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Resumo: Este ensaio pretende verificar os elementos caracterizadores da nova
lex mercatoria e compreendé-los a luz da dindmica das relacGes internacionais,
sobretudo no ambito do direito do comércio internacional. Para tanto, optou-se
por trazer a luz as concepgOes juridicas sobre a matéria desenvolvidas por
Berthold Goldman e Paul Lagarde. A conclusdo é no sentido de ser a nova lex
mercatoria uma ordem juridica autbnoma e independente da vontade dos
Estados, pertencente ao universo do Direito e operante no direito do comércio
internacional, capaz de regular coerentemente as suas relagdes juridicas.
Palavras-chave: Lex Mercatoria; direito do comércio internacional; autonomia
da vontade; nova ordem juridica.

Abstract: This essay seeks to analyze the elements that characterize the new lex
mercatoria and understand them in light of the dynamics of international
relations, especially in the field of international trade law. To this end, this paper
is grounded on legal concepts developed by Berthold Goldman and Paul Lagarde.
The conclusion is that the new lex mercatoria is an autonomous legal order,
independent from the will of states, part of the legal system within international
trade law that functions with its own coherent structure.

Keywords: Lex Mercatoria; international trade law; autonomy of will; new legal
order.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 8, N. 1, E074, JAN./JUN. 2023.

ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://D0OI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V/N2.EQ74 | P. 1 DE 55



LEX MERCATORIA E DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL

La Lex Mercatoria se situe donc bien, substantiellement comme
formellement, dans le domaine du droit; il reste encore a veiller a ce que
les intéréts dont elle poursuit la satisfaction demeurent suffisamment
équilibrés pour garantir la légitimité de ses prescriptions. Mais ceci, aurait
dit Kipling, est une autre histoire.

Berthold Goldman

INTRODUCAO

Este ensaio pretende desvendar, a priori, duas questdes. A primeira pode ser formulada
da seguinte maneira: os particulares, que atuam como partes negociais no comércio
internacional, estdo, de fato, regidos por um sistema de normas criado fora do sistema juridico
estatal? Em outros termos, ha, efetivamente, um conjunto de regras comerciais costumeiras cujo
carater juridico deve ser reconhecido antes mesmo de ser incorporado a tratados ou antes de
oficialmente consagrado por organismos internacionais? A segunda, por sua vez, pode ser assim
colocada: h& legitimidade juridica em entender tais regras costumeiras internacionais, acaso
existentes, como alheias ao ordenamento juridico estatal e fora do alcance de sua regulagéo?

Tais questionamentos sdo matéria de alta indagacdo juridica e os problemas deles
decorrentes sdo de grande atualidade, sobretudo a luz da era das comunicagdes. Contudo, se a
matéria é importante na atualidade, também néo é nova. Foi Berthold Goldman quem, em 1964,
detectando a existéncia desse direito costumeiro internacional, nascido das praticas comerciais
internacionais, trouxe a tona a doutrina da nova lex mercatoria, em trabalho publicado nos
Archives de Philosophie du Droit, n° 9, intitulado “Frontiéres du droit et lex mercatoria”.! Foi
ali que Goldman langou as bases para uma ardente e profunda discussdo sobre a nova lex
mercatoria e sua caracteriza¢do como fonte do direito do comércio internacional.

Depois daquele texto inaugural de Goldman varios outros surgiram, defendendo ou
contestando a validade da lex mercatéria.? Trés correntes surgiram: a) aqueles que defendiam
(como Goldman) a existéncia do caréater juridico autbnomo da lex mercatoria; b) aqueles que
contestavam e se opunham a formacdo dessas pretensas regras juridicas; e c¢) aqueles mais
moderados que, sem aderir a uma ou outra posi¢do, encontravam-se no meio-termo dos
problemas mais controvertidos da matéria. Hoje, porém, uma verdade é inegavel: a lex

mercatoria esta presente na contemporaneidade e se constitui em fato extremamente dindmico

1. GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria. Archives de Philosophie du Droit, n.° 09, Paris:
Sirey, 1964, p. 177-192.

2. V. LAGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria. Le droit des relations économiques
internationales: études offertes a Berthold Goldman. Paris: Librairies Thechiniques, 1982, p. 125 e ss; e
KAHN, Philippe. Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria: concept unique
ou pluralisme des ordres juridiques? Le droit des relations économiques internationales: études offertes a
Berthold Goldman. Paris: Librairies Thechiniques, 1982, p. 97 e ss.
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e capaz de gerir interesses especificos de grupos comerciais internacionais e, inclusive, de
Estados nas relagdes com a sociedade internacional de mercadores, ndo sendo admissivel que
os internacionalistas se omitam relativamente ao seu estudo e ao entendimento de seu fenémeno
atual.

Hoje se vive sob a égide da técnica, a qual — como explica Irineu Strenger — “alcanga,
ndo s6 o terreno da materialidade produtiva, mas também intervém como corretivo
metodoldgico no desempenho do Direito, e uma das areas mais sensiveis e acolhedoras dessa
circunstancia é o comércio internacional com todas as suas vicissitudes”.3 De fato, ndo ha como
negar que as trocas mercantis se valem de regras préprias, com instrumentalidade nascida do
seio das associa¢des internacionais de mercadores, representada pelas modalidades de créditos,
compra e venda internacional, pelos contratos ou formulas-tipo, pelos créditos secundarios,
pelos transportes e, até mesmo, pela instituicdo de tribunais arbitrais.*

A verdade é que ndo se nega mais que as praticas correntes do comércio internacional
séo capazes de ser juridicamente apreendidas e consolidadas a partir de uma repeticao de atos
que se desenvolvem no tempo e que se impregnam nas associacbes de mercadores,
comportando-se como fontes do direito aptas a fazer lei entre as partes.> Os instrumentos
negociais internacionais, antes de positivados em tratados ou mesmo antes de oficialmente
aceitos por organismos internacionais especializados, j& se vao tornando regra obrigatdria para
aqueles que atuam no cenario do comércio internacional, sem contestacéo de qualquer indole.

