publica quanto na privada,

como é o caso das declaragbes de conferéncias, algumas resolugbes de

43 Margem de Apreciagdo ¢ uma teoria surgida da pratica da Corte Europeia de Direitos Humanos
(CEDH), que objetiva dar maior deferéncia aos Estados-membros em questdes ligadas intensamente
a percepgdes morais e sociais proprias de cada Estado. Nesta doutrina, a CEDH deixaria de decidir
sobre 0s casos que a ela fosse submetido e deixaria a decisdo a cargo do Estado requerido. Porém,
esta deferéncia aos Estados deve ser objetivamente prevista na sentenga da CEDH. VELOSO, Paulo
Potiara de Alcantara. O uso da doutrina da margem de apreciagao no Brasil: equivocos teéricos em
nome do ndo cumprimento de decisdes de tribunais internacionais. In: NUNES, Diego; LIMA, Lucas
Carlos. Historia da Cultura Juridica & Ordenamento Juridico Internacional: Escritos em
homenagem ao Prof. Arno Dal Ri Jr. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2022, pp. 153-166. Este elemento
final, que demanda a manifestagdo do organismo internacional para a correta aplicagdo da margem
de apreciacdo seria bastante diverso no caso de instrumentos de soft law, o que, talvez, amplie a
ideia de margem de apreciacao para além do desejado.

44 WESTERMAN, Pauline; HAGE, Jaap; KIRSTE, Stephan; MACKOR, Anne Ruth. Legal Validity and
Soft law. Springer: Cham, 2018.

4 FRIEDRICH, Jurgen. International Environmental “soft law”: The functions and limits of nonbinding
instruments in international environmental governance and law. Springer: Heidelberg, 2013.
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organizagdes internacionais, comentarios gerais de varios 6rgaos de tratados,
diretrizes, documentos interpretativos, planos de agao, decisdes de conferéncias de
partidos adotados por consenso, boas praticas, documentos destinados a atores nao

estatais e cddigos de conduta; todos se enquadrando na categoria de soft law*S.

Além disso os instrumentos de soft law muitas vezes tém se mostrado tao
eficazes quanto as normas duras para tratar de problemas internacionais, € nao
raras vezes estes instrumentos podem “endurecer’, sendo frequentemente
incorporados em tratados subsequentes ou tornando-se direito consuetudinario
internacional em decorréncia da pratica do Estado. Também na esfera doméstica os
instrumentos nao vinculantes tém se mostrado uteis, especialmente ao servirem de
modelo para a legislagéo interna, tornando-se juridicamente vinculantes, sem alterar

a sua nao obrigatoriedade na esfera internacional®’.

Uma outra caracteristica importante dos instrumentos de soft law que os
difere dos documentos vinculativos do Direito Internacional, e que merece especial
destaque, é o fato de que eles compreendem as atividades de atores nao-estatais,
incluindo entidades empresariais, organizagdes nao-governamentais e individuos, o
que nao ocorre nos instrumentos tradicionais que geralmente abrangem apenas os

Estados e Organizagdes Internacionais?®.

Este ponto € de extrema relevancia para o contexto do presente trabalho,
que busca analisar os efeitos praticos da soft law, especialmente na atuacédo de
entes privados, diante do atual cenario internacional, no qual estes atores néao
estatais vém ganhando espaco, e vao, aos poucos, afastando-se do atual regime
juridico internacional, ou seja, afastando-se das normas e regulacdes centradas no
Estado.

Grandes exemplos disto sdo a crescente participacdo das organizagdes
internacionais e de atores da sociedade civil, que vém atuando de forma direta na

criagdo de instrumentos nao vinculantes e fiscalizando seu cumprimento. Segundo

46 BAILLIET, Cecilia M. Non-State Actors, Soft law and Protective Regimes: from the margins.
Cambridge University Press: Cambridge, 2012.

47 SHELTON, Dinah. Soft law. GWU Legal Studies Research Paper No. 322; GWU Law School Public
Law Research Paper No. 322. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1003387>. Acesso em 08 jan
2021.

48 BAILLIET, Cecilia M. Non-State Actors, Soft law and Protective Regimes: from the margins.
Cambridge University Press: Cambridge, 2012.; SHELTON, Dinah. Soft law. GWU Legal Studies
Research Paper No. 322; GWU Law School Public Law Research Paper No. 322. Disponivel em:
<http://ssr.com/abstract=1003387>. Acesso em 08 jan 2021.)
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Sumudu Atapattu “a crescente adocdo e a confianca em soft law podem ser o
resultado da expansao da natureza do direito internacional, tanto em termos de seus

atores quanto de seu alcance™®.

A soft law atua, portanto, de maneira branda, mas com efeitos praticos que
atravessam fronteiras alcangando sujeitos muitas vezes inatingiveis pelos
instrumentos juridicos tradicionais, interferindo nas relagdes privadas, seja em
relagdes comerciais, em relagdes de consumo ou na protecao de direitos ambientais

e sociais.

Dito isto, podemos conceituar soft law, dentro do escopo da presente
pesquisa, como um instrumento normativo nao coercitivo, munido de jurisdicidade e
que sintetiza, muitas vezes, elementos volitivos de sujeitos de direito internacional
diferentes do Estado, trazendo para o plano do direito aquelas orientacbes que
seriam dificilmente observadas em um horizonte normativo exclusivamente
estatalista. Além disso, soft law usualmente preceitua questdes dificeis e complexas,
como questdes sociais e ambientais, que também pouco significariam dentro de um

contexto de negociag¢des convencionais classicas.

Em suma, soft law, desnuda o pluralismo de fontes no direito internacional,
aléem de consistir em um elemento normativo de entrada, que regula questdes
complexas, até que possam, eventualmente ser “endurecidas” em instrumentos
classicos de hard Ilaw. Concebe-se, portanto, que dentro do horizonte
contemporaneo, profundamente complexo e com demandas ainda mais urgentes e

problematicas, a soft law constitui-se em resposta viavel, apesar de ndo coercitiva.

2.3 SOFT LAW NO AMBITO DO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

Como visto no tépico anterior a soft law € uma realidade no processo de

normatizagao internacional, e no ambiente da UE este cenario ndo € diferente, isto

49 ATAPATTU, Sumudu. International Environmental Law and Soft law: a new direction or a
contradiction? In: BAILLIET, Cecilia M. Non-State Actors, Soft law and Protective Regimes: from
the margins. Cambridge University Press: Cambridge, 2012.
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porque esta forma de regulamentagao tem tido muito espago desde a criagdo do

bloco econémico. Porém, foi nas ultimas décadas que apresentou maior impulso.

Alguns autores, como Andone e Greco argumentam que, atualmente,
instrumentos de soft law representam 12% da legislagdo da UE®®, com sua aplicagdo
sendo efetivada em diversos instrumentos e em uma grande variedade de politicas
nas mais diversas areas, como o da concorréncia, questdes relativas a emprego,

imigragdo, educacao e politica social, dentre outras®’.

Uma recente pesquisa, conduzida, sob os auspicios do Consércio Europeu
para Pesquisa Politica (ECPR, na sigla em inglés), por Bartolomeo Capellina®?,
desenvolveu um riquissimo arcabougo estatistico sobre a relagdo entre as normas
duras e a soft law na Unidao Europeia, indicando o que podemos verificar nos

graficos a seguir:

%0 Conforme os instrumentos normativos centrais da Uni&o Europeia, principalmente o Tratado da
Unido Europeia (TUE) e o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), as fontes do
Direito da Unido Europeia sao trés, quais sejam: a) Direito Primario: tratados que instituem a UE, seus
Tratados modificativos e protocolos, Tradados de Adesdo e Carta dos Direitos Fundamentais; b)
Principios Gerais de Direito: principios decorrentes da jurisprudéncia do Tribuna de Justica da Unido
Europeia e das tradigbes constitucionais comuns aos Estados-Membros e, direitos fundamentais; c)
Direito Derivado: atos que constam no artigo 288 do TFUE - regulamentos, diretivas, decisoes,
pareceres e recomendacdes; atos que ndo constam do artigo 288 do TFUE — atos atipicos como os
regulamentos internos das instituigdes, acordos interinstitucionais, instrumentos de soft law, dentre
outros; acordos internacionais. Para mais informacdes, ver: UNIAO EUROPEIA. As fontes do direito
da Unido Europeia. Disponivel em : < https://eur-lex.europa.eu/PT/legal-content/summary/sources-
of-european-union-law.html> ; acessado em 12 de janeiro de 2023.

51 ANDONE, Corina e GRECO, Sara. Evading the Burden of Proof in European Union Soft law
Instruments: The Case of Commission Recommendations. International Journal for the Semiotics of
Law. Springer, Vol. 31, N° 1 (2018) pp. 79 - 99.

52 CAPELLINA, Bartolomeo. EfSoLaw: a new data set on the evolution of soft law in the European
Union. European Consortium for Political Research (ECPR) Virtual General Conference 2020, Aug
2020, Innsbruck (Virtual), Austria. Disponivel em https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00911460>
; Acessado em 05 de outubro de 2022.
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Grafico 2.1 Tipos de atos por ano, acerca da relagao entre soft law e hard law, incluindo (A)

e excluindo (B) decisdes®3.
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Adaptado de: CAPELLINA, Bartolomeo, p.6%

No grafico 2.1 “A”, que faz a contabilizacdo de todos os atos normativos da
Uniao Europeia, verifica-se que, no ano de 2019, os instrumentos de soft law

contavam como 22% de todas as normas da UE. Além disso, pode-se observar na

53 O conceito de “decisdo” é bastante amplo sendo: Uma decisdo é um ato juridico vinculativo que
pode ter um alcance geral ou estar dirigido a um destinatario especifico. A decisao faz parte do direito
derivado da Unido Europeia (UE), o corpo juridico que decorre dos principios e objetivos
estabelecidos nos tratados da UE (direito primario). De acordo com o artigo 288.0 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, a decisdo é vinculativa em todos os seus elementos. A decisao
pode ser um ato legislativo ou um ato n&o legislativo. As decisdes s&o atos legislativos quando séo
adotadas em conjunto: pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho de acordo com o processo
legislativo ordinario; ou pelo Parlamento Europeu, com a participagao do Conselho; ou pelo Conselho,
com a participacdo do Parlamento Europeu, de acordo com um processo legislativo especial. As
decisbes séo frequentemente atos nao legislativos adotados, geralmente, mas nao exclusivamente,
pela Comissao Europeia, apds delegacao (atos delegados) ou para a execug¢do de um ato legislativo
(atos de execucdo). UNIAO EUROPEIA. Decisdo. Disponivel em < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM:decision>; Acessado em 12 de janeiro de 2023.

5 CAPELLINA, Bartolomeo. EfSoLaw: a new data set on the evolution of soft law in the European
Union. European Consortium for Political Research (ECPR) Virtual General Conference 2020, Aug
2020, Innsbruck (Virtual), Austria, p.8.
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ultima década um aumento consistente do niumero absoluto de instrumentos de soft
law e de sua relacdo percentual com os instrumentos de hard law. Capellina indica
que “enquanto hard law parece ser o maior responsavel por esse incremento
[inflagdo dos atos normativos] € a soft law que experimenta um crescimento maior
no periodo indicado. No primeiro grafico, enquanto a hard law em vigor, aumentou

anualmente 6 vezes entre 2004 e 2019, a soft law acresceu-se quase 8 vezes®®”.

Porém, se retirarmos do célculo as decisbes®®, que sdo os mais prolificos
atos normativos, temos um cenario ainda mais determinante acerca da presenca
massiva dos instrumentos de soft law dentro do arcabougo normativo europeu.
Neste cenario, indicado pelo grafico “B”, a soft law corresponderia, no ano de 2019,
a 61% de toda a colegcdao normativa em vigor na UE. Esse é um numero
extremamente significativo e que coloca a soft law como o principal mecanismo

normativo dentro da UE.

Diante da natureza juridica da UE é esperado que o publico a quem os

instrumentos se destinam seja ainda, em sua maioria, constituido pelos Estados-

55 CAPELLINA, Bartolomeo. EfSoLaw: a new data set on the evolution of soft law in the European
Union. European Consortium for Political Research (ECPR) Virtual General Conference 2020, Aug
2020, Innsbruck (Virtual), Austria, p. 8. Tradugao livre do original: while hard law seems to be the main
contributor to this increase, it is actually soft law that experienced a bigger one in the period. In figure
2a, while hard law being in force per year increased by 6 times between 2004 and 2019, soft law did
so by almost 8 times (...).

% Os mais numerosos instrumentos normativos da Unido Europeia constituem-se em decisdes do
Conselho ou da Comissdo Europeia, que especificam a quem se destinam. S&o, portanto,
instrumentos particulares de aplicabilidade individual e por isso foram retiradas das andlises de
Capellina, presentes no grafico 2.1 “B”, com o intuito de trazer a corrente presenga da soft law dentre
os instrumentos normativos gerais. Em relacdo as decisées, é interessante entender sua natureza
juridica, que pode ser resumida a partir do que a propria UE entende. Para a UE, “o Tratado de
Lisboa, com as «decisdes», fez aumentar a variedade de instrumentos juridicos. E possivel distinguir
entre duas categorias de decisbes: decisdes que especificam a quem se destinam e decisdes gerais,
que nao especificam a quem se destinam (artigo 288.%, n.° 4, do TFUE). Enquanto as decisdes que
especificam a quem se destinam substituem as anteriores decisdes que regulamentam casos
individuais, as decisdes gerais que nao especificam a quem se destinam englobam uma variedade de
instrumentos que tém em comum o facto de ndo regulamentarem casos individuais.
Lamentavelmente, estes dois tipos de instrumentos juridicos muito diferentes sdo designados com o
mesmo nome, sendo que as inevitaveis questdes de delimitagdo ddo origem a muita incerteza
juridica. Teria sido melhor utilizar um termo para medidas que preveem casos individuais, com efeitos
externos e juridicamente vinculativos para o individuo, e introduzir um outro termo para os outros
instrumentos juridicos com forga vinculativa”. UNIAO EUROPEIA. O ABC do Direito da Unido
Europeia. Disponivel em < https://op.europa.eu/webpub/com/abc-of-eu-law/pt/#chap6>. Acessado em
10 de setembro de 2022. As instituicdbes da UE (em especial o Conselho e a Comiss&o) utilizam
habitualmente decisdes que especificam a quem se destinam para desempenharem as suas fungdes
executivas. Decisbes deste tipo podem exigir que um Estado-Membro, uma empresa ou um cidadao
da Unido aja ou se abstenha de agir, assim como conferir-lhe direitos e impor-lhe obrigagbes. Trata-
se exatamente da situagdo que existe nas ordens juridicas nacionais, onde também s&o as
autoridades administrativas que fixam de forma vinculativa para os cidaddos as consequéncias da
aplicagdo de uma lei a um caso concreto através da aprovagédo de uma decisdo administrativa.
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Membros com a finalidade de alcangar uma cooperacgao sélida e igualitaria dentro da
comunidade. No entanto é possivel observar também uma tendéncia crescente de
instrumentos que possuem o foco em atingir, seja direta ou indiretamente, outros
stakeholders, como os bancos®” e empresas nacionais®®, visando muitas vezes

alcancar niveis globais por meio destas partes.

Tratando especificamente da formalidade dos instrumentos soft law, é
importante abordar também as possibilidades de criacdo destes mecanismos. No
direito da UE estes instrumentos encontram previsdo legal no Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), mais especificamente no artigo 288, o
qual prevé que instrumentos como recomendacgdes e pareceres sao atos juridicos da

Unido, apesar da auséncia de forga vinculante, o que faria deles soft law.

Todavia, em que pese apenas duas categorias de instrumentos estejam
expressamente previstos no TFUE, as instituicdes e 6rgédos da UE publicam uma
vasta gama de documentos de vinculagdo voluntaria, como por exemplo,
comunicagbes, guidelines, avisos, circulares, etc.®© que s&o igualmente
reconhecidos como instrumentos de soft law pela doutrina e pelos atores da

comunidade.

Na pratica nao € possivel encontrar uma distingdo clara entre os
instrumentos de soft law promulgados pela UE de maneira formal (recomendacgoes e
pareceres), dos demais instrumentos. Todavia, € possivel diferenciar os primeiros
dos demais instrumentos através da forma de publicacdo, isso porque, ao passo que
as recomendacbes e pareceres sao publicadas na série “L” do Jornal Oficial, as

comunicagdes e outros documentos nao oficiais de soft law sao publicados na série

57 ANDONE, Corina e GRECO, Sara. Evading the Burden of Proof in European Union Soft law
Instruments: The Case of Commission Recommendations. International Journal for the Semiotics of
Law. Springer, Vol. 31, N° 1 (2018) pp. 79 - 99.

% UNIAO EUROPEIA. Reponsabilidade social das empresas: uma nova estratégia da UE para o
periodo de 2011-2014. Comissao Europeia: Bruxelas, 2011.

% Artigo 288. (ex-artigo 249.0 TCE) - Para exercerem as competéncias da Unido, as instituigbes
adotam regulamentos, diretivas, decisdes, recomendagdes e pareceres.O regulamento tem carater
geral. E obrigatério em todos os seus elementos e diretamente aplicavel em todos os Estados-
Membros. A diretiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado a alcangar, deixando,
no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios. A decisdo é
obrigatéria em todos os seus elementos. Quando designa destinatarios, s6 é obrigatéria para estes.
As recomendacgdes e os pareceres nao sao vinculativos.

60 FORGACS, Anna. The Legal and Practical Effects of Soft law in the Administrative Law Systems of
the United States and the European Union, 2016. Disponivel em:
<https://edit.elte.hu/xmlui/bitstream/10831/35764/1/Jogi_tan_2016_Forgacs_Anna_p_308-318.pdf>.
Acesso em 15 jan. 2021.
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“C"61, indicando que as primeiras sdo reconhecidas como atos juridicos da UE,

enquanto as comunicagdes n&o o sdo2.

Na pratica, o que se tem observado é que nao existe uma clara diferenca
entre os instrumentos, sejam eles atos juridicos da UE ou outros instrumentos de
soft law nao previstos no TFUE. Na pratica, observa-se que os instrumentos de soft
law tém ganhado significado especial na normatizacdo da UE, e passam a ser
qualificados como instrumentos de dire¢ao, criados com o objetivo de orientar agdes

de uma forma legal, mas n3o vinculativa®.

Além disso, podemos observar, por area de atuacdo, a relagdo entre
instrumentos de soft law e hard law, o que pode nos trazer importantes elementos
comparativos, além de indicar, uma vez mais, o claro ganho normativo dos
instrumentos de soft law dentro da légica europeia. Vale considerar também que
dependendo da area de interesse, que Capellina denomina de Politicas Primarias da
UE®4, a presenga de soft law em relagdo a instrumentos de hard law varia
consideravelmente, parecendo indicar que quanto maior a dependéncia dos
interesses dos Estados-membros da UE, menor a presenca de instrumentos de soft
law, como pode ser verificado no grafico abaixo, principalmente na regulagdo de

Socorro a Estados.

61 HOFMANN, Herwig C.H., ROWE, Gerard C., e TURK Alexander H.: Administrative Law and Policy
of the European Union, Oxford University Press 2011.

62 FORGACS, Anna. The Legal and Practical Effects of Soft law in the Administrative Law Systems of
the United States and the European Union, 2016. Disponivel em:
<https://edit.elte.hu/xmlui/bitstream/10831/35764/1/Jogi_tan_2016_Forgacs_Anna_p_308-318.pdf>.
Acesso em 15 jan. 2021.

63 ANDONE, Corina e GRECO, Sara. Evading the Burden of Proof in European Union Soft law
Instruments: The Case of Commission Recommendations. International Journal for the Semiotics of
Law. Springer, Vol. 31, N° 1 (2018) pp. 79 - 99.

64 Para Capellina, Politicas Primarias seriam: Socorro a Estados, Farmacéutica, Segurancga Alimentar,
CFSP, Regulagado Financeira, Agricultura Sustentavel, Cooperagao Judicial/Policial, Outros setores.
CAPELLINA, Bartolomeo. EfSoLaw: a new data set on the evolution of soft Jaw in the European
Union. European Consortium for Political Research (ECPR) Virtual General Conference 2020, Aug
2020, Innsbruck (Virtual), Austria, p. 9.
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Grafico 2.2 Tipos de atos por ano, na relagao entre hard law e soft law divididos por politicas

primarias da UE
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Adaptado de: CAPELLLINA, Bartolomeo, p.10,%°

Neste diapasao vale destacar que a definicdo de soft law no direito da UE
mais conhecida e aceita pela doutrina é aquela elaborada por Snyder, que considera
que soft law sado ‘"regras de conduta que, em principio, ndo tém forga juridica
vinculante, mas que, no entanto, podem ter efeitos praticos e também efeitos

juridicos™®®.

O que na pratica gera municdo argumentativa para especialistas, tanto na
esfera juridica quanto na politica, que por meio de insights tedricos e empiricos vém
confirmando que instrumentos de soft law impdem restricbes aos destinatarios,
ainda que se esteja diante de restricbes mais brandas que as rigidas obrigacdes

impostas pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia®”-68,

A defesa para utilizacdo de instrumentos de soft law esta justamente
pautada na ideia de que eles sao capazes de produzir efeitos praticos ao
conseguirem influenciar os atores por meio da argumentacdo, e n&o pela
obrigatoriedade, como ocorre com as normas rigidas, refletindo diretamente nas

acgdes futuras que se justificam nos argumentos trazidos pelos instrumentos de soft

65 CAPELLINA, Bartolomeo. EfSoLaw: a new data set on the evolution of soft law in the European
Union. European Consortium for Political Research (ECPR) Virtual General Conference 2020, Aug
2020, Innsbruck (Virtual), Austria, p.10.

8 SNYDER, Francis. The Effectiveness of European Community Law: Institutions, Processes, Tools
and Techniques. The Modern Law Review Limited, v.56, 1993.

67 (TJUE)

6% SAURUGGER, Sabine, e TERPAN, Fabien. Normative transformations in the European Union: on
hardening and softening law. West European Politics, Vol. 44 N° 1 (2021) pp. 1-20.
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law®®, o que nos possibilita visualizar um sistema fechado e circular entre

argumentagao e pratica.

Desta forma, é possivel entender o fenbmeno de soft law como produtor de
"efeito vinculativo pratico" e como fonte de expectativas legitimas, que por questao
de seguranga juridica vincula a autoridade promulgadora no ambito da elaboragéo

de politicas na UE, e vincula, especialmente, as autoridades nacionais’®.

No campo pratico pode-se observar, como bem destacado por Stefan, que
exercer pressao social e temporal sobre os Estados-Membros pode ser eficaz para
fomentar a cooperacéo. Especialmente porque na maioria das vezes, a eficacia dos
instrumentos soft law dependem justamente dos argumentos empregados para

convencer um destinatario da necessidade de mudar as politicas”".

No mesmo sentido, 0 mercado consumidor possui um papel relevante neste
contexto, pois configura um instrumento de pressdo de extrema relevancia. Com o
seu poder de compra e decisdo sobre quais produtos quer consumir, consegue
pressionar tanto os Estados a tomarem medidas que obriguem empresas a
adotarem determinadas posturas, e até mesmo pressionar diretamente o mercado
concorrencial. Por esta razdo, muitos dos instrumentos de soft law tem sido
direcionados também ao consumidor, chamando-os a participar de forma ativa para

convencimento das partes envolvidas.

Em se tratando de aplicacao e eficacia dos instrumentos de soft law, muito
se discute no campo tedrico, especialmente diante da auséncia de obrigatoriedade,
todavia, na pratica, no contexto da UE, os instrumentos de soft law tém se mostrado

relevantes em diversas areas e desempenham diversas fungdes.

Para destacar algumas destas fungdes adota-se a classificagdo feita por

Linda Senden, a qual fala em funcao pré-legal, para-legal e pds-legal.

6 ANDONE, Corina e GRECO, Sara. Evading the Burden of Proof in European Union Soft law
Instruments: The Case of Commission Recommendations. International Journal for the Semiotics of
Law. Springer, Vol. 31, N° 1 (2018) pp. 79 - 99.

70 FORGACS, Anna. The Legal and Practical Effects of Soft law in the Administrative Law Systems of
the United States and the European Union, 2016. Disponivel em;
<https://edit.elte.hu/xmlui/bitstream/10831/35764/1/Jogi_tan_2016_Forgacs_Anna_p_308-318.pdf>.
Acesso em 15 jan. 2021.

" STEFAN, Oana A.. Soft law in court. Competition law, state aid and the court of justice of the
European Union. Wolters Kluwer: Alphen aan de Rhijn, 2013
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o Pré-legal - neste contexto a soft law funciona anterior a
uma legislagéo vinculante com o claro intuito de facilitar e acelerar a futura
legislagao vinculativa.

o Para-legal — o que seria a utilizagdo de instrumentos de
soft law, especialmente em situagées em que nao ha necessidade, desejo
ou espago para legislagdo. Esta funcdo pode ocorrer em diferentes
situagdes, tanto de forma temporaria, quando ela atua até que uma
legislagcdo vinculativa, ja em processo de adocdo, seja efetivamente
promulgada, quanto em situagdes permanentes quando sdo adotados no
contexto de um determinado assunto que nao pode ser tratado em

legislagao vinculativa, por ndo haver base legal para tanto.

Outro caso em que a soft law atua como paralegal pode ser
verificado na abordagem de casos de tematicas sensiveis e de dificil
aceitacdo, quando nédo é possivel chegar a nenhum acordo entre os
Estados-Membros. Nestas situagdes-limite, a criagdo de um instrumento
de soft law pode ser a alternativa encontrada pela Comissao para

estabelecer diregdes a serem seguidas’?.

o Poés-legal — esta fungao se caracteriza quando ela assume
um papel complementar a legislagdo existente com o intuito de facilitar o
cumprimento uniforme dela. Esta funcdo € comum quando existe
necessidade de fornecer diretrizes técnicas para a legislagdo, o que se
observa muito na area do direito ambiental, que demanda uma série de
documentos técnicos que estabelecem padrées e que podem mudar

rapidamente de acordo com o desenvolvimento de novas pesquisas.

A soft law é uma realidade no contexto normativo da UE, e ja ndo é possivel
negar a sua importancia no contexto comunitario. Terpan, ao analisar os tipos de
obrigacdes impostas por instrumentos de legislagdo da UE, situa a soft law entre a
hard law e as normas nao legais afirmando que o conteudo da norma ajuda a
separar a soft law de normas nao legais, como por exemplo regras religiosas ou

morais’3. Para a autora os instrumentos de soft law devem ser caracterizados como

72 SENDEN, Linda A.J.. Soft law in European Community Law. Hart Publishing: Oxford, 2004.
3 TERPAN, Fabien. Soft law in the European Union: The changing nature os UE law. European Law
Journal, v. 21, n. 1, January 2015, pp. 68-96.
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quase-legais, pois recebem uma forma que se assemelha a lei rigida. Nas palavras
de Guzman e Meyer, instrumentos de soft law sdo "promessas ou declaragdes

semelhantes a lei que ficam aquém da hard law""*.

Neste contexto € importante ver a UE tanto como um sistema de governo
quanto um sistema de governanga que produz diferentes tipos de politicas, e

segundo Terpan:

Se considerarmos apenas aquelas normas que sem duvida podem ser
consideradas hard law, perdemos a oportunidade de analisar todo o
espectro da normatividade juridica e retiramos a questdo da governanga da
agenda de pesquisa juridica. ldentificar a soft law entre a hard law e as
normas nao juridicas € uma necessidade se quisermos analisar a UE tanto
como uma politica quanto como um sistema de governanga que produz

diferentes tipos de politicas’™.

Paralelamente, embora seja inegavel que a Comissao continua
desempenhando o papel de principal legislador dentro da UE, observa-se também
uma crescente producdo de instrumentos de natureza soft law em conjunto com
grupos de especialistas de autoridades nacionais e associagdes profissionais da
industria’®, o que demostra a relevancia deste tipo de regulamentagdo no ambito da
UE, dada a sua natureza de organismo internacional que abarca 27 Estados
soberanos que precisam cooperar para garantir a manutengao e desenvolvimento do

bloco econémico, tematica que sera abordada no tdpico a seguir.

2.4 POLITICAS E ESTRATEGIAS DA UNIAO EUROPEIA NO DOMINIO DIREITO
DO TRABALHO

74 GUZMAN, Andrew T. e MEYER, Timothy L., International Soft law, Journal of Legal Analysis: Vol.2
n. 1(2010) pp. 171-225. (p. 174)

7S TERPAN, Fabien. Soft law in the European Union: The changing nature os UE law. European Law
Journal, v. 21, n. 1, January 2015, p. 75-76. Tradugéo livre de: If we only consider those norms that
can with no doubt be taken as hard law, we miss the opportunity to analyse the whole spectrum of
legal normativity and push the governance issue out of the legal research agenda. Identifying soft law
in between hard law and non-legal norms is a necessity if we want to analyse the UE as both a polity
and a governance system producing different kinds of policies.

76 KORKEA-AHO, Emilia. National Courts and Europena Soft law: is Grimaldi still good law? Yearbook
of European Law, Vol. 37, No. 1 (2018), pp. 470-495.
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Diante dos objetivos tragados no presente trabalho, é imprescindivel que se
fale das politicas e estratégias desenvolvidas no ambito da UE em matérias voltadas
ao direito do trabalho. Seja na esfera interna, que influencia diretamente os Estados
Membros, seja em matéria global, visando uma padronizagdo dos direitos dos

trabalhadores ao redor do mundo.

Destaca-se que as politicas e estratégias aqui abordadas nao sao apenas
politicas desenvolvidas exclusivamente em matéria de direito do trabalho, e
tampouco serdao abordadas normas de hard law. O que se busca é demonstrar como
a politica da UE vem se desenvolvendo ao longo das ultimas décadas e como estas

politicas atingem segmentos privados e trabalhadores de paises terceiros.

Politicas voltadas para questdes de trabalho e emprego sdo demandas de
dificil abordagem pela UE, por ser uma area bastante sensivel diante do risco de
interferéncia na soberania estatal dos Estados Membros, razdo pela qual durante
décadas, desde o lancamento da Comunidade Europeia em 1957, a elaboracédo de
politicas de emprego permaneceu firmemente enraizadas no nivel nacional’’, em

que pese as inumeras iniciativas realizadas entre as décadas de 70 e 90.

Foi em meados de 1990, que a UE adquiriu um novo papel, com o
langamento da Estratégia Europeia para o Emprego (European Employment
Strategy - EES), que surge como novo método de governanga baseado em soft law,
e embora tivesse inicialmente o claro intuito de reduzir a taxa de desemprego nos
Estados Membros, € na verdade um procedimento que define objetivos e emite
recomendagbes aos Estados-Membros’®, sem, contudo, interferir diretamente na

autonomia interna dos paises.

Todavia, para compreender melhor o surgimento da EES, & preciso voltar
um pouco ao passado, e relembrar que ela alcangou a agenda da UE como
resultado de uma complexa mistura de forgas supranacionais e intergovernamentais,
tendo que passar por inumeras iniciativas nas décadas de 70, 80 e 90, as quais

serviram de base para a sua formulagéo’®.

7 RIE, Tim Van; MARX, Ive. The European Union at Work? The European Employment Strategy from
Crisis to Crisis. Journal of Common Market Studies, v. 50, n. 2, 2012, pp. 335-356.

8 RAVEAUD, Gilles. The European Employment Strategy: Towards More and Better Jobs?. Journal of
Common Market Studies, v. 45, n. 2, 2007, pp. 411-434.

® GOETSCHY, Janine. The European Employment Strategy: genesis and developmento. European
Journal of Industrial Relations, v. 5, n. 2, 1999, pp. 117-137.
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As politicas que precederam a EES, na sua maioria, fracassaram em razao
da formalidade dos procedimentos que se buscou implementar, além das crencas de
que as politicas de emprego deveriam permanecer prerrogativa exclusiva dos
Estados, pois como salientado anteriormente o0 medo de perda da soberania nesta

area sempre se mostrou um fator de preocupagao para os Estados-Membros.

No entanto, apesar do insucesso das medidas, elas ndo foram em vao, pois
desempenharam um papel importante para impulsionar medidas futuras. Na década
de 80 por exemplo, inumeras iniciativas estruturais foram tomadas em favor de
grupos mais vulneraveis no mercado de trabalho, como mulheres, jovens, e pessoas
desempregadas por longos periodos, além disso a Comissdo Europeia passou a
realizar reunides regulares com as trés organizagbes de parceiros sociais®’, para
discutir e elaborar pareceres conjuntos, de natureza soft law, especialmente em
matérias como educacdo e formagao voltada para o aperfeicoamento do
trabalhador®!. Com isso a década de 80 é um marco importante para o didlogo social

europeu, que foi efetivamente relancado por Jacques Delors em 1985.

Na década seguinte, indo ao encontro do didlogo social europeu, no Tratado
de Maastricht incorporou entre os seus principios fundamentais, o elevado nivel de
emprego e protegdo social e a melhoria da qualidade e dos padroes de vida®,
ampliando ainda mais o papel dos parceiros sociais europeus, permitindo-lhes
inclusive fechar acordos coletivos que podem ser promulgados como diretivas

europeias®. Dando inicio oficialmente & EES em 1992.