A lex mercatoria ¢, como diz Strenger, o recipiente “captador de todas essas situagdes,
alcangando, com pleno éxito, o desiderato de congregar como nomenclatura inconfundivel o
contexto geral e significativo dos acontecimentos que envolvem o comércio internacional no
sentido mais amplo”.® Dai ser praticamente impossivel estudar o comércio internacional
contemporaneo sem perquirir a natureza juridica da lex mercatoria, que de ha muito domina o
processo de elaboracdo das regras emanadas da sociedade internacional dos mercadores e rege
os conflitos que porventura ali se perfazem. O comércio internacional é dinamico por natureza,
e ainda ndo se visualiza com nitidos contornos o processo de formacdo dessa nova lex
mercatoria. As concepcdes de juristas como Berthold Goldman e Paul Lagarde, pensamos, séo
importantes para se compreender esse fenbmeno do comércio internacional, e sobre elas
passaremos a nos dedicar ao longo deste ensaio.

3. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 17.

4. ldem, ibidem.

5. Nesse sentido, cf. RIPERT, Georges; ROBLOT, René. Traité de droit comercial. 15. ed. par Michel Germain.
Paris: LGDJ, 1993, p. 26-31.

6, Idem, p. 18.
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2. DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL E LEX MERCATORIA

Da licdo de Irineu Strenger € possivel abstrair ser o comércio internacional a atividade
lucrativa transfronteira praticada mediante a consecucdo de atos formais, cuja finalidade é o
intercambio (visivel e invisivel) de mercadorias, de tecnologias, de investimentos e de
representagdes, bem assim de outros entendimentos que possibilitem a obtengédo de lucros e
vantagens para as partes intervenientes.’

O desenvolvimento do comércio internacional tem se dado de forma estrondosa na
atualidade, a medida que as novas tecnologias se desenvolvem e estreitam ainda mais as
relacdes entre os paises, 0 que acaba por influenciar os costumes e, por meio deles, o préprio
Direito. A medida que a humanidade se desenvolve, desenvolvem-se também as regras pelas
quais opera o comércio internacional, chamadas lex mercatoria. Nesse cenario, o Estado vai
cada vez mais deixando de ser o Unico protagonista da cena internacional para dividir espaco
com corporacdes de toda indole, atuantes nos mais variados campos do comércio internacional.

A evolugdo dos negocios internacionais, explica Strenger, “envolve cada vez mais a
utilizacdo de técnicas asseguradoras da boa consumacdo dos entendimentos comerciais,
exigindo, para esse fim, a garantia que chamamos plurivincular, pela necessidade de
intervencdo de pessoas fisicas e juridicas, estas Ultimas geralmente representadas por entidades
bancarias”, acentuando a tendéncia do direito do comércio internacional em “transformar-se
em um jus comune, dotado de um direito material proprio para reger as relacGes
internacionais”.® Todos essas questdes, é certo, levaram os juristas a encarar o fendmeno sob
angulos diversos, de modo a ndo somente explicar o desenrolar do comeércio internacional em
escala global, mas também a encontrar as bases sob as quais esse comércio se fundamenta. E
dizer, nasceu a necessidade de identificar as regras pelas quais o comércio internacional opera,
sendo certo que o nascimento da lex mercatoria nasceu exatamente da identificacdo de tais
regras, “inserindo-se N0 processo historico como denominagdo que melhor consagra o primado
dos usos do comércio internacional”.® Em outras palavras, o fendmeno do comércio
internacional levou a necessidade inevitavel de criacdo de um conjunto de normas capazes de
regulamentar as suas atividades no plano internacional.

Diferentemente de outros ramos do Direito, que se desenvolvem e sdo fruto da
jurisprudéncia acumulada ao longo de dezenas de anos, a qual o legislador nacional se encarrega
de compilar e codificar nas bases do direito posto, a criagdo do comércio internacional tem se

STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 21.
8, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 23.
. ldem, ibidem.
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fundamentado em usos e costumes internacionais e no labor de organismos internacionais
dedicados a sua regulamentacdo. Dai se falar em ser a lex mercatoria a expressdo metanacional
do comércio internacional, uma vez que o0 nascedouro das regras e normas de conduta
comerciais internacionais provém do plano internacional e ndo das praticas e usos locais.

O desenvolvimento dos meios de comunicacéo e as facilidades do comércio eletrénico
sdo fatores decisivos para que se (re)estude a nova lex mercatoria em seus aspectos mais
particulares. De fato, o estreitamento das relagdes entre pessoas ao redor de todo 0 mundo tem
levado a evolugdo do comércio internacional, que passa a contar com novas funcionalidades e
com dinamismo incomparavel. Todo esse mosaico de fatores leva a necessidade de
(re)compreensdo do fenbmeno do comércio internacional e, consequentemente, da lex
mercatoria.

3. GENESE DA NOVA LEX MERCATORIA

Ja se disse que o comércio internacional foi grandemente influenciado pelo progresso
tecnoldgico, tendo este influenciado os costumes e, consequentemente, o proprio Direito. Por
influéncia dessas mudancas, alguns fatos marcantes passaram a ocorrer no Cenario
internacional, estando o principal deles ligado ao papel do Estado nas relacGes internacionais.
O Estado, em decorréncia dos novos fatos que a sociedade internacional vem experimentando,
passa a deixar de ser o Unico ator das relacdes internacionais para conviver com outros sujeitos
de direito, antes desconsiderados como tal. Tornou-se frequente a participacdo de empresas
privadas em inimeros acordos e contratos do comércio internacional, tendo os Estado
estrangeiros como contraparte. Esse afastamento do Estado de algumas atividades
internacionais permitiu o desenvolvimento de regras disciplinadoras do comércio internacional,
nascidas de sua aplicacéo e uso reiterados entre a sociedade internacional dos comerciantes.*°

Tendo como antecedentes a Lex Rhodia de Jactu — Lei do Mar de Rodes (300 a.C.),
adotada inicialmente pelos gregos e troianos e, posteriormente, disseminada no restante da
Europa, e 0 Jus Mercatorum desenvolvido a partir do século XIV, a chamada lex mercatoria
nasceu das feiras da Idade Média, em resposta aos direitos feudais que, com seus inuUmeros
privilégios, entravavam as relagdes comerciais da época.'! As feiras da Idade Média nas cidades

italianas e na Franga, fomentaram o deslocamento de mercadores de um lugar a outro, com a

10 Cf. MAGALHAES, José Carlos de. Lex Mercatoria: evolugdo e posicdo atual. Revista dos Tribunais, vol.
709, Sdo Paulo, nov./1994, p. 42.