Além disso, o dialogo social contribuiu para o desenvolvimento do Delors
White Paper em 1994, documento que langou as bases de uma nova politica

comunitaria, instrumento também conhecido como aquele que firmou a base da

80 Parceiros sociais sdo as organizagbes patronais e de trabalhadores com a finalidade de defender
os interesses dos respetivos membros. Antes de empreender qualquer agdo no dominio social, a
Comissado Europeia deve consultar os parceiros sociais (artigo 154.0 do TFUE). Em seguida, os
parceiros podem negociar acordos que podem ser aplicados de forma auténoma segundo as suas
praticas nacionais ou podem solicitar a sua aplicagédo por meio de uma decisdo do Conselho (artigo
155.0 do TFUE). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=LEGISSUM:social_dialogue.

81 GOETSCHY, Janine. The European Employment Strategy: genesis and developmento. European
Journal of Industrial Relations, v. 5, n. 2, 1999, pp. 117-137.

82 MAZZOLI, Maria. A study on the effectiveness of the European Employment Strategy in tackling
unemployment in UE Member States. Roma: Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido
Carli (LUISS). Tese de doutorado, 2021.

83GOETSCHY, Janine. The European Employment Strategy: genesis and development. European
Journal of Industrial Relations, v. 5, n. 2, 1999, pp. 117-137.
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politca de emprego®. O documento tinha por objetivo o crescimento, a
competitividade e emprego, e teve grande importancia, pois serviu para colocar o

emprego na agenda da politica social®.

O White Paper pedia mudangas no ambiente de emprego como um todo,
incluindo tanto a estrutura do trabalho incentivos de mercado, fiscais e
previdenciarios®. Delors esperava conseguir convencer a opinido publica com uma
estratégia econdmica para uma maior integragdo europeia que pudesse ser tanto
geradora de empregos quanto democraticamente responsavel, teve pretensdes
ambiciosas como a criagado de 15 milhdes de empregos em cinco anos e mobilizar

600 bilhdes ECU (European Currency Unit) para este fim8’.

Além disso a iniciativa buscava maior envolvimento de atores econdmicos e
sociais em todos os niveis, e uma abordagem de baixo para cima (bottom-up) era
incentivada, para tanto foi atribuido um papel relevante aos parceiros sociais, tanto
em nivel da UE como nacional, por serem eles as instituigbes mais proximas dos

cidadaos®®.

O White Paper foi amplamente discutido nas instituicdes europeias e pelos
Estados Membros, todavia, em termos praticos imediatos, o projeto fracassou,
especialmente pelos altos custos envolvidos, e o receio ainda vigente quanto a
transferéncia de competéncias de formulacao de politicas para o nivel da UE. Mas,
apesar disso é importante mencionar que a iniciativa foi importante para reavivar o
debate sobre a questdo do emprego, contribuindo para futuras discussoes®®, que
acabaram por formalizar em 1997 a Estratégia Europeia de Emprego no encontro de
Amsterda, oportunidade em que foi institucionalizado um processo de supervisao

multilateral e um Comité de Emprego permanente baseado em tratados,

8 RIE, Tim Van; MARX, Ive. The European Union at Work? The European Employment Strategy from
Crisis to Crisis. Journal of Common Market Studies, v. 50, n. 2, 2012, pp. 335-356.

8GOETSCHY, Janine. The European Employment Strategy: genesis and development. European
Journal of Industrial Relations, v. 5, n. 2, 1999, pp. 117-137.

8 MAZZOLI, Maria. A study on the effectiveness of the European Employment Strategy in tackling
unemployment in UE Member States. Roma: Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido
Carli (LUISS). Tese de doutorado, 2021.

8’GOETSCHY, Janine. The European Employment Strategy: genesis and development. European
Journal of Industrial Relations, v. 5, n. 2, 1999, pp. 117-137.

8 MAZZOLI, Maria. A study on the effectiveness of the European Employment Strategy in tackling
unemployment in UE Member States. Roma: Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido
Carli (LUISS). Tese de doutorado, 2021.
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Journal of Industrial Relations, v. 5, n. 2, 1999, pp. 117-137.
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promovendo a coordenacgao politica entre os Estados-Membros em matéria de

emprego e politicas do mercado de trabalho®.

A EES que iniciou um processo de coordenacao da politica de emprego de
maneira branda entre os Estados Membros, sem interferir diretamente na soberania
dos Estados Membros, objetivava alcangar uma estratégia conjunta em matéria de
emprego, por meio da elaboragcdo anual de um documento que serviria de

orientagdo para os Estado Membros em suas politicas internas de emprego®'.

O documento com as recomendagdes surgia como resultado do trabalho
conjunto entre as instituigdes da UE e os Estados Membros, em primeiro lugar, o
Conselho da Unido Europeia — por meio da reunido dos ministros do trabalho da UE
— adota o “employment guidelines - orientagdes para o emprego”. Em segundo lugar,
os Estados-Membros escrevem os planos de agao nacionais para indicar como
pretendem implementar as orientacées. Por ultimo, a Comissao Europeia analisa
esses planos e sugere recomendagdes que sao finalmente adotadas pelo Conselho
da UE. As recomendagdes nao sao vinculativas: apenas expressam os pontos de

vista da UE sobre as politicas nacionais de emprego®2.

As diretrizes apresentadas nas recomendagdes sao um instrumento de soft
law, portanto, servem de parametro para os Estados-membros, mas nao os vinculam
ao texto elaborado, permitindo a adaptacdo e a flexibilidade para diferentes
necessidades. Mas é certo que funcionam como um elemento de orientagdo brando,
que acaba por ser aceito com maior facilidade pelos Estados-membros, que muitas
vezes nao aceitariam os parametros propostos se estes estivessem embutidos de
obrigatoriedade, colocando a estratégia mais uma vez em jogo, como ja havia

acontecido em tentativas passadas.

No decorrer dos anos a EES foi sendo alterada, aumentando
progressivamente o perfil da politica de emprego da UE. No ano de 2000 os
Estados-Membros da UE reuniram-se em Lisboa onde foi introduzido um novo

caminho a nivel da UE , este passo ficou conhecido como “Estratégia de Lisboa” e

% MAZZOLI, Maria. A study on the effectiveness of the European Employment Strategy in tackling
unemployment in UE Member States. Roma: Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido
Carli (LUISS). Tese de doutorado, 2021.

STRAVEAUD, Gilles. The European Employment Strategy: Towards More and Better Jobs?. Journal of
Common Market Studies, v. 45, n. 2, 2007, pp. 411-434.

92RAVEAUD, Gilles. The European Employment Strategy: Towards More and Better Jobs?. Journal of
Common Market Studies, v. 45, n. 2, 2007, pp. 411-434.
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pode ser definido como a expressao da vontade dos Estados-Membros em tornar a
UE a economia baseada no conhecimento, mais competitiva e dindmica do mundo,
capaz de um crescimento econdmico sustentavel com mais e melhores empregos e
maior coesdo social®®. E neste contexto a EES se tornou a pedra angular da

estratégia.

A nova estratégia consistia em trés elementos principais, (i) intensificagao
dos investimentos em pessoas; (ii) ativagao de politicas sociais; e (iii) consolidacao
de agdes contra velhas e novas formas de exclusdo social. A Estratégia de Lisboa
foi considerada uma divisora de aguas na estratégia das politicas de emprego e da
politica social, porque juntou a politica econémica e social para alcangar resultados

a longo prazo®*.

Também no ano de 2000, na reunido do Conselho em Nice, um ponto
importante foi incluido na agenda da politica de empregos, a qualidade do emprego,
que acabou se tornando um objetivo da EES que até entdo vinha mais focada em

termos quantitativos, e menos em questbes qualitativas®.

A definicdo da UE de qualidade do emprego assenta numa abordagem
multidimensional, baseada em dez grupos de indicadores especificados na
comunicagao 2001 da Comisséo relativos a: (i) qualidade intrinseca do trabalho; (ii)
competéncias e aprendizagem ao longo da vida e desenvolvimento de carreira; (iii)
desempenho econémico geral e produtividade; (iv) igualdade de género; (v) saude e
seguranga no trabalho; (vi) flexibilidade e seguranga; (vii) inclusdo e acesso ao
mercado de trabalho; (viii) organizacéo do trabalho e equilibrio entre vida profissional
e pessoal; (ix) dialogo social e envolvimento dos trabalhadores; e (x) diversidade e

nao discriminagao.

Com a inclusao de indicadores qualitativos, e uma preocupagao cada vez

maior com a qualidade do trabalho e ndo apenas com a criagcdo de empregos, no

9RAVEAUD, Gilles. The European Employment Strategy: Towards More and Better Jobs?. Journal
of Common Market Studies, v. 45, n. 2, 2007, pp. 411-434.

%4MAZZOLI, Maria. A study on the effectiveness of the European Employment Strategy in tackling
unemployment in UE Member States. Roma: Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido
Carli (LUISS). Tese de doutorado, 2021.

9 UNIAO EUROPEIA. Conselho Europeu de Nice de 7 a 10 de Dezembro de 2000: Conclusdes da
Presidéncia. Disponivel em <https://www.europarl.europa.eu/summits/nice1_pt.htm#lll>. Acessado
em 9 de outubro de 2022.

% UNIAO EUROPEIA. (Comissdo Europeia). COM (2001) 313. Emprego e Politicas Sociais: um
quadro para investir na qualidade. Bruxelas: UE, 2001.
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ano de 2005, a Estratégia de Lisboa foi relangada como a Estratégia de Crescimento
e Emprego na qual a nova EES foi integrada. Neste novo contexto a politica de
emprego esta fundida com os processos macroecondmicos, o que deu origem a 24

Orientagdes Integradas para o Crescimento e o Emprego®”.

O impacto das recomendacgdes nas politicas nacionais de emprego nao pode
ser facilmente avaliado, pois se encontra em um ambito subjetivo, mas é possivel
verificar uma certa influéncia orientadora na legislacao laboral em nivel europeu. Um
fator relevante para que os Estados-membros busquem seguir e implementar as
recomendagdes do Conselho é justamente o fato de que devem apresentar ao
Conselho e a Comissao um relatério anual sobre as principais medidas adotadas

para implementar a sua politica de emprego a luz das orientagdes recebidas.

Mas em um panorama geral € possivel perceber que as politicas e
estratégias da UE voltadas para o trabalho e emprego, sofreram uma evolugdo no
processo, que parte de uma visdo mais centrada em taxa de empregos, metas para
expansao da empregabilidade, para entrar aos poucos em questdes mais
qualitativas, como questdes de discriminagdo, questdes de género, melhora do
ambiente de trabalho. Da mesma forma, enquanto inicialmente o olhar estava
voltado especificamente em resolver questdes internas da comunidade, buscando
formas de conseguir o engajamento dos Estados-membros para atuarem de forma
conjunta, aos poucos percebe-se também uma preocupagdo com as demandas

globais.

Isto se reflete, por exemplo nas Orientagdes Integradas que abordam
diversos temas com foco na qualidade do trabalho, como a melhora da qualidade e a
produtividade do trabalho, a redu¢do do numero de trabalhadores pobres, igualdade
de oportunidades para todos, luta contra a discriminagéo, questdes de género e a
promogao da igualdade entre sexos, investimento em capital humano, por meio da
melhora na educagado e nas competéncias, também questdes relativas a condigcbes
de trabalho e saude e seguranca do trabalho, sdo pontos de destaque nas

orientacdes®.

%7 MAZZOLI, Maria. A study on the effectiveness of the European Employment Strategy in tackling
unemployment in UE Member States. Roma: Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido
Carli (LUISS). Tese de doutorado, 2021.

% UNIAO EUROPEIA. (Conselho). 2005/600/CE. DECISAO DO CONSELHO de 12 de julho de 2005
Relativa as orientagdes para as politicas de emprego dos Estados-Membros. Bruxelas: UE, 2005.
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A mesma tendéncia se observa na Estratégia Europa 2020 elaborada em
2010%, que estabelece como prioridades o crescimento inteligente, sustentavel e
inclusivo, prevendo que sua prossecug¢ao implicara um vasto leque de agdes a nivel
nacional, da UE e em nivel internacional. Além de prever que a Comissao ira
trabalhar em colaboragdo com as partes interessadas dos diferentes setores, como
empresas, sindicatos, universidades, ONGs e organizagbes de consumidores, para
elaborar um quadro para uma politica industrial moderna, abordando todos os
elementos de uma cadeia de valor cada vez mais internacional, envolvendo os

processos desde a matéria-prima até ao servigo de pds-venda.

Dentro de um outro relevante ponto das politicas sociais e laborais da UE, a
Estratégia Europa 2020 renova também a estratégia da UE para promover a
Responsabilidade Social das Empresas (RSE) enquanto elemento-chave da
confianga a longo prazo dos trabalhadores e dos consumidores. O que nos leva a
outro ponto das politicas e estratégias da UE em matéria social e que afeta também
a matéria laboral, utilizada como ferramenta pela UE para atingir além dos Estados
Membros, também o setor empresarial em demandas tanto nacionais quanto

globais.

Historicamente, RSE embora tenha aparecido ja na década de 90, teve o
seu ressurgimento em 2001, em meio a um periodo de muitas criticas as empresas
multinacionais. Neste contexto apoiadores da globalizagdo, e governos,
especialmente da UE, passaram a acreditar e difundir a ideia de que nao apenas
multinacionais, mas empresas de todos os portes podem ser agentes de
desenvolvimento positivo, por meio de praticas empresariais socialmente
responsaveis que, entre outras coisas, tratam o trabalho de forma humana,
respeitando padrdes internacionais de trabalho decente, sem, contudo, deixar de

lucrar com suas praticas.

Neste contexto a UE publicou a sua primeira comunicacdo sobre a
matéria'® intitulada “Green Paper”. Documento que langou as bases sobre CSR na
UE com o objetivo de langar um amplo debate sobre como a Unido Europeia poderia

promover a responsabilidade social das empresas a nivel europeu e internacional. O

9% UNIAO EUROPEIA. (Comissdo Europeia). COM (2010) 2020. Estratégia para um crescimento
inteligente, sustentavel e inclusivo. Bruxelas: UE, 2010.
190 UNIAO EUROPEIA. (Comissao Europeia). COM (2001) 313. Emprego e Politicas Sociais: um
quadro para investir na qualidade. Bruxelas: UE, 2001.
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documento define a CSR como um conceito pelo qual as empresas integram as
preocupacgdes sociais e ambientais em suas operagdes de negocios e em sua

interagdo com seus stakeholders de forma voluntaria'®".

O documento descreve ainda que ser socialmente responsavel € ir além
daquilo que esta definido em lei, é investir mais em capital humano, no meio
ambiente e nas relagdes com os stakeholders, destaca ainda que adotar medidas
voltadas para questdes como formacado do trabalhador, condicbes de trabalho,
relacbes entre gestores e funcionarios, pode inclusive aumentar a produtividade da

sua empresa’®?,

Ponto importante da primeira comunicagcdo em matéria de CSR ¢é que ja no
inicio trouxe uma preocupagdo também com as partes externas como o0s
fornecedores, clientes, autoridades publicas e ONGs que representam as
comunidades locais. Também as dimensdes de um mundo globalizado, com
investimento multinacional e cadeias de suprimentos globais, foram consideradas no
documento, alertando sobre a necessidade de uma CSR para além das fronteiras da

Europa.

Dando sequéncia a sua politica em matéria de CSR em marco de 2006, a
Comissé&o publicou sua segunda Comunicagao sobre CSR, a COM(2006) 13936, em
parte para dar impulso a sua ambic¢ao de tornar a Europa um polo de exceléncia em
CSR'4 Além de destacar que a estratégica de CSR por parte das empresas
europeias necessitava de melhorias, e que o papel dos trabalhadores, dos seus
representantes e dos sindicatos poderia ser aperfeicoado no que tange ao

desenvolvimento e implementagéo de praticas de CSR'%.

101 UNIAO EUROPEIA. (Comisséo Europeia). COM (2001) 313. Emprego e Politicas Sociais: um
quadro para investir na qualidade. Bruxelas: UE, 2001.

102 UNIAO EUROPEIA. (Comisséo Europeia). COM (2001) 313. Emprego e Politicas Sociais: um
quadro para investir na qualidade. Bruxelas: UE, 2001.

103 COM(2006) 136. Communication from the Commission to the European Parliament, the Council
and the European Economic and Social Committee - Implementing the partnership for growth and
jobs: making Europe a pole of excellence on corporate social responsibility. Disponivel em <
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0136:FIN:en:PDF>; acessado em
20 de dezembro de 2022.

104 ORBIE, Jan; BABARINDE, Olufemi. The Social Dimension of Globalization and UE Development
Policy: Promoting Core Labour Standards and Corporate Social Responsibility. Journal of European
Integration, v. 30, n. 3, July 2008, pp. 459-477.
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O documento identifica ainda varias areas prioritarias de atuacao, dentre as
quais se encontra a necessidade de ajudar as empresas a integrar as consideragoes
sociais e ambientais nas suas operagdes comerciais, nomeadamente a nivel da
cadeia de abastecimento, e melhorar as condicbes de trabalho, também em
cooperagdo com a cadeia de abastecimento’®. O que nos leva novamente ao ponto
de perceber uma ampliacdo da estratégia da UE, claramente apontando a
preocupacdo com o mundo global, e ndo apenas com as necessidades da
comunidade, além de apresentar questdes sociais muito fortes como a reducado da

pobreza e maior respeito pelos direitos humanos'%’,

Em 2011 a crise econbmica e as suas consequéncias sociais minaram, em
certa medida, os niveis de confiangca no setor empresarial e atrairam a atengao do
publico para o desempenho social e ético das empresas, por esta razdo a UE adotou
uma estratégia renovada para a CSR que visa criar condigbes propicias a um
crescimento sustentavel, a um comportamento responsavel das empresas e a

criagdo de emprego duradouros a médio e longo prazo'°8,

Na sequéncia da adogdo em 2015 pela ONU da sua Agenda 2030 e dos
seus ODSs, o0 passo mais ambicioso em termos de desenvolvimento sustentavel, a
UE adotou o novo Consenso Europeu em junho de 2017 um novo plano de acgao
para erradicar a pobreza e alcangar um desenvolvimento sustentavel. O documento
foi baseado nos “5 Ps” da Agenda 2030: Pessoas, Planeta, Prosperidade, Paz e
Parceria, integrando sistematicamente as dimensdes social, econbémica e ambiental,
e aproximou a politica de CSR ja em andamento com o setor privado, incluindo
organizacbes de empregadores e de trabalhadores, para garantir abordagens

responsaveis, sustentaveis e eficazes'%9.

Em margo de 2019, a Comissdo adotou seu ultimo documento sobre

Responsabilidade Social Corporativa, Conduta Empresarial Responsavel e Negécios

196 UNIAO EUROPEIA. (Conselho). 2005/600/CE. DECISAO DO CONSELHO de 12 de Julho de 2005
Relativa as orientagdes para as politicas de emprego dos Estados-Membros. Bruxelas: UE, 2005.
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inteligente, sustentavel e inclusivo. Bruxelas: UE, 2010.
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e Direitos Humanos, o SWD(2019) 143"9 documento que traz um balango das
medidas tomadas e das licbes aprendidas até entdo. Em que pese este seja o ultimo
documento produzido pela UE, estudos seguem sendo realizados, com o intuito de
analisar como as empresas a nivel dos Estados-membros tem implementado
medidas para prevenir, mitigar e responder por abusos de direitos humanos,
incluindo o direitos da crianga e liberdades fundamentais, lesées corporais graves ou
riscos para a saude, entre outras questdes de interesse global, como o clima por

exemplo'.

Além disso, em matéria de direitos laborais, ndo se pode deixar de
mencionar o engajamento da UE junto a Organizagado Internacional do Trabalho
(OIT), isso porque, embora a UE nao possa aderir a OIT por razées formais, uma
vez que ela ndo é um Estado''?, existe uma estreita relagdo de cooperagéo entre
elas. Cooperagédo esta que teve inicio em 1958 ainda com a antiga Comunidade
Econdmica Europeia, antecessora da UE, ano em que assinaram o primeiro acordo
de cooperagao com a OIT, destacando valores, principios e objetivos estratégicos

comuns. Desde entdo a cooperagao nunca se interrompeu.

A promogéao do trabalho digno a nivel internacional € um ponto que se faz
muito presente nos trabalhos conjuntos, inclusive com investimentos financeiros por

parte da UE, como por exemplo para a promoc¢éo da agenda para o trabalho digno

110 EUROPEAN UNION. (European Comission). SWD (2019) 143. Corporate Social Responsibility,
Responsible Business Conduct, and Business & Human Rights: Overview of Progress. Brussels: UE,
2019.
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setembro de 2022.
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em todo o mundo, politica que apoia projetos e programas mundiais e nacionais

especificos em areas geograficas e tematicas de importancia para a UE""3,

Outro exemplo de investimento que merece destaque iniciou em 2007, um
projeto piloto de cooperacdo entre a UE e a OIT para promover trabalho digno no
ambito do programa europeu “investir nas pessoas” com investimento de cerca de
7,3 milhdes de euros, tendo como foco principal os efeitos do comércio sobre o
trabalho decente e a avaliagdo do progresso do trabalho decente em paises em

desenvolvimento''4.

Ainda em meados dos anos 2000, a UE elaborou uma comunicacédo sobre
trabalho decente com o intuito de promover um trabalho digno para todos, como
uma contribuigdo da UE para a realizagédo da agenda do trabalho digno no mundo9,
demonstrando a sua inteng&do de atuar em coeréncia com a agenda da OIT, aliando
seu discurso aos programas mais amplos de trabalho decente, adquirindo desta

forma um papel ativo na governancga social internacional.

Também no que tange as cadeias globais de valores a UE vem trabalhando
em parceria com a OIT para combater o trabalho infantil, o trabalho forcado, e
prevenir as mortes, acidentes e doengas profissionais nas cadeias globais de valor,
especialmente nos setores do algodao, téxtil e vestuario, incentivando a colaboragao
entre as empresas, 0s governos, as organizagdes de trabalhadores e de
empregadores e a sociedade civil, com o intuito de promover a melhoria do quadro

legislativo e das politicas nacionais"®.

Observa-se deste pequeno historico relativo as politicas voltadas direta ou
indiretamente para questdes laborais que a UE tem entendido que em um mundo
global, no qual predominam as grandes cadeias de produgdo, os direitos dos
trabalhadores sao parte importante na discussao das politicas de investimento e de

desenvolvimento dos paises. Logo as politicas por ela desenvolvidas, nao podem se

113 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Parceria Estratégica Unido Europeia-OIT.
Impresso. Genebra: ILO, 2019. Disponivel em < http://www.ilo.org/
DevelopmentCooperationDashboard>. Acessado em 02 de setembro de 2022.

114 ORBIE, Jan; BABARINDE, Olufemi. The Social Dimension of Globalization and UE Development
Policy: Promoting Core Labour Standards and Corporate Social Responsibility. Journal of European
Integration, v. 30, n. 3, July 2008, pp. 459-477.

115 EUROPEAN UNION. (Comission). Promoting Decent Work for all: the UE contribution to the
implementation of the decent work agenda in the world. Brussels, UE, 2006.

116 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Parceria Estratégica Unido Europeia-OIT.
Impresso. Genebra: ILO, 2019. Disponivel em < http://www.ilo.org/
DevelopmentCooperationDashboard>. Acessado em 02 de setembro de 2022.
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restringir ao ambito interno da comunidade, pois com isso n&do seria possivel

alcancar um padrao de protecao dos direitos sociais e laborais a nivel internacional.

Especialmente porque os grandes segmentos industriais acabam por
produzir a maior parte dos seus produtos e/ou acessar suas matérias primas em
paises menos desenvolvidos, nos quais, com frequéncia ocorrem abusos dos
direitos dos trabalhadores seja por desrespeito as normas locais ou até mesmo pela
falta delas. Logo, ndo bastaria alcangcar um padrao protetivo em nivel europeu, e
seguir permitindo que empresas europeias aceitem abusos de direitos em suas

cadeias globais de valor.

Principalmente quando empresas da Unido Europeia fornecem cerca de
90% dos empregos nos paises em desenvolvimento'!”, o que ocorre principalmente
em razdo do baixo custo pago pela mé&o-de-obra e outras vantagens fiscais
oferecidas por estes paises. Contudo, com os baixos custos envolvidos para a
contratagao de trabalhadores também ocorre a supressao de direitos trabalhistas por
nao existir uma regulamentagcdo ou politica interna capaz de impedir que os
trabalhadores sejam submetidos a condigdes de trabalho degradantes. Desta forma
horas extenuantes de trabalho, condi¢des analogas a escravidao, trabalho de
menores, auséncia ou baixas condi¢des de segurancga do trabalho, e discriminagao
entre homens e mulheres, sao temas recorrentes em paises onde estao

estabelecidas as cadeias de valor de inidmeras multinacionais.

Importante frisar, que a opinido publica tem se tornado cada vez mais
relevante para o desenvolvimento de politicas que visem o combate aos
desrespeitos aos trabalhadores nas cadeias de valor, fator que tem sido considerado
pela UE, e deve ser considerado pelo setor privado, uma vez que interfere
diretamente no comportamento do mercado consumidor e dos agentes financeiros
que passam a observar, em suas decisdes de compra e de investimento, as praticas
sociais das empresas, o que faz com que muitos segmentos também comecem a
pensar seriamente sobre suas acdes sociais e de condigdes de trabalho nos paises

de producaos.

"7 EUROPEAN UNION. A Stronger Role of the Private Sector in Achieving Inclusive and Sustainable
Growth in Developing Countries. European Comission: Brussels, 2014.

18 SEGAL, Jean-Pierre; SOBCZAK, André; TRIOMPHE, Claude-Emmanuel. Corporate social
responsibility and working conditions. Eurofond: Dublin, 2003.
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Diante deste cenario, a UE se declara um parceiro essencial na luta contra a
pobreza, e entende que o trabalho digno é elemento primordial nesta luta, o que se
reflete nas politicas internas e externas com as quais busca tornar os steakholders
privados (empresas, intermediarios financeiros, associagées e organizagdes de
trabalhadores e empregadores), cada vez mais ativos no campo do desenvolvimento

sustentavel.

A producgdo e comeércio sustentavel, esta constantemente na agenda da UE,
e na criagao de instrumentos de soft law, especialmente porque as politicas relativas
a sustentabilidade sao focos centrais do atual debate sobre o futuro da politica
comercial da UE, tendo inclusive a Comissdo, em 2015, com a apresentacéo da
estratégia do Comércio para Todos, decidido basear cada vez mais a sua politica
comercial nos valores da UE, incluindo o compromisso com o desenvolvimento
sustentavel através da inclusdo de disposicdes sobre a protecdo do trabalho e do

ambiente inclusive em seus acordos comerciais'®.

Em suma, o presente capitulo apresenta um panorama geral da presenca de
instrumentos juridicos n&o obrigatorios, denominados soft law, dentro do sistema
juridico institucional europeu. Como fendmeno decorrente das novas necessidades
da praxis globalizante, principalmente econdmica, esses instrumentos normativos
configuram-se em uma resposta adaptada as demandas deste cenario e de seus
atores. Por mais que criticas possam ser direcionadas a falta de discussao estrutural
e publica na constituicdo deste arcabougo normativo, ndo se pode negar que em
areas relacionadas a atividade de atores econdmicos a adaptabilidade da soft law e
suas caracteristicas dinamicas podem representar uma vantagem consideravel em
relagdo a instrumentos mais lentos e complexos de hard law; e isso € plenamente
visivel em areas de produgao europeia que demandam uma maior apreciacdo das

relacdes sociais e laborais.

Mas para tanto, e para que se diminua o risco de que a logica economicista
eventualmente inviabilize esse esforgco em diregdo a um minimo de protecéo social,
os limites e fundamentos das politicas amplas devem ser delineados por normas
mais concretas e imersas no debate politico-social mais profundo, que sao as

normas de hard law. Portanto, a inseparabilidade desses dois fendmenos

19 UNIAO EUROPEIA. Comércio para Todos: rumo a uma politica mais responsavel em matéria
de comércio e de investimento. Comissao Europeia: Bruxelas, 2015.
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normativos, dentro da loégica hibridista, atuam como limitadores dos riscos negativos

gue somente o uso de instrumentos ndo obrigatoérios traria.

Tomados esses elementos como conclusivos dentro do presente capitulo,
partimos agora para determinar os mecanismos de transplante de normas nao
obrigatdrias dentro de cadeias globais de valor. E o que se passa a verificar, dentro

do préximo capitulo.
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3 MECANISMOS DE TRANSPLANTE NORMATIVO E DE PADROES DE
CONDUTA DA UNIAO EUROPEIA

A utilizagdo da teoria do transplante normativo neste trabalho de pesquisa
tem, como fundamento, a constru¢ao de um arcabouco teérico que permita analisar
a existéncia ou inexisténcia de uma transferéncia ou transplante normativo de
valores e normas europeias em direcdo a Estados terceiros, ndo pertencentes a
Unido Europeia. Esse transplante seria, além disso, instrumentalizado por meio de
mecanismo privados tipicos de cadeias globais de valores, e possuiria instrumentos
de soft law como base normativa estrutural.

Para implementar esse objetivo, o presente capitulo traz as bases da teoria
dos Transplantes Normativos, e sua tipologia. Na sequéncia, parte-se para um
exame de elementos de processos de transplantes privados, por meio de contratos e
codigos de conduta dentro de cadeias produtivas internacionais, com as
consequentes anadlises e enquadramentos dentro da teoria dos transplantes

normativos. E o que se passa a analisar.

3.1 O TRANSITO NORMATIVO ENTRE SISTEMAS LEGAIS — A TEORIA DOS
TRANSPLANTES NORMATIVOS

3.1.1 O conceito de transplantes normativos

Em finais da década de 1960 e inicio da década de 1970, o mundo estava
atébnito com as inovacdes disruptivas trazidas pelo primeiro transplante de coragao
entre pessoas vivas, conduzido pelo médico sul-africano Christiaan Barnard'?®, em
1967. Esse contexto empolgante de descobertas acabou por influenciar outras
areas do conhecimento humano, inclusive do direito, que nao leva muito tempo a

apropriar-se dos conceitos da area médica e passa a utiliza-los, principalmente,

120 No dia 03 de dezembro de 1967, Barnard realizou o primeiro transplante cardiaco entre humanos,
em cirurgia ocorrida no Hospital Groote Schuur, na Cidade do Cabo, Africa do Sul. SAHO. South
Africa History Online. Dr Chris Barnard performs the world’s first human heart transplant.
Disponivel em  <https://www.sahistory.org.za/dated-event/dr-chris-barnard-performs-worlds-first-
human-heart-transplant> Acessado em 29 de dezembro de 2022.
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dentro do direito comparado, nas analises dos processos de transferéncias
normativas entre sociedades culturalmente diferentes.

Apesar do uso de conceitos especificos de uma area de conhecimento,
quando absorvidos por outra area, poder trazer riscos teoricos e praticos
consideraveis (veja o conceito de darwinismo social, por exemplo), neste caso
especifico o uso sistematico o arcabougo conceitual utilizado nos procedimentos
médicos, como transplante, rejei¢cao, etc., acaba funcionando como uma alegoria
bem consistente para explicar os processos de movimentagdo normativa. Pode-se
dizer, portanto, com bastante grau de certeza, que o conceito juridico de
transplantes normativos é um conceito surgido no inicio da década de 1970, e que
teve uma grande aceitabilidade dentro dos amplos bragos académicos do direito
comparado, que transformaram o conceito, atualmente, como amplamente aceito
dentro da area de conhecimento.

Como nos aponta John Cairns'?!, o primeiro uso do conceito aparece na
Franca, em 1972, quando Jean Rivero, um advogado administrativista francés
empresta o termo das técnicas cirurgicas para servir de metafora explicativa sobre o
processo de empréstimo de normas de direitos administrativo entre ordenamentos
juridicos distintos.

No ano seguinte, um professor inglés, John Beckstrom, escreve um artigo
denominado Trasplantation of Legal Systems: an early report on the reception of
Western laws in Ethiopia, que acaba utilizando os transplantes de maneira
instrumental dentro da analise, sem, contudo, procurar um desenvolvimento
conceitual dele, “simplesmente usando-o como um sinénimo para recepgéo”'??. De
fato, no interessante artigo de Beckstrom, o conceito de transplante normativo é
tomado como um dado, que nao necessita aprofundamento, apesar de que, mesmo
assim, muitos elementos interessantes para a teoria dos transplantes podem ser

retirados da publicagédo'?.

21 CAIRNS, John W. Watson, Walton and the History of Legal Transplants. Georgia Journal of
International Law and Comparative Law, v. 41, 2013, pp. 637-696.

122 CAIRNS, John W. Watson, Walton and the History of Legal Transplants. Georgia Journal of
International Law and Comparative Law, v. 41, 2013, pp. 644.

123 Beckstrom indica que os transplantes de grandes porgdes normativas de uma sociedade para a
outra € uma pratica antiga, bastante presente na era do Império Romano e também, por exemplo, na
disseminagédo do Cédigo Civil napolednico no século XIX (esses sdo elementos de analise que Alan
Watson trara em sua obra, que se tornardo o sustentaculo de toda a sua teoria sobre transplantes
normativos). Mas, em sua analise mais contemporanea, Beckstrom acaba analisando os efeitos dos
transplantes de largas porgées normativas de ordenamentos ocidentais em Estados menos
desenvolvidos da Asia e Africa, como o caso da Etiépia, buscando desta forma verificar se os



64

Otto Kahn-Freund, professor de direito comparado da Universidade de
Oxford, utilizou o termo na segunda Chorley Lecture’?*, da London School of
Economics, em 1973, sendo que esta lecture foi entdo publicada na revista Modern
Law Review, no ano seguinte. O titulo da palestra ministrada por Kahn-Freund era
“On Uses and Misuses of Comparative Law”, e nela o professor inglés aprofunda-se
no uso do termo de transplantes para desenvolver a ideia de transferéncia normativa
variavel. Nas palavras de Cairns, “ele usa a metafora para discutir um espectro de
normas transplantaveis, que parte das mecanicas (faceis [de se transplantar]) para
as organicas (dificeis [de se transplantar]).

Apesar da relevancia, o conceito de transplantes normativos ndo ganha
relevdncia com o entdo reconhecido professor Kahn-Freund, apesar de que,
conforme salienta Cairns, Kahn-Freund provavelmente possuia orgulho do termo
que havia cunhado'?. Essa relevancia vira no ano seguinte, com a publicagdo da
obra de Alan Watson, como veremos a seguir. Porém, o papel de Kahn-Freund na
consolidacdo da tematica nao finalizaria por aqui, visto que ele foi um dos mais
impactados leitores de Alan Watson e um dos seus principais debatedores, o que
contribuiu potencialmente para o ganho de relevancia académica da teoria2®.

Foi em 1974 que Alan Watson, entdo professor de histéria do direito e de
direito comparado na Universidade de Glasgow, na Escdcia, publicou um pequeno
livro, resultado de aulas ministradas na Universidade da Virginia, em 1970,
denominado “Legal Transplants: an approach to comparative law”. Apesar da fria

recepgao a obra, na década dos anos 2000 ela ja era considerada o grande divisor

degraus de desenvolvimento econdmico e as diferengas culturais entre ambas as realidades
diminuiriam o grau de sucesso dos transplantes. BECKSTROM, John H. Transplantation of Legal
Systems: an early report on the reception of western laws in Ethiopia. The American Journal of
Comparative Law, v. 21, n. 3, 1973, pp. 557-583.

124 Chorley Lecture € uma palestra anual ofertada pela revista inglesa Modern Law Review, sendo
ofertada na London School of Economics & Political Science desde 1972. MLR. Modern Law Review.
Chorley Lecture. Disponivel em < https://www.modernlawreview.co.uk/about-chorley-lecture/>.
Acessado em 29 de dezembro de 2022.

125 Cairns menciona que “[o]ne suspects that Kahn-Freund was pleased with his metaphor of
transplantation, and disappointed to find that the same metaphor was employed at length in Alan’s
book and featured in the title. This would be perfectly understandable”. CAIRNS, John W. Watson,
Walton and the History of Legal Transplants. Georgia Journal of International Law and
Comparative Law, v. 41, 2013, pp. 643.

126 A deferéncia de Kahn-Freund a Watson era clara dentro dos comentarios tecidos, por mais de uma
vez, nos artigos do professor de Oxford sobre a obra de Watson. E, por mais de uma vez, Watson
respondeu aos comentarios de Kahn-Freund, em artigos cientificos, o que marcou um relevante
debate entre os dois e, consequentemente, possibilitou um significativo ganho de amplitude
académica. CAIRNS, John W. Watson, Walton and the History of Legal Transplants. Georgia Journal
of International Law and Comparative Law, v. 41, 2013, pp. 637-696; e GOLDBACH, Toby S. Why
Legal Transplants? In: Annual Review of Law and Social Science, n. 15, 2019, pp. 583-601.
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de aguas para a teoria dos transplantes normativos, impactando significativamente a
area do direito comparado. Cairns indica que apesar da recepg¢ao pouco calorosa no
inicio da década de 1970, a obra de Watson ofereceu uma das abordagens mais
classicas para a metodologia do direito comparado’?’. E por conta desta relevancia é
que trataremos mais a fundo os elementos tedricos trazidos por Watson e os
desdobramentos atuais desta perspectiva tedrica.

Porém, como um fechamento a esta dindmica histérica acima consolidada,
nao se pode deixar de notar com interesse que o conceito de transplantes
normativos foi ele mesmo, de certa maneira, transplantado. Um termo popular na
area de ciéncias naturais acabou por ser absorvido pela ciéncia juridica, e, apesar
desse tipo de transferéncia conceitual guardar seus riscos historicamente
comprovados, aqui acabou por construir uma linha metodolégica com aplicabilidade

ampla e de grande interesse para o direito. E, portanto, o que se passa a verificar.

3.1.2 O Transplante Normativo em Alan Watson

Toby Goldbach'® escreve especificamente sobre a nomenclatura dos
transplantes, que, apesar de nao ser considerada consensualmente como a
nomenclatura mais adequada, guarda uma posicao majoritaria favoravel a ela. Além
disso, o destaque que a nomenclatura da as inter-relacbes entre a norma
estrangeira ou internacional e a sociedade receptora sdo mais claras com a

nomenclatura de transplantes. Nesse sentido, Goldbach coloca que:

o transplante legal é uma ferramenta conceitual que os estudiosos tém
usado para estudar o movimento da lei [norma] de uma jurisdigdo ou
sistema juridico para outro. Refere-se deliberadamente e evoca a imagem
de um transplante de 6rgao para denotar o direito como uma coisa viva,
uma entidade organica capaz de aceitar, rejeitar ou adaptar-se a
mudanga'?®.

27 CAIRNS, John W. Watson, Walton and the History of Legal Transplants. Georgia Journal of
International Law and Comparative Law, v. 41, 2013, pp. 638.

128 GOLDBACH, Toby S. Why Legal Transplants? In: Annual Review of Law and Social Science, n.
15, 2019, pp. 583-601.

129 Tradugéo livre do original em inglés: “Legal transplant is a conceptual tool that scholars have used
to study the movement of law from one jurisdiction or legal system to another It deliberately refers to
and evokes the image of an organ transplant to denote law as a living thing, an organic entity
(Teubner 1998) capable of accepting, rejecting, or adapting to change”. GOLDBACH, Toby S. Why
Legal Transplants? In: Annual Review of Law and Social Science, n. 15, 2019, p. 584.
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Para além da analise desse movimento normativo, o interesse sobre os
transplantes normativos procurou, desde seu inicio'3, trazer elementos mais
dindmicos ao direito comparado, disciplina que, mais do que compilar similaridades
e diferengcas entre instituicdes ou sistemas legais também centralizaria suas
atencgdes sobre a natureza cambiante das normas juridicas e as causas dos
processos responsaveis pela reforma e modificagdo normativa®™’.

A obra “Legal Transplants: an approach to comparative law” debatia, em
meados da década de 1970, elementos metodologicos da disciplina de direito
comparado. A obra inicia-se, de fato, enquanto critica aos posicionamentos da
disciplina dentro das Universidades de lingua inglesa, para propor novos elementos
analiticos que sdo tomados com base no que Watson entende ser o objetivo
primordial da disciplina, qual seja: “Direito comparado (...) € o estudo das relagdes,
principalmente historicas, entre sistemas legais ou entre normas de mais de um
sistema’®?”. E, a partir dessas relagdes histéricas, principalmente com base em
institutos de direito romano, é que Watson comeca a estruturar os elementos faticos
que o possibilitardo construir as bases de sua metodologia comparativa fundada nos
transplantes normativos.

Assim, Watson coloca que, dentro dos varios paradoxos que o direito pode
nos mostrar, talvez o mais estranho seja aquele que opde duas certezas, para ele,
elementares: por um lado a especialidade e a identidade cultural do direito para com
seus povos ou Estados e; por outro, “os transplantes normativos, ou seja, o
movimento de uma regra ou de um sistema de direito de um Estado a outro ou de
um povo ao outro, que tem sido comum desde o0s mais antigos registros

histdricos'3%”,

130 Como coloca Goldbach, “Comparative law scholars generally attribute the origin of interest in legal
transplants to Otto Kahn-Freund and Alan Watson. Both authors, writing in the late 1970s, used organ
transplant as a metaphor to invoke the image of a foreign legal system taking in another legal
system’s rules or institutions”. GOLDBACH, Toby S. Why Legal Transplants? In: Annual Review of
Law and Social Science, n. 15, 2019, p. 584

131 GOLDBACH, Toby S. Why Legal Transplants? In: Annual Review of Law and Social Science, n.
15, 2019, pp. 584-585.

132 Tradug&o livre do original em inglés: Comparative Law then, as an academic discipline in its own
right, is a study of the relationship, above all the historical relationship, between legal systems or
between rules of more than one system. WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to
comparative law. Athens: Universtity of Georgia Press, 1993, p. 9.

133 Tradugéo livre do original em inglés: (...) on the other hand, the moving of a rule or a system of law
from one country to another, or from one people to another - have been common since the earliest
recorded history. WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens:
Universtity of Georgia Press, 1993, p. 21.
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Aqui temos o cerne das discussdes teoricas do livro, no qual Watson, apesar
de ndo negar a dependéncia cultural do direito e sua sociedade regulada, também
indica que esse fato ndo denota imperativamente a impossibilidade de movimentos
normativos entre povos e Estados distintos. Muito pelo contrario, 0 movimento, aqui
reconstituido dentro do conceito de transplantes normativos, € algo ordinario,
cotidiano'*, sendo que Watson afirma que os transplantes legais constituem-se nos
mais comuns processos de modificacdo de sistemas normativos. Para o autor, a
“histéria de um sistema normativo é, em grande parte, a histéria do empréstimo de
elementos legais de um outro sistema normativo e da assimilagdo de elementos de
fora do direito?3%”,

E esta troca comum, que se constitui, de acordo com Watson, como parte
essencial da historia de sistemas normativos, parece também nédo ser objeto comum
de “rejeicdo”. Para Watson, “um transplante legal bem-sucedido - como o de um
0rgéo humano - crescera em seu novo corpo e se tornara parte desse corpo, assim
como a regra ou instituicdo teria continuado a se desenvolver em seu sistema
originario”'38,

Watson nao elabora, contudo, um sistema tedrico que permita determinar

em que circunstancias os transplantes normativos sdo mais ou menos funcionais'?’.

134 Aqui reside o principal ponto de discordancia entre Watson e Kahn-Freund. Para este dltimo, os
transplantes normativos n&do poderiam ser tomados como corriqueiros, como eventos n&o-
excepcionais. Em sua palestra o professor aduzia que “We cannot take for granted that rules or
institutions are transplantable. . . . [A]ny attempt to use a pattern of law outside the environment of its
origin continues to entail the risk of rejection. The consciousness of this risk will not, | hope, deter
legislators in this or any other country from using the comparative method. All | have wanted to
suggest is that its use requires a knowledge not only of the foreign law, but also of its social, and
above all its political, context. The use of comparative law for practical purposes becomes an abuse
Only if it is informed by a legalistic spirit which ignores this contexto of the law. KAHN-FREUND, Otto.
On Uses and Misuses of Comparative Law. The Modern Law Review, v.37, n.1, 1974, p. 27.

135 Tradugéo livre do original em inglés: “History of a system of law is largely a history of borrowings of
legal materials from Other legal systems and of assimilation of materials from outside of the law.
WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of Georgia
Press, 1993, p. 22.

136 Tradugéo livre do original em inglés: “A successful legal transplant - like that of a human organ -
will grow in its new body, and become part of that body just as the rule or institution would have
continued to develop in its parent system”. WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to
comparative law. Athens: Universtity of Georgia Press, 1993, p. 27.

137 Apesar de que, em um curto trecho da obra, Watson elabora alguns insights tomados
principalmente com base no transplante de elementos de direito romano para outros povos.
Interensante destacar, neste sentido, uma constatacdo de Watson, que indica que normas juridicas
que sado insatisfatérias em casa parecem mais insatisfatérias ainda quando s&o transplantadas.
WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of Georgia
Press, 1993, p. 35. De qualquer modo, esses elementos, conforme acima indicado, sdo muito pouco
desenvolvidos pelo autor escocés e serdo completamente reconfigurados na medida em que a pratica
comparativa avanga e novos esforgcos teéricos sdo tomados em dire¢do ao aprofundamento e
expanséo da teoria dos transplantes normativos.
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A bem dizer, ndo ha qualquer determinagao tedrica sobre a “taxa de rejeicao” de
transplantes normativos. Essa tarefa demandaria a elaboracdo de categorias de
transplantes que fossem mais ou menos determinaveis a partir de elementos e
contextos mais ou menos comuns, aprofundamento que o autor escocés nao realiza.
Muito pelo contrario, ele deixa essa tarefa a outros eventuais interessados (que
serdo, em parte, analisados mais adiante). Em relagdo a classificagcdo dos
transplantes Watson coloca que: “eles vém em todas as formas e tamanhos. Pode-
se pensar em uma recepgao impositiva, em imposi¢cdo solicitada, penetragao,
infiltracdo, cripto-recepgao, inoculacdo e assim por diante e seria perfeitamente
possivel distinguir estes tipos e classifica-los'” mas que este trabalho deveria ficar
a cargo de futuros interessados.

Mais adiante, a partir de uma analise da influéncia do direito romano na
constituicdo do ordenamento juridico escocés, Watson elabora alguns elementos de
analise que sao muito interessantes. Dentre os mais relevantes, Watson estabelece
que os processos de transplantes podem ocorrer por conta de fatores politicos e
histéricos e ndo sempre e apenas por conta de fatores normativos e legais, ou seja,
que os transplantes ndo sdo, via de regra, uma escolha técnico-juridica’®. Para
além disso, sao frequentemente frutos de escolhas politicas.

As mais interessantes constatacbes estabelecem que normas podem ser
transplantadas e adaptadas com sucesso, mesmo que os ordenamentos juridicos
envolvidos estejam em estagios diferentes de desenvolvimento. Isso seria verdade
mesmo que o ordenamento parental ndo seja completamente entendido pelo
ordenamento receptor ou que o resultado do transplante seja uma simplificacao
normativa decorrente desta diferenga de desenvolvimento'?. Para além disso, o
autor escocés, indica que “uma regra estrangeira pode ser integrada com sucesso

em um ordenamento muito diferente € mesmo em um ramo do direito que seja

138 Tradugao livre do original em inglés: “Actually, receptions and transplants come in all shapes and
sizes. One might think also of an imposed reception, solicited imposition, penetration, infiltration,
crypto-reception, inoculation and so on”. WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to
comparative law. Athens: Universtity of Georgia Press, 1993, p. 30.

139 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 50-51.

40 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 55.
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eventualmente constituido a partir de principios muito diferentes daquele do
doador™1”,

Ou seja, para Watson nado haveria empecilhos significativos de ordem
cultural ou social que impediriam a efetivacdo de procedimentos de transplante
normativo. Assim, além de corriqueiros, os transplantes sdo também possiveis
dentro de realidades contextuais distintas.

O que poderia, no entanto, ser observado como elemento relevante dentro
dos processos de transplante, € o papel da autoridade, ou seja, o respeito pelo
sistema doador presente no sistema tomador'#2. Quanto maior a relacdo de
autoridade, maiores as chances de que os transplantes ocorram em situagoes
profundamente heterogéneas. A relagao de autoridade, no entanto, ultrapassa o
mero respeito. Watson coloca-a como papel central nos processos de transplantes
normativos, sendo que a autoridade ultrapassa inclusive a qualidade do instrumento

ou do sistema normativo. Para o autor,

(...) uma lei é usualmente adotada por conta da reputacédo e da autoridade
do seu modelo ou de seu promulgador; consequentemente, em parte, pela
recepcdo de normas menos do que adequadas. Finalmente, o direito &
mantido pela autoridade do governo, e até deuses costumam ser invocados;
assim, questionar, examinar a qualidade fica reduzido a um pobre segundo
lugar'#3,

Além disso, Watson indica que n&o seria incomum que sistemas normativos
complexos podem ser abrangentemente disseminados por meio de fontes
intermediarias menos complexas e mais niveladas com as necessidades
contemporaneas dos receptores. Ademais, esta fonte intermediaria para o

transplante normativo ndo necessitaria sequer possuir forga vinculante’™4. E assim

41 Tradugéo livre do original em inglés: “Sixthly, a foreign rule can be successfully integrated into a
very different system and even into a branch of the law which is constructed on very different
principles from that of the donor’. WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative
law. Athens: Universtity of Georgia Press, 1993, p. 55.

42 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 57.

143 Tradug3o livre do original em inglés: “Again a law is often adopted because of the reputation and
authority of its model or promulgator; hence, in part, the reception of even less than adequate rules.
Finally, law is maintained by the authority of the government, and even gods are invoked; questioning,
examining of quality is reduced to a poor second best’. WATSON, Alan. Legal Transplants: an
approach to comparative law. Athens: Universtity of Georgia Press, 1993, p. 90.

144 «() it appears that the source for a transplant need not itself have been anywhere of binding
force”. WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 63.
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que, por exemplo, comités técnicos da Europa influenciam o transplante normativo

por indicarem tendéncias europeias’°.

Podemos, conjuntamente com Watson, sumarizar os principais elementos

constitutivos dos processos de transplantes normativos:

a)

g)

O transplante normativo, seja de normas individuais, seja de grandes
partes de sistemas juridicos, € extremamente comum. E isso & valido
tanto para analises pretéritas como atuais'®;

Os transplantes normativos sdo as mais férteis fontes de
desenvolvimento normativo, sendo que a maioria das mudancgas
normativas na maioria dos ordenamentos sao resultado do fenédmeno#’;
O transplante de normas juridicas é socialmente facil. As normas
transplantadas s&o usualmente aceitas sem grandes dificuldades,
mesmo que elas venham de ordenamentos juridicos muito diferentes’#.
“Usualmente normas juridicas nao sao particularmente pensadas para a
sociedade na qual operar&o'#?”.

Um transplante voluntario quase sempre envolve uma mudanga no
direito, que pode ser decorrente de varios fatores, que pouco tem
relacdo com fatores sociais particulares ou com tendéncias histéricas
gerais'0.

O papel das autoridades ¢é de importancia fundamental nos
transplantes™’.

‘INJormas juridicas relevantes sao inventadas por poucas pessoas ou

nacdes e, assim que inventadas seu valor pode ser imediatamente

45 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 90-91.

46 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 95.

47 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 95.

48 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 95-96.

149 Tradugao livre do original em inglés: “(...) usually legal rules are not peculiarly devised for the
particular society in which they now operate and also that this is not a matter for great concern”.
WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of Georgia
Press, 1993, p. 95.

150 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 97.

51 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 99.
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apreciado, e as normas podem ser adotadas para suprir as

necessidades de muitas nacdes” %2,

A esses elementos acima parece ser importante incluir o fato de que
Watson, ao responder as criticas a primeira edigdo da obra “Legal Transplants”
coloca que em todo o periodo de dedicagao a teoria, ndo encontrou critérios sociais
determinantes para uma pretensa seletividade dos transplantes. Ao contrario, o
critério fundamental seria a acessibilidade. Para o autor, um ordenamento juridico
seria acessivel acima de tudo quando: a) estivesse escrito; b) em uma forma que
fosse facil de ser identificado e entendido; c¢) imediatamente disponivel'®3. Além
disso, um critério adicional seria o habito e moda. “Uma vez que um sistema comece
a ser utilizado como uma fonte, ele sera emprestado novamente, e conforme é mais
emprestado, mais parece que a coisa certa é emprestar daquele sistema, mesmo
que as normas que sdo tomadas n&o sejam necessariamente apropriadas’*”.

Todas essas especificagbes de Watson, dardo margem para o
aprofundamento da teoria, por outros autores, que ao longo do tempo tenderédo a
definir elementos comuns presentes em processos de transplante normativo, na
tentativa de elaborar classificagbes mais ou menos uniformes, que auxiliem nos
processos de analise da realidade a partir desta metodologia. Veremos, portanto, a
como isso se deu e qual a tipologia de transplantes normativos mais se adequa aos

objetivos desta pesquisa.

3.1.3 Tipologia dos Transplantes Normativos

52 Tradugao livre do original em inglés: Twelfthly, law like technology is very much the fruit of human
experience. Just as very few people have thought of the wheel yet once invented its advantages can
be seen and the wheel used by many, so important legal rules arc invented by a few people cr
nations, and once invented their value can readily be appreciated, and the rules

themselves adopted for the needs of many nations. WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach
to comparative law. Athens: Universtity of Georgia Press, 1993, p. 100.

153 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Athens: Universtity of
Georgia Press, 1993, p. 110.

154 Tradugéo livre do original em inglés: “A further criterion is habit and fashion. Once a system
becomes used as a quarry, it will, as | have said, be borrowed from again, and the more it is borrowed
from, the more the right thing to do is to borrow from that system, even when the rule that is taken is
no necessarily appropriate.” WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law.
Athens: Universtity of Georgia Press, 1993, p. 110.
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Com o passar do tempo, e o aumento da permeabilidade da teoria dos
transplantes de Alan Watson, vastas possibilidades analiticas tomaram corpo e
transformaram a perspectiva dos movimentos de normas e instituicdes entre Estados
como lente central no estudo do direito comparado e também no estudo do direito
internacional. Para alguns autores, como Jonathan Miller, como decorréncia do
desenvolvimento econdmico, democratizacdo e da globalizagdo, verifica-se um
expressivo aumento nos processos de transplantes, ao ponto de que a maioria das
legislagdes hoje possui algum componente estrangeiro’S.

A maioria dos Estados n&o conseguiria, por exemplo, simplesmente
participar do sistema de comércio internacional ou de investimentos internacionais
sem transplantar normas e padrdes internacionais impelidos por Estados
estrangeiros e outras instituicdes internacionais’®. E ndo estamos aqui falando
apenas de normas juridicas legisladas, pois, se esse foi o inicio do processo de
estruturagdo tedrica dos Transplantes normativos em Watson, atualmente as
atencdes se voltam a um bastante diverso horizonte de movimentos normativos que
englobam normas e contratos modelo, instituigdes e agéncias reguladoras, padrdes
de conduta, etc.

Essa complexa expansdo analitica trouxe consigo a necessidade de se
parametrizar teoricamente uma tipologia dos transplantes normativos e Jonathan
Miller acabou por construir tipos bastante exaustivos, e que reunem a capacidade de
abranger um numero consideravel de processos de transplantes, seja aqueles
classicos, das normas estatais, sejam outros tantos mais modernamente analisados,
como o movimento de padroes e modelos. Assim, Miller cria uma tipologia que
descreve todas as formas de transplantes normativos utilizando-se de quatro tipos
ideais: a) transplante por economia de custos; b) transplantes ditados externamente;

c) transplante empreendedor e; d) transplantes gerados por legitimag&o'”.

155 MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and
Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law,
v. 51, n. 4, 2003, pp. 839-885.

156 MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and
Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law,
v. 51, n. 4, 2003, pp. 840.

157 A tradugao da tipologia de Miller pode render algumas variagbes dada a nomenclatura que o autor
da aos seus tipos. Assim, a tradugao feita no presente trabalho nao exclui, obviamente, outras que
tenham sido feitas por outros autores de lingua portuguesa. De qualquer modo, a nomenclatura
original em inglés seria: a) Cost-Saving Transplant; b) Externally-Dictated Transplant; c)
Entrepreneurial Transplant; d) Legitimacy-Generated Transplant. MILLER, Jonathan M. A Typology of
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Esses tipos sao ideias, ou seja, raramente encontraremos processos de
transplante que se encaixem em uma unica classificacdo. Mas vale aprofundarmo-
nos nesta tipologia, com o intuito de verificarmos os determinantes subjacentes aos
processos de movimento normativo, e, mais adiante, como eles se aplicam ao
movimento de padrdes laborais por meio de mecanismos nao obrigatérios, como a
soft law e os cddigos de conduta, e como esses processos, quando devidamente
identificados, podem auxiliar na determinacdo de uma rede de influéncias

normativas.

3.1.3.1 Transplante por Economia de Custos

Para Miller, a mais simples motivagcdo, que serviria para explicar por que
Estados emprestam normas de outras instituicdes, dar-se-ia, pois, desta forma
poupa-se tempo e uma experimentagao custosa'®. Para Miller, “como um tipo puro,
o transplante por economia de custos envolve um esbogador que, confrontado por
um novo problema retira uma solugdo de algum lugar da prateleira da biblioteca
buscando evitar ter que pensar em uma solugéo original'>®”. Para Miller, o processo
raramente garantiria 0 sucesso da operagao, ou seja, a mera importagao de normas
sem as devidas anadlises de adequacdo nao é suficiente para se garantir a
funcionalidade da norma ou do sistema no Estado receptor.

Mas, este primeiro tipo de transplante dificiimente é verificado em sua versao
pura. O mais comum ¢ visualizar o transplante por economia de custos andando
coligado a algum dos outros tipos idealizados por Miller, principalmente o quarto tipo,
ou seja, o transplante gerado por legitimagédo. Assim, por exemplo, “é comum que
Estados em desenvolvimento ou pouco industrializados emprestem padrdes

regulatérios ambientais, de salde e de seguranga de paises desenvolvidos'6%”.

Legal Transplants: using sociology, legal history and Argentine examples to explain the transplant
process. The American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 4, 2003, pp. 851.

158 MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and
Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law,
v. 51, n. 4, 2003, pp. 845.

159 Tradugao livre do original em inglés: “As a pure type, the cost-saving transplant involves a drafter
who when confronted with a new problem pulls a solution from elsewhere off the shelf of the library to
save having to think up an original solution”. MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants:
using sociology, legal history and Argentine examples to explain the transplant process. The
American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 4, 2003, pp. 845.

80 Tradugdo livre do original em inglés: “(...) it is common for developing countries and smaller
industrialized countries to borrow the environmental, health and safety legislation and regulatory
standards of large developed countries”. MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants:
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3.1.3.2 Transplantes Ditados Externamente

Este tipo de transplante tornou-se uma for¢ca determinante na relagao,
principalmente, entre Estados desenvolvidos e Estados em desenvolvimento. Visto
como um tipo puro “ele pode envolver um individuo, uma entidade ou governo
estrangeiros que indica a adogdo de um modelo legal estrangeiro como uma
condic&o para a realizagdo de negdcios ou para permitir algum grau de autonomia a
um Estado dominado'®"”. E bastante facil lembrar, por exemplo, as exigéncias de
agéncias internacionais, como o Fundo Monetario Internacional, que condicionam
empréstimos a mudancgas legais.

E, recentemente, como observaremos adiante, os principais processos de
transplantes normativos originados por pressao estrangeira tém se dado na
incorporagao doméstica de um grande volume de normas internacionais devido a
oportunidades e pressdes externas. Podemos, por exemplo, citar os mecanismos de
pressdo econémica e politica presentes no processo de negociagdo e maturagao do
acordo entre Unido Europeia e Mercosul'®?, principalmente em questdes relativas ao
meio ambiente. E esse mesmo tipo de pressao (negativa, na forma de imposicao de
eventuais restrigdes, ou positiva, na forma de oferta de incentivos e vantagens)
também poderia, tranquilamente, ser verificado em processos de transplantes de
normas nao obrigatdrias.

Porém, conforme salientado por Miller, esse modelo de transplante (ao
menos entre instituigbes publicas) ocorre sem um calculo definitivo sobre sua

eficiéncia, desde que a pressido ou os incentivos ofertados superem a ineficiéncia

using sociology, legal history and Argentine examples to explain the transplant process. The
American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 4, 2003, pp. 846.

61 Tradugéo livre do original em inglés: “As a pure type it may involve a foreign individual, Entity or
government that indicates the adoption of a foreign legal model as condition for doing business or for
allowing the dominated country a measure of political autonomy”. MILLER, Jonathan M. A Typology of
Legal Transplants: using sociology, legal history and Argentine examples to explain the transplant
process. The American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 4, 2003, pp. 847.

62 O Acordo Unido Europeia — Mercosul, ou Acordo de Associagdo Estratégica entre Mercosul e
Unido Europeia foi costurado por décadas e, em 2019, teve as negociagbes concluidas, podendo ser
aprovado pelos Estados-membros dos dois Blocos Econémicos. O Acordo tem uma amplitude e
complexidade elevados centralizando-se, no entanto, em aspectos relacionados a integracao entre os
dois mercados. Para maiores informagdes, veja. MERCOSUR. Mercosur cierra un histérico
Acuerdo de Asociacion Estratégica con la Unién Europea. Mercosur. Disponivel em <
https://www.mercosur.int/mercosur-cierra-un-historico-acuerdo-de-asociacion-estrategica-con-la-
union-europea/> Acessado em 05 de margo de 2023.
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das normas ou instituicdes'®3. Por conta disso, esse modelo de transplante tende a
fracassar a partir do momento em que as forcas coercitivas ou incentivadoras
desaparegcam, a menos que o transplante tenha se consolidado dentro do

ordenamento juridico ou por meio de lobbies locais'®.

3.1.3.3 Transplante Empreendedor

Este tipo de transplante fala proximamente com mobilidade normativa
motivadas pelos interesses de grupos de pessoas influentes dentro dos Estados
receptores. Para Miller, “um claro motivador para um transplante normativo é a
presenca, nos Estados receptores, de individuos interessados em investir na
estruturacdo dos transplantes de forma que possam obter beneficios econdmicos ou
politicos advindos desse investimento6%”.

Aqui, verifica-se, por exemplo, a construgdo de redes de influéncia que
potencializardo a propenséo de pessoas, dentro dos Estados receptores, a investir
no processo de transplante de normas e instituicbes estrangeiras'®®. Aqui podemos

observar a construgdo de redes universitarias e profissionais, think-tanks'®’, etc.,

83 MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and
Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law,
v. 51, n. 4, 2003, pp. 868.

64 MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and
Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law,
v. 51, n. 4, 2003, pp. 868.

165 Tradugao livre do original em inglés: “(...) one clear motivator for a legal transplant is the presence
in the receiving country of individuals interested in investing in transplanted legal structure so they can
obtain political or economic benefits from their investment”. MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal
Transplants: using sociology, legal history and Argentine examples to explain the transplant process.
The American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 4, 2003, pp. 847.

166 Uma interessante analise de processos de transplantes normativos fundados nesse modelo, que
dizem respeito ao Brasil, pode ser visto em um artigo de David Trubek (Toward a Social Theory of
Law: na essay on the Study of Law and Development. The Yale Law Journal, v. 82, n. 1, November
1972, pp. 1-50) no qual o autor argumenta que os projetos educacionais no Brasil falharam em
produzir beneficios sociais por conta da auséncia de sustentagéo por instituigcdes liberais, politicas e
legais. Para Miller, Trubek pode ser lido a partir de sua tipologia de transplantes, pois, na realidade
brasileira da década de 1960-1970 “the students educated in U.S. style legal instrumentalism were
interested in making money using their skills, nor spreading democratic values. This would seem
foreseeable, however, in any transplant that primarily offers legal instrumentalism as an
entrepreneurial investment in an unstable political system. Early donor recognition that the transplant
recipients are motivated primarily by a desire to acquire marketable skills might have lead the
programs to limit participation to individuals who shared their values or caused the programs to market
core constitutional principles as having special legitimacy, requiring that they remain untainted by
instrumentalist manipulation”. MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology,
legal history and Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of
Comparative Law, v. 51, n. 4, 2003, pp. 873.

67 Para Hauck, Think-tanks s&o “organizations focused on influencing the political process, directly or
indirectly, with ideas related to public policies. After being generated or compiled by their specialists,
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que estruturam os incentivos a partir dos players receptores. Essa rede de incentivos
pode fazer com que esse tipo de transplantes “possam ser facilmente confundidos
com os transplantes ditados externamente. No entanto, diferentemente desses
ultimos, os incentivos externos em um transplante empreendedor sao direcionados

aos facilitadores, premiando a facilitagdo ao invés da adog¢ao'68”.

3.1.3.4 Transplantes Gerados por Legitimidade

Aqui estamos falando do prestigio do modelo normativo ou institucional
estrangeiro. Prestigio que de certa maneira aumenta a percepgao interna do Estado
receptor acerca da eficiéncia e da importancia global da fonte normativa estrangeira.
Esses sdo elementos essenciais dentro de um processo de transplante normativo,
visto que oferecem a autoridade necessaria para a efetivacdo do transplante.
Ademais, conforme salienta Miller, “um modelo estrangeiro, se verdadeiramente
visto como um modelo a ser emulado por uma parte substancial da elite governante,
pode oferecer ao Estado a legitimidade que outros modelos n&o tém”.

E, como foi anteriormente destacado, a figura da autoridade é essencial
dentro da visdo dos transplantes de Watson. Assim, o modelo de transplantes
gerados por legitimidade acaba carregando em si elementos de autoridade que
muitas vezes faltam em processos politico-juridicos internos do Estado receptor.
Nesse sentido, Miller, ao analisar a posicdo especifica de Estados em

desenvolvimento, coloca que:

Estados em desenvolvimento normalmente sofrem de um fraco aparato
estatal e suas populagdes tém poucos motivos para depositar confianca no
Estado de Direito. Em tal contexto, autoridades estatais podem achar-se

different strategies are used to promote them — before the public opinion, the media, policy-makers
and decision-makers, in a timely and opportune manner for the use of policy windows and fundraising
to maintain their operations. To do so, organizational expediences from more established institutions
are used to collect and assemble authority forms to bring them closer to their results of interest,
namely: academic records, to generate intellectual credibility; records of political dynamics, to
generate political access; entrepreneurial or businesses records, to generate resources and 'sell' their
ideas; and, finally, records from media specialists, to generate publicity and visibility for these very
ideas”. HAUCK, Juliana Cristina Rosa. What are Think-Tanks? Revisiting the Dilemma of the
Definition. Brazilian Political Science Review, v.11, n.2, 2017, pp.1-30 (16).