1 Cf. HUCK, Hermes Marcelo. Sentenca estrangeira e “lex mercatoria”: horizontes e fronteiras do comércio
internacional. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 104.
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utilizacdo dos principais portos, notadamente em Veneza, Génova e Marselha, espraiando-se
depois para o resto da Europa, atingindo Barcelona, Amsterdam e as cidades da Liga Hanseatica.
No entanto, o desenvolvimento dessa pratica foi tdo fugaz que sequer houve tempo para reflexdes
mais apuradas sobre as suas fontes e 0 seu conteudo, dado o dinamismo caracteristico dos meios
de comércio. Instituiram-se, assim, costumes relativos aos intercambios, sedimentados nos usos
constantes dos mercadores relativamente a determinada pratica.

Tais usos e costumes, nascidos da pratica contratual internacional, foram qualificados
como verdadeira lex mercatoria, uma ordem juridica dos comerciantes a reger 0S USOS
profissionais do comércio no cenario internacional, com dinamismo e informalidade.'? Alias,
mais do que reger tais usos profissionais, a lex mercatoria tem como fim precipuo libertar a
comunidade internacional de mercadores “de certas injungdes legislativas emanadas dos
Estados”, desiderato este que, na pratica, foi plenamente alcancado, “pois inumeros sdo os
exemplos resultantes do desenvolvimento das préaticas implantadas por regulamentos privados
ou comunitarios, que outra coisa ndo sdo, em nossos dias, sendo ordenamentos disciplinadores
da atividade comercial internacional, cada vez mais recepticios e submissamente adotados pelos
comerciantes internacionais”.®

O comeércio internacional, pelo proprio meio em que desenvolve as suas atividades,
depende mais do seu préprio processo criativo que da atuacdo de Estados a regulacdo de suas
atividades, notadamente em razao de sua origem histérica. De fato, ndo eram juizes comuns
que julgavam as questdes (lides) advindas da pratica comercial, sendo 0s proprios mercadores
organizados em “camaras” julgadoras, por meio de suas respectivas corporagdes. Tal levou a
lex mercatoria a caracterizar-se como tema transnacional, que supera a soberania dos Estados
em seu afé de regular toda e qualquer matéria a eles atinentes. Assim, a lex mercatoria passou,
ela propria, a impor aos Estados o respeito aos seus comandos, promovendo a efetivacdo nas
legislacBes internas das regras costumeiras do comércio internacional, demonstrando o seu
poder de persuasdo sobre a atividade parlamentar dos Estados.

Grande parte da influéncia exercida pela lex mercatoria nas legislagbes internas dos
Estados adveio da insatisfacdo dos mercadores internacionais com as solu¢des dadas pelas leis

internas as questdes envolvendo o comércio internacional. Dai a necessidade de

12, Para José Carlos de Magalhdes: “Deixando de lado as definigdes precisas, pode-se considerar a lex mercatoria
como as regras costumeiras desenvolvidas em negdcios internacionais aplicaveis em cada area determinada
do comércio internacional, aprovadas e observadas com regularidade. (...) A lex mercatoria — regras de
direito costumeiro — é produzida pelos integrantes dos diversos setores do comércio internacional —
comerciantes de cereais, de especiarias, de commodities, etc. — aceita e observada com a convicgdo de ser
obrigatdria e com efetividade imposta, ndo pelo Estado, mas pelos proprios integrantes da corporacéo
formada em cada um desses setores” (Lex Mercatoria..., Cit., p. 43).

13, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 25.
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reconhecimento da autonomia da lex mercatoria frente as normas do direito interno, tal um
ordenamento juridico independente, que ladeia as ordens domésticas na intencéo de regular o
comércio internacional, sem submissdo absoluta aos comandos internos estatais. Hoje,
destaque-se, ndo ha qualquer davida sobre a possibilidade de existéncia de ordens juridicas de
indole ndo estatal, é dizer, ndo provenientes de atividade legislativa interna, sendo advindas de
ordens particulares autbnomas e independentes com poder de regulacdo em seus ambitos
proprios de atividade.

Portanto, a constatacdo de que o comércio internacional se desenvolve em ambiente
internacional ja é suficiente para concluir que os atos pelos quais tal comércio se realiza
ultrapassam o quadro de um Direito puramente estatal, dando ensejo a criacdo de normas que
atualmente pertencem a chamada nova lex mercatoria. Dessa forma, pode-se falar em alguns
vinculos essenciais do comércio, que — segundo Strenger — explicam logicamente os efeitos
desse conformismo profissional, como veremos em seguida.

3.1. DESENVOLVIMENTO E DIFUSAO DOS CONTRATOS REGENTES DOS NEGOCIOS
INTERNACIONAIS

O desenvolvimento e a difusdo dos contratos que regem 0s negdcios internacionais
podem ser tidos como o primeiro vinculo do comércio internacional estimulador da formulagdo
do conjunto de regras que faz nascer a lex mercatoria. Assim, tendo em vista a propria natureza
do comeércio internacional, que é eminentemente (e setorialmente) especializado, ndo se pode
desconsiderar o importante papel desempenhado pelas organizacdes de profissionais do
comercio internacional — e suas regulamentacfes respectivas — no sentido de criarem 0s
contratos-tipo (ou férmulas-padrdo) que tém contribuido para a crescente formacdo de um
direito uniforme do comércio.*

Portanto, a proliferacdo dos contratos standard € a prova mais nitida de que o
conhecimento da disciplina juridica aplicavel as contratagdes tipicas do comércio internacional
depende quase que exclusivamente do conhecimento das regras da lex mercatoria, notadamente
reveladas pelas praticas comerciais internacionais e pelas decisdes arbitrais. A contratualistica
internacional tornou-se, assim, fator de formalizacdo das praticas costumeiras que vém se

14 ldem, ibidem. Em paralelo, cf. também RIPERT, Georges; ROBLOT, René. Traité de droit comercial, cit.,
p. 29-31, reconhecendo o valor juridico dos regulamentos profissionais do comércio — ainda que inferior aos
advindos da normatividade estatal — e as vantagens de sua maleabilidade (“Ce type de réglement a sur la loi
le grand avantage d’étre établi par des professionnels compétents et de pouvoir étre facilement modifié”
[grifos do original]).
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desenvolvendo ao longo do tempo relativamente & regulamentacdo das relacdes de comércio
internacional.