188 Tradugao livre do original em inglés: “This transplant may be easily confused with the externally-
dictated transplant. However, unlike the externally-dictated transplant, the external incentives for an
entrepreneur transplant are directed at the facilitator, rewarding facilitation rather than adoption”.
MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and Argentine
examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 4,
2003, pp. 854.
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desesperadas por qualquer fonte de autoridade (...) e o prestigio de uma
fonte estrangeira pode prover essa lacuna'®®,

Por conta desta ligacdo intima com a autoridade da fonte produtora da
norma ou da instituicdo emprestada, este modelo € o que mais tende a ignorar uma
analise qualitativa das do conteudo material daquilo que se transplanta. Isso se da
por conta de uma condigéo légica ao tipo, pois por conta do modelo ser identificado
com autoridade, um transplante que fosse muito questionado acerca do conteudo
material de suas normas demostraria uma autoridade um tanto quanto imperfeita, e
isso removeria o processo do enquadramento nos transplantes gerados por
legitimidade 0.

Assim, para que um transplante fundado na legitimidade da fonte ocorra e
guarde em si uma probabilidade aumentada de sucesso, Miller estabelece trés
critérios'”! que devem ser cumpridos, quais sejam: a) aceitagdo do modelo sem um
profundo debate sobre seu conteudo, mas com foco no seu prestigio e importancia;
b) aceitacdo do modelo por pessoas de diferentes orientagdes e interesses politicos;
c) cessao da autonomia do modelo para instituicdes estrangeiras ou internacionais.

Este ultimo requisito € bem interessante, pois demonstra o ponto de vista
que para um bom funcionamento do modelo este ndo pode ser corrompido por
interpretacbes domésticas dele. Assim, as orientagdes e interpretagdes vindas de

instituicdes estrangeiras ou internacionais ganham relevancia.

3.1.4 Novos transplantes, novas perspectivas normativas — transplantes por

meio de contratos privados e codigos de conduta de fornecedores

69 Tradugdo livre do original em inglés: “Developing countries typically suffer from a weak state
apparatus and their population have little reason to place faith in the rule of law. In such a context,
government officials find themselves desperate for any source of authority (...), the prestige of a
foreign model may provide the missing authority”. MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal
Transplants: using sociology, legal history and Argentine examples to explain the transplant process.
The American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 4, 2003, pp. 857

170 MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and
Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law,
v. 51, n. 4, 2003, pp. 858.

71 MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and
Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law,
v. 51, n. 4, 2003, pp. 858-859.
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Até agora trabalhamos com os transplantes normativos dentro de sua
perspectiva original, desenvolvida por Alan Watson e propagada por tantos outros
autores tributarios da metodologia. Nesta o6tica os transplantes sdo analisados
dentro de um contexto estatalista, no qual o transito de normas e instituicbes
ocorrem principalmente entre Estados soberanos e os reflexos dos transplantes sao
sentidos primordialmente dentro do arcabougo normativo-legislado. No entanto, ao
longo do tempo observa-se o desenvolvimento de analises cada vez mais
especializadas, podendo-se verificar um movimento consistente em direcdo a
aspectos normativos extraestatais.

Por um lado, com a globalizacdo, intensificam-se reformas legais
fragmentarias, que se utilizam de transplantes advindos de varios sistemas
normativos. Além disso, processos de harmonizagcdo e padronizagdo normativos,
principalmente no contexto econémico e financeiros internacionais, originam-se em
instituicdbes n&o-estatais, como organizagdes nao-governamentais, organizagdes
internacionais e organizagdes privadas. Nesse aspecto, Lin explica que € possivel
verificar dois tipos de abordagens, sendo uma dura (hard approach) e outra leve

(soft approach). Para a autora,

A abordagem dura € notavelmente ilustrada pelas interagcbes legais entre a
Organizagdo Mundial do Comércio e seus membros, ou entre a Unido
Europeia e seus Estados-membros. A abordagem leve pode ser vista, por
exemplo, nos Principios de Governanca Corporativa da OCDE, na Lei-
Modelo em Arbitragem Comercial Internacional, da UNCITRAL, ou nos
Principios de Contratos Comerciais Internacionais, da UNIDROIT'"2,

Esses processos de transplantes normativos que tém como base as
orientacdes e normas estabelecidas dentro desta otica tem um forte conteudo
internacional'’®, E esses processos dividem com aqueles tradicionais a mesma

metodologia, ou seja, a regulagdo normativo-legislada no plano do Estado nacional.

72 Tradug&o livre do original em inglés: “The hard approach is notably illustrated by the legal
interactions between the WTO and its members, or between the EU and its Member States. The soft
approach can be seen in examples such as OECD Corporate Governance Principles, UNCITRAL
Model Law on International Commercial Arbitration, and UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts”. LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor
Conduct in Global Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v.
57, n. 3, 2009, pp. 711-744 (712).

173 Lin e Miller indicam que em processos de internalizagdo de normas internacionais, sejam elas
produzidas no contexto de Organizagbes Internacionais, sejam produzidas no contexto de outras
organizagbes de carater mais privado, pode-se falar em transplantes normativos em maior ou menor
medida. Mas, no caso de Estados em desenvolvimento, essa caracteristica € mais proeminente, visto
que a capacidade de interferéncia destes sujeitos na construgdo das normas internacionais € muito
mais ténue do que aquela de Estados desenvolvidos. Assim, quando esses Estados mais frageis
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No entanto, como salienta Lin, um fenbmeno de transplantes muito menos
notado dentro do atual processo de internacionalizacdo econémica é aquele dos
transplantes entre atores nao-estatais, principalmente dentro de contratos privados.
Segundo a autora, “por meio dos contratos, as partes vém ‘contrabandeando’
toneladas de normas regulatérias através de fronteiras por mais de uma década'’".
E, diferentemente do que se viu até agora, esse tipo de “contrabando normativo” ou,
seja, essa modalidade de transplantes independe, em principio, de acgodes
regulatorias ou normativas nos Estados em que se localizam os contratantes
receptores. Nao ha, portanto, regulagcdo normativo-legislada, ao menos
primariamente, pois ndo é esse 0 objetivo essencial desse tipo de transplantes
normativos. Porém, como veremos mais adiante, o aprofundamento desses
transplantes por meio de contratos dentro de cadeias produtivas pode refletir-se na
construgcédo de normas estatais obrigatorias.

Interessante notar que esse tipo de transplantes reune as condi¢gbes que
Inga Markovits descreve como relevantes para que se possa verificar um processo
de transplante efetivo. Para a advogada alem&, normas que ndo dependem de
aprovacao ou de cumprimento sociais amplos tém uma maior probabilidade de
serem objeto de transplantes de sucesso. Regras de conduta obrigatorias,
estabelecidas no interior de contratos privados enquadram-se neste requisito’”>.

Mas, interessante mesmo sao os transplantes denominados por Markovits
como potted plants, ou seja, “plantas de vaso”. Essa situagdo ocorre quando normas
obrigatorias sao transplantadas para dentro de um ordenamento juridico nacional,
sem que sejam, no entanto, dependentes desse ordenamento para poderem ser

efetivadas. Ou seja, o transplante pode funcionar na sua maior parte sem a ajuda ou

internalizam normas internacionais como as acima discutidas, estao internalizando normas que pouco
ou nada representam sua capacidade negocial. Nessas circunstancias, os Estados em
desenvolvimento acabam transplantando grandes volumes de normas que ndo passaram por seu
processo de producdo ou de discussdo soberana. LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private
Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global Supply Chains as an Example. The American
Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp. 713; MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal
Transplants: using sociology, legal history and Argentine examples to explain the transplant process.
The American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 4, 2003, pp. 858.

174 Tradug3o livre do original em inglés: Through the channel of contracting, private transactors have
been smuggling tons of regulatory law across borders for over a decade. LIN, Li-Wen. Legal
Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global Supply Chains as an
Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp. 713-714.

78 MARKOVITS, Inga. Exporting Law Reform — but will it travel. Cornell International Law Journal.
v. 37, n. 1, 2004, pp. 95-114 (98).
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sustentagdo do ordenamento legal no qual foi inserido'®. Sao “organismos
independentes que carregam suas proprias fundagbes e sustento e, como uma
planta de casa, pode ser colocada em qualquer lugar em que o comprador queira (e

a luz seja adequada)'”””. Essas solugdes que implicam o transplante de normas:
(...) nascem da suspeita, usualmente de estrangeiros, que normas locais
sdo aplicadas de maneira atrapalhada e aleatéria, (...) sendo aplicadas
como alternativa a reforma normativa publica. (...) Se reformas legais sdo
lentas para se enraizarem no solo local estéril, clientes impacientes trarao
suas proprias solugcbes em vasos de plantas, para que nao precisem
depender de sistemas locais de irrigagéo’’.

No caso de contratos privados, a alegoria parece plenamente aplicavel, visto
que trazem normas de regulacéo privada, decorrentes de interesses privados, que
podem ser entendidas como normas que sao independentes do ordenamento
juridico nacional. E, quando falamos em normas contratuais dentro de uma cadeia
de producdo, estamos falando em normas independentes, cujo cumprimento é
analisado, usualmente, por mecanismos privados, como auditorias externas, e as
penas sao aplicadas no contexto da relacdo comercial entre a matriz (empresa
lider), e as empresas contratadas.

Esses contratos, no entanto, mais do que estabelecer condutas entre
parceiros comerciais - muitas vezes em dissonancia com os ordenamentos nacionais
onde estdo alocadas as empresas fornecedoras -, acabam transmitindo uma nova
ordem legal para esses Estados receptores, principalmente quando eles sao
considerados Estados em desenvolvimento. E essa transmissao pode ser
interpretada como um transplante normativo7®.

Mas ndo um transplante normativo usual, pois difere deste em varios

aspectos. Primeiramente, conforme Kin, sao transplantes que tem multinacionais

76 MARKOVITS, Inga. Exporting Law Reform — but will it travel. Cornell International Law Journal.
v.37,n.1, 2004, p. 99.

"7 Tradugao livre do original em inglés: “self-contained organisms that carry their own foundation and
sustenance with them and that, like a houseplant, can be placed anywhere the purchaser desires (and
the light is right)”. MARKOVITS, Inga. Exporting Law Reform — but will it travel. Cornell International
Law Journal. v. 37, n. 1, 2004, p. 99.

78 Tradugédo e segmentacio livre do original em inglés: “(...) are born from the suspicions, often of
foreigners, that local laws are clumsy and haphazardly applied. All three are based on private ordering
as an alternative to public law reform. In a way, all are sign of a failure. If legal reform imports are slow
to take root in barren local soil, impatient customers bring their own solutions ins self-contained
planters, as it were, that do not have to rely on local irrigation systems”. MARKOVITS, Inga. Exporting
Law Reform — but will it travel. Cornell International Law Journal. v. 37, n. 1, 2004, p. 99.

79 LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
716.
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como protagonistas e nao Estados nacionais. Segundo, ndo sao regulados por
normas governamentais, apesar de que refletem substancialmente normas de direito
internacional, de direito comunitario europeu, ou de normas juridicas presentes no
Estado-sede da empresa multinacional. Esse aspecto € bastante presente em
cédigos de conduta de fornecedores, como veremos mais adiante. Terceiro, esse
tipo de transplante € geralmente decorrente de demandas de mercado e de
consumidores e ndo de consideragdes politicas, sendo que “pressdes econdmicas e
sociais nos Estados-sede das multinacionais sdo as forgas principais por tras desse
tipo de transplante'®”. Além disso, € bastante comum que as questées advindas do
nao cumprimento das obrigacdes presentes nos contratos e nos cédigos de conduta,
principalmente no aspecto ambiental e de protecdo a direitos sociais dos
trabalhadores, sejam tratadas por meio de mecanismos particulares de controle,
como sistemas de auditoria privados € mecanismos conciliatérios e de mediacao
empresarial.

Assim, dadas as diferengas entre os modelos tradicionais analisados pela
doutrina dos transplantes normativos e a relevancia desta abordagem para a
presente pesquisa, abriremos um topico especifico que visa delinear os principais
conceitos relativos a essa normatizacao privada que fizemos referéncia, para, em
seguida, retomarmos a discussdo sobre os transplantes dentro deste horizonte

especificado.

3.2 CADEIAS GLOBAIS DE VALOR E A CONSTRUGCAO DE CODIGOS DE
CONDUTA

E essencial entendermos a estruturacdo dos Cdédigos de Conduta de
Fornecedores dentro da logica dos transplantes normativos e, principalmente, dentro
do contexto de atuagdo das empresas multinacionais. Esses cddigos estabelecem
padrées de protecao social-laboral e ambiental aos fornecedores de uma cadeia de
producdo, que, por um lado visam a satisfacdo das expectativas dos consumidores,

e, por outro, acabam impondo obriga¢gdes contratuais de origem privada as

80 Tradugdo livre do original em inglés: “Economic and social pressures in the multinational
companies’ home countries are the ultimate forces behind this type of legal transplantation”. LIN, Li-
Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global Supply
Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp. 716
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empresas constituintes da cadeia de producédo global. Portanto, os Cddigos de
Conduta sado essenciais, pois ao estabelecer normas, principalmente aquelas de
natureza social-laboral e promover a sua capilarizagao dentro de uma extensa rede
produtiva, capilarizagcdo essa intermediada pelos instrumentos contratuais privados,
acabam trazendo os elementos que constituem o cerne das discussdes da presente
pesquisa.

Como o processo de globalizagdo e a busca por reducdo de custos de
producdo levou um grande numero de empresas multinacionais a produzir, ao
menos em parte, em Estados em desenvolvimento, por conta dos menores custos
em relacdo a exigéncias sociais-laborais e ambientais, muitas vezes verificou-se
uma reacado consumerista que acabou elevando os custos transacionais destas
empresas, motivando-as entdo a adotar medidas de contencao, que se espelham no
desenvolvimento de novas metodologias de gestdo, como a Envornmental Social
Governance (ESG), que acabam se instrumentalizando por meio de regras privadas
de producgao espelhadas em Codigos de Conduta de Fornecedores.

Lin coloca que as praticas de exploracao de mao-de-obra barata e os danos
ambientais decorrentes das atividades econémicas dentro da linha de producao
multinacional provocou fortes reagdes dos consumidores de Estados desenvolvidos
e isto passou a exigir das cadeias de fornecimento multinacional mecanismos que
garantissem a produgdo de produtos de alta qualidade a pregos baixos em um
contexto de responsabilidade social e ambiental'®'. Assim, continua a autora, dentro
desta logica de cadeias internacionais de producgao “a motivagao dos transplantes é
guiada por interesse particular de multinacionais que agem responsivamente, ao
reparar sua imagem manchada ou preventivamente, mantendo a boa vontade dos
consumidores'®?”,

Mas, antes de entrar especificamente nos fundamentos da relagdo entre
transplantes normativos e codigos de conduta em cadeias produtivas, parece
prudente ressaltar algumas ponderagdes conceituais. O presente trabalho adota o

tema cadeia global de valores para tratar do transplante normativo, por ser o

81 LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
719.

82 Tradugdo livre do original em inglés: “the transplant motivation is driven by multinational
companies’ enlightened self-interest — responsively to repair their tarnished images, or preventively to
maintain customer goodwill”. LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of
Vendor Conduct in Global Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative
Law. v. 57, n. 3, 2009, pp. 720.
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contexto mais abrangente, no entanto também sera abordado o conceito de cadeia
de suprimentos, termos que em alguns casos podem se confundir na pratica, mas

doutrinariamente possuem definigdes distintas.

Para a analise proposta pelo presente trabalho, ambos os processos servem
de base de estudo, uma vez que o que mais importa € a relagdo comercial existente
entre as empresas que integram uma cadeia global de valor ou uma cadeia global
de suprimentos. Todavia, para que nao haja duvidas quanto aos processos
apresenta-se a distincdo conceitual. Trata-se na verdade de dois processos
adotados pelas empresas para gerenciar as atividades de produgado e agregar valor
ao produto final, com o objetivo de fornecer ao cliente um produto de boa qualidade,

capaz de satisfazer suas necessidades, a um baixo custo de produgao.

Uma cadeia de suprimentos segundo La Londe and Masters, pode ser

entendida como:

Normalmente, varias empresas independentes estdo envolvidas na
fabricagdo de um produto e sua colocagcdo nas maos do usuario final.
Uma empresa pode produzir uma matéria-prima e vendé-la para uma
segunda empresa que usa o material para produzir um componente.
Uma terceira empresa compra o componente e 0 monta em um produto
que é vendido para uma quarta empresa, como um distribuidor
atacadista. O atacadista, por sua vez, vende o produto para uma quinta
empresa, como um varejista, e a quinta empresa vende o produto para
um consumidor. O conjunto de empresas que repassam esses materiais

pode ser chamado de cadeia de suprimentos'®3,
A cadeia global de valor, por sua vez pode ser compreendida como:

[...] toda a gama de atividades que empresas, agricultores e
trabalhadores realizam para levar um produto ou servico desde sua
concepgao até seu uso final, reciclagem ou reuso. Essas atividades
incluem projeto, produgdo, processamento, montagem, distribuicao,
manutengéo e reparagdo, eliminacgao/reciclagem, marketing, finangas e
servicos ao consumidor. Dentro de uma cadeia global de valor, essas
fungbes sao distribuidas entre muitas empresas espalhadas pelo
mundo'84,

83 Tradugdo livre do original em inglés: “Normally, several independent firms are involved in
manufacturing a product and placing it in the hands of the end user. One firm might produce a raw
material and sell it to a second firm which uses the material to produce a component. A third firm buys
the component and assembles it into a product which is sold to a fourth firm such as a wholesale
distributor. The wholesaler in turn sells the product to a fifth firm, such as a retail merchant, and the
fifth firm sells the product to a consumer. The set of firms which pass these materials forward can be
referred to as a supply chain.” LA LONDE, Bernard J.; MASTERS, James M. Emerging Logistics
Strategies: Blueprints for the Next Century. International Journal of Physical Distribution and
Logistics Management, v.24, n.7, pp. 35-47 (35).

84 Tradugéo livre do original em inglés: “(...) the full range of activities that firms, farmers and workers
carry out to bring a product or service from its conception to its end use, recycling or reuse. These
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A cadeia de valor € notadamente mais ampla que a cadeia de suprimentos,
pois € composta por toda a gama de atividades que as empresas e os trabalhadores
desenvolvem desde a concepcao para levar um produto até o consumidor final e
ainda além, pois até mesmo o descarte encontra espaco dentro do processo da
cadeia global de valor, incluindo, portanto, atividades como pesquisa,
desenvolvimento, design, produc¢ao, marketing, distribuicdo e suporte ao consumidor

final18s,

Na cadeia global de valor todos os elementos que envolvem a producao,
distribuicdo, venda e pds-venda, sado considerados, comegando com o cultivo (por
exemplo, na agricultura) ou extracdo de uma matéria-prima (por exemplo, na
mineracdo) passando pelo processamento nas etapas de produgcdo nos
fornecedores e na propria empresa até distribuicdo e disposi¢cdo. Ja a cadeia de
suprimentos pode ser entendida como a parte da cadeia de valor, na qual se
processa a compra de matéria prima e componentes do produto final, bem como a

producao destas em empresas terceiras sejam elas nacionais ou estrangeiras.

Importante frisar ainda que as atividades que compdéem uma cadeia de valor
podem estar contidas em uma uUnica empresa ou divididas entre diferentes
empresas'®. Para os objetivos da presente pesquisa, o foco sdo justamente as
cadeias de valor inseridas em um contexto de globalizacdo, no qual as atividades
das cadeias de valor sdo realizadas em redes compostas por empresas em escala

global.

A realidade da produgdo em escala global tem se tornado cada vez mais
comum, 0 que obriga as empresas a buscar formas mais eficazes de coordenar o
fluxo de materiais para dentro e para fora da empresa, e uma das formas de
conseguir esta dindmica é justamente um relacionamento mais proximo com seus

fornecedores, conseguir levar ao cliente um produto sem defeitos de forma mais

activities include design, production, processing, assembly, distribution, maintenance and repair,
disposal/recycling, marketing, finance and consumer services. In a ‘global’ value chain, these
functions are distributed among many firms scattered around the world”. PONTE, Stefano; GEREFFI,
Gary; RAJ-REICHERT, Gale. Handbook on Global Value Chains. Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2019, p.1.

185 PONTE, Stefano; GEREFFI, Gary; RAJ-REICHERT, Gale. Handbook on Global Value Chains.
Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019.

88 NELSON, V.; MARTIN, A.; FLINT, M.; EWERT, J.; OPONDO, M.; HASAN, A.; HARTOG, M. Trade
& Global Value Chains Initiative. Chatan: University of Greenwich, 2017.



85

rapida e confidvel do que a concorréncia ndo € mais visto como uma vantagem

competitiva, mas simplesmente uma exigéncia para se estar no mercado'®’.

Com isso as cadeias de suprimentos vém se tornando cada vez mais
complexas, o que para o mundo dos negdcios é bastante promissor, pois permite
que as empresas multinacionais saiam da légica de investidores independentes em
projetos estrangeiros para se tornarem lideres de redes globais formadas por fontes
de abastecimento, com capacidade de produg¢ao e conhecimento além de alcangar
consumidores em todo o mundo, que desempenham um papel importante na cadeia
de produgéo, pois tém se tornado cada vez mais exigentes, buscando por produtos
inovadores, a um preco razoavel, desafiando constantemente as empresas a criar

cadeias de suprimentos responsivas e econdémicas’'®.

E é justamente neste contexto do comércio globalizado de hoje, segundo os
autores Karina Fernandez-Stark e Gary Gereffi com interagdes industriais muito
complexas, que a metodologia da cadeia global de valor se torna uma ferramenta
util para rastrear os padrées de mudanga da producgao global, vincular atividades e
atores geograficamente dispersos em uma unica industria e determinar os papéis

que desempenham em paises desenvolvidos e em desenvolvimento'.

Uma vez inseridos no contexto global, é preciso tratar um pouco das
questdes relacionadas a globalizacdo dos negdcios, diante da sua possibilidade de
interpretacdo antagénica, tanto com viés positivo, quanto negativo. Se entendermos
que a globalizacdo permite que pessoas e empresas ao redor do mundo se
conectem, e assim fagam a economia circular entre diferentes eixos do globo, vemos
um processo positivo. No entanto, de um viés menos otimista, € importante destacar
que este processo é uma forma de colocar as empresas multinacionais no controle

dos fluxos globais de capital e aumentar a exploragao de Estados mais pobres'®°,

87 MENTZER, J. T.; DEWITT, W.; KEEBLER, J. S.; MIN, N. W.; SMITH, C. D.; ZACHARIA, Z. G.
Defining Supply Chain Management. Journal of Business Logistics, v. 22, n. 2, 2001, pp. 1-25

88 MILOVANOVIC, Goran; MILOVANOVIC, Slavoljub; RADISAVLJEVIC, Goran. Globalization — The
Key Challenge of Modern Supply Chains. Ekonomika, v.63, n. 1, pp. 31-40.

189 FERNANDEZ-STARK, Karina; GEREFFI, Gary. Global Value Chain analysis: a primer. In: PONTE,
Stefano; GEREFFI, Gary; RAJ-REICHERT, Gale. Handbook on Global Value Chains. Cheltenham:
Edward Elgar Publishing, 2019.

%0 MILOVANOVIC, Goran; MILOVANOVIC, Slavoljub; RADISAVLJEVIC, Goran. Globalization — The
Key Challenge of Modern Supply Chains. Ekonomika, v.63, n. 1, pp. 31-40.
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Esse cenario pode ser muito bem observado pelo que nos coloca Madeleine
Conway, ao analisar os efeitos sobre os direitos humanos na atividade de cadeias

de valores lideradas por empresas canadenses. Ela escreve que

as cadeias globais de fornecimento permitem que as empresas canadenses
comprem globalmente aquilo que outros produzem mais eficientemente.
Contudo, os trabalhadores estrangeiros empregados dentro dessas cadeias
globais de fornecimento pagam o preco por essa eficiéncia pois podem ser
vulneraveis a abusos em direitos humanos, como trabalho forgado, horas
excessivas de trabalho e condigdes insalubres de trabalho'®".

A “eficiéncia” produtiva em cadeias globais, ou seja, a diminuicdo dos custos
de producdo que amparam a manutengao dos pregos competitivos por parte das
multinacionais tem como fundagé&o a exploragdo desigual do trabalho dentro das
varias regides envolvidas com o processo produtivo, sendo que os Estados em
desenvolvimento acabam arcando com esse ganho de competitividade. Carsten
Momsen e Mathis Schwarze estabelecem neste sentido, que apesar de empresas
poderem mudar positivamente a vida das pessoas, podem também violar os seus
direitos humanos, “especialmente nos processos de produgido do Sul global’'%?, e
ndo apenas violar os direitos dos trabalhadores envolvidos. Continuam os autores,
indicando que as empresas dos Estados desenvolvidos normalmente ndo violam
diretamente os direitos humanos o que leva a termos como aspecto central desta
discussdo o fato de que a protecao efetiva dos direitos humanos, principalmente
aqueles vinculados aos aspectos sociais e laborais dos direitos humanos, esteja
vinculada a possibilidade de que as empresas multinacionais possam ser
responsabilizadas por danos provocados por fornecedores e empresas

subcontratadas’®3.

Com a ascensao e rapida disseminacao da terceirizagdao, muitas areas em

desenvolvimento tornaram-se os novos locais de producgao industrial da arquitetura

91 Tradugao livre do original em inglés: “Supply chains allow Canadian business to buy globally that
which others make more efficiently. However, the foreign workers employed in global supply chains
pay the price of this efficiency — worker can be vulnerable to human rights abuses, such as involuntary
labour, excessive working hours and unsafe working conditions”. CONWAY, Madeleine. A New Duty
of Care? Tort liability from voluntary human rights due diligence in global supply chains. Queen’s Law
Journal, v. 40, n. 2, 2015, pp. 741-785 (742-743).

192 Tradugio livre do original em inglés: “(...) specially in the production processes in the global South
(...)". MOMSEN, Carsten; SCHWARZE, Mathis. The Changing Face of Corporate Liability — new hard
law and the increasing influence of soft law. Criminal Law Forum, v. 29, n. 4, 2018, pp. 1-27 (2).

193 MOMSEN, Carsten; SCHWARZE, Mathis. The Changing Face of Corporate Liability — new hard
law and the increasing influence of soft law. Criminal Law Forum, v. 29, n. 4, 2018, p. 2.
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capitalista neoliberal. Esse processo favoreceu a formagado daquilo que foi
conceituado por Gary Gereffi'% como as cadeias globais de commodities, termo
fortemente associado a um sistema de trabalho intenso baseado em padrdes
laborais extremamente baixos. Um sistema que passa a subjugar milhdes de

trabalhadores em regides consideradas em desenvolvimento'®.

Esta mesma dindmica fica ainda mais complexa nas cadeias globais de
valor, especialmente com o aumento das cadeias em diversos setores, como
comodities baseadas em recursos, vestuario, eletrénicos, turismo e terceirizacédo de
servigos empresariais. Nestes contextos as implicagdes sao significativas em termos
produgdo e emprego, pois além das empresas também os trabalhadores sao

incluidos na economia global .

Aqui € preciso considerar que, em sua maioria, as cadeias globais de valor
sao coordenadas por empresas lideres localizadas em paises desenvolvidos, e a
terceirizagcao da produgao ocorre em paises em desenvolvimento. Em que pese isso
promova a conexao entre produtores e compradores em cadeias globais, ampliando
a capacidade produtiva dos paises em desenvolvimento, deslocando a produgao do
mundo industrializado avangado para paises com industrializacdo mais recente
como a China, india e o Brasil por exemplo, é inegavel que com a globalizacéo da
produgcdo nas cadeias globais de valor, promove diretamente um consideravel

incremento da exploragdo de trabalhadores'”.

Como anteriormente salientado, isso se deve justamente ao fato de que para
atender as expectativas dos consumidores quanto ao preco, empresas transferem a
produgcao para paises com custos baixos, especialmente com mé&o-de-obra barata e
vantagens fiscais, cenario este que vem acompanhado de auséncia de
regulamentagao dos direitos dos trabalhadores, ou da fiscalizagdo destes quando
existentes, tornando as cadeias globais um terreno fértil para o que é chamado,

especialmente no setor de vestuarios, de sweatshops, que se caracteriza por um

194 GEREFFI, Gary; KORZENIEWICZ, Miguel. Commodity Chains and Global Capitalism.
Westport: Praeger Publishing, 1994.
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sistema complexo de subjugagao do trabalho e opressao social, organizado em uma
configuragdo empresarial conjunta gerenciada por varios “patrbes” globais, regionais
e locais que se sustentam em uma matriz complexa de diferengas sociais e padrées
de privagao de liberdade de trabalho implicando efeitos muito desgastantes sobre o

corpo de trabalho dos trabalhadores envolvidos'®.

Portanto as cadeias de produgdo, embora possam representar um
aprimoramento para a economia dos paises em desenvolvimento, nem sempre
devem ser interpretadas também como uma melhoria social. Isso porque, ainda que
se tenha um incremento na geragdo de empregos e desenvolvimento industrial da
regiao, o resultado na pratica pode ter outros reflexos se nao for observado também
a qualidade do emprego gerado, especialmente se as empresas fornecedoras nao
levarem em conta questdes de seguranga do trabalho e empregarem praticas

laborais exploratorias.

Um exemplo muito conhecido no mundo todo € o caso da China que desde
2005 se tornou o maior exportador e produtor mundial de telefones celulares.
Todavia a disponibilidade de empregos néo levou necessariamente a melhoria social
dos trabalhadores, logo a aparente melhoria econémica ndo conseguiu se traduzir
em melhoria social de fato. O caso mais emblematico € sem duvidas o da fabrica da
Foxconn, fornecedora de empresas como Apple, Nokia e outras marcas de
eletrénicos globais. A Foxconn é uma fabricante de Taiwan, e se tornou a maior
empregadora privada na China, com mais de um milh&do de trabalhadores em mais

de uma duzia de fabricas.

Todavia com a pratica exploratéria, com exigéncia de jornadas de trabalho
excessiva, horas extras involuntarias e muitas vezes ndo remuneradas, falta de
medidas de seguranga adequadas e praticas de gestdo de estilo militar teve seu
nome associado a inumeros suicidios de trabalhadores - apenas nos primeiros oito
meses de 2011, 17 funcionarios haviam tirado a prépria vida nas dependéncias da

fabrica, tamanho era o descontentamento com as condigbes de trabalho®°.

198 | A LONDE, Bernard J.; MASTERS, James M. Emerging Logistics Strategies: blueprints for the
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199 BARRIENTOS, Stephanie; GEREFFI, Gary; ROSSI, Arianna. Economic and Social Upgrading in
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As inadequagdes aos direitos humanos associados ao trabalho digno sao
aprofundadas pelas nao incomuns camadas multiplas de subcontratagdes presentes
em cadeias globais de valor. Essa realidade pode envolver centenas ou até milhares
de fornecedores que estdo submetidos as empresas lideres que exigem o
cumprimento das demandas em cronogramas de entrega e precos muitas vezes
apertados, o0 que pode resultar na terceirizagcdo de atividades de mao-de-obra
intensiva e de menor valor para fornecedores secundarios, resultando em redes de
subcontratagdo multicamada, podendo inclusive incluir na rede, especialmente nas
camadas mais inferiores, fabricas que sequer constam na lista de fornecedores

oficiais de uma marca e muitas vezes sem qualquer regulamentagdo formal2.

Com a producao ocorrendo em parques fabris ilegais, ou informais, com
trabalhadores, muitas vezes exercendo suas atividades em suas proprias casas,
potencializa-se o custo de a¢des que visam garantir condi¢des de trabalho decentes.
Logo as constantes pressdes para reduzir custos e aumentar a flexibilidade podem
levar os empregadores a combinar melhoria econémica com rebaixamento social,
por optarem pela subcontratacdo de empresas néo legalizadas que exploram seus
empregados. Para as empresas lideres, neste cenario, fica essencialmente mais
complexo gerenciar o ambiente de trabalho destes subcontratados que podem

muitas vezes estar trabalhando inclusive em condi¢cdes analogas a escravidao.

Apesar da notada importancia da qualidade do emprego para o efetivo
desenvolvimento econdmico de uma regido, este coeficiente néo foi considerado nos
estudos sobre cadeias globais de valor. O foco da literatura, até meados dos anos
2000 se concentrava na atualizagao econdmica como um caminho para aumentar os
ganhos da participagado nas cadeias de valor para empresas, industrias e nagdes em

desenvolvimento?2°1,

Nos ultimos anos, no entanto com o reconhecimento de que os resultados
positivos em termos de maior valor agregado na producdo nao chegam
automaticamente aos trabalhadores, o foco tem se voltado com mais énfase a

valorizagao social, visando o processo de melhoria dos direitos dos trabalhadores

200 | EBARON, G. Subcontracting is not illegal, but is it unethical? Business ethics, forced labor, and
economic success. The Brown Journal of World Affairs, v. 20, n. 2, pp. 237-249 (243).
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que passam a ser vistos como atores sociais, melhorando a qualidade do seu

emprego®%?,

Mudanga de paradigma, ou seja, o ganho de relevancia de atividades
vinculadas a CSR, pode ser atribuido a um numero cada vez mais relevante de
campanhas de defesa sobre as mas condigdes de trabalho nas cadeias globais de
valor (por exemplo, “ActionAid, 2005%°%; Clean Clothes Campaign, 2009%%4; Oxfam
International, 20042%%) decorrentes de incidentes causados por infragbes de padroes
globais de trabalho cometidas dentro de cadeias de suprimentos em paises em
desenvolvimento. Além disso, estudos?°® que analisaram essas ocorréncias também
influenciaram a opinido publica ao apontar que acordos de trabalho flexiveis e
vulneraveis, uso de trabalho temporario, exploracdo de imigrantes, trabalhadores
informais, ocasionais e domiciliares estavam nas raizes de alguns desses

incidentes.