3.2. PRATICAS CONSTANTES E UNIFORMES ADOTADAS NO COMERCIO
INTERNACIONAL

Outra importante fonte do comércio internacional reveladora do nascimento de uma
nova lex mercatoria € a pratica constante e uniforme adotada pelos comerciantes internacionais,
criando direito aplicavel para aqueles que atuam nessa seara. Tal pratica transcende os limites
da soberania estatal e se coloca acima dela. A essa pratica sdo aplicaveis principios
interpretativos proprios, distintos dos existentes no Direito interno estatal.

Os usos de préaticas uniformes no comércio internacionais se solidificam com o decorrer
do tempo e passam a permear as atividades dos mercadores internacionais, tornando-se
conhecidos em todos os ramos de atividades com suas especificidades proprias. As praticas em
desconformidades com os usos do comércio passam a ser rechacadas no cenario comercial e
internacional e levam os mercadores dissidentes a experimentar o isolamento nas suas
atividades mercantis.

Por outro lado, a cena internacional contemporanea tem mostrado que a comunidade
internacional de mercadores procura, cada vez mais, escapar a autoridade do Direito interno
estatal, com a ado¢do de operacdes tipicas cuja pratica se sobrepde aos sistemas normativos,
fixando na arbitragem o ponto de apoio para a resolucdo das consequentes contendas. Assim,
cria-se uma pratica comercial internacional e os meios de resolucéo de contendas tipicos dessas
praticas, com énfase na arbitragem comercial internacional.

3.3. JURISPRUDENCIA DAS CAMARAS ARBITRAIS

A nova lex mercatoria também se revela pela jurisprudéncia das camaras arbitrais, dado
que os precedentes adotados pelos arbitros internacionais tém servido de base normativa para a
aplicacdo das regras costumeiras do comércio internacional delineadas pela lex mercatoria, a
base de grandes principios reconhecidos (v.g., forca obrigatdria do contrato, boa-fé, referéncia
corrente a certos comportamentos etc.) que demonstram que esse Direito ja ultrapassa, em sua
aplicabilidade prética, os ordenamentos juridicos internos dos Estados.!® Essa jurisprudéncia

15, Cf. RIPERT, Georges; ROBLOT, René. Traité de droit comercial, cit., p. 32. A esse respeito, assim leciona
Strenger: “Por muito aberta que seja, contudo, a posi¢@o que se adote em face da aplicagéo da regra de conflito
tradicional, ndo poderemos deixar de reconhecer que se ela depara atualmente, como de resto ja tem sido
salientado por mais de uma vez ao longo desta exposi¢do, com dois 6bices fundamentais intransponiveis: a
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arbitral serve, ainda, como previsao para os atores do comércio internacional de que, em casos
semelhantes, a mesma solucao lhes sera aplicada.

A aplicacdo dos usos e costumes comerciais internacionais pelos tribunais arbitrais é
reveladora do fato de que a lex mercatoria assumiu a condicdo de norma juridica, dotada da
mesma finalidade de fonte do direito objetivo, ainda que com carater ndo-estatal. Trata-se,
agora, de um direito objetivo da societas mercatorum.'6

Para além desses vinculos essenciais do comércio internacional, acima descritos, a
experiéncia internacional mostra que a lex mercatoria, cada vez mais, tipifica per se sua
operacionalidade, criando procedimentos peculiares que acabam por desgastar as regras postas
nos ordenamentos juridicos (internos) de direito positivo.

4. CONCEITO, FONTES E CONTEUDO DA NOVA LEX MERCATORIA

Depois de compreendido o fendbmeno do comeércio internacional na atualidade e a
génese da lex mercatoria, faz-se necessario conceituar, estabelecer as fontes e o conteido da
chamada “nova lex mercatoria”. Para tanto, em primeiro lugar, é necessario entender que o
comércio internacional impfe o nascimento de regras juridicas cujo nascimento tem
processamento distinto daquele que se opera no Direito interno estatal (no processo legislativo
formal, ou por meio de precedentes segundo o regime da common law). Estando as relagdes
juridicas dai decorrentes investidas de imperatividade consentida, parece necessario tentar
esbocar uma definicdo (com contornos nitidos) do conjunto dessas relagdes juridicas, o que, em

ultima analise, nada mais é do que a defini¢do propriamente dita da lex mercatoria.

4.1. TENTATIVAS DE DEFINICAO DA LEX MERCATORIA

As defini¢Oes conhecidas de lex mercatoria ndo sdao coincidentes, ndo obstante todas
elas apresentarem caracteristicas comuns desse conjunto de regras comerciais internacionais.
Alguns conceitos sdo extremamente sintéticos, ao passo que outros tém forma mais analitica e,
consequentemente, mais alongada. Ao que nos parece, a lex mercatoria pode ser entendida

incapacidade dos ordenamentos juridicos nacionais para fornecer resposta adequada as solicitacGes do
comeércio internacional (trata-se, na sua esmagadora maioria, de sistemas juridicos herdados do século
passado) e a incerteza sempre presente no plano dos sujeitos intervenientes quanto ao desfecho final da
questdo, uma vez a causa posta perante os tribunais estatais, quer por forca da falta de conhecimento
antecipado do direito material que a ir4 reger, quer em virtude da interpretacdo que dele possa fazer o juiz
nacional, habituado sobretudo a julgar questdes do foro interno, em funcéo exclusiva do seu proprio direito
nacional”. (Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 33).
16, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 27.
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como um conjunto de regras e principios formados no seio da comunidade internacional de
mercadores, com a finalidade de regulamentar as suas atividades reciprocas e com meios habeis
para garantir a sua efetiva aplicagdo. De forma mais abreviada, pode-se defini-la como as
“regras do jogo” do comércio internacional.*” Trata-se entdo de um corpo de normas fundadas
nos entendimentos comerciais internacionais e na pratica contratual da comunidade
internacional de mercadores, baseado nos usos e costumes comerciais internacionais, nos
contratos-tipo e nas formulas-padrédo, nas regulamentacfes comerciais internacionais ditadas
nos limites de cada associacdo profissional em especial, bem como na jurisprudéncia das
camaras arbitrais.

Em verdade, segundo Strenger, o que se nota é que as definicdes de lex mercatoria
procuram sempre realcar um estado de insatisfagdo com o0s sistemas nacionais, pela
impossibilidade que demonstram em solucionar os problemas fundamentais do comeércio
internacional, estando j& convenientemente demonstrado que a lex mercatoria assinala trés
tendéncias: a) a primeira, situando-a como uma ordem legal autbnoma, criada espontaneamente
pelas partes envolvidas nas relagdes econdmicas internacionais e existindo independentemente
dos sistemas nacionais; b) a segunda, imaginando-a como um corpo de regras suficiente para
decidir uma disputa, operando como alternativa de uma diferente lei nacional aplicavel; c) e a
terceira, considerando-a como complemento de uma lei nacional aplicavel, vista como nada
mais que uma gradual consolidacdo dos usos e determinadas expectativas do comércio

internacional.18

4.2. FONTES DA NOVA LEX MERCATORIA

O comércio internacional conta com regras proprias e ja definidas pelo costume
internacional respectivo. Esse costume, quando atual, € o que se nomina nova lex mercatoria,
que a comunidade internacional de empresas constituiu sobre quatro pilares principais: a) 0s
usos e costumes profissionais; b) os contratos e as férmulas-tipo; c) as regulamentacdes

17, Idem, p. 76-77. Strenger conceitua a lex mercatoria como “um conjunto de procedimentos que possibilita
adequadas solugOes para as expectativas do comércio internacional, sem conexdes necessarias com 0s
sistemas nacionais e de forma juridicamente eficaz”. Segundo a sua justificativa, esse entendimento parece
“mais consentdneo com a realidade, pois o que possibilita o desenvolvimento da lex mercatoria é a liberdade
de procedimentos, que existem para atender as necessidades do comércio internacional, as quais nascem de
contingéncias operacionais e, sempre que possivel, desvinculadas das ordens legais internas de cada pais,
mas que, pela sua prdpria natureza, tém eficécia juridica. Realmente, o que importa efetivamente no exame
da lex mercatoria é saber até que medida ela pode ser pensada como estrutura revestida de forca juridica, ou
seja, quais os limites sancionadores de que se reveste para impor suas regras, porquanto, sem encontrar esse
carater heterbnomo e coercitivo, ndo se terd em sua plenitude um novo sistema dotado de autonomia como
se apregoa”. (Idem, p. 78-79).

18, Idem, p. 78.
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profissionais ditadas nos limites de cada profissdo por suas associa¢fes representativas; e d) a
jurisprudéncia arbitral.*® Vejamos, pois, uma a uma dessas fontes:

4.2.1. Usos e costumes profissionais internacionais

Primeiramente, é necessario diferenciar o uso do costume. O uso consiste na pratica
generalizada de atos, todos no mesmo sentido, mas sem a conviccdo de obrigatoriedade, que €
caracteristica fundamental do costume. Nos termos do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justica, 0s costumes constituem-se numa “pratica geral aceita como sendo o direito”. O
Restatement of the Law [Third (1987), § 102(2)] emprega, a esse respeito, uma definicdo mais
solida, ao assinalar que o “direito internacional costumeiro resulta de uma pratica geral e
consistente por parte dos Estados, seguida por eles como consequéncia de entendé-la como uma
obrigagio legal”.2’ E dizer, o costume internacional resulta da pratica geral e consistente dos
atores da sociedade internacional em reconhecer como valida e juridicamente exigivel
determinada obrigacdo. Tal caracteristica ndo se faz presente no simples uso, que ndo conta
com a crenca de obrigatoriedade presente no costume internacional.

Relativamente ao costume comercial internacional, deve-se acentuar a necessaria
repeticdo dos mesmos meios e procedimentos por parte da generalidade dos atores do comércio
internacional. Segundo o § 1° (303, alinea ¢) do Uniform Commercial Code (UCC): “A ‘usage
of trade’ is any practice or method of dealing having such regularity of observance in a place,
vocation, or trade as to justify an expectation that it will be observed with respect to the

transaction in question”.

4.2.2. Os contratos e as formulas-tipo

Os contratos comerciais internacionais e as formulas-tipo contidas nesses instrumentos
sdo a segunda grande fonte da moderna lex mercatoria. Ndo resta divida que a adocdo dos
contratos standards nas relagbes econdmicas internacionais passa a ser cada vez mais
imprescindivel nas relacdes diarias de negocios, dada a enorme criatividade de seus contextos
e aricatipificacdo que sugerem, sem desconsiderar o aspecto espacial (geografico) da aplicacdo

dessas formulas-tipo no comércio internacional, uma vez que a aplicacdo de determinados

19, Idem, p. 21-22.
2, V. § 102(2): “Customary international law results from a general and consistent practice of states followed
by them from a sense of legal obligation”.
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contratos a certos tipos de situagcdes flui mais eficazmente em determinadas regides
geograficas.?

Os contratos comerciais internacionais sdo fruto do intercambio de vontades entre
Estados e pessoas (lato sensu), cujas caracteristicas sdo diametralmente opostas aqueles
contratos circunscritos a um territério certo, o que faz nascer a idéia de que o Direito do
Comércio Internacional se assenta em pressupostos diversos daqueles conhecidos nos
ordenamentos internos dos Estados. Essa criatividade do comércio internacional — e,
particularmente, dos contratos comerciais internacionais — pode ser explicada pela prépria
formacdo consuetudinaria da qual ele provém. Dentro desse contexto, 0s contratos
internacionais passam a ser 0 motor (no sentido estrito) do comércio internacional e também
(lato sensu) das relacdes internacionais p6s-modernas. A experiéncia passa a demonstrar que a
contratualistica nacional ndo mais satisfaz as exigéncias da cena internacional e da societas
mercatorum. A taxonomia dos contratos de direito interno, apesar de poderem identificar-se
nominalisticamente, ndo guardam relagdo alguma com os contratos internacionais.??

Outra constatacdo visivel, que torna os contratos internacionais fontes da nova lex
mercatoria, diz respeito ao fato de serem eles projecGes externa corporis da sociedade mercantil
internacional, a qual procura, cada vez mais, reger suas atividades por formulas pré-moldadas
(standards) que escapam a um direito interno estatal (o qual, normalmente, ndo é apto para
operar com a especificidade da atividade mercantil). Além disso, ndo é demais lembrar que as
necessidades da economia moderna impdem, cada vez mais, aos atores do comércio
internacional, o atendimento das exigéncias do consumo em massa, acarretando “a ampliagdo
e 0 aprimoramento do mercado, gerando novas técnicas negociais, que se consubstanciam em
normas integradas, em novos institutos juridico-mercantis”.?® Em outras palavras, os contratos
internacionais sdo mais aptos a se adaptarem as novas mudangas da sociedade internacional
que os instrumentos negociais conhecidos no direito interno.