Também a preocupagdo com a imagem de grandes marcas do mercado
mundial tem levado a uma maior preocupagao com a qualidade do emprego em
suas cadeias de fornecimento, isso porque, a opinido publica, principalmente de
Estados desenvolvidos, tem se mostrado potencialmente mais preocupada com a
falta de regulacédo social advinda globalizagdo de mercados e suas consequéncias
humanas (em conjunto com as consequéncias ambientais). Essa nova posigao
consumerista interfere, além, obviamente, no mercado de consumo, também no
padrdao de comportamento dos agentes financeiros que passam a observar, em suas

decisdes de compra e de investimento, as praticas sociais das empresas, o que faz
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com que muitos segmentos também comecem a pensar seriamente sobre suas

acoes sociais e de condi¢cdes de trabalho nos paises de producao?°’.

Conforme indicado por Lin, apesar das redugdes de custos com mao-de-
obra e com desregulamentagédo advindos da exportacdo de produgao feitas dentro
do processo de globalizagdo, estas praticas ndo garantiriam por si s6 uma redugéo
global de custos. Em construgdo econémica, dir-se-ia que “os custos de produgéao
sdo a soma de custos de transformagao e de transagao. Exportacdo de producéo
pode diminuir os custos de transformagao (e.g. salarios), mas podem também
aumentar os custos de transacgdo (e.g. condigbes de trabalho)™?®. Assim, talvez
possa-se afirmar, com restricbes contextuais, “a conformidade com os padroes
internacionais € agora uma condicdo sine qua non para a entrada em redes de

produgao globalizadas”?%°.

Por isso a garantia da qualidade do trabalho nas cadeias globais de valor,
com a expansao de redes de producdo além das fronteiras nacionais, com a
consequente integragdo das cadeias de fornecimento e abastecimento, representa
sem duvida um grande desafio. Uma resposta a globalizagdo das redes de
fornecimento e a intensificagdo da pressao dos grupos de consumidores tem sido a
aceitacdo por parte dos compradores globais de sua propria responsabilidade de

garantir que as condi¢des de trabalho atendam aos padrdes basicos?'°.

Mas grande parte do desafio reside justamente na dificuldade de rastrear
toda a cadeia de fornecedores formada por extensas redes de subcontratacao,
muitas vezes invisiveis, diante das inumeras subcontratagcdes, que podem inclusive
ser feitas de forma irregular, com empresas sem qualquer regulamentacao. Tal fato
leva muitas vezes ao questionamento quanto a real capacidade das empresas

lideres de gerenciarem as normas trabalhistas em todas as suas cadeias de valor?'".
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Tal fato tem levado as partes interessadas a ndo depender das
regulamentacdes estatais, buscando meios de sustentar e expandir estruturas
regulatérias que garantam trabalho decente e protejam os trabalhadores contra
praticas predatorias nos mercados globais. Lancando mao de experimentos de
governancga privada, que se traduzem em esforgos fora das agéncias estatais para
regular o comportamento e a conformidade das empresas em sua cadeia de valor,
por meio de atos voluntarios para expandir a CSR em toda a cadeia de
suprimentos?'2, Este comportamento pode incluir mudancas diretas no processo de
producado, na estrutura das cadeias de suprimentos e redes de producdo voltadas
para o comprador, com a introdug¢ao de iniciativas de CSR por marcas lideres como
parte da estratégia®?’® para melhorar as condigdbes de trabalho. Logo a
responsabilidade pela cadeia de producdo recai sobre a empresa lider que pode
criar condicbes para a proliferagdo de padrdes de trabalho precarios, ou introduzir

uma nova padronizagao que prese pela valorizagao do trabalhador.

Segundo Momsen e Schwarze, o mais central e difundido instrumento que
consolida, na pratica das corporagbes, os principios abstratos de uma gestdo
fundada em CSR, ¢ a “introdugao unilateral de um cédigo de negdcios, ou cédigo de
condutas, ou codigo de ética™'. Ainda segundo os autores, um cddigo de negdcios

pode ser definido como:

(...) um documento distinto e formal contendo um conjunto de prescrigoes
desenvolvido por uma companhia visando guiar comportamentos presentes
e futuros relativos a multiplas questdes que toquem, ao menos, a relagdo de
gerentes e funcionarios entre si, a empresa, partes interessadas externas
e/ou a sociedade em geral”?'5,

Para Lin Li-Wen, codigos de conduta de fornecedores sado adotados por

conta das pressodes sociais e econdmicas sobre as empresas multinacionais e desta
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forma transformam-se em “ferramentas para satisfazer as demandas sociais e para
controlar custos transacionais e riscos advindos de condutas social e

ambientalmente irresponsaveis dos fornecedores™8,

Mas os cédigos empresariais ou codigos de conduta de fornecedores podem
e vao além desses assuntos, para englobar inclusive regras materiais que
estabelecem standards minimos de protecdo social (e também ambiental) que

devem ser observados por toda a cadeia produtiva.

No entanto, deve-se levar em consideracdo que os codigos de condutas
empresariais, apesar de visarem trazer uma aparéncia de responsabilidade social (e
ambiental) para o publico, também tém a busca por menores responsabilizagdes
decorrentes de violagbes de direitos humanos como razdo de existir. Isto ocorre
pois, em inumeras legislagbes corporativas (principalmente em Estados
desenvolvidos e excepcionalmente em Estados em desenvolvimento), a presenga de
mecanismos normativos e de controle internos garantem uma diminuicdo da
responsabilizacdo da empresa e de seus gestores no caso da ocorréncia de
violagbes de diretos humanos e de normas ligadas a lavagem de dinheiro e a
corrupgao. Por exemplo, a United States Sentencing Guidelines and the Department
of Justice Principles of Federal Prosecution of Business Organizations estabelece
uma pontuacado de culpabilidade que pode ser decrescente na medida em que as
corporagdes acusadas de alguma agao ilegal possuam programas efetivos de ética
e compliance?'”. Segundo Momsen e Schwarze, essa condigdo pode contribuir para

um déficit entre teoria e pratica, na medida em que a implementacgao dos cédigos de

218 | IN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
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94

conduta tendem a ser mais dificultosa na medida em que se desce na cadeia de
producdo?'®, e transformam-se, por assim dizer, em instrumentos de protecdo a
punibilidade penal e ndo em politica corporativa efetiva em favor dos direitos

humanos.

Assim, os programas de monitoramento, controle e certificagdo?'® - que aqui
englobamos dentro do conceito de due diligence -, sobre toda a cadeia de produgao,
sao essenciais para se diminuir os riscos de que as politicas tragcadas no ambito

corporativo fiquem descoladas da pratica.

Em que pese originalmente, os codigos de conduta tenham surgido mais
como uma forma de dar uma resposta as campanhas publicas que escancaravam a
realidade das cadeias globais de valores, representando assim uma espécie de
estratégia de defesa para compradores e marcas globais, com o passar do tempo,
apos décadas de regulamentagdo privada, os cddigos como parte da CSR vém

sendo utilizados como uma forma de disciplinar os fornecedores?%.

Todavia, para que de fato estes mecanismos tenham o efeito esperado, é
preciso ocorrer um engajamento por parte das empresas lideres para que as regras
estabelecidas sejam de fato cumpridas em toda a sua rede de fornecedores. Este
monitoramento é feito, na grande maioria das vezes com base em auditorias
independentes nos parques produtivos das empresas fornecedoras o que permite a
compilagdo de um conjunto de dados em larga escala, que podem ser utilizados
para inferir as condi¢gdes gerais em empresas que participam da cadeia global de

valor??1,

Lin indica que o monitoramento € um importante mecanismo de execugao
contratual entre a matriz multinacional e sua estrutura de fornecimento, papel esse

que é exercido por sistemas de auditoria internas e externas???, que séo preferiveis
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em relagdo a outros mecanismos como acesso aos judiciarios nacionais ou
arbitragens internacionais. Para a autora a preferéncia por esses mecanismos de
auditoria serviriam também para evitar que as questdes viessem a publico, como
decorréncia do uso, por exemplo, de agdes judiciais convencionais. Ademais,
“‘compradores globais preferem uma maneira de execugéo pela qual eles possam
manter a confidencialidade dos seus processos produtivos ao mesmo tempo que a
chance de corrigir o problema antes que seja exposto ao publico”??3. E essa ultima
parte € essencial para se entender, em ultima instancia, a preferéncia por auditorias:
nenhum mecanismo diferente deste permitiria as empresas globais solucionar os
problemas de maneira preventiva??*, como exige um programa sério de compliance.
No entanto, essas opg¢des guardam também alguns problemas sérios, como

veremos mais adiante.

Esses mecanismos de auditoria - decorrentes de uma abordagem multinivel,
pois buscam cobrir os interesses ndo s6 da corporagao lider, mas de todos os
interessados (stakeholders) no processo produtivo -, sdo também desejaveis na
medida em que podem garantir, com menos riscos de ndo-adequagéo, a protegao
de todos os stakeholders. E, esses mecanismos relativos a protegao social e laboral
sao estruturados principalmente por atores privados e organizagdes internacionais
privadas, como a Social Accountability International (SAl), responsavel
especificamente pela certificaggo SA8000 e a International Organization for
Standardization (ISO), responsavel pela 1ISO26000%°.

A certificacdo SA8000 € uma norma considerada multi-stakeholder, ou seja,
possui uma abordagem multinivel, como acima descrito. De acordo com a propria
normativa publicada pela Social Accountability International, na sua ultima verséo de
2014

A intencdo da SA8000 é oferecer uma norma auditavel, voluntaria, com
base nas Declaragdes de Direitos Humanos da ONU, na OIT e outros

223 Tradugao livre do original em inglés: “Global buyers prefer a way that they can retain confidentiality
of production processes and have a chance to correct the problem before it becomes exposed to
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direitos humanos internacionais e em normas trabalhistas e em leis
trabalhistas nacionais, para capacitar e proteger todo o pessoal dentro do
escopo de controle e influéncia de uma organizagdo que fornega produtos
ou servicos para aquela organizagdo, incluindo o pessoal empregado pela
propria organizagdo, bem como por seus fornecedores, subcontratados,
subfornecedores e trabalhadores em domicilio. Pretende-se que uma
organizagédo deva estar em conformidade com esta Norma através de um
Sistema de Gestao apropriado e eficaz??®.

Como se pode observar, a norma tem como base documentos internacionais
de soft law e de hard law voltadas aos direitos humanos sociais e em também
normas nacionais de direitos trabalhistas. Sua implementacédo, que passa por um
longo processo de certificagdo, € custosa, ndo s6 do ponto de vista dos valores
pagos pela certificacdo, mas também por conta dos investimentos direcionados a
corregao dos problemas eventualmente encontrados. Um dos problemas levantados
nesse processo por Lin, ao analisar a realidade chinesa, e que vale, em principio,
para a maioria dos Estados em desenvolvimento, seria a dificuldade para os
fornecedores implementarem codigos de conduta que tém como base a norma
SA8000, pois esta implementacao, principalmente relativa a corregdes atinentes a
salarios, horas de trabalho, seguros e auxilios incorrem em custos substanciais que
nao podem, via de regra, ser totalmente repassados aos produtos finais destinados

aos compradores internacionais??’.

Além disso, como salientam Momsen e Schwarze, ao analisarem o caso da
Ali Enterprises, o sistema de certificacdo sofre com outras fragilidades importante.
Neste caso, um incéndio matou 289 trabalhadores de um fornecedor téxtil
paquistanés, Ali Enterprises, integrante da cadeia produtiva de uma multinacional
alema, KiK. Semanas antes do incéndio a Ali Enterprises havia sido certificada dela
SA8000, inclusive no que se relacionava a seguranca dos empregados??8. Esta falha
na certificagdo levanta obviamente questdes relevantes sobre a seguranga e

confiabilidade dos processos de certificacdo, mesmo que no caso em questao ficou

226 SAl (Social Accountability International). Responsabilidade Social 8000. Nova lorque: SAl, 2014.
Disponivel em <https://sa-intl.org/wp-content/uploads/2020/01/SA8000-2014_Portuguese.pdf>
Acessado em 03 de janeiro de 2023.

227 LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
732.

228 MOMSEN, Carsten; SCHWARZE, Mathis. The Changing Face of Corporate Liability — new hard
law and the increasing influence of soft law. Criminal Law Forum, v. 29, n. 4, 2018, p. 18.
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comprovada a utilizagao de documentacao falsificada que atestava a conducio de

treinamento contra incéndios, o que de fato ndo havia ocorrido.

Por sua vez, a ISO26000, diferentemente da SA8000 nao aponta processos
de governancga obrigatorios e ndo é passivel de certificagdo. Como a prépria horma
estatui, ela ndo possui requisitos e ndo define um processo de gestdo, sendo que
seu objetivo fundamental é orientar organizacbes em diregcdo ao desenvolvimento
sustentavel e responsabilidade social??®. Esse elementos, juntamente com o fato de
que a International Organization for Standardization (ISO) é composta por 148
organizagbes nacionais parcialmente governamentais e parcialmente néo-
governamentais, acabam sendo fonte de maior aceitabilidade em Estado em
desenvolvimento, do que a rigida SA8000. Mas, por outro lado limitam o potencial da

norma como elemento efetivo de uniformizagao?%.

3.3 OS CODIGOS DE CONDUTA DE FORNECEDORES E OS TRANSPLANTES
NORMATIVOS

Os transplantes normativos efetuados no contexto das cadeias globais de
valor sdo transplantes motivados, como anteriormente salientado, por interesses das
préprias multinacionais que respondem aos riscos de perda de reputagao junto aos

seus consumidores e consequentemente, junto aos investidores.

Esses codigos podem ser entendidos sob a otica dos transplantes pois,
conforme salienta Lin, ao se revisar os codigos de conduta de fornecedores, é facil
perceber que se trata de conteudo fundado em documentos normativos, seja de soft
law, seja de hard law, de trés naturezas distintas: direito internacional, direito

nacional do Estado onde a matriz da multinacional esta sediada e, em menor

229 ABNT. ISO 26000: Diretrizes sobre Responsabilidade Social. Rio de Janeiro: ABNT, 2010.
Disponivel em < http://servicos.uberlandia.mg.gov.br/uploads/cms_b_arquivos/16719.pdf>; Acessado
em 03 de janeiro de 2023.

230 | IN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
736.
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medida, direito do Estado do fornecedor??'. Diriamos mais: pode-se encontrar,
principalmente em multinacionais vindas da Europa, um forte conteudo normativo
advindo do direito comunitario europeu, também tendo como fonte normas de soft

law e, em alguns casos, normas de hard law.

No que toca o direito internacional e o Direito da Unido Europeia, é relevante
verificar que quando normas trabalhistas dessas naturezas s&o incorporadas em
cédigos de conduta de fornecedores e sao entdo transformadas em obrigacdes
contratuais, isso pode ser considerado uma aplicagao direta do direito internacional
ou do direito comunitario sobre entidades privadas de Estados em desenvolvimento.
O mesmo vale para normas juridicas de natureza estatal, que estao presentes
dentro desses codigos de conduta, e, muitas vezes, essas mesmas normas
nacionais foram transplantadas a partir de arcaboucos de soft e hard law presentes

em processos internacionais e comunitarios de padronizagao.

E também importante notar que as normas transplantadas dentro deste
contexto sdo normas de direito publico e regulatério. Parte desse direito
transplantado também envolvem uma carga densa de direitos humanos, como por
exemplo, limitagbes a condi¢cdes de trabalho prejudiciais ou acesso a direitos de
liberdade de associacao e sindicalizagdo. Como afirma Lin, esse € um importante
ponto que deve ser mantido em destaque pois normas de direitos humanos sao
geralmente entendidas como de mais complexa aceitagdo por meio de

transplantes?32.

Dentro da tipologia de Miller, esses transplantes normativos podem ser
enquadrados como aqueles ditados externamente, ou seja, que sao tornados
condicionantes para a existéncia de relagbes econbémicas entre multinacionais e
toda as empresas componentes de sua cadeia de fornecimento. Essa classificagao
apontaria para importantes elementos, como a auséncia de um calculo das
empresas fornecedoras sobre a eficiéncia das normas incorporadas e a falibilidade
da permanéncia dessas normas dentro do sistema produtivo, pois, conforme ja

observado anteriormente, Miller estabelece que neste tipo de transplante a

231 LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
720.
232 | IN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
722.
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manutencgado das forgas coercitivas ou incentivadoras séo requisitos obrigatorios na
subsisténcia do escopo normativo?33. No mesmo sentido, Lin estabelece que as
normas transplantadas estdo condenadas a serem abandonadas assim que a
pressdo externa desaparegca, a menos que essas mesmas normas tenham sido

internalizadas pelo Estado receptor?3*.

Um outro elemento relevante trazido pela estruturacdo de Miller estabelece
que os destinatarios dessa modalidade de transplantes normativos deixardo de
analisar a eficiéncia das normas transplantadas, dentro do contexto de aplicagao
local, apenas quando a pressado ou incentivos externos superarem essa propria
nocdo de ineficiéncia contextual. Isso € especialmente sensivel quando nos
referimos a normas essencialmente sociais, como as laborais, que se transformam
em exigéncias de adequacéo dentro dos Cddigos de Conduta de Fornecedores, pois
em situagdes especificas, essas obrigagdes contratuais podem impactar
frontalmente a cultura normativa local. Neste sentido, podemos aferir dos exemplos
trazidos por Lin, em sua analise da realidade chinesa, que o transplante de normas e
sistemas de gerenciamento muito rigidos acabam desenvolvendo mecanismos de
resisténcia por parte dos atores privados chineses e do proprio Estado chinés.
Conforme indicado pela autora, a padronizagcdo presente na SA8000 sofreu forte
resisténcia do governo e dos fornecedores chineses, pois esta norma era entendida
como um mecanismo motivado pelos Estados ricos ocidentais visando erodir a
competitividade de Estados em desenvolvimento, por meio do aumento dos custos

laborais?3°,

Neste contexto, como notado por Miller, transplantes ditados externamente,
podem produzir efeitos contrarios, na medida em que afronta em maior ou menor
medida fatores politicos e culturais®®. E, se ha resisténcia por parte dos
fornecedores ou de determinado governo, a tendéncia dos compradores globais é

intensificar o processo de auditoria, forcando ainda mais a implementagdo dos

233 Ver item 3.1.3.2, supra.

234 LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
723.

235 LIN, Li-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global
Supply Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp.
7231.

2% MILLER, Jonathan M. A Typology of Legal Transplants: using sociology, legal history and
Argentine examples to explain the transplant process. The American Journal of Comparative Law,
v. 51, n. 4, 2003, pp. 839-885
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cédigos de conduta. Isso pode facilitar o calculo do Estado ou dos fornecedores do
Estado receptor em construir respostas diversas e em contraposicdo a pressao
externa exercida pelas multinacionais. Lin nos traz, o exemplo da criagdo de um
sistema de padrées chineses proprios, relativos a protecdo social, que é
denominado CSC9000T. Conforme indicado pela pesquisadora, apesar de muito
semelhante a SA8000, a CSC9000T € um mecanismo que nao foi desenvolvido para
certificacdo e para a padronizacdo da gestdo de empresas chinesas sobre
responsabilidade social. Muito pelo contrario, a CSC9000T € um modelo que avalia
as empresas chinesas e, a partir disso, da orientacbes as mesmas sobre como
melhorar a situacdo. E, portanto, um modelo muito mais leve do que aquele

apregoado pela SA8000.

Porém, em condigdes menos contrapostas que aquela da realidade chinesa,
podemos assumir que a manutencdo das normas transplantadas levante mesmo
resisténcia por conta da maior proximidade entre ordenamentos juridicos e culturas
empresariais dos Estados doadores e dos Estados receptores das normas
transplantadas por meio de Cdédigos de Conduta de Fornecedores. Nessas
situacdes, por mais que a classificagdo enquanto transplantes ditados externamente
ainda seja plenamente valida, temos que as condi¢gbes contextuais das relagdes
contratuais indiquem que os transplantes denominados pofted plants, de Markovits,
sejam importantes no entendimento do processo. Nesse contexto, os transplantes
funcionam sem a ajuda ou sustentacdo do poder publico, responsavel pelo
ordenamento legal no qual foram inseridas as normas transplantadas, o que indica

uma maior perenidade das normas dentro das relagdes contratuais.

Essas classificagdes, no entanto, ndo se aplicariam totalmente a outro tipo
de transplante normativo que pode ser visualizado, mesmo que indiretamente,
dentro deste processo de imposi¢cao de Codigos de Conduta de Fornecedores, que
seriam os transplantes existentes na construgao das proéprias l6gicas normatizadores
dos Codigos. Quando esses Codigos sédo formados, com elementos de direito
internacional, comunitario e de direitos nacionais, como ja foi acima indicado, temos
que as tipologias de transplantes seriam enquadradas de forma mista, em
transplantes gerados por legitimidade, juntamente com transplantes ditados
externamente. E essa situagcdo complexa pode ser um importante elemento na

anadlise de processos de construcdo de sistemas de responsabilidade social
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presentes em multinacionais europeias, pois pode divisar os elementos de incentivo
soft ou obrigacional presentes na constru¢do dos cédigos de conduta de
fornecedores, como o exemplo das normas da Unido Europeia e da Alemanha

podem ilustrar. E o que passaremos a analisar no préximo capitulo.
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4 O TRANSPLANTE DE PADROES DE PROTEGAO TRABALHISTA DA UE POR
MEIO DAS CADEIAS GLOBAIS DE VALOR

O presente capitulo apresenta os passos dados para chegar aos objetivos
desta pesquisa. Nele sao apresentados e descritos os instrumentos de soft law e os
casos concretos envolvidos na analise. Os procedimentos sao direcionados a fim de
levar a comprovagdo do possivel transplante de padrdes protetivos trabalhistas
previstos em instrumentos de soft law da Unido Europeia por meio das cadeias

globais de valor.

Embasando este estudo levamos em consideracdo os conceitos de soft law
propostos no primeiro capitulo, especialmente os conceitos das autoras Di Robilant
e Shelton que definiram a soft law como um tipo de norma social®®” e nao legal®®.
Uma vez que as informagdes que compde os instrumentos apesar de nao terem as
caracteristicas de hard law, possuem um grande impacto pratico, pois influenciam
diretamente a acdo do comportamento humano, principalmente daqueles individuos
e instituicbes destinatarias das normas soft, que sao chamados, dentro da area de
estudos da soft law, de steakholders, o que se demonstrara com a analise de dois

casos concretos.

Os procedimentos gerais de analise perpassam pela apresentagcdo dos
instrumentos de soft law e a analise individualizada de cada instrumento a fim de
destacar os elementos da norma relacionados ao direito dos trabalhadores,
responsabilidade das empresas e dos Estados-membros, e o alcance destes direitos
em nivel global. Em um segundo momento as informacbes destacadas de cada
instrumentos serdo comparadas entre si, buscando determinar a existéncia de um

padrao protetivo definido pela UE.

237 Norma social por originar-se, como ja observamos anteriormente, das praticas sociais, a partir da
interacdo entre varias fontes produtoras ndo-estatais. Interessante observar o debate sobre o papel
do positivismo sociolégico como justificagéo tedrica das normas de soft law e de sua origem social, o
que pode ser lido na ja mencionada obra de: DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The
American Journal of Comparative Law, V. 54, n. 3, 2006, pp. 499-554, Disponivel em:
<https://doi.org/10.1093/ajcl/54.3.499>; acessado em 08 de setembro de 2022.

238 SHELTON, Dinah. Soft law. GWU Legal Studies Research Paper No. 322; GWU Law School
Public Law Research Paper No. 322. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1003387>. Acesso
em 08 jan 2021.



103

No terceiro momento da analise, serdo apresentados os casos concretos, e
deles estraidos os elementos principais que seguem os padrdes portetivos
estabelecidos pela UE nos instrumentos de soft law analisados, afim de demonstrar
que ocorreu uma absorcao destes padrdes por entidades privadas e por Estados-

membros.

E por fim, com base nas teorias de transplante normativo e conceitos de
cadeias globais de valor apresentados no capitulo 2, os casos concretos serao
analisados para verificar se € possivel afirmar que os padrbes criados pela UE
podem ser transplantados para paises terceiros por meio da cadeia global de

valores.

4.1 PROCESSO DE ESCOLHA DO CORPUS DE ANALISE
4.1.1 Escolha dos Instrumentos de Soft law

Para a realizacdo deste estudo sdo utilizados instrumentos de soft law
criados pela UE voltados para a protecdo de direitos sociais em escala global,
nestes englobados os direitos dos trabalhadores. Como salientado por Moura e
Posenato, a Comissao - buscando realizar um de seus objetivos, ligado a liderancga
da UE em relagdo a negodcios estrangeiros e governanga global -, enfatiza que é
necessario promover acordos comerciais especificos e promover os direitos
humanos, a protegdo ambiental e os direitos trabalhistas, bem como a boa
governanga, inclusive em questbes fiscais?®®. Verifica-se, claramente, que a
dispersao dos valores europeus ligados aos direitos humanos e aos direitos
trabalhistas, ligados a uma boa governanca, fazem parte da sistematica normativa

europeia voltada para suas relagdes internacionais.

Assim, dentro deste contexto, e antes de dar inicio a escolha dos
instrumentos que compdem esta pesquisa, fez-se necessario delimitar alguns
critérios. Como primeiro ponto, tivemos que delimitar os possiveis temas abordados
nos instrumentos; considerando os objetivos do presente trabalho, definiu-se que a

busca se daria por instrumentos que apresentassem temas voltados aos

239 MOURA, A. B.; POSENATO, N. . The Promotion of Sustainable Development in the EU’s “New
Generation” Free Trade Agreements and its Impact on Third Countries. Nuovi Autoritarismi e
Democrazie: Diritto, Istituzioni, Societa, v. 3, p. 79-92, 2021, (83).
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trabalhadores, mas que tivessem apelo de aplicagdo também em nivel global, ndo

apenas em nivel europeu.

Outro critério considerado foi o publico-alvo das politicas previstas nos
instrumentos, considerando que se busca a comprovagado do transplante por meio
das cadeias globais de valor, era importante que os instrumentos estivessem
voltados para a esfera privada, com recomendagdes diretas para as empresas ou
para Estados-membros, sendo que, neste ultimo caso, orientariam os Estados-

membros a construcio de politicas voltadas a esfera empresarial.

E por fim, o ultimo critério utilizado para delimitacdo do corpus foi o marco
temporal da produgao dos instrumentos, visando de ter um conjunto de instrumentos
com producdo em épocas semelhantes, evitando discrepancias nas politicas que
poderiam ser decorrentes de momentos historicos e econdémicos especificos e que
poderiam destoar do contexto geral. Para tanto delimitou-se o lapso temporal da
pesquisa em 20 anos, considerando o marco final em 2022 ano de finalizagdo do

trabalho, afim de ter as politicas mais atualizadas possiveis.

Apoés a determinacgdo dos critérios fez-se o levantamento dos instrumentos
do periodo delimitado e que cumprissem os critérios estabelecidos quanto ao tema
abordado e ao publico-alvo. Foram selecionados 9 instrumentos que melhor se
enquadraram nos critérios e que cobrem trés temas centrais: Responsabilidade
Social das Empresas (RSE); Saude e Seguranca do Trabalho (SST); e Trabalho
Descente (TD). No item 4.1.3 podem ser encontradas as principais informagdes de

cada instrumento selecionado.
4.1.2 Escolha dos Casos Concretos

Os casos concretos foram selecionados com base nos objetivos do trabalho,
a fim de servirem de instrumento para analisar se os padrbes protetivos da UE

poderiam alcancgar paises terceiros por meio da cadeia global de valores.

Desta forma o primeiro critério de escolha foi pautado na matéria e ambito
de aplicagdo — deveriam ser casos concretos que previssem regras que visassem a
protecao dos trabalhadores no ambito das cadeias globais de valor. Outro critério
importante foi o ambito de criagdo, os casos deveriam ter como local de origem a

UE, mas nao ela propria ser a criadora.
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Em um primeiro momento a busca se deu apenas na esfera privada, ou seja,
por empresas europeias que tivesse atuacdo em paises terceiros por meio da sua
cadeia global de valores, uma vez que seria um cenario perfeito para encontrar
instrumentos como codigos de condutas com regras especificas em direitos laborais

aplicaveis aos seus fornecedores localizados em paises terceiros.

No entanto, no decorrer do trabalho, teve-se a noticia da criacdo de uma lei
na Alemanha, com regras protetivas aos trabalhadores, e que devem ser cumpridas
pelas empresas alemas ao longo de suas proprias cadeias de fornecimento. Logo,
em que pese seja uma norma estatal, e ndo uma norma privada, como se buscava
em um primeiro momento, percebeu-se a oportunidade de demonstrar que dois
caminhos podem ser percorridos pelos padrdes protetivos antes de alcangar os

paises terceiros por meio da cadeia global de valores.

Portanto os casos concretos selecionados sdo de duas espécies: a) o
primeiro de origem privada as “Diretrizes sobre Padroes de Emprego”?° da empresa
Adidas, e b) o segundo <caso de natureza estatal que ¢é a
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG (Lei de Devida Diligéncia da Cadeia de

Suprimentos)?*, lei da Alemanha, pais membro da UE.

As informagdes dos casos concretos serdo apresentados no item 4.4.1,
momento do trabalho em que se apresentara os dados das normas de forma
compilada com o intuito de demonstrar que as medidas adotadas tanto pela
multinacional por meio de suas diretrizes, quanto a legislagdo alema, refletem a
protecdo dos direitos minimos dos trabalhadores em toda a sua cadeia de
fornecedores, nos mesmos moldes padronizados pela UE, para posteriormente
analisar se estes padrdes serdo transplantados para a cadeia global de valores

alcancando paises terceiros.

No item 4.2, serdo apresentados os casos concretos, com o intuito de

analisar o processo de transplante de padrdes protetivos com base nos instrumentos

240 ADIDAS. Guidelines on Employment Standards. Updated 11/2020. Disponivel em
<https://www.adidas-group.com/media/filer_public/eb/a2/eba27acf-3ef2-4e22-b677-ac3e3d9886 92
adidas_employment_guidelines_november_ 2020.pdf>. Acessado em 10 de maio de 2021.

241 DEUTSCHLAND. Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) - Gesetz (Uber die
unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten. Bundesgesetzblatt Jahrgang 2021 Teil | Nr. 46,
ausgegeben zu Bonn am 22. Juli 2021. Disponivel em  <https://wirtschaft-
entwicklung.def/fileadmin/user_upload/5_Wirtschaft_und_Menschenrechte/Downloads/Lieferkettensor
gfaltspflichtengesetz.pdf>. Acessado em 15 de outubro de 2022.
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de soft law da Unido Europeia, instrumentos esses apresentados no item 4.1. Esta
analise da realidade empirica tem como objetivo confirmar ou refutar a hipétese do
presente trabalho de que os Estados-membros e empresas europeias vém sendo
encorajadas a adotar padrdées de direito laboral previamente definidos pela Unido
Europeia, visando proteger os seus trabalhadores em todas as relagbes comerciais
e empresariais, fazendo com que esta soft law europeia extrapole o efeito interno e
modifique também as relagdes contratuais extraeuropeias, configurando assim um
importante efeito de transplante de padrdes protetivos por meio das cadeias globais

de valor.
4.1.3 Apresentacao dos instrumentos de soft law

Conforme destacado anteriormente, neste tépico do trabalho passaremos a
apresentacdo dos instrumentos de soft law selecionados, e que tem por objetivo
demonstrar o perfil das politicas e estratégias da UE no que tange ao
desenvolvimento de padrdes relativos a protegao aos direitos dos trabalhadores, nao

apenas em nivel interno, mas também em nivel global.

Os instrumentos selecionados com base nos critérios descritos acima, foram
0S seguintes:
4.1.3.1 Responsabilidade Social das Empresas (RSE)

(MRSE): COM(2006) 136 final**2 - Comunicagdo da Comissdo ao

Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econémico e Social Europeu.

Implementacado da parceria para o crescimento e o emprego: Tornar a Europa um
polo de exceléncia em termos de responsabilidade social das empresas; A
comunicagao foi lancada em 22 de margo de 2006, e definiu a RSE nos seguintes

termos:

A responsabilidade social das empresas (RSE) € um conceito relacionado
com a integragao voluntaria de preocupagdes sociais e ambientais por parte
das empresas nas suas operagdes e na sua interagdo com as outras partes
interessadas. Trata se de as empresas decidirem ir além das exigéncias
minimas e das obriga¢des decorrentes dos acordos coletivos, com o intuito
de colmatar necessidades societais. Através da RSE, empresas de todas as
dimensbes, em colaboragdo com as outras partes interessadas, podem

242 COM(2006) 136 final: Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao
Comité Econdbmico e Social Europeu. Implementagao da parceria para o crescimento e 0 emprego:
Tornar a Europa um polo de exceléncia em termos de responsabilidade social das empresas.
Bruxelas, 22.03.2006.
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ajudar a conciliar as ambi¢des econdmicas com as preocupagdes sociais e
ambientais. Deste modo, a RSE tornou se um conceito cada vez mais
importante tanto a nivel mundial como na UE, sendo uma parte do debate
sobre a globalizagdo, a competitividade e a sustentabilidade®*3.

O instrumento € um apelo a comunidade empresarial europeia para que ela
demonstre publicamente o seu compromisso com os objetivos da UE no que tange
ao desenvolvimento sustentavel, crescimento econédmico e ao aumento e melhora
dos empregos. Busca sensibilizar as empresas para que avancem em seu
compromisso com a RSE, incluindo a cooperagdo com as outras partes
interessadas, para que 0s empresarios europeus nao sejam reconhecidos apenas
pelos lucros que tém, mas também pela sua contribuicdo para a resolugao de certos

problemas da sociedade.