José Maria Espinar Vicente identifica as seguintes caracteristicas dos contratos
internacionais: a) sdo contratos que desenvolvem o intercdmbio de mercadorias, servicos e
capitais, entre empresas pertencentes a diferentes paises; b) sdo contratos nos quais ao menos
uma das partes desempenha papel preponderante no meio econdmico internacional, no que
concerne a matéria objeto do acordo; c¢) sdo contratos que — devido a concentracéo oligopolista
dos bens e a atual estrutura do comeércio mundial — ndo sé afetam aos Estados diretamente
conectados a operacdo que instrumentalizam, mas a todos 0s paises que integram a area do

21, Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 36.
22 Idem, p. 108-109.
23, Idem, p. 111.
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mercado dos bens ou servigos aos quais se referem; d) séo contratos que — em razdo da
organizacgdo transnacional dos poderes econdmicos privados — colocam em jogo, direta ou
indiretamente, o0s interesses corporativos do conjunto de empresas que se dedicam
habitualmente ao setor de atividades em que se inclua a operagéo; e e) normalmente, a forma
de tais contratos responde a caracteres peculiares, entre 0s quais se destacam (i) a
homogeneidade de suas disposicOes, (ii) a existéncia de clausulas de submissdo, (iii) a
arbitragem e (iii) o emprego de terminologia unificada.?*

As caracteristicas apontadas por Espinar Vicente permitem verificar que os contratos
internacionais — que o autor qualifica de “econdmicos”, por ser quase impossivel desvincular o
escopo do comércio internacional com o aspecto econdmico das transacfes que lhe dizem
respeito — sdo necessariamente extraterritoriais, ainda que a nacionalidade das partes seja a
mesma. O crescimento do comércio internacional tem colocado em relevo inimeros tipos de
contratos com essas exatas caracteristicas, tais como os turn key (clé en main), os contratos de
transferéncia de tecnologia, os contratos de cooperacéo industrial, 0os contratos associativos, 0s
de financiamento (como os de euro-obligation ou de euro-crédit) etc.?®

Em resumo, como leciona Irineu Strenger, os contratos internacionais sao “fruto de uma
multiplicidade de fatores envolvendo métodos e sistemas interdisciplinares, inspirados na
economia, na politica, no comércio exterior, nas ciéncias sociais, e, além disso, com muitos
frutos colhidos nas relagdes internacionais de toda indole”.2® E dizer, além de apresentarem
uma especialidade propria — decorrente da profissionalizacdo das atividades comerciais —, 0S
contratos internacionais do comércio “sdo os Unicos instrumentos de agdo para o comércio
internacional, sem vinculos com esquemas legais geograficamente circunscritos”.?’

Pode-se perquirir em que medida e em que extensdo 0s contratos internacionais criam
lei entre as partes ou, dito em outras palavras, até que ponto a eficacia contratual é determinante
da titularidade do direito das partes.?® A expressdo eficacia deve ser entendida, aqui, como a
forca executdria provinda do procedimento (forma) e do conteudo (matéria) do contrato,
correspondendo ao poder de titularidade de que se valem as partes para auferir seus direitos
(territorial e extraterritorialmente). O maior problema dessa colocacéo, contudo, diz respeito a
dificuldade que se tem de enquadrar os contratos internacionais aos esquemas do direito
internacional privado, tendo a jurisprudéncia de varios paises preferido aplicar a lei escolhida

24 V. VICENTE, José Maria Espinar. La regulacion juridica de los contratos internacionales de contenido
econdmico. Madrid: Editorial de Derecho Reunidas, 1979, p. 25-29.

%, Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 112-113.

%, |dem, p. 115.

27, Idem, p. 116.

28 Idem, p. 116-120.
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pelas partes, em homenagem ao principio da autonomia da vontade. Segundo Henri Batiffol,
no entanto, na maioria dos casos o0s juizes pretendem deduzir dos elementos da causa a vontade
implicita das partes, que ndo tiveram nenhuma intengdo nesse sentido, “e o resultado inevitavel
é a arbitrariedade do juiz, como testemunha a incrivel diversidade de solucGes que a
jurisprudéncia apresenta: lei do lugar de conclusdo do contrato, lei do lugar da execucao, lei
nacional das partes ou do devedor, lei do domicilio do devedor, lei da situac¢do do objeto, enfim,
ndo ha dominio onde seja mais dificil prever a que ponto pode avancar a decisdo do juiz, mesmo
em casos aparentemente analogos aqueles ja referidos”. E conclui — hoje esta tese ndo é
absolutamente aceita, sobretudo no dmbito dos contratos internacionais — que esse resultado
pratico deploravel provém “de um erro de andlise inicial, que torna o sistema injustificavel
racionalmente: ndo pertence as partes a escolha da lei que deve reger; uma lei se impde de
autoridade, ndo se escolhe; que uma certa autonomia seja desejavel € até necessario, ninguém
o0 duvida, mas que as partes sejam livres para escolher a lei que governara o conjunto de suas
relacOes contratuais é, do ponto de partida, inconsistente, e explica a incerteza dos resultados™.®

Todas essas observacgdes séo importantes no sentido de determinar em que medida e em
que grau as partes contratantes no comércio internacional estardo seguras em suas relagdes
reciprocas, notadamente no gque tange aos resultados a serem alcancados pelo contrato. Os
juristas — explica Strenger — tém se dedicado “a conquistar a unidade dos contratos, pela via das
regras uniformes e pelo acolhimento e respeito do principio da autonomia da vontade, cujo
alargamento, ao contrario da expectativa de Batiffol, torna-se, em nossos dias, uma realidade
impositiva em todos os contratos internacionais”.%® Do ponto de vista pragmético, pode-se dizer
que um contrato internacional do comércio, levado a efeito pelas regras previamente
estabelecidas pela societas mercatorum, ¢ um grande “plano de a¢d0” no qual as partes
envolvidas definem as metas e obrigacdes a serem levadas a efeito dentro de uma situacgao de
fato. Trata-se da expressdo de uma situacdo que deve evoluir, num crescendo obrigacional,
rumo a assercdo dos compromissos voluntariamente assumidos — e, excepcionalmente, em
decorréncia de causas involuntarias, das quais as partes hdo de haver nitida consciéncia. Dai
dizer-se que a validade e eficacia dos contratos internacionais do comércio assentam-se na

maxima negotium constitutum sola voluntate (a vontade é criadora do negdcio juridico).3!

2, BATIFFOL, Henri. Les conflits de lois en matiére de contrats: étude de droit internacional privé compare.
Paris: Sirey, 1938, p. 1 e ss.

30, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 119.

8, Idem, p. 119.
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4.2.3. Regulamentagdes profissionais ditadas nos limites de cada profissdo por suas
associacOes representativas

Cada ramo de atividade no comércio internacional conta com regulamentos proprios
ditados pelas respectivas associagdes representativas. E usual que, em certo ramo de atividade,
haja regulamentacdo especifica pelas entidades de classe, normatizando as pratica e condutas
de cada setor. Esses regulamentos, também, a sua maneira, pretender escapar a atividade
legiferante dos Estados quando cristalizam préticas constantemente adotadas no comércio
internacional no ambito de interesse daquela corporacdo. Na prética, tais regulamentacdes
profissionais vencem as leis domésticas em termos de respeito e conhecimento de seu conteudo,
pois atingem diretamente cada profissdo e seu ndcleo duro de interesses. Dai a razdo de serem
adotadas pelas associacdes representativas de cada profissdo, com a legitimidade necessaria a
representacdo de seus interesses, para além da atividade legiferante (regulamentadora) dos
Estados.

4.2.4. A jurisprudéncia arbitral

Ao lado das fontes anteriores, merece destaque o papel da jurisprudéncia dos tribunais
arbitrais, como formadora de opinido sobre a existéncia da nova lex mercatoria. Além de versar
uma questao em especifico, relativa a cada ramo de atividade, as decisfes das cAmaras arbitrais
voltam-se a resolugdo participativa dos conflitos, induzindo o seu cumprimento longe da mao
do Estado. Essa a razdo pela qual as decisdes arbitrais, em estatistica, Sdo numericamente mais
efetivas que as advindas do Poder Judiciario estatal, notadamente a luz de sua maior praticidade
e exequibilidade. As decisdes das camaras arbitrais formam a necessaria “jurisprudéncia”
aplicavel as relagcbes comerciais internacionais com aplicabilidade imediata e eficacia concreta
no seio das empresas que litigam no comércio internacional, ndo sé porque do julgamento
arbitral participam arbitros escolhidos também pelas partes, sendo ainda por inexistir no seio
arbitral a infinidade de recursos existente no direito interno.

4.2.5. Outras (novas) fontes

Para além das fontes da nova lex mercatoria acima estudadas, pode-se dizer existirem
ainda outras que, apesar de ndo sujeitas a uma taxinomia, sao capazes de estimular novas regras
que permeiam 0s contratos internacionais, a jurisprudéncia arbitral e os ordenamentos das
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sociedades internacionais especializadas, dentre as quais merece destaque a Cémara de
Comércio Internacional de Paris.®? Essas outras fontes da nova lex mercatoria surgem, na
maioria das vezes, da criatividade que molda o comércio internacional hodierno, quando se é
obrigado a criar regras de conduta aplicaveis a determinado ramo de atividade, sem respaldo
nas legislacdes internas e menos ainda no seio da prépria lex mercatoria.

A “publicidade” dessas outras novas regras ocorre quando os interessados em certo
ramo de atividade comercial internacional dao-se por convencidos de que as informagdes
prestadas pela comunidade internacional de mercadores consolidaram-se em critérios a serem
obrigatoriamente observados entre eles. Ou seja, trata-se da situacdo em que um conformismo
geral acaba ocorrendo, pelo entendimento de que aquela rede espontanea de comunicagdes
acabou por se consolidar, transformando a nova realidade em resignacéo forcada com a mesma
natureza das regras juridicas obrigatérias.®® Dai ter a Convencédo das Nacgdes Unidas sobre a
Venda Internacional de Mercadorias estabelecido que “les parties sont liées par les usages
auxquelles elles ont consenti et par les habitudes qui se sont établies entre elles” (art. 9°, § 1°).

O nascimento dessas outras novas fontes ndo é facil de se visualizar, mesmo porque elas
advém de praticas normalmente (e, a proiri) isoladas, que paulatinamente vdo ganhando corpo
e se desenvolvendo até chegar em um estagio de aceitacdo geral, passando somente entdo a
exercer certa pressao sobre a coletividade de mercadores de certo ramo de atividade comercial
internacional .3

4.3. CONTEUDO DA NOVA LEX MERCATORIA

E também possivel evocar as proposicdes evidenciadas por Antoine Kassis a respeito
do conteudo da nova lex mercatoria identificado com o direito do comércio internacional, quais
sejam: a) a lex mercatoria é composta de regras costumeiras de direito material: tais regras se
aplicam a uma relacdo que contenha um elemento de estraneidade sem passar pelo método
tradicional do conflito de leis que caracteriza o direito internacional privado; trata-se de regras
de direito espontaneo formado de usos profissionalmente codificados, de “montagens”
juridicas, de clausulas contratuais e de conjuntos de contratos que disciplinam, de uma maneira
constante e original, as relacdes juridicas entre os sujeitos e as operacfes internacionais, das

82 Idem, p. 81-83.

8, Idem, p. 82.

3. Como arremata Strenger: “Assim se formam as normas do comércio internacional, diferentemente das
normas estatais, tendo como origem todos 0s mecanismos que fazem parte do profissionalismo que
caracteriza o intercdmbio mercantil, aperfeicoado ou alterado pelas técnicas que resultam da cooperagao
interdisciplinar”. (Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 83).