Como forma de alcancgar os seus objetivos a Comissdo anunciou o seu apoio
ao langamento de uma Alianca Europeia no dominio da RSE. Trata-se de uma
alianca aberta das empresas europeias, na qual empresas de todas as dimensodes
sao convidadas a exprimir voluntariamente o seu apoio. Apesar da comunicagao
deixar claro que a alianga ndo € um instrumento juridico e ndo se destina a ser
assinada pelas empresas, pela Comissao ou por qualquer entidade publica, prevé
também que ela constitui um processo politico para aumentar a aceitagdo da RSE
entre as empresas europeias, demonstrando o seu carater de documento de soft

law.

(I2RSE): COM(2011) 681 final*** - Comunicagdo da Comissdo ao

Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao

Comité das Regides. Responsabilidade social das empresas: uma nova estratégia
da UE para o periodo de 2011-2014. Lancada em 25 de outubro de 2011 como uma
nova estratégia da UE para o periodo de 2011-2014. Um dos fatores que contribuiu
para a elaboracao de um novo documento, foi a crise econdmica e os consequentes

impactos sociais, que acabaram por minar, em certa medida, os niveis de confianca

243 COM(2006) 136 final: Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao
Comité Econdmico e Social Europeu. Implementagdo da parceria para o crescimento € 0 emprego:
Tornar a Europa um polo de exceléncia em termos de responsabilidade social das empresas.
Bruxelas, 22.03.2006.

244 COM(2011) 681 final: Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao
Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides. Responsabilidade social das
empresas: uma nova estratégia da UE para o periodo de 2011-2014. Bruxelas, 25.10.2011.
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no setor empresarial e atrairam a ateng¢ao do publico para o desempenho social e
ético das empresas.

(IBRSE): SWD(2019) 143 final**®> - Commission Staff Working Document.

Responsabilidade Social Corporativa, Conduta Empresarial Responsavel e Negdécios

e Direitos Humanos: Visdo Geral do Progresso. O documento foi publicado em 20 de
marco de 2019, e fornece uma visdo geral do progresso na implementagao feita
RSE pela Comissao desde a estratégia renovada da UE para a Responsabilidade
Social Corporativa de 2011 (I2RSE) e abrange os direitos sociais, ambientais, éticos,

do cliente e humanos definidos na estratégia e sua dimenséo internacional.

4.1.3.2 Saude e Seguranga no Trabalho

(MSST): COM(2014) 332 final**®¢ - Comunicagdo da Comissdo ao

Parlamento europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao

Comité das Regides. Relativa a um quadro estratégico da UE para a saude e
segurancga no trabalho 2014-2020. Lancada em 06 de junho de 2014, o instrumento
descreve que as medidas preventivas em matéria de SST sdo essenciais nao s6
para melhorar a qualidade do emprego e as condigdes de trabalho, mas também

para promover a competitividade.

O instrumento destaca ainda que a preocupacgao da UE sobre a matéria nao
se restringe aos paises integrantes do bloco, pois explora também, com certa
énfase, a esfera internacional, prevendo o interesse da UE em elevar as normas
laborais e melhorar a sua aplicagdo efetiva em nivel mundial, ressaltando a
importdncia de uma acdo multilateral em cooperagdo com as entidades
internacionais competentes além de uma agao bilateral no ambito das relagdes da

UE com paises terceiros.

Destaca também a importancia de esforcos conjuntos da UE, juntamente
com a OIT, e outros organismos especializados, como a Organizacdo Mundial de

Saude (OMS) e a Organizacdo de Cooperacao e de Desenvolvimento Econémicos

2453WD(2019) 143 final: Commission Staff Working Document. Responsabilidade Social Corporativa,
Conduta Empresarial Responsavel e Negécios e Direitos Humanos: Visdo Geral do Progresso.
Bruxelas, 20.03.2029.

246 COM(2014) 332 final: Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao
Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regibes relativa a um quadro estratégico da
UE para a saude e seguranga no trabalho 2014-2020. Bruxelas, 06.06.2014.
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(OCDE), a fim de obter melhores resultados dentro e, em especial, fora da UE, para
assegurar uma abordagem consistente e coerente e explorar melhor as sinergias

dentro da UE e também internacionalmente.

(12SST): COM(2021) 323 final®*” - Comunicagdo da Comissdo ao

Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao

Comité das Regides. Quadro estratégico da UE para a saude e seguranga no
trabalho 2021-2027, saude e seguranca no trabalho num mundo do trabalho em
evolugdo. Comunicacéo langada em 28 de junho de 2021, com o intuito de instituir
um novo quadro estratégico em matéria de SST para vigorar e alcangar novos

objetivos durante o periodo de 2021 a 2027.

(13SST) SWD(2021) 148 final**® - Commission Staff Working Document. que
acompanham a COM(2021) 323 final. Este documento serve de apoio para o
(12SST) e o complementa com informagdes adicionais, além de fazer um balanco
das realizagdes na implementagdo do quadro estratégico da UE para a saude e

seguranga no trabalho 2014-2020.

(14SST): SWD(2021) 149 final?*® - Commission Staff Working Document.

consulta das partes interessadas — Relatério de Sintese — que acompanham a

COM(2021) 323 final. Este documento apresenta uma sintese do resultado de uma
consulta realizada em 2020-2021 com partes interessadas (integrantes de diversos
setores empresariais, associagbes, sindicatos, trabalhadores, organizagdes,
profissionais da seguranga e saude no trabalho, entre outros). O relatério apresenta
as observagdes sobre o quadro estratégico da UE para a SST (2014-2020) e as

contribuigdes para o novo quadro estratégico (2021-2027).

247 COM(2021) 323 final: Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao
Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides. Quadro estratégico da UE para a
saude e seguranca no trabalho 2021-2027, saude e seguranca no trabalho num mundo do trabalho
em evolugao. Bruxelas, 28.06.2021.

248 SWD(2021) 148 final: Commission Staff Working Document. Que acompanha a Comunicagéo da
Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao
Comité das Regides. Quadro estratégico da UE para a saude e seguranga no trabalho 2021-2027,
saude e segurancga no trabalho num mundo do trabalho em evolugéo. Bruxelas, 28.06.2021.

249 SWD(2021) 149 final:_Commission Staff Working Document. Que acompanha a Comunicagio da
Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao
Comité das Regides. Quadro estratégico da UE para a saude e seguranga no trabalho 2021-2027,
saude e segurancga no trabalho num mundo do trabalho em evolugéo. Bruxelas, 28.06.2021.
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4.1.3.3 Trabalho Descente

(1M1TD): COM(2006) 249 final*®® - Comunicagdo da Comissdo ao Conselho,

ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das

Regides - Promover um trabalho digno para todos. Contributo da Unido Europeia
para a realizacdo da agenda do trabalho digno no mundo. Langada em 24 de maio
de 2006 a comunicacao propde orientagdes para que as politicas e as a¢des da UE
contribuam para a promogao da agenda do trabalho digno, através do refor¢o da
cooperacao entre as instituicbes europeias, os Estados-membros e todas as partes

interessadas, a fim de associar a competitividade econémica e justiga social.

O instrumento identifica que o crescimento econémico nao se traduz
necessariamente em criagdo e melhoria de empregos o que poderia reduzir a
situacdo de pobreza. Isso porque muitos paises em desenvolvimento, no ano de
criagdo da comunicagao ainda possuiam uma economia com predominio do setor
informal com a prevaléncia de empregos de qualidade mediocre, em especial nas
zonas em que a maioria da populagdo dependia da agricultura de subsisténcia,
cenario que ainda é uma realidade. Destacando as mulheres e jovens como
populagdo mais vulneravel, em razdo da informalidade dos trabalhos por eles
ocupados, com baixa expectativa de crescimento profissional em razdo da auséncia

de formacao e protecao social adequada.

(12TD): COM(2022) 66 final*®' - Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento

Europeu, ao Conselho e ao Comité Econémico e Social Europeu — Sobre o trabalho

digno em todo o mundo para uma transicdo mundial justa e uma recuperagcao
sustentavel. Dando um salto no tempo, a Comissao langou a presente comunicagao
em 23 de fevereiro de 2022, para tratar do trabalho digno em todo o mundo. Objetiva
uma transicdo mundial justa e uma recuperagdo sustentavel, e apresenta os
objetivos da UE para definir uma agenda mundial para o trabalho digno, bem como
para promover o futuro do trabalho centrado no ser humano. Especialmente em um

cenario pos-pandemia de COVID-19, que acentuou ainda mais as desigualdades em

250 COM(2006) 249 final: Comunicagdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao
Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Promover um trabalho digno para
todos. Contributo da Unido Europeia para a realizagdo da agenda do trabalho digno no mundo.
Bruxelas, 24.05.2006.

251 COM(2022) 66 final: Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao
Comité Econémico e Social Europeu — Sobre o trabalho digno em todo o mundo para uma transigao
mundial justa e uma recuperagéo sustentavel. Bruxelas, 23.02.2022.



111

matéria de rendimentos, afetando principalmente as mulheres e o0s grupos
vulneraveis e desfavorecidos, como 0s jovens e as criangas, as pessoas com
deficiéncia, as pessoas idosas, os trabalhadores migrantes e os trabalhadores na

economia informal.

O instrumento aponta grandes problemas que seguem sendo corriqueiros
nos locais de trabalho, especialemente nas grandes cadeias de valor espalhadas
pelo mundo, como: locais de trabalho que pdem em perigo a saude e a propria vida
dos trabalhadores; horarios de trabalho excessivos; discriminagdo, assédio e

violéncia — incluindo a violéncia de género; falta de liberdade de associagao.

Além disso o documento destaca também os setores mais criticos em
materia de trabalho digno, que sdo a agricultura, o setor pesqueiro e o setor téxtil. E
associa as mas condigdes de vida e de trabalho a fatores como: a fase de
desenvolvimento econdmico dos paises; os baixos niveis de legislagdo em matéria
de trabalho e de protegcdo social; deficiéncias na aplicagdo da lei; ineficacia da

administracao publica e praticas empresariais irresponsaveis.

4.2 APRESENTACAO INDIVIDUALIZADA DAS MEDIDAS PREVISTAS NOS
INSTRUMENTOS SELECIONADOS

A seguir passa-se a apresentar de forma resumida os conteudos dos
documentos selecionados, compilando as principais informacdes em tabelas, a fim
de facilitar a compreensao do leitor, e a posterior andlise a fim de determinar um
padrao protetivo em matéria laboral defendido pela UE, tendo como base as

medidas previstas nos instrumentos.

Quadro 4.2.1 - (1RSE)

Acordos Bilaterais

e A Comissao continuara o seu papel de lideranca na promog¢ao das normas

laborais basicas nos acordos bilaterais.

Incentivos Comerciais
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A Comissao esta ainda empenhada em utilizar os incentivos ao comércio como
forma de estimular o respeito pelos mais elementares direitos humanos dos

trabalhadores.

Cooperagao com a OIT

Reforgara a sua cooperagado com a OIT para promover o trabalho digno, incluindo
um projeto-piloto sobre comércio e indicadores relativos ao trabalho digno nos

paises em vias de desenvolvimento.

Criagdo de novos instrumentos em matéria laboral

Apresentara ainda, em 2006, uma comunicagao sobre o trabalho digno.

Ajuda para as empresas

Ajudar as empresas a integrar as consideragdes sociais e ambientais nas suas

operacdes comerciais, nomeadamente ao nivel da cadeia de abastecimento;

Melhora das condig¢oes de trabalho

Melhorar as condi¢des de trabalho, também em cooperacdo com a cadeia de

abastecimento;

Atuacao da UE no exterior

Atuar no exterior da Unido Europeia de uma forma social e ecologicamente

responsavel, tal como as empresas atuam dentro da Unido Europeia.

Quadro 4.2.2 - (I2RSE)

1. Indicativos de Progresso

Engajamento empresarial com a RSE
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e O numero de empresas da UE que subscreveram os dez principios de
responsabilidade social das empresas do Pacto Global das Nagbes Unidas?°2
aumentou de 600 em 2006 para mais de 1900 em 2011.

e Cerca de 180 empresas declararam apoiar a Alianga. As associagdes nacionais
de empregadores apoiaram igualmente a Aliancga e levaram a cabo diversas
acdes de promocgao da responsabilidade social das empresas.

Engajamento empresarial com organizagoes de trabalhadores

¢ O numero de empresas da UE que assinaram acordos empresariais
transnacionais com organizagdes de trabalhadores mundiais ou europeias,
abrangendo, por exemplo, normas laborais, aumentou de 79 em 2006 para mais
de 140 em 2011.

Engajamento empresarial para melhoria do trabalho nas cadeias globais de
valor

e A Business Social Compliance Initiative, iniciativa europeia destinada as
empresas com o fito de melhorar as condi¢cdes de trabalho nas respectivas
cadeias de valor, aumentou a sua participacdo de 69 em 2007 para mais de 700
em 2011.

2. Medidas para aumentar o impacto da politica no dominio da responsabilidade
social das empresas

Perspectiva multilateral

¢ Adotar uma perspectiva multilateral equilibrada que tenha em conta os pontos de
vista das empresas, das demais partes interessadas e dos Estados-membros;

RSE e Principios Internacionais

e Esclarecer melhor o que se espera das empresas e adotar uma definigao
europeia de responsabilidade social das empresas coerente com os principios e
as orientacdes internacionais;

e A comissao convida:

- Todas as grandes empresas europeias a, até 2014, assumir o compromisso de ter
em conta, pelo menos, um dos seguintes conjuntos de principios e orientagbes para
o desenvolvimento da respectiva estratégia em matéria de responsabilidade social
das empresas: Pacto Global das Nagdes Unidas?%3, Orientagées da OCDE para as
empresas multinacionais?®* ou norma guia sobre responsabilidade social ISO
26000%%.

252 PACTO GLOBAL. Os Dez Principios. Disponivel em: <https://www.pactoglobal.org.br/10-
principios>. Acessado em 20 de dezembro de 2022.

253 PACTO GLOBAL. Os Dez Principios. Disponivel em: <https://www.pactoglobal.org.br/10-
principios>. Acessado em 20 de dezembro de 2022.

254BRASIL. Secretaria Especial de Comércio Exterior e Assuntos Internacionais. Diretrizes da OCDE
para Empresas Multinacionais. Disponivel em: <https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-
exterior/pt-br/assuntos/camex/pcn/diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais>, Acessado em
15 de novembro de 2022.

255 |SO. ISO 26000 — Social Responsibility. Disponivel em < https://www.iso.org/iso-26000-social-
responsibility.html> Acessado em 15 de novembro de 2022.
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- Todas as empresas multinacionais estabelecidas na Europa a, até 2014, assumir o
compromisso de respeitar a Declaragao de Principios Tripartida da OIT sobre
empresas multinacionais e politica social?%®.

Promocgao do mercado pela RSE

e Promover a recompensa do mercado para o comportamento responsavel das
empresas, através, por exemplo, da politica de investimento e da contratagao
publica.

e A comisséao tenciona identificar formas de incitar as empresas a adotarem um
comportamento responsavel nas suas futuras iniciativas destinadas a fomentar
uma retomada e um crescimento mais inclusivos e sustentaveis nos paises
terceiros.

Quadro 4.2.3 - (I3RSE):

1. Indicativos de Progresso

Perspectiva multilateral

e Ferramenta de Avaliacdo de Risco RSE. Os parceiros sociais UERATEX? e
IndustriALL?%®, apoiados pela Comissédo desenvolveram uma ferramenta de
avaliagao dos riscos em matéria de RSE para a industria téxtil e do vestuario. A
versao finalizada da ferramenta foi apresentada as partes interessadas em uma
conferéncia final em 2017 e esta disponivel para empresas.

e Os parceiros sociais COTANCE?®° e IndustriAll, apoiados pela Comisso, tém
desenvolvido um projeto para melhorar as condi¢gdes do local de trabalho das
cadeias de abastecimento de couro e contribuir para uma abordagem mais
realista da percepcgao publica das condi¢gdes de trabalho em curtumes na Europa
e no exterior.

Promocg¢ao do mercado pela RSE

e Em 2013, a Comissao e a RSE Europe patrocinaram prémios europeus de RSE,
seguidos em 2014 pelos prémios UE-Africa de RSE. Desde entdo, varias
associagoes a nivel nacional, europeu ou global desenvolveram os seus proprios
esquemas de prémios de RSE.

2%60IT. Declaragdo Tripartida de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica Social.
2017. Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/
documents/publication/wcms_579899.pdf> Acessado em 15 de novembro de 2022.

257 The European Apparel and Textile Confederation.

2% |ndustriALL- representante de 50 milhdes de trabalhadores em 140 paises nos setores de
mineracao, energia e manufatura e € uma for¢a de solidariedade global que luta pela melhoria das
condigdes de trabalho e direitos sindicais em todo o mundo.

259 The Confederation of National Associations of Tanners and Dressers of the European Community.
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Transparéncia

¢ Apoio ao desenvolvimento de cadeias de valor responsavel no setor de vestuario.
Em dezembro de 2017, a Comisséo langou um convite para apresentagao de
propostas para aumentar o conhecimento, a sensibilizagao, a transparéncia e a
rastreabilidade das cadeias de valor responsaveis nos setores do algodao e do
vestuario.

¢ Objetivo: apresentacao de propostas para melhorar as condi¢ées de trabalho,
promover padrdes trabalhistas e ambientais e reduzir os abusos dos direitos
trabalhistas nas cadeias de valor do setor do algodao e de vestuario.

¢ Rastreabilidade da cadeia de abastecimento nas cadeias de abastecimento de
couro para apoiar o dever de diligéncia.

¢ No ambito desta iniciativa, realizou-se em 9 de outubro de 2018 a conferéncia
"Due Diligence para locais de trabalho saudaveis na industria de curtumes". O
relatdrio final foi publicado em junho de 2018

Discriminagao

e Plano de Agéo da UE de 2017250 para combater as disparidades salariais entre
homens e mulheres.

Direitos Humanos e RSE

e Em 2018, a Diretiva de Relatdrios?®' néo financeiros exigiu pela primeira vez que
cerca de 6.000 das maiores empresas da UE divulgassem, entre outras coisas, o
processo de dever de diligéncia que implementam em relagdo a questdes
ambientais e sociais, direitos humanos e suborno e corrupgao.

Quadro 4.2.4 - (I1SST)

Cooperagao com Organizagoes Internacionais

e Lancar a revisdo do memorando de Entendimento com a OIT para que reflita

melhor a politica relativa a saude e seguranga no trabalho;

o Reforgar a cooperacdo em matéria de saude e seguranga no trabalho, em

260 COM(2017) 678 final: Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao
Comité Econdémico e Social Europeu. Plano de acdo da UE para 2017-2019. Colmatar as
disparidades salariais entre homens e mulheres. Bruxelas, 20.11.2017.

261 DIRETIVA 2014/95/EU: DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO. Que altera a Diretiva
2013/34/UE no que se refere a divulgagéo de informagdes nao financeiras e de informagdes sobre a
diversidade por parte de certas grandes empresas e grupos. Bruxelas, 22.10.2014.
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especial com a OIT, mas também a OMS e a OCDE;

Acordos de Livre Comércio

e Contribuir para a implementagao do capitulo sobre o desenvolvimento sustentavel
dos acordos de comércio livre e de investimento da UE no que se refere a saude

e segurancga no trabalho e as condigdes de trabalho;

SST nas cadeias globais de valor

e Combater, designadamente em conjunto com a OIT, os déficits de saude e
seguranga no trabalho na cadeia de abastecimento global e, nesse contexto,

contribuir para as iniciativas do G 20 sobre locais de trabalho mais seguros;

Cooperagao com parceiros estratégicos

o Reforcar a cooperacao e o dialogo em curso em matéria de saude de seguranca

no trabalho com parceiros estratégicos.

Quadro 4.2.5 - (12SST); (I13SST); (14SST):

Os instrumento 2, 3 e 4 em matéria de SST terdo seu conteudo apresentado
de forma conjunta, tendo em vista que, ainda que sejam trés instrumentos
individuais, os I13SST e |4SST acompanham o I12SST, e o complemnetam em
conteudo, razao pela qual podem ser analisados de forma conjunta, destacadas as

sua sparticularidades.

1. I3SST - analise de progresso durante o quadro estratégico da UE para a saude e
seguranga no trabalho 2014-2020.

Cooperagao com Organizagoes Internacionais

e A acao para rever o memorando de entendimento entre UE e OIT para melhor
refletir a politica de SST nédo progrediu tanto quanto seria de esperar durante o
periodo de implementagao do quadro estratégico da UE. No entanto, as partes
interessadas relataram que o trabalho nesse sentido esta sendo realizado e o
processo de revisao esta em andamento.

e Em fevereiro de 2021, a OIT e a UE assinaram uma nova troca de cartas para
atualizar o quadro de cooperacao entre as duas entidades. Prevendo




117

explicitamente a promogéo da seguranga e saude ocupacional e condigbes de
trabalho decentes, inclusive nas cadeias de suprimentos globais, como uma
prioridade fundamental.

e A UE e os seus Estados-membros apoiaram a ultima declaragdo do centenario da
OIT de 2019 para o futuro do trabalho?%?, que reconheceu a SST como
fundamental para o trabalho digno.

e A Comissao propds uma Decisdo do Conselho que autoriza os Estados-membros
a ratificar, no interesse da Unido Europeia, a Convencgao sobre Violéncia e
Assédio (n.° 190) da OIT?%3,

Acordos de Livre Comércio

¢ Implementagao dos compromissos de SST no Acordo Econdmico e Comercial
Abrangente entre o Canada e a EU (CETA)?%4, onde as questdes de SST
receberam relevancia particular em varios artigos do Capitulo 23, bem como no
Acordo de Parceria Econémica entre a UE e o Japao?®.

e Disposigdes sobre SST também serédo incluidas nos acordos de livre comércio
atualmente em negociacéo.

SST nas cadeias globais de valor

¢ A Comissao Europeia desenvolveu e apoiou uma série de projetos sobre
responsabilidade social corporativa e cadeias de abastecimento globais, como o
projeto OIT-UE “SST nas cadeias de abastecimento globais”2%.

e A Comissao Europeia, através da sua adesao ao G20, contribui para chamar a
atengao para a SST. Em 2020, os ministros do G20 afirmaram seu compromisso
em compartilhar as melhores praticas em SST e em medidas de mitigagao para
melhorar as politicas de seguranca e saude ocupacional para proteger os
trabalhadores, incluindo aqueles que foram afetados pelo COVID-19.

Cooperagao com parceiros estratégicos

2620IT. Documento Final do Centenario da OIT: Quarto ponto da ordem de trabalho. 2019.
Disponivel em <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-lisbon
/documents/publication/wcms_706928.pdf> Acessado em 18 de novembro de 2022.

2630IT. Eliminar a violéncia e o assédio no mundo do trabalho — Convengao 190. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_831984/lang--pt/index.htm> Acessado em 18 de
novembro de 2022.

24UNIAO EUROPEIA (Departamento de Comércio da Comissdo Europeia). Acordo Comercial
Global e Econdomico EU-Canada. Disponivel em <https://trade.ec.europa.eu/access-to-
markets/pt/content/acordo-comercial-global-e-economico-ue-canada#:~:text=0%20CETA %20%C3%
A9%20um%20acordo,da%20UE%20e%20d0%20Canad%C3%A1> Acessado em 18 de novembro de
2022.

265 UNIAO EUROPEIA (Departamento de Comércio da Comissdo Europeia). Acordo de Parceria
Econémica entre Unido Europeia e o Japao. Disponivel em <https://trade.ec.europa.eu/access-to-
markets/pt/content/acordo-de-parceria-economica-entre-uniao-europeia-e-o-japao#:~:text=Contacto-
,Acordo%20de%20Parceria%20Econ%C3%B3
mica%20entre%20a%20Uni%C3%A30%20Europeia%20e%200,em%20servi%C3%A70s%20para%?2
00%20Jap%C3%A30> Acessado em 18 de novembro de 2022.

266 Projeto da OIT-UE para melhorar a base de conhecimento sobre seguranca e salude nas cadeias
de abastecimento globais para apoiar o trabalho do G20 em locais de trabalho mais seguros. Mais
informacdes podem ser obtidas em: https://www.ilo.org/safework/projects/fWCMS_522931/lang--
en/index.htm
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e A Comissao Europeia tem realizado eventos conjuntos anuais com a China e
coopera noutras iniciativas bilaterais relacionadas com a SST.

e O dialogo com os Estados Unidos da América como outro parceiro estratégico
chave é considerado muito relevante. Isso foi implementado por meio de eventos
conjuntos, como a 82 Conferéncia Conjunta UE/EUA em setembro de 2015267,

2. 14SST - Sintese do resultado da consulta realizada em 2020-2021 com partes
interessadas (principais pontos destacados)

e Mudangas no mundo do trabalho decorrentes dos efeitos combinados do
progresso tecnolégico, da evolugdo demografica, das alteragdes climaticas e da
globalizagao.

e Rapido envelhecimento da populagdo da UE e a necessidade de integrar os
trabalhadores mais velhos para garantir que vivam uma vida produtiva, saudavel
e longa.

e Riscos acrescidos inerentes a rapida digitalizagdo e as novas formas de trabalho,
duas tendéncias que foram aceleradas pela pandemia, incluindo riscos
ergonomicos e psicossociais.

e Riscos para a SST em formas atipicas de emprego e riscos do teletrabalho

e Necessidade de garantir a protegcao da SST para os grupos vulneraveis tais
como: i) os trabalhadores mais jovens, mulheres, sazonais e migrantes; ii) os
trabalhadores com deficiéncia/doencas; e iii) os trabalhadores da linha da frente
(por exemplo, dos cuidados de saude).

¢ Necessidade de combater a violéncia, bem como o0 assédio sexual e psicoldgico
no trabalho.

e Ligagdo do novo quadro com a campanha global ‘visdo zero’?%8, que visa alcangar
zero mortes relacionadas com o trabalho na UE.

o Necessidade de reforcar a cooperacao internacional em matéria de SST e de
estabelecer requisitos e objetivos minimos em matéria de SST a nivel da UE e a
escala mundial.

3. 12SST: Objetivos centrais

¢ Antecipar e gerir a mudanga no novo mundo do trabalho, resultante das
transigcdes ecoldgica, digital e demografica;

¢ Melhorar a prevencao de acidentes e doencas no local de trabalho;

e Aumentar o grau de preparagao para eventuais crises sanitarias futuras.

267 Conferéncia realizada sob os auspicios da European Agency for Safety and Health at Work e da
United States Occupational Safety and Health Admnistration. Mais informagdes podem ser obtidas
em: https://www.useuosh.org/conference2015/program201

268 O fundo Vision Zero foi lancado pelo G7 e aprovado pelo G20. Faz parte de um programa
emblematico da OIT intitulado Safety & Health for All, cujo objetivo é criar uma cultura de trabalho
seguro e saudavel. Ao mobilizar governos, empregadores, trabalhadores e o setor privado em
comunidades e paises em todo o mundo, o fundo Vision Zero cria cadeias de abastecimento
sustentaveis, seguras e saudaveis, https://www.ilo.org/vzf/.
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Para atingir os objetivos, € necessario agir nos niveis da UE, nacional, setorial e
empresarial, e em nivel mundial, reforgar o dialogo com os paises parceiros da
UE, as organizagdes regionais e internacionais e outras instancias internacionais,
a fim de elevar as normas de SST a nivel mundial.

4. 12SST: Compromissos assumidos

Cooperagao com organizagoes internacionais — especialmente a OIT

A Comissao colaborara com a OIT na aplicagao e no acompanhamento da
Declaracédo do Centenario de 2019 para o Futuro do Trabalho. Apoiando a
integracao do direito a condi¢des de trabalho seguras e saudaveis no quadro de
principios e direitos fundamentais no trabalho da OIT.

Cooperagao com a OIT e a OMS em matéria de dados, para de forma conjunta
com os Estados-membros apoiar a criagdo de um novo indicador sobre a
mortalidade por doencgas atribuidas a fatores de risco profissional no ambito dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das Nagdes Unidas.

Promocao da SST nas cadeias de valor

A Comissao promovera a SST nas cadeias de abastecimento mundiais e nas
empresas que operam em paises de baixo e médio rendimento. Trata-se, em
especial, de continuar a participar em iniciativas-quadro como o Fundo Vision
Zero do G7, o Acordo do G20 sobre Locais de Trabalho mais Seguros e a Rede
de Peritos em SST.

Cooperagao com paises terceiros

A Comissao continuara desenvolvendo a cooperacao bilateral com paises
parceiros para promover melhores condi¢des de trabalho, combatendo assim as
desigualdades e fomentando o desenvolvimento humano em todo o mundo.

Cooperagao com parceiros estratégicos

A Comissao ira retomar a cooperacgao bilateral com os UEA no ambito de uma
agenda conjunta de SST revista e atualizada, e sera langada uma nova
cooperacgao, em especial com o Canada.

Quadro 4.2.6 - (I1TD)

Medidas necessarias para reduzir a pobreza que vao além da concessao
de ajudas de subsisténcia ou da instalagcdo de empresas internacionais.

Acbes para criar um ambiente favoravel aos investimentos nacionais e
estrangeiros para gerar empregos locais;

Melhorar a governanga através do dialogo social;

Identificar os desafios em matéria de trabalho digno;

Estabelecer um quadro normativo e regulamentar que proteja os
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trabalhadores e garanta a igualdade entre homens e mulheres;

¢ Instituir sistemas viaveis de protecao social, educacao e formacao ao
longo da vida;

e Assegurar o principio da seguranga juridica para as empresas;

e Reduzir a corrupgao e estabelecer regras equitativas de concorréncia.

e |dentificar os desafios em matéria de trabalho digno;

2. Objetivos da Comissdo em cooperagao com a OIT e outras organizagdes

¢ |dentificar as boas praticas e os casos de sucesso na matéria;

e Aprofundar as atividades de analise sobre o trabalho digno e suas
interagdes com outras politicas;

¢ Desenvolver metodologias para medir as repercussdes no trabalho digno
da liberalizagao do comércio e dos sistemas de producédo e de
distribuicao a nivel mundial, designadamente nas zonas francas;

e Alargar o projeto-piloto em curso com a OIT para avaliar o impacto do
comeércio sobre o trabalho digno;

e Aprofundar o trabalho de analise do impacto do comércio no
desenvolvimento sustentavel,

¢ Melhorar a interagao entre as analises, as intervencdes operacionais e a
programacao da assisténcia externa;

e Promover diagndsticos partilhados com os paises e regides parceiros,
para ajudar a selecionar mais eficazmente as prioridades e mobilizar a
assisténcia externa.

3. Em relagao a sociedade civil, empresas, parceiros sociais, dialogo social e
parcerias a comunicagao estabelece que a Comissao prestara apoio da
seguinte forma

e No reforco das capacidades técnicas dos parceiros sociais e da
sociedade civil;

¢ No desenvolvimento das instituicbes, dos mecanismos e das praticas,
visando facilitar e reforgar o processo de dialogo social bipartido e
tripartido?%°;

e Uma implicagao mais eficaz dos parceiros sociais e de outros agentes da
sociedade civil na governanga mundial,

e A celebracao de acordos coletivos transnacionais e acordos-quadro a

269 Dialogo social designa as negociagbes conduzidas pelos parceiros sociais (ou seja, as
organizagbes patronais e de trabalhadores) com a finalidade de defender os interesses dos
respetivos membros. E reconhecido como um objetivo da Unido Europeia (UE) nos termos do artigo
151.0 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). O dialogo social europeu pode
ser: bipartido: apenas parceiros sociais — organizagdes patronais e organizagdes de trabalhadores
(sindicatos)ou tripartido: parceiros sociais e instituicbes da UE. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=LEGISSUM:social_dialogue
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nivel mundial.

Quadro 4.2.7 - (12TD)

1. Conceito de trabalho digno:

UE apoia o conceito universal de trabalho digno, tal como desenvolvido pela OIT
e refletido nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que consistem
em quatro objetivos principais, e dois transversais.

» Objetivos principais:

Emprego produtivo - promover o emprego atraves da criagdo de um ambiente
institucional e econémico sustentavel — desenvolvimento de competéncias para o
trabalho produtivo, empresas sustentaveis;

Normas e direitos laborais - respeitar, promover e concretizar os direitos laborais
fundamentais — liberdade de associagao e direito a negociagéo coletiva,
erradicagao do trabalho forgado e do trabalho infantil e a luta contra a
discriminacao;

Protecéo social - acesso aos cuidados de saude e a seguranga dos rendimentos,
como por exemplo, em caso de desemprego, doenca e acidente de trabalho;
condi¢des de trabalho dignas, incluindo condigdes de trabalho seguras e
saudaveis, salarios minimos e horarios de trabalho adequados;

Dialogo social - as relagdes laborais sélidas e um dialogo social eficaz promovem
salarios mais adequados e melhores condi¢des de trabalho, bem como a paz e a
justica social; enquanto instrumentos de boa governanca, fomentam a
cooperacao e o desempenho econémico. Além disso, é necessario desenvolver
sistemas eficazes de inspecgao do trabalho.

» Objetivos transversais:
Igualdade de género e

Nao discriminacao

2. UE e sua atuagao para promogéao do trabalho digno no mundo

Iniciativas que abrangem o trabalho digno

Proposta de Diretiva relativa ao dever de diligéncia das empresas em matéria de
sustentabilidade, na qual a Comisséo Europeia estabelece a obrigagao de que
empresas de determinado porte e/ou de certos setores particularmente sensiveis,
identifiquem, previnam, ateneum e tenham em conta os impactos negativos —
reais e potenciais — nos direitos humanos, nos direitos laborais, € no ambiente ao
longo das cadeias de abastecimento mundiais, em conformidade com as normas
internacionais em matéria de direitos humanos e direitos laborais.
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Promover o trabalho digno em setores especificos

e Estratégia do Prado ao Prato?’ - a Comisséo ira promover o trabalho digno nas
cadeias mundiais de abastecimento alimentar, com destaque para as condi¢cdes
de trabalho seguras e justas e os direitos laborais.

e Trabalho digno no setor do vestuario: Apoiou a iniciativa Better Work?’", que
visa melhorar as condi¢des de trabalho na industria do vestuario, e o fundo Vision
Zero, cujo objetivo € melhorar a saude e a seguranga no trabalho no setor do
vestuario.

e Apoio a intervengdes destinadas a aumentar o conhecimento do publico e a
sensibiliza-lo para a necessidade de melhorar as condi¢des de trabalho no setor
do vestuario através da produgao e do consumo responsaveis, por exemplo
“Beyond Your Clothes” e “Together for Decent Leather” 272

Intensificagao dos esforgos para combater o trabalho forgado e o trabalho
infantil

e Todos os 27 Estados-membros da UE ratificaram as convengdes fundamentais
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) sobre o trabalho for¢ado e o
trabalho infantil.

o Referéncia das convengdes da OIT sao incluidas em acordos de livre comércio
celebrados pela Uniao.

e Ao abrigo do Regulamento sobre o sistema de preferéncias generalizadas, a UE
pode conceder preferéncias comerciais unilaterais, desde que os paises
beneficiarios cumpram as normas laborais internacionais, nomeadamente em
matéria de eliminagéo do trabalho infantil e do trabalho forgado.

¢ Contratagao publica socialmente responsavel - € um instrumento poderoso
para combater o trabalho forcado e o trabalho infantil. Dado que os contratos
publicos representam cerca de 14 % do PIB da UE (cerca de dois bilides de EUR
por ano), podem proporcionar fortes incentivos as empresas para adotarem
praticas de gestado socialmente responsaveis.

o As diretivas relativas aos contratos publicos exigem que os Estados-membros
tomem as medidas adequadas para garantir que os contratantes e fornecedores
cumpram efetivamente as obrigacdes decorrentes das convengdes da OIT,
incluindo no dominio do trabalho for¢cado e do trabalho infantil. A fim de
sensibilizar as autoridades adjudicantes para os potenciais beneficios da
contratagcao publica socialmente responsavel, a Comissao atualizou recentemente
0 seu guia “Compra social”?"3,

270 Comunicagdo «Estratégia do Prado ao Prato para um sistema alimentar justo, saudavel e
respeitador do ambiente», COM(2020) 381 final de 20.5.2020.

271 Better Work € uma parceria entre a Organizagéo Internacional do Trabalho das Nagdes Unidas e a
Sociedade Financeira Internacional, membro do Grupo do Banco Mundial. Esta parceria reldne
diversos grupos — governos, marcas mundiais, proprietarios de fabricas, sindicatos e trabalhadores
— com o intuito de melhorar as condi¢cdes de trabalho na industria do vestuario e tornar o setor mais
competitivo. Para mais detalhes, consulte: https://betterwork.org/.

272 Para mais detalhes: https://www.beyondyourclothes.com/en; https://togetherfordecentleather.org/
273 Compra social — Guia para ter em conta os aspetos sociais nos concursos publicos (2.2 edicdo),
JO C 237 de 18.6.2021, p. 1. O guia explica de forma pratica as oportunidades oferecidas pelo atual
quadro juridico da UE para que as autoridades publicas tenham em conta os aspetos sociais nos



https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/47c69b3a-cfcf-11eb-ac72-01aa75ed71a1/language-pt
https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/47c69b3a-cfcf-11eb-ac72-01aa75ed71a1/language-pt
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Medidas adicionais para o combate do trabalho infantil:

e Promover os direitos humanos e o dever de diligéncia ambiental por parte das
empresas, nomeadamente através de legislacao, a fim de assegurar a
identificacao, a prevencao, a atenuacgao e a responsabilizacdo pelos impactos
negativos reais e potenciais nos direitos humanos — nos quais se incluem os
direitos laborais — e no ambiente ao longo das cadeias de abastecimento
mundiais.

e Proibigdo da colocagao no mercado da UE de produtos fabricados com o uso de
trabalho forgado.

- A presidente Ursula von der Leyen anunciou uma iniciativa que proibe os
produtos produzidos pelo trabalho forgcado no mercado unico. A Comissao ja
prepara uma nova iniciativa legislativa, que ira efetivamente proibir a colocacao
no mercado da UE de produtos fabricados com recurso a trabalho forgado,
incluindo o trabalho infantil forcado. A iniciativa abrangera tanto os produtos
nacionais como os importados

e Reforcar a obrigacao, para as empresas, de divulgarem informagdes sobre
aspectos de sustentabilidade, especialmente sobre o trabalho digno nas cadeias
de abastecimento mundiais, a fim de reforgar os investimentos sustentaveis e a
transparéncia para outras partes interessadas.

e Elaborar orientagdes e disposigdes juridicas solidas em matéria de contratos
publicos socialmente sustentaveis e para que os produtos sustentaveis se tornem
a norma, com o intuito de refor¢gar o consumo justo.

e Utilizar as politicas setoriais da UE, incluindo as relativas aos produtos
alimentares, minerais, téxteis, pescas e transportes, designadamente o transporte
maritimo, para reforgar o respeito pelas normas laborais internacionais e a
ratificacado e aplicacdo das convencgdes laborais internacionais.

e Apoiar e aplicar legislacao eficaz contra o trabalho infantil,

e promover programas de protec¢ao social para agregados familiares pobres
vulneraveis ao trabalho infantil e refor¢car o acesso a educagdo, nomeadamente
em situagdes de conflito ou de crise e para as criangas que se deslocam dentro
de um pais ou entre paises, proporcionando-lhes servicos de protecéo social.

e A abrangente Estratégia da UE sobre os Direitos da Crianga?’4 obriga a Comissao
a envidar esforgos no sentido de eliminar o trabalho infantil das cadeias de
abastecimento da UE e de prestar assisténcia técnica para reforgar os sistemas
de inspecéao do trabalho.

Dialogo com as partes interessadas e no ambito de parcerias globais

e Apoiar os parceiros sociais nos comités de dialogo social setorial da UE no
langcamento de atividades relativas ao respeito dos direitos laborais nas cadeias
de abastecimento.

e Continuar a reforgar o dialogo com os intervenientes da sociedade civil e a

seus contratos publicos, descreve boas praticas e da exemplos do que pode ser alcangado através
da utilizagéo ativa de praticas de contratagéo publica socialmente responsaveis.
274 Comunicagao da Comisséo «Estratégia da UE sobre os direitos da crianga», COM(2021) 142 final.
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promover um ambiente seguro e propicio as organizagoes da sociedade civil.
e Apoiar parcerias globais em diferentes dominios do trabalho digno,
nomeadamente tornando-se um parceiro da Alianga 8.727°,

4.3 ANALISE COMPARATIVA DOS INSTRUMENTOS DE SOFT LAW E DEFINICAO
DE PADRAO PROTETIVO

Conforme descrito na introducédo deste capitulo, o presente topico tem por
objetivo comparar os elementos destacados de forma individual dos instrumentos de
soft law, a fim de analisar se € possivel estabelecer um padrdao entre os
documentos, o que comprovaria a existéncia de um padrao protetivo em matéria

laboral estabelecido pela UE.

A analise anterior destacou uma série de elementos que compdem os
objetivos e estratégias da UE nas matérias espessificas (RSE; SST; TD). Além disso
foram destacados também pontos em que ja foram tomadas medidas, realizando-se
uma avaliagcdo dos progressos, o que demonstra também os desenvolvimentos
dentro dos objetivos proposto pela UE e a sua preocupacdo com a matéria
especifica, uma vez que n&o langa apenas objetivos sem realizar um

acompanhamento da sua evolugao.

As matérias de maior destaque, seja pela frequéncia na abordagem de
forma geral, ou pelo numero de instrumentos em que foram mencionados, seréo

destacados na tabela a seguir.

Quadro 4.3.1 — Matérias abordadas com mais frequéncia

Numero de medidadas que

Matéria abordada mencionam a mateéria e os respectivos

instrumentos
CooperagdaocomaOIT e Mencéao em 18 medidas
outros organizagoes [1RSE; I1SST; 1(234)SST; I1TD; 12TD

internacionais

275 Alianga Global para Erradicar o Trabalho Forgado, a Escraviddo Moderna, o Trafico de Pessoas e
o Trabalho Infantil foi criada para apoiar o cumprimento da Meta 8.7 da Agenda 2030 da ONU. OIT.
Alian¢a 8.7: por um mundo sem trabalho for¢ado, escraviddo moderna, trafico de pessoas e trabalho
infantil.  Disponivel e, <https://www.ilo.org/brasilia/noticias /WCMS_531443/lang--pt/index.htm>
Acessado em 20 de janeiro de 2023.
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Mengao em 18 medidas

Promocao do trabalho digno I1RSE; 1(234)SST; 1TD; I2TD

Envolvimento do setor privado Mencédo em 15 medidas
por meio das empresas [1RSE; 2RSE; I3RSE; 1(234)SST;I1TD;
1I2TD

Cadeias globais de valor Mengao em 14 medidas

1RSE; 2RSE; I3RSE; I1SST; [(234)SST;
12TD

Trabalho Infantil Mengao em 11 medidas
I2RSE; 12TD

Mencédo em 10 medidas
I2RSE; 2TD

Trabalho for¢ado

Saudde e Seguranca Mengao em 10 medidas

1SST; 1(234)SST; 12TD

Cooperagao com parceiros Mengéo em 7 medidas

Observa-se da analise quantitativa dos elementos destacados dos
intrumentos, que existe um padrdo quanto a estes pontos especificos, isso porque
aparecem com frequéncia razoavel em medidas propostas pela UE, e principalmente

em uma variedade de instrumentos.

Isso nos revela, que os elementos destacados, sdo tratados com relevancia
pela UE, razdo pela qual busca inlcuir medidas especificas sobre as matérias em
diversas politicas. Nota-se que a cooperagao com a OIT € um ponto central para a
UE, uma vez que inclui a cooperagdo com a organizagdo em todas as matérias
aboradadas (RSE, SST; TD). Sempre com o foco em trabalhos conjuntos,
incentivando medidas criadas pela OIT e buscando formas de difindir o trabalho da

organizagao para alcangar uma maior efetividade das medidas.
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Os indices de medidas que envolvem o setor privado e as cadeias globais
de valor, por sua vez ,revelam que a UE tem interesse de que o setor privado tome
medidas mais adequadas para garantir um ambiente de trabalho mais digno para
seus trabalhadores, ndo apenas em nivel europeu, mas também em nivel
internacional, colocando as empresas europeias como disseminadoras de boas

praticas e propulsoras do desenvolvimento sustentavel.

O trabalho digno também tem grande espaco dentro das politicas da UE.
Todavia como visto, apesar de termos analisado de forma separada os elementos, o
trabalho digno engloba a promogdo de uma serie de direitos, como vimos
anteriormente na analise do I12TD. Logo, ao prever a promog¢ao do trabalho digno a
UE esta prevendo também: a promogao de empregos através da criagdao de um
ambiente institucional e econémico sustentavel; o desenvolvimento de competéncias
para o trabalho produtivo; a liberdade de associagéo e direito a negociagao coletiva;
a erradicacao do trabalho forgado e do trabalho infantil; seguranga dos rendimentos,
como por exemplo, em caso de desemprego, doenca e acidente de trabalho;
condigbes de trabalho seguras e saudaveis; salarios minimos e horarios de trabalho
adequados; sistemas eficazes de inspeg¢ao do trabalho; igualdade de género; néo

discriminacao, dentre outros.

Portanto, é certo que temas como erradicagdo do trabalho infantil e do
trabalho forcado estdo fortemente enraizados nas politicas da UE, assim como o
direito de associagdo, remuneragao justa e questdes de igualdade de género no
ambiente de trabalho. Embora muitos destes temas n&o tenham aparecido com
tanta frequéncia na analise quantitativa, € preciso entender o contexto como um todo

para identificar o padrao protetivo que a UE vem buscando ha muitas décadas.

Tanto é assim que muitos dos elementos destacados dos instrumentos de
soft law ja eram apontados como necessarios no ano de 2000 quando a qualidade
do emprego foi incluida na agenda da politica de empregos, que acabou se tornando
um objetivo da Estratégia Europeia de Empregos (EES, na sigla em inglés) que até
entdo vinha mais focada em termos quantitativos, e menos em questdes

qualitativas®’®, conforme destacado no primeiro capitulo.

276 UNIAO EUROPEIA. Conselho Europeu de Nice de 7 a 10 de Dezembro de 2000: Conclusdes
da Presidéncia. Disponivel em <https://www.europarl.europa.eu/summits/nice1_pt.htm#llI>. Acessado
em 9 de outubro de 2022.
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Ja naquela época entedia-se que a qualidade do emprego deveria abranger
questdes como: (i) competéncias e aprendizagem ao longo da vida e
desenvolvimento de carreira; (i) desempenho econémico geral e produtividade; (iii)
igualdade de género; (iv) saude e seguranga no trabalho; (v) inclusdo e acesso ao
mercado de trabalho; (vi) equilibrio entre vida profissional e pessoal; (vii) dialogo
social e envolvimento dos trabalhadores; e (viii) diversidade e nao discriminag&o?’”.
Elementos que facilmente encontram respaldo nos padrdes definidos nas politicas

atuais.

Portanto, € possivel concluir que existe um padrdo entre os instrumentos
analisados e que eles refletem um padrao protetivo em matéria laboral e que busca
ser disseminado pela UE por meio de politicas que visam o engajamento voluntario
de sujeitos do setor privado, e também de Estados-membros, ainda que em menor
intensidade, que sao convidados a contribuir para promover os padrdes

estabelecidos dentro de seu territorio.

4.4 ANALISE PRATICA DO PROCESSO DE TRANSPLANTE DE PADROES
PROTETIVOS PREVISTOS NOS INSTRUMENTOS DE SOFT LAW DA UNIAO
UEROPEIA POR MEIO DAS CADEIAS GLOBAIS DE VALOR

Conforme delineado na introdu¢cdo do presente capitulo, sera realizada a
analise pratica do processo de transplante de padrdes protetivos com base nos
padroes identificados nos instrumentos de soft law da Unido Europeia e destacados
no tépico anterior. Para tanto passaremos a apresentar os casos concretos que
servirdo de base para verificagdo do processo de transplante de padrdes protetivos

em matéria laboral.

Os dados dos casos concretos serao apresentados de forma compilada e
confrontados, a seguir, com os padrdes verificados nos instrumentos de soft law,
objetivando verificar se ocorreu a incorporagdo dos padrbes da UE pelos
instrumentos dos casos concretos, e assim confirmar ou refutar, com auxilio da
teoria de transplantes normativos apresentada no capitulo 3, a hipétese do presente
trabalho, qual seja: os Estados-membros e empresas europeias vém sendo
encorajadas a adotar padrdoes de direito laboral previamente definidas pela Unido

Europeia, a fim de proteger os trabalhadores em todas as suas relagbes comerciais

277 UNIAO EUROPEIA. (Comisséo Europeia). COM (2001) 313. Emprego e Politicas Sociais: um
quadro para investir na qualidade. Bruxelas: UE, 2001.
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fazendo com que esta soft law europeia extrapole o efeito interno e modifique
também as relagbes contratuais extraeuropeias, configurando assim um importante

efeito de transplante de padrdes protetivos por meio das cadeias globais de valor.

4.41 Apresentagdo dos casos concretos da analise

Os casos concretos selecionados sdo de duas espécies: a) o primeiro de
origem privada as “Diretrizes sobre Padrées de Emprego”?’® da empresa Adidas, e
b) o segundo caso de natureza estadista que € a Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
— LkSG (Lei de Devida Diligéncia da Cadeia de Suprimentos)?’®, lei da Alemanha,

pais membro da UE.

4.4.1.1 Caso | - ADIDAS

O primeiro caso concreto a ser apresentado € um documento privado,
“Diretrizes sobre Padroes de Emprego”? elaborado pela Adidas AG, multinacional
alema fundada em 18 de agosto de 1949, por Adolf Dassler, sediada em
Herzogenaurach, no estado da Baviera?®'. O grupo Adidas é o maior fabricante de
roupas esportivas da Europa e o segundo maior do mundo. No ano de 2001,
empregou mais de 61 mil pessoas em todo o mundo, e suas vendas liquidas
globais totalizaram cerca de 21 bilhdes de euros. Em termos de satisfagédo do
cliente, a empresa tem alcangcado uma pontuacao de 79 em 100, superando

inclusive sua maior concorrente em nivel mundial; a Nike?82,

A multinacional possui objetivos ambiciosos e tenciona ser a melhor marca

esportiva do mundo, afirmando que trabalha, para isso todos os dias para criar e

278 ADIDAS. Guidelines on Employment Standards. Updated 11/2020. Disponiuvel em
<https://www.adidas-group.com/media/filer_public/eb/a2/eba27acf-3ef2-4e22-b677-ac3e3d9886 92
adidas_employment_guidelines_november_2020.pdf>. Acessado em 10 de maio de 2021.

279 DEUTSCHLAND. Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) - Gesetz Uber die
unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten. Bundesgesetzblatt Jahrgang 2021 Teil | Nr. 46,
ausgegeben zu Bonn am 22. Juli 2021. Disponivel em  <https://wirtschaft-
entwicklung.de/fileadmin/user_upload/5_Wirtschaft_und_
Menschenrechte/Downloads/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz.pdf>. Acessado em 15 de outubro de
2022.

280 ADIDAS. Guidelines on Employment Standards. Updated 11/2020. Disponiuvel em
<https://www.adidas-group.com/medialfiler_public/eb/a2/eba27acf-3ef2-4e22-b677-ac3e3d9886 92
adidas_employment_guidelines_november_ 2020.pdf>. Acessado em 10 de maio de 2021.

281 Para mais informagdes consulte: https://www.adidasgroup.com/en/about/history

B2STATISTA. Adidas: data. Disponivel em
<https://www.statista.com/topics/1257/adidas/#topicHeader__wrapper> Acessado em 20 de janeiro de
2023.
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vender os melhores produtos esportivos do mundo, oferecer o melhor servico e
experiéncia ao consumidor, e tudo isso de forma sustentavel. “Somos os melhores

quando somos lideres confiaveis, inclusivos e sustentaveis em nosso setor?83”,

Este posicionamento se mostra refletido em suas Diretrizes que tém por
objetivo fornecer aos parceiros de negécios dicas praticas de como gerenciar as
atividades para estar em conformidade com as regras relacionadas a questdes
trabalhistas e oferecer solugbes para alguns dos problemas trabalhistas mais

complexos.

A seguir veremos os pontos centrais das Diretrizes:

Quadro 4.4.1 — Pontos Centrais das Diretrizes

1. Principio Geral

e Os parceiros de negdécios devem cumprir integralmente todos os requisitos legais
relevantes para a conducdo de seus negocios e devem adotar e seguir praticas
que protejam os direitos humanos, os direitos trabalhistas dos trabalhadores, a
seguranga e o meio ambiente.

2. Padrbes de emprego

Trabalho Forgado

e Os parceiros de negdécios nao devem usar trabalho for¢gado, seja na forma de
trabalho prisional, trabalho forgado, servidao ou de outra forma, nem permitir o
trafico de pessoas para fins de trabalho forgado. Nenhum funcionario pode ser
obrigado a trabalhar por meio de forga ou intimidagao de qualquer forma, ou
como meio de coergao politica ou como punigdo por manter ou expressar
opinides politicas.

¢ Violagdes de Tolerancia zero
- Utilizar o trabalho de um trabalhador que é enganado ou forgado a trabalhar
com salario- minimo ou nenhum, contra sua vontade, inclusive por meio de
esquemas sancionados pelo governo e programas de trabalho.

- Mao-de-obra proveniente de um subempreiteiro que utiliza trabalhadores
prisionais, independentemente de o trabalho ser feito numa prisdo ou numa
fabrica.

Trabalho Infantil

e Os parceiros de negécios nao devem empregar criangas com menos de 15
(quinze) anos de idade ou menos que a idade para concluir o ensino obrigatdrio

283ADIDAS. About: Profile Disponivel em: <https://www.adidas-
group.com/en/about/profile/#:~:text=OUR%20MISSION&text=We%20have%20a%20clear%20mission
,all%20in%20a%20sustainable%20way. Acessado em 18 de novembro de 2022.
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no pais de fabricagdo, quando essa idade for superior a 15 (quinze) anos.
Violagoes de Tolerdncia zero

- Emprego de criangas com menos de 15 anos, ou menos que a idade para
completar o ensino obrigatério no pais de fabricagdo quando essa idade for
superior a 15.

- Presenca de trabalho infantil em uma fabrica atual e aprovada, onde ha
evidéncias de que o problema esta tdo enraizado ou predominante que nao pode
ser remediado para garantir o futuro a longo prazo e a educagéao do trabalhador
infantil.

Discriminagao

Os parceiros de negocios ndo devem discriminar nas praticas de recrutamento e
emprego.

As decisdes sobre contratacéo, salario, beneficios, oportunidades de treinamento,
atribuigdes de trabalho, promocao, disciplina e rescisao devem ser baseadas
exclusivamente na capacidade de realizar o trabalho, e ndo com base em
caracteristicas ou crengas pessoais, como raga, nacionalidade, sexo, religiao,
idade, deficiéncia, estado civil, situacédo parental, associacédo a associacoes,
orientacao sexual ou opinido politica.

Além disso, os parceiros de negdcios devem implementar medidas eficazes para
proteger os funcionarios migrantes contra qualquer forma de discriminacéo e
fornecer servigos de suporte adequados que reflitam seu status especial.
Violag6es de Questoes Limites

- A discriminacao deliberada pela administracdo da fabrica com base na classe
protegida de um trabalhador pode ter sérias consequéncias para uma fabrica.
Para a adidas, a discriminagéo deliberada contra um trabalhador € um problema
de questao limite, que resultara no recebimento de uma agao de execugao pela
fabrica. Se ndo forem corrigidas, as praticas discriminatorias persistentes podem
resultar no encerramento do relacionamento comercial da fabrica com a adidas.

Salarios, Beneficios e Remuneragao

Todos os requisitos legais relativos a salarios e beneficios devem ser cumpridos.
Os salarios devem ser iguais ou superiores ao salario-minimo exigido por lei ou
ao salario vigente na industria, o que for maior.

Além da compensagéao por horas normais de trabalho, os funcionarios devem ser
remunerados por horas extras de acordo com a taxa legalmente exigida no pais
de fabricac&o ou, nos paises onde essas leis ndo existam, com uma taxa que
exceda a taxa normal de remuneracgao por hora.

Os trabalhadores tém direito a compensagao por uma semana de trabalho regular
que seja suficiente para atender as necessidades basicas dos trabalhadores e
fornecer alguma renda discricionaria. Onde a remuneracao nao atende as
necessidades basicas dos trabalhadores e fornece alguma renda discricionaria,
os parceiros de negocios devem tomar as medidas apropriadas para aumentar
progressivamente a remuneragao dos funcionarios e os padrdes de vida por meio
de sistemas salariais aprimorados, beneficios, programas de bem-estar e outros
servigos.

Ao avaliar a conformidade com o Padrao de Remuneragao no Local de Trabalho,
a adidas observa trés principios de direitos humanos bem estabelecidos:
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RESPEITO: a adidas nao infringira os direitos dos trabalhadores, de seus
empregadores e governos de definir uma compensacao justa. SOLUCAO: a
adidas realizara a devida diligéncia e agira quando as fabricas nao estiverem em
conformidade com a lei ou com os Padrées do local de trabalho da adidas.
PROMOVER: a adidas facilitara mecanismos que influenciem a progressao
salarial e a remuneracao justa.

Jornada de Trabalho

Os funcionarios ndo devem ser obrigados, exceto em circunstancias
extraordinarias, a trabalhar mais de sessenta (60) horas por semana, incluindo
horas extras ou exigéncia legal local, o que for menor.

Uma semana regular de trabalho ndo deve exceder 48 horas, todas as horas
extras devem ser consensuais e nao solicitadas regularmente.

Os funcionarios devem ter pelo menos 24 (vinte e quatro) horas consecutivas de
descanso a cada periodo de sete dias e devem receber férias anuais
remuneradas.

Violag6es de Questdes Limites

- Horas extras excessivas - Isso significa o seguinte: mais de 60 horas por
semana como pratica geral ou regular. Isso se aplica a qualquer trabalhador
individual da linha de producdo. Isso exclui motoristas e segurangas, caso em que
72 horas € o maximo semanal permitido.

- Falta de dias de descanso, como domingos consecutivos trabalhados sem folga
compensatéria de pelo menos metade dos 12 meses anteriores.

Liberdade de Associagao e Negociacao Coletiva

Os parceiros de negocios devem reconhecer e respeitar o direito dos funcionarios
de se associarem e organizarem associagdes de sua propria escolha e
negociarem coletivamente. Os parceiros de negdécios devem desenvolver e
implementar mecanismos completos para resolver disputas industriais, incluindo
reclamacgdes de funcionarios, e garantir uma comunicagao eficaz com os
funcionarios e seus representantes.

Violagcoes de Questoes Limites

Discriminagao contra um funcionario ou membros de um sindicato, que pode
ocorrer durante o processo de recrutamento ou durante o emprego regular e pode
fazer parte do estilo de gestao da fabrica em seu dia a dia. Por exemplo: Os
supervisores sao autorizados ou instruidos a assediar os membros do sindicato
ou diretores por meio do uso de linguagem abusiva, alocando os em trabalhos
"sujos", fazendo rodizio entre departamentos ou dispensando promog¢des ou
outras recompensas.

- Interferir nas atividades sindicais ou impedir o0 acesso do sindicato a associados
e trabalhadores.

- Punir trabalhadores ou sindicalistas por aderirem a greve.

Praticas Disciplinares

Os funcionarios devem ser tratados com respeito e dignidade. Nenhum
funcionario pode ser submetido a qualquer assédio ou abuso fisico, sexual,
psicologico ou verbal, ou a multas ou penalidades como medida disciplinar.
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¢ Os parceiros de negécios devem divulgar e aplicar uma politica de nao retaliagao
que permita aos funcionarios da fabrica expressar suas preocupagdes sobre as
condicdes do local de trabalho diretamente a geréncia da fabrica ou a nds, sem
medo de retaliagdo ou perda de emprego.

e Violagdes de Tolerancia Zero
- Abuso repetitivo e sistematico, por exemplo, uso de castigo fisico para
disciplinar trabalhadores

e Violacdes de Questoes Limites
- Assédio deliberado de sindicatos, incluindo punir trabalhadores ou membros de
sindicatos por aderirem a uma greve
- Deduc¢des nao autorizadas de qualquer tipo do salario de um trabalhador,
multas ou penalidades usadas como forma de disciplina

Saude e Seguranga

¢ Um ambiente de trabalho seguro e higiénico deve ser fornecido, e praticas de
saude e seguranga ocupacional que evitem acidentes e lesdes devem ser
promovidas. Isso inclui protegcao contra incéndio, acidentes e substancias toxicas.
Os sistemas de iluminacéo, aquecimento e ventilagcdo devem ser adequados. Os
funcionarios devem ter acesso permanente a instalagdes sanitarias adequadas e
limpas.

e Os parceiros de negécios devem ter politicas de saude e seguranca que sejam
claramente comunicadas aos funcionarios. Onde as instalacdes residenciais sao
fornecidas aos funcionarios, os mesmos padrdes se aplicam.

O documento descreve o que a Adidas espera dos seus parceiros de
negocios, bem como a adogao de formas funcionais de alcangar essas expectativas,
bem como medidas que serdo tomadas em caso de nao conformidade. As medidas
mais severas sado aplicadas quando ocorrem casos de violagdes dos padrdes
especificados na Diretrizes, violagdes classificadas como “Situagdes Limites” e de

“Tolerancia Zero”, conforme destacado na tabela acima.

Situacdes Limites sao aquelas violagbes ou problemas no local de trabalho
que sado consideradas de natureza extremamente grave, exigindo a tomada de
medidas de execucdo contra os fornecedores existentes. Problemas de Tolerancia
Zero sao aqueles para os quais nao se abre oportunidade de corregao. Isso significa
que a identificagcdo de qualquer situagao classificavel como de Tolerancia Zero em
um fornecedor existente acionara automaticamente o processo de rescisdo
contratual. Em alguns casos, isso pode resultar na rescisdo de apenas um local de
fabricacdo especifico. Em outros, pode resultar na rescisdo do fornecedor, incluindo

todas as suas instalagdes.
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Passando para a analise do caso concreto, destaca-se, primeiramente, que
€ possivel identificar que a Adidas, por meio de sua politica aplicada aos
fornecedores utiliza-se de um cdédigo de conduta para conseguir estabelecer niveis
de protecao aos trabalhadores envolvidos com os produtos que levam a marca da
empresa, demonstrando que tem conhecimento da necessidade de resguardar o
direito dos trabalhadores em toda a sua cadeia de valor, e ndo apenas em nivel

europeu.

O engajamento da empresa reflete justamente a pretensdo da UE, que por
meio das suas iniciativas em matéria de RSE busca constantemente que as
empresas europeias passem a assumir a sua responsabilidade em matérias
sensiveis como estas de carater social, que envolvem os direitos dos trabalhadores.
Vimos também entre os padrées definidos por meio da analise dos instrumentos de
soft law que a UE revela grande preocupagdo com as cadeias globais de valo;
portanto a atuagcdo da Adidas por meio de seu instrumento de autorregulagao
demonstra coeréncia com os padrdes esperados pela UE das empresas sediadas

em seu territorio.

Pois, como vimos, por meio dos instrumentos de soft law, a UE convida e
orienta as empresas a tomarem medidas para garantir padrées protetivos em sua
cadeia de fornecedores, para que sejam promovidos direitos fundamentais aos
trabalhadores, independente do pais em que estejam prestando o seu trabalho.
Agindo assim, a UE coloca as empresas no ponto focal para a promog¢ao de direito

laborais.

Portanto, o que se observa com as medidas adotadas pela Adidas, ao
estabelecer regras rigidas que devem ser cumpridas pelos seus fornecedores -
incluindo previsdes de violagdes classificadas como Tolerdncia Zero podendo
ensejar a rescisdo contratual com o fornecedor que cometer a violagao -, € a sua
atuacdo em consonancia com as expectativas da UE, que espera que as empresas
de forma voluntaria atuem para padronizar os niveis de protecdo em uma escala

global.

No que tange a promocéao de padrdes protetivos na esfera laboral dentro da
politica da Adidas, € possivel visualizar similaridade com as medidas da UE. Uma
vez que as Diretrizes preveem: medidas para que seus fornecedores promovam o

trabalho digno, por meio de remuneragao justa; a ndao discriminagao de qualquer
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natureza; promogao de medidas que garantam a SST; liberdade de associagéo,

dentre outras.

Além disso, ao tratar ainda, com extrema severidade, assuntos mais
complexos e de natureza grave como o trabalho infantil e o trabalho forgado,
prevendo medidas rigidas, que chegam a ser caracterizadas como de carater de
Tolerancia Zero — o que enseja a rescisdao do contrato como um todo ou de
determinado setor do fornecedor -, a Adidas acaba demonstrando significativa
preocupacao para que ocorra a promog¢ao da erradicacdo do trabalho infantil e do
trabalho forgado, violagbdes ainda muito recorrentes em todo o cenario de produgao
mundial, nao obstante o incansavel trabalho da OIT para combater estas formas de

exploragao.

Importa destacar que, em que pese o instrumento de autorregulacdo da
Adidas nao mencione diretamente as politicas da UE, a coeréncia entre os objetivos
tracados pela UE refletidos nos instrumentos de soft law, e as medidas impostas
pela multinacional a sua cadeia de fornecedores, por meio dos contratos privados,
nos permite concluir que ha elementos suficientes para sustentar a existéncia de
uma transferéncia de valores e padrbes da UE para os instrumentos de
autorregulagao da empresa europeia, o que sera refletido também em um processo
de transplante normativo, via contratos de fornecedor, das normas europeias para

empresas sediadas fora da UE.

Assim, no que se refere a teoria dos transplantes normativos, identifica-se
que ocorre um transplante entre atores nao-estatais, como definido por Lin%84,
caracterizando-se como transplantes dentro de um processo de internacionalizacao
econdmica, na qual o processo de absor¢cdo da norma por terceiros se da por meio

de contratos privados.

Como destacado no capitulo 3, estas formas de transplante independem, em
principio, de agdes regulatorias ou normativas nos Estados em que se localizam os
contratantes receptores, exatamente o caso dos codigos de conduta, categoria em
que se enquadra o documento analisado. Em que pese que, em sua maioria,
instrumentos desta natureza nao tenham forga vinculante, e certamente ndo podem

ser considerados como uma norma legislada, vemos com o caso da Adidas, que é

284 | i-Wen. Legal Transplants through Private Contracting: Codes of Vendor Conduct in Global Supply
Chains as an Example. The American Journal of Comparative Law. v. 57, n. 3, 2009, pp. 713-714.
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possivel que eles tenham forga para vincular os fornecedores a cumprir com as

orientacdes, inclusive sob pena de rescisao contratual.