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 8, N. 1, E074, JAN./JUN. 2023.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://D0OI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V/N2.EQ74 | P. 16 DE 55



MAZUOLLI, VALERIO DE OLIVEIRA

quais se pode questionar se a repeticdo ndo as eleva progressivamente a posicdo de instituicdes
costumeiras; b) as regras costumeiras da lex mercatoria sdo usos e principios: 0s usos sdo regras
afetadas de certo particularismo inevitavel, enquanto os principios sdo regras mais gerais por
seu conteudo e mais universais pela sua esfera geografica de aplicagdo; c) a lex mercatoria é
composta por uma dualidade de fontes: as regras costumeiras do direito espontaneo e as regras
criadas pela jurisprudéncia arbitral, além do que o conteudo da lex mercatoria é alimentado em
parte por regras criadas por sentencas arbitrais, o que faz da jurisprudéncia arbitral a segunda
fonte desse direito anacional; d) a lex mercatoria € um sistema de direito, ainda que incompleto
e ndo totalmente autbnomo: a integracdo de uma sangdo dentro de uma regra de direito ndo
serve como definicdo desta enquanto regra; ndo é porque as regras da lex mercatoria sdo
originadas em poderes que ndo sdo publicos que estdo destituidas de autoridade, mesmo porque
esta autoridade é reconhecida aos 6rgdos que as produzem pela propria comunidade que delas
se beneficia, utilizando-as para formular seus contratos e disciplinar suas rela¢des, além do que
ha sanc¢des disciplinares aplicadas pelos agrupamentos e corporacdes respectivos, assim como
outras sangdes sui generis.3®

5. AUTONOMIA DA VONTADE E RESPEITO AS LEGISLACOES INTERNAS

Atualmente, a lex voluntatis tornou-se um dos mais significativos elementos de conexao
aplicaveis as relagcbes comerciais internacionais, permitindo a escolha pelas partes da lei
aplicavel ao contrato.3¢ Certo é que a autonomia da vontade assumiu um carater especifico de
regulamentacdo de seus proprios interesses e de suas préprias vontades, dentro das limitacdes
maiores ou menores ditadas pela equacéo do bem individual com o bem comum.®’

Praticamente toda a forca da autonomia da vontade esta concentrada no contrato, que,
sendo o0 método negocial mais utilizado em todo 0 mundo, passa a ser o campo mais abrangido
por essa categoria, @ medida que é no contrato em que as partes transigem e em que a relacéo
negocial se estabelece de forma duradoura. O elemento vontade, no mundo contemporaneo,
passa a cada vez mais ter relevancia conceitual, notadamente em alguns institutos juridicos

préprios como a venda, a locacdo, a sociedade e o mandato. Tais institutos, desde as suas

%, Cf. KASSIS, Antoine. Theorie generale des usages du commerce: droit compare, contrats et arbitrage
internationaux, lex mercatoria. Paris: LGDJ, 1984, p. 282-286. A sintese desses principios é colocada por
STRENGER, Irineu, in Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 37-39.

% Portudo, v. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira; PRADO, Gabriella Boger. L'autonomie de la volonté dans les
contrats commerciaux internationaus au Brésil. Revue Critique de Droit International Privé, vol. 2, 2019, p.
427-456.

87, Cf. STRENGER, Irineu. Da autonomia da vontade em direito internacional privado. Sdo Paulo: RT, 1968.
230p.
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origens romanas, sempre tiveram suas disposicOes reguladas por disposicGes juridicas gerais e
uniformes (normas gerais e abstratas) e também pela vontade das partes, que viria a ser o
segundo pilar estrutural dessa relagdo negocial. Em outras palavras, trata-se de institutos em
que a vontade tem especial relevancia juridica, ndo obstante as regras de direito posto
continuarem a reger os seus caminhos.

O fendmeno moderno mostra que aonde ndo existem esferas privadas de interesses
inexiste autonomia da vontade. Em contrapartida, aonde se reconhece ao individuo o poder de
gerir interesses particulares, a autonomia privada passa a constituir a pedra angular de toda
relacdo juridica, ndo sendo outra a razdo pela qual o negdcio juridico — principal instrumento
dessa autonomia — se coloca no centro do sistema de Direito Privado.®

Se se levar em consideracao todos os problemas pelos quais ja passou o principio da
autonomia da vontade, perceber-se que a lex voluntatis ganhou enorme projecdo a partir do
estabelecimento da lex mercatoria como instrumento normatizador da atividade comercial
internacional. Com efeito, a lex mercatoria passa a ter o seu maior sustentaculo a partir da
instituicdo da autonomia da vontade, na medida em que esta se revela mais atuante e receptiva,
ndo sé pela doutrina e jurisprudéncia, como também pela legislacdo interna (direito positivo)
de diversos Estados. Dai a constatacdo de que a autonomia da vontade consagrou-se como
principio objetivo de todo o direito do comércio internacional, pois facilita a consecucdo dos
fins a que se destina esse ramo do Direito.*°

A Lei Modelo da UNCITRAL, no seu art. 28, expressamente estabeleceu que “o tribunal
arbitral decide o litigio de acordo com as regras de direito escolhidas pelas partes para serem
aplicadas ao fundo da causa”, certo de que “qualquer designacdo da lei ou do sistema juridico
de um determinado Estado sera considerada, salvo indicacdo expressa em contrario, como
designando diretamente as regras juridicas materiais deste Estado e ndo as suas regras de
conflitos de leis”, complementando que “na falta de uma tal mencao pelas partes, o tribunal
arbitral adotard a lei designada pela regra de conflitos de leis que ele julgue aplicavel na
espécie”. Nesse exato sentido encontra-se o art. 13(3) do Réglement de Conciliation et
Arbitrage da Camara de Comércio Internacional de Paris: “Les parties sont libres de déterminer

le droit que I’arbitrage devra appliquer au fond du litige. A defaut d’indication par les parties,

%, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 90.

39, Idem, p. 91. Como leciona Strenger: “Nio ha como negar que a ordem publica interna e internacional podem
se constituir em obstaculo ao exercicio da autonomia da vontade, mas, por outro lado, imp8e-se considerar
que as atividades concernentes ao comércio internacional sdo fortemente refratarias a ordem publica, pois
foram as ordens estatais, com as suas restricbes ou omissdes, que alimentaram e fortaleceram o movimento
separatista que caracteriza a lex mercatoria. O processo de isolamento do comércio internacional continua
dominante, e se deve convir que comegam a eshocar-se fortes tendéncias, nos direitos internos, em favor da
liberagdo cada vez maior da vontade como fator institucional de realizagdo do direito”. (Idem, p. 91).
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du droit applicable, 1’arbitrage appliquera la loi désignée par la régle de conflit qu’il jugera
appropriée en I’espece”.

A concluséo que se chega € a de que a autonomia da vontade é uma instituicdo juridica
permanente no direito do comércio internacional, aceita e reconhecida pela jurisprudéncia e
doutrina internacionais, bem assim por tratados internacionais, que expressam a liberdade