O que vai ao encontro do que nos leciona o professor Paolo Grossi que
afirma, conforme destacado no capitulo 1, que estes processos que vemos, hoje,
apresentam uma ruptura do monopdlio e do rigido controle estatal do direito, o que
ocorre justamente pela necessidade imposta por interesses econdmicos e da
circulacdo de riquezas, levando a criagdo de novos instrumentos juridicos, mais

aptos a ordenar a nova circulagdo global?.

Logo, diante da necessidade que a Adidas tem de cumprir com sua
responsabilidade social enquanto empresa europeia, especialmente por propagar
comercialmente uma imagem de empresa sustentavel, e que isto significa projetar,
construir e vender os melhores produtos esportivos do mundo, com o melhor servigo
e experiéncia e de forma sustentavel, € certo que também precisa tomar medidas
para que nao se torne alvo de escandalos e perca a boa imagem que vem

construindo entre seus consumidores.

No que se refere ao transplante de padrbes para os estados terceiros, €
possivel afirmar que isto acontece, uma vez que por meio dos fornecedores da
Adidas estas regras entram na esfera dos paises terceiros, em que as empresas
fornecedoras estao instaladas. Todavia, ndo é possivel afirmar com certeza se esta

forma de transplante, pode vir a alterar a legislagao dos paises dos fornecedores.

O transplante que se pode observar com a analise realizada no presente
trabalho € aquele em que padrées protetivos sao transplantados por um
determinado tempo, e para um determinado grupo. Ou seja, o transplante ocorre
enquanto a empresa possuir contratos ativos com fornecedores situados no pais e
se aplicam aos empregados dos fornecedores da Adidas, que se encontram
vinculados as diretrizes da multinacional. Durante este periodo, por meio da conduta
exigida de seus fornecedores, a Adidas pode conseguir melhorar a qualidade do
ambiente de trabalho para os trabalhadores de seus fornecedores, situagao que nao
se garante a continuidade, caso esses contratos entre a Adidas e os fornecedores

locais sejam encerrados.

285 GROSSI, Paolo. Globalizagéo, Direito; Ciéncia Juridica. In: GROSSI, Paolo. Direito entre Poder e
Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, pp. 67-91.
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Neste contexto, o que se observa com a atuagao da Adidas, é o transplante
que Markovits?® comparou com potted plants, ou seja, “plantas de vaso” quando
normas obrigatérias sao transplantadas para dentro de um ordenamento juridico
nacional, sem que sejam, no entanto, dependentes desse ordenamento para

poderem ser efetivadas.

Assim como as plantas de vaso, estas normas de regulagdo privada sao
organismos independentes que carregam suas proprias fundacdes e sustento, e séo
aplicadas como alternativa, diante da impossibilidade de alterar as normas
legisladas dos paises terceiros. Mas com a necessidade de criar um ambiente de
trabalho mais digno, empresas como a Adidas acabam criando sua prépria
regulamentacgao, e vinculando os seus fornecedores enquanto estiverem figurando

como parceiros de negocios.

Em um segundo cenario, em um plano hipotético, vez que néo foi objeto de
pesquisa do presente trabalho, é possivel que, ao se verificar um cenario com um
maior numero de multinacionais aplicando medidas semelhantes, e este se tornar
um padrao nas contratacdes de determinado pais, pode-se acreditar que por meio
da pressao de consumidores, dos préprios empregados por meio de entidades
sindicais, de organismos internacionais, enfim das partes interessadas, seria
possivel que o pais receptor passasse a se sentir pressionado a melhorar as
condigbes de trabalho para toda a sua populagdo por meio de medidas legislativas

mais protetivas.

Desta forma o transplante alcangaria um carater permanente, e o fendmeno
poderia ser descrito como transplante ditado externamente, segundo a tipologia
definida por Miller, que ocorre principalmente entre Estados desenvolvidos e
Estados em desenvolvimento, podendo envolver um individuo, uma entidade ou
governo estrangeiro que indica a adogao de um modelo legal estrangeiro como uma
condi¢ao para a realizagao de negécios. De toda forma, como nos aclara Lin, é esse
0 caso que se verifica dentro do sistema produtivo chinés, que, acaba criando regras
de protecdo laboral como decorréncia das exigéncias das multinacionais

estrangeiras que naquele pais tem contratos vinculados a sua cadeia produtiva.

286 MARKOVITS, Inga. Exporting Law Reform — but will it travel. Cornell International Law Journal.
v. 37,n. 1, 2004, p. 99.
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Para finalizar a analise do primeiro caso concreto, importa dizer que ainda
que o transplante que ocorre por meio do cddigo de conduta da Adidas, ndo seja
uma forma de transplante normativo usual - por ser um transplante que tem uma
multinacional como protagonista e ndo Estados nacionais -, é possivel identificar que
sao normas que refletem substancialmente os padrdes defendidos pela UE, e com
0s quais o bloco espera que as multinacionais compactuem, tomando as devidas
medidas para que sejam respeitados no ambito de sua atuacdo. Logo, € possivel
verificar que a cadeia global de valores pode servir como meio de transplante de
padrées, que sao, no caso da presente pesquisa, os padrdes previamente

estabelecidos pela UE.

4.4.1.2 Caso |l — Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz - LkSG

O segundo caso concreto analisado € um instrumento de hard law produzido
por um ente estatal — o Estado Alemé&o -, portanto de natureza publica na sua
origem, o que o difere do primeiro caso concreto analisado no tépico anterior.
Todavia seu alcance ultrapassa as fronteiras alemas, razdo pela qual vai ao

encontro dos objetivos do presente trabalho.

A recente Lei da Alemanha sobre Due Diligence para a Cadeia de
Suprimentos (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG) que entrou em vigor em
01 de janeiro de 2023, foi aprovada pelo Parlamento Alem&o em 11 de junho de
2021 e a deliberacao final no Conselho Federal ocorreu em 25 de junho de 2021. A
legislagdo visa melhorar a situagéo internacional dos direitos humanos, definindo
requisitos para a gestao responsavel das cadeias de suprimentos, com os requisitos
de due diligence sendo graduados de acordo com a capacidade da empresa ou

ramo para exercer influéncia.

Abaixo se encontram, compilados, os elementos centrais da norma:

Quadro 4.4.2 — Elementos Centrais da LkSG

Definicdo de Cadeia de Suprimentos Artigo 2, Paragrafo 5

e A cadeia de abastecimento no sentido desta lei refere-se a todos os produtos e
servicos de uma empresa.
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Inclui todas as etapas internas e no exterior, necessarias para a criagao dos
produtos e para o fornecimento dos servigos requeridos, desde a extragao da
matéria-prima até a entrega ao cliente final.

Aplicacgao - Artigo 1, Paragrafo 1

A LkSG aplica-se as sociedades independentemente da sua forma juridica:

- que tenham sua sede, sua filial principal, sua sede administrativa ou sua sede
social na Alemanha e em regra empregam pelo menos 3.000 trabalhadores na
Alemanha Incluidos os trabalhadores destacados no estrangeiro;

- que tenham uma filial na Alemanha (e tenham pelo menos 3.000 funcionarios na
Alemanha);

A partir de 1° de janeiro de 2024, o limite de 3.000 funcionarios sera reduzido
para 1.000 funcionarios.

Violagao dos direitos humanos - Artigo 2, Paragrafo 2

Risco aos direitos humanos na acepgéao da lei € uma condigdo na qual, devido a
circunstancias com probabilidade suficiente, as violagdes de uma das seguintes
proibicdes é iminente:

v" Trabalho infantil
Proibicdo do trabalho de menores de 15 anos;
Proibicao das piores formas de trabalho infantil para menores de 18 anos;

Proibicao de todas as formas de escravidao ou praticas semelhantes a
escravidao, como venda e trafico de criangas, servidao por divida e servidao e
trabalho forgcado ou compulsorio, incluindo o recrutamento forgcado ou compulsério
de criangas para uso em conflitos armados;

Trabalhos que, pela sua natureza ou pelas circunstancias em que sao
executados, sejam susceptiveis de prejudicar a saude, a seguranga ou a moral
das criancas;

v' Trabalhos forgados:

Proibicdo do emprego de pessoas em trabalhos forgados; isso inclui qualquer
trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob ameaga de puni¢éo e para o qual
ela ndo se ofereceu, por exemplo, como resultado de servidao por divida ou
trafico humano;

A proibigao de todas as formas de escravidao, praticas analogas a escravatura,
servidao ou outras formas de dominagao ou opressao no ambiente de trabalho,
como exploragado econdmica ou sexual extrema e humilhagao;

v SST:

Proibicdo de descumprimento das obrigagcdes de segurancga e saude no trabalho
aplicaveis ao abrigo da lei do local de trabalho, se isso criar um risco de acidentes
de trabalho ou riscos para a saude relacionados com o trabalho, nomeadamente
devido a:

- normas de seguranc¢a manifestamente insuficientes na disponibilizagao e
manutencao do local de trabalho, do local de trabalho e dos equipamentos de




139

trabalho,

- a falta de medidas de protecdo adequadas para evitar a exposi¢cao a produtos
quimicos, fisicos ou para evitar substancias bioldgicas,

- A inexisténcia de medidas para prevenir o cansaco fisico e mental excessivo,
designadamente devido a uma organizagao inadequada do trabalho em termos
de horario de trabalho e pausas para descanso, ou

- treinamento e instrugao insuficientes de empregados;
v' Liberdade de Associagao:
¢ Proibicdo de desrespeito a liberdade de associagao, segundo a qual
- os trabalhadores séao livres para se organizar ou filiar-se em sindicatos;

- a constituicdo, associacao e filiagao sindical ndo devem servir de base para
discriminagao ou retaliagao injustificada;

- sindicatos livremente e de acordo com a lei do local de trabalho podem operar;
isso inclui o direito a greve e o direito a negociacao coletiva;

v' Discriminacgao:

¢ Proibir a discriminagdo no emprego, por razées de nacionalidade e étnica, origem
social, estado de saude, deficiéncia, orientagcao sexual, Idade, sexo, opinidao
politica, religido ou crenca, desde que nao justificados em razao dos requisitos do
emprego; tratamento desigual inclui, em particular, pagar remunerag¢ao desigual
por trabalho de igual valor;

v" Remuneracao:

e a proibicado de ndo pagamento de um salario razoavel; o salario justo € pelo
menos o salario-minimo estabelecido pela lei aplicavel e de outra forma regido
pela lei do local de trabalho;

Penalidades - Capitulos 5 e 6

e As penalidades em caso de violagao das previsdes da Lei, podem ser de
orientacao para que a empresa tome as medidas corretivas indicadas, nao sendo
cumprida a orientagdo em um determinado periodo de tempo a Lei prevé a
exigéncia de um plano concreto para minimiza-lo ou mesmo evita-lo.

e Em casos de violagédo dolosa ou culposa podem ser aplicadas multas no valor de
€ 100.000,00; € 500.000,00 e € 800.000.

e Se a empresa tiver altos rendimentos, com um volume de negdécios anual maior,
existe o risco de ser aplicada multa na casa dos milhdes como uma chamada
regra desviante.

¢ Uma multa de 2% das vendas anuais pode ser imposta a empresas com vendas
anuais superiores a 400 milhdes de euros.

e Ameaca de exclusado da adjudicagao de contratos publicos por até 3 anos.

Destaca-se ainda que em relacdo ao monitoramento e analise de riscos, a lei

define os procedimentos a serem adotados para evitar o descumprimento das
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obrigagdes previstas na legislagdo. Em primeiro lugar, as empresas devem adotar
uma declaragdo de principios segundo a qual se comprometem a respeitar os
direitos humanos. Além disso, uma gestao e analise de risco mais adequada e eficaz
foi imposta as empresas, inclusive com a nomeacdo de uma pessoa responsavel

pela gestao de riscos dentro da empresa.

Os riscos na cadeia de suprimentos também devem ser localizados,
ponderados e priorizados. A analise de risco também inclui a verificacdo de
parceiros de negocios. Isso pode ser alcangado com a ajuda de provedores de
servigos externos ou usando relatérios da midia e fontes publicas. A analise de risco
abrange toda a area de negdcio da empresa, além dos fornecedores, isso também

inclui todas as empresas subsidiarias.

As empresas devem ainda documentar o cumprimento do dever de cuidado
e manter a documentacgao pelo periodo de sete anos. Finalmente, as empresas sao
obrigadas a estabelecer um procedimento de reclamacgéao interno adequado, como,
por exemplo: os funcionarios devem registrar possiveis riscos e violagdes de direitos
humanos ou violagbes ambientais no sistema de reclamagdes proprio da empresa

ou dos fornecedores.

Os termos da lei sdo bastante claros para definir quem sédo as empresas que
devem seguir as regras nela postas. O seja, a lei se dirige ndo sao apenas
empresas alemas, mas a todas aquelas que tenham sua sede, sua filial principal,
sua sede administrativa ou sua sede social no pais, ou que tenham uma filial na
Alemanha, ainda que a matriz fique em outro pais. Em todos os casos, respeitados

os limites de funcionarios, conforme descrito no quadro acima.

Também a definicdo de cadeia de fornecedores é ampla, incluindo todos os
produtos e servicos de uma empresa, incluidas todas as etapas executadas dentro
da Alemanha ou em algum pais estrangeiro. As etapas de producgao incluem todas
as fases necessarias para a criagdo dos produtos e para o fornecimento dos
servigos requeridos, desde a extragdo da matéria-prima até a entrega ao cliente

final. A lei se aplica, portanto, a toda a cadeia de valor de uma empresa.

A criagao da norma legislada pela Alemanha € um resposta as politicas da
UE que, por meio de seu trabalho, espera que os Estados-membros tomem medidas

mais duras para efetivar os objetivos da UE. Como visto no primeiro capitulo os
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instrumentos de soft law muitas vezes tém se mostrado tdo eficazes quanto as
normas duras para tratar de problemas internacionais, mas segundo preconizado
por Shelton ndo sao raras as vezes que estes instrumentos “endurecem”, e muitas
vezes servem de modelo para a legislagdo interna, tornando-se juridicamente

vinculantes, sem alterar a sua n&o obrigatoriedade na esfera internacional?®’.

No que se refere aos padrdes da UE delimitados a partir da analise dos
instrumentos de soft law europeus, € possivel identificar muitos pontos de
congruéncia com os direitos protegidos na LkSG. A comegar pela criagdo da lei em
si, que reflete a necessidade dos Estados-membros contribuirem para que as
empresas de seus paises assumam a sua responsabilidade social, especialmente
em suas cadeias de producgao espalhadas ao redor do mundo, evitando o abuso de
trabalhadores em paises menos desenvolvidos como mecanismo de aumento de

lucros globais.

Os elementos destacados na lei como “riscos aos direitos humanos”, termo
utilizado pela propria lei, identificam-se exatamente com as mesmas violagbes que
a UE busca combater por meio de seus instrumentos de soft law, e que também ja
foram vistos nas diretrizes da Adidas (caso 1) que séao: erradicagao do trabalho
infantil e do trabalho forgado; discriminagao; violagdes ao direito de associagdo dos

trabalhadores; questdes relativas a SST e remuneracgao justa.

Todos estes pontos, previstos na legislagdo, fazem parte das politicas da
UE, que inclusive realiza trabalhos conjuntos com organizag¢des internacionais,
parceiros estratégicos, parceiros sociais e claro os Estados-membros, para que

estes objetivos sejam concretizados.

Assim, como no caso da empresa Adidas, também aqui é possivel observar
que o documento de andlise reflete os padrbes definidos pela UE. A diferenca
principal que pode ser destacada entre os dois casos € a natureza do instrumento.
Ao passo que a Adidas trabalha com um instrumento de natureza voluntaria, ainda
que possa haver discussao quanto a verdadeira voluntariedade na adesao a norma,
diante das medidas coercitivas previstas no instrumento, a LkSG é uma norma de

natureza hard, com previsdo de sancgdes legais para as empresas que nao se

287 SHELTON, Dinah. Soft law. GWU Legal Studies Research Paper No. 322; GWU Law School
Public Law Research Paper No. 322. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1003387>. Acesso em
08 jan 2021.
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adequarem as regras previstas na lei, enquanto a Adidas prevé san¢des apenas na

esfera privada, como a rescisdo do contrato.

No que tange ao fendmeno de endurecimento da soft law da UE por meio de
uma lei produzida por um Estado-Membro, pode-se dizer que a UE, por meio de
seus instrumentos de soft law, buscou durante décadas o engajamento das
empresas para que assumissem a sua responsabilidade social, e tomassem
medidas para evitar a violagdo de direitos em suas cadeias de valor. Com isso foi
produziu um cenario, no qual ja estava claramente definido o que se esperava das
empresas europeias. Logo, a soft law atuou na funcdo pré-legal, nos termos da
classificacao feita por Linda Senden, que estabelece que neste contexto a soft law
funciona anterior a uma legislagdo vinculante com o claro intuito de facilitar e

acelerar a futura legislagéo vinculativa?,

Portanto, a criagdo da LkSG ja ndo causa grande espanto para as empresas
que a ela se obrigam, uma vez que ja era algo que vinha sendo trabalhado ha
muitos anos, a ja havia lhes sido oportunizado a tomada de medidas para se
adequar aos padrdes da UE. Especialmente, pois como visto, a LkSG nao trouxe
inovagdes quanto aos direitos que se visa proteger: a inovagao consiste apenas na

previsdo de sang¢des legais pelo descumprimento dos termos da norma.

No que se refere ao transplante dos padrdoes da UE para a cadeia global de
valores, observa-se um fenbmeno interessante neste segundo caso, o que o difere,
em partes, do primeiro. Isso porque a LkSG é um instrumento de cumprimento

obrigatorio pelas empresas que se enquadram nos requisitos da lei.

Em razao disso as empresas vinculadas legalmente a LkSG terao que tomar
suas préprias medidas de autorregulagdo (medida que a Adidas fez de forma
voluntaria), para cumprir as previsdes legais e nao sofrer as sangdes previstas.
Estes instrumentos de autorregulacé&o por sua vez serdo novamente instrumento de
natureza privada, logo também neste caso o cumprimento da norma alema que foi
formulada com base nos padrées da UE, se transplanta para cenarios extrabloco,

por meio de mecanismos privados, da mesma forma como ocorreu no primeiro caso.

Ou seja, enquanto no caso da Adidas o transplante ocorre de forma

voluntaria entre UE e empresa privada, e posteriormente por meio de contrato

288 SENDEN, Linda A.J.. Soft law in European Community Law. Hart Publishing: Oxford, 2004.
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privado entre e empresa receptora e empresa fornecedora, no caso da LkSG ocorre
um transplante de carater voluntario entre UE e Estado-Membro, com posterior
endurecimento da norma vinculando legalmente as empresas que serao obrigadas a
transplantar a norma para os seus contratos privados com parceiros de negocios, e

ao fim este transplante atinge os paises terceiros.

No que tange ao transplante da norma em paises terceiros, ndo existe
grande distingdo daquilo que ja foi apresentado na andlise do caso Adidas, pois
também na LkSG o efeito imediato que as regras terdo serdo para um determinado
grupo de trabalhadores vinculados a cadeia de valor da empresa legalmente
vinculada a lei, podendo ou n&o ocorrer o transplante dos padrdes protetivos para a

legislagao do pais terceiro na qual os fornecedores estao situados.

O que é possivel vislumbrar é uma alteracdo quanto a eficacia das medidas,
embora este nédo seja objeto de anadlise do presente trabalho. Vale destacar que a
eficacia de autorregulagdes por meio de coédigos de conduta é bastante questionada,
especialmente pela dificuldade de fiscalizagao de toda a rede de fornecedores, além
dos custos envolvidos, conforme explicado no segundo capitulo. Todavia, com o
endurecimento dos padrdes protetivos da UE por meio de uma lei de um Estado-
Membro, com previsao de sangdes rigidas, é possivel que as empresas passem a
tomar medidas mais duras e severas para evitar de fato as violagdes aos direitos
dos trabalhadores na cadeia de valores. Realiza-se aqui a posi¢ao hibridista
delinenada por Di Robillant: um cenario em que a combinacao entre hard law e soft

law, traz maior efetividade aos sistema normativo. Relembrando,

(...) os elementos leves garantem uma responsividade organica para as
necessidades sociais, aprofundariam o pluralismo e a participagéo, e
alimentariam um aprendizado mutuo; os elementos duros assegurariam um
alto compliance, pois os legisladores ndo podem mais ignorar a normas
leves e assegurariam também uma correcdo da assimetria entre a
harmonizag&o do mercado e integragéo social?®.

28 DI ROBILANT, Anna. Genealogies of Soft law. In: The American Journal of Comparative Law,
V. 54, n. 3, 2006, p. 507-508. Traducgao livre de: Hard/soft hybrids are deemed highly effective
combinations: their soft components ensure organic responsiveness to social needs, foster pluralism
and participation, and fuel mutual learning; their hard elements secure higher compliance, since
national policy makers are no longer able to ignore soft norms, and they allow an effective correction
of the asymmetry between market harmonization and social integration.
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Com este cenario, em que mais empresas passarao a tomar medidas de
protecdo aos trabalhadores, garantindo que direitos fundamentais ndo serao
suprimidos na sua cadeia de fornecedores, & possivel que os padrbes protetivos
criados pela UE, passem a ser transplantados para as legislacbes dos paises
terceiros. Esta ndo é, no entanto, uma hipétese que pretende ser respondida pelo
presente trabalho, uma vez que necessitaria de mais tempo de vigéncia da lei, bem
como a analise de outras leis semelhantes e dos efeitos praticos que tém gerado

nos paises terceiros.

Para os objetivos propostos no presente trabalho era importante visualizar a
chegada de padrbes protetivos fixados pela UE, previstos em instrumentos de soft
law, a paises terceiros por meio da cadeia global de valores. Independentemente da
sua integracdo a legislagdo local de forma definitiva, e da sua natureza do
transplante normativo, que nos casos analisados nao ocorre na forma usual, que

tem por protagonistas Estados nacionais.

Todavia, pode-se afirmar que a hipétese do trabalho foi confirmada, pois,
conforme previsto, a pesquisa nos levou a conclusao de que de fato os Estados-
membros e empresas europeias vém sendo encorajados a adotar padrdes de direito
laboral previamente definidos pela Unido Europeia, a fim de proteger os
trabalhadores em todas as suas relagdes comerciais fazendo com que esta Soft law
europeia extrapole o efeito interno e modifigue também as relagdes contratuais
extraeuropeias, configurando assim o efeito de transplante de padrbes protetivos por
meio das cadeias globais de valor.

Isso porque, foi confirmada a existéncia de padrées em matéria laboral que
sao reproduzidos nos instrumentos de soft law elaborados pela UE, padrbes que
servem de guia para os Estados-membros e para as empresas europeias, que sao
constantemente convidadas a tomarem medidas de efetivacdo destes padrbes por
meio das relacbes comerciais, em especial nas cadeias globais de valor, a fim de
atingir um padrao protetivo em nivel mundial.

Logo, como visto na analise dos casos concretos, ocorre o transplante
destes padroes da UE, ainda que de forma temporaria. E, para um grupo
determinado, foi possivel verificar que a cadeia global de valores pode servir como
meio de transplante de padrdes protetivos em matéria laboral previamente

estabelecidos pela UE.
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5 CONCLUSAO

Em um mundo global, no qual as relagbes comerciais ja ndo podem ser
pensadas e regulamentadas apenas em nivel doméstico, as constantes
modificagdes das necessidades da sociedade implicam que a regulamentagao
formal da hard law, muitas vezes nado consiga sozinha dar conta de todas as
demandas.

Fato € que a dindmica comercial precisa muitas vezes de respostas rapidas,
que propiciem que, para além dos Estados, também os agentes privados tenham
condi¢cdes de adotar medidas que sejam de melhor interesse da sociedade como um
todo, medidas que respeitem direitos fundamentais e que em contrapartida tornem o
mercado de producdo mais sustentavel e social, e beneficiem economicamente as
empresas, que ao assumirem a sua responsabilidade social incrementam a sua
imagem perante o mercado consumidor.

Por outro lado, com o processo de globalizagdo viu-se também ocorrer a
ampliagdo das grandes cadeias de produgao, o que fez com que um grande numero
de empresas multinacionais passasse a contratar fornecedores para a producio de
seus produtos em Estados em desenvolvimento, por conta dos menores custos em
relagdo a exigéncias social-laborais e ambientais, o que levou a uma perpetuacao
das baixas condig¢des de trabalho nestes paises.

Ainda que a légica nos leve a pensar que a contratagdo de empresas
fornecedoras para produgdo de produtos ou fornecimento de matéria prima, por
exemplo, em um pais em desenvolvimento represente uma melhora na economia
local, por meio da geracdo de empregos, nem sempre devemos interpretar o
aumento de empregos como melhoria social, especialmente se ndo for fomentada a
qualidade do emprego gerado, com medidas que visem o trabalho seguro e digno.

Desta forma, visando a melhoria das condigbes de trabalho em toda a
cadeia de produgao e, por consequéncia, uma melhora social de forma geral para o
pais, observa-se uma crescente demanda, por parte de consumidores, que buscam
cada vez mais informacdes sobre os produtos que adquirem, aumentando a pressao
junto a Estados e empresas, para que tomem medidas que permitam a
rastreabilidade dos produtos, e com isso também melhorem as condicbées em que

estes produtos séo produzidos.
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Neste contexto houve um aumento nas campanhas criticas sobre as mas
condi¢cdes de trabalho nas cadeias globais de valor, exigindo medidas voltadas para
o aumento da RSE para promog¢ao de condicbes dignas de trabalho em suas
cadeias de abastecimento. O que levou também entidades internacionais a tomarem
medidas, como é o caso da UE. Todavia, considerando que a tematica é de
natureza sensivel e de dificil dialogo, especialmente no ambito da UE, foram os
instrumentos de soft law o caminho escolhido para propor medidas.

Por esta razédo propds-se um estudo dos instrumentos de soft law, a fim de
verificar a sua contribuicdo para o aumento da qualidade das relagdes laborais no
ambito das cadeias globais de valor, aumento este que ocorreria por meio do
transplante normativo de padrdes previamente estabelecidos pela UE.

Primeiramente, realizou-se a busca por instrumentos de soft law que
tivessem relacdo com o estudo proposto. Diante da imensa gama de instrumentos
elaborados pela UE, optou-se por estabelecer critérios objetivos para a selegao dos
instrumentos que comporiam o corpus de estudo. Chegando a trés temas centrais:
Responsabilidade Social da Empresas; Saude e Seguranga do Trabalho e Trabalho
Digno.

Apos a selegcao passou-se entdo a realizar uma leitura minuciosa com
destaque dos principais objetivos propostos nos documentos, a fim de confronta-los
entre si, objetivando verificar a existéncia de padrdes estabelecidos pela UE sobre
as matérias destacadas e voltadas para o ambito da protecdo do trabalhador,
especialmente nas cadeias globais de valor.

No proximo momento, definidos os padrdes, era necessario encontrar uma
forma de verificar se as cadeias globais de valor poderiam ser vetores de
transferéncia destes padrbes. Buscou-se entdo casos concretos que se
caracterizassem enquanto normas que vinculassem as partes envolvidas em uma
cadeia global de valores. Diante disto delimitou-se a sele¢do de dois instrumentos
para a analise, sendo um com origem na esfera privada - as “Diretrizes sobre
Padrées de Emprego” da empresa Adidas -, e o segundo caso de natureza
estatalista - a Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG (Lei de Devida Diligéncia
da Cadeia de Suprimentos), lei da Alemanha, pais membro da UE.

Com base nos padrdes extraidos dos instrumentos de soft law da UE, foi
possivel verificar a existéncia dos mesmos padrdées nos documentos dos casos

concretos. O que nos levou a concluir que os padrées antes previstos para o ambito
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interno da UE, estavam ultrapassando fronteiras por meio das cadeias globais de
valor, capazes de causar efeitos praticos de melhoria nas condi¢gdes de trabalho
para empregados em paises terceiros.

Por fim era preciso ainda encontrar uma teoria juridica que descrevesse este
fendmeno juridico de transferéncia de padrbes que se havia observado por meio da
analise pratica. Foi quando nos deparamos com a teoria do transplante normativo.
Iniciada na década de 1970 com os trabalhos de Allan Watson, a teoria dos
transplantes normativos desenvolveu-se aprofundadamente, e foi definida como
ferramental essencial na interlocugao entre a realidade pratica e a teoria juridica.

No que tange aos aspectos gerais da pesquisa pode se afirmar que a UE
mantém um claro padrao protetivo aos trabalhadores baseado na promocédo do
trabalho digno, promocdo de medidas de saude e seguranga do trabalho,
erradicagao do trabalho infantil e do trabalho forgado, promogao do trabalho digno
com garantia de remuneragdo justa, horario de trabalho adequado, néao
discriminagao, liberdade de associacao, entre outros direitos fundamentais que se
fazem presnetes nos instrumentos de soft law analisados e descritos no capitulo 3.

A analise dos dados nos permitiu ainda afirmar que a UE elabora politicas
que visam a disseminagao destes padrbes por meio das cadeias globais de valor,
com o auxilio de Estados-membros e de empresas privadas, que sao
constanetemente convidadas a se engajarem nas politicas de promogdo de
melhores condi¢cdes de trabalho para além das fronteiras nacionais.

O engajamento esperado pela UE se vé refletido nas normas dos casos
concretos. Tanto as Diretrizes da Adidas quanto a LkSG refletem em seus textos os
padrdes protetivos esperados pela UE. E conseguem, com sua atuagao, alcancar
paises terceiros por meio dos fornecedores das cadeias de abastecimento. Este, um
mecanismo muito interessante de transplante normativo.

O fendbmeno de hardening ou de endurecimento normativo ocorrido por meio
da criacao da lei alema, como vimos, ndo altera os efeitos quanto ao fenédmeno do
transplante normativo, uma vez que a forma de chegada aos paises terceiros se
dara basicamente do mesmo modo como ocorre no caso das Diretrizes da Adidas:
por meio dos contratos privados firmados entre empresa receptora e empresas
fornecedoras.

No entanto, o endurecimento € um processo natural em muitos casos. Como

vimos, a UE vem criando instrumentos de soft law em matéria de RSE, ha mais de
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duas décadas, e tem alcancado bons resultados, conforme apontado inclusive nos
préprios instrumentos. Todo esse processo de externalizagdo dos objetivos e das
politicas de engajamento para que as empresas e Estados-Membros se tornassem
mais ativos nesta matéria, serviram de base para que a Alemanha pudesse criar a
lei rigida que entrou em vigor em janeiro deste ano.

Nao se pretende com o presente trabalho defender a soft law como
mecanismo unico de atuacdo, mas sim como uma ferramenta para atuar de forma
conjunta com as normas duras, nos filiando, portanto, a teoria defendida pelos
hibridistas, segundo descreveu Di Robillant, que defendem a combinacéo entre hard
law e soft law, pois reconhecemos os méritos da soft law, que vem abrindo caminhos
e disseminando padrdes, sem deixar de reconhecer que a hard law traz mais
efetividade para o processo.

Neste sentido, inclusive, enfatizamos no terceiro capitulo que, ainda que se
observe o fendmeno do transplante dos padrdes, confirmando a hipétese do
trabalho, em ambos os casos 0 que se pode observar de imediato € o transplante de
regras que terdo efeito para um determinado grupo de trabalhadores vinculados a
cadeia de valor da empresa, pelo periodo em que a empresa estiver vinculada a
multinacional receptora.

No entanto, com o processo de endurecimento € possivel vislumbrar uma
mudanga quanto a eficacia, uma vez que com as sangdes legais previstas na LkSG
as empresas terdo que adotar medidas rigidas de fiscalizagdo em sua rede de
fornecedores, evitando com isso, em certa medida, uma espécie de socialwashing,
ao propagar uma imagem de respeito e promog¢ao de um padrédo elevado aos seus
trabalhadores por meio de cddigos de conduta, mas na pratica ndo tomem medidas
efetivas para fazer valer a norma escrita, em razao da auséncia de sancéo legal.

Pesquisas futuras poderao analisar se houve de fato alguma alteragao neste
cenario quanto a eficacia, considerando que a lei € muito recente e a analise dos
efeitos praticos demandara algum tempo de vigéncia da norma para poder ser
realizada. Da mesma forma, pesquisas futuras poderdo analisar também se houve
alguma alteracéo quanto aos transplantes normativos, com alteragdes mais efetivas
e de longo prazo, por meio do transplante dos padrdes protetivos para dentro das
legislacbes dos paises terceiros.

Nesta ultima situacao, seria interessante observar o papel da autoridade da

Unido Europeia, como elemento decisivo na perenizagao de transplantes normativos
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para realidades extraeuropeias. Tanto Watson como Miller argumentam que a
autoridade é elemento essencial neste processo, sendo que o primeiro autor indica
que a autoridade relativiza as diferencas culturais entre exportadores e importadores
normativos. O exemplo de legislagbes europeias sobre protecdo de dados e
inteligéncia artificial, que seguiram o caminho normativo observado neste trabalho —
ou seja, soft law > transplantes normativos - hard law -, podem ser um importante
indicativo analitico para pesquisas sobre normas sociais e ambientais da UE e seu
processo de transplantes.

De qualquer maneira, para os fins a que se propés o presente trabalho,
pode-se afirmar que a hipdtese foi confirmada, pois, conforme previsto, a analise
comprovou a existéncia de padroes protetivos estabelecidos pela UE em seus
instrumentos de soft law, e estes sao transplantados para paises terceiros por meio

das cadeias globais de valor de empresa multinacionais europeias.
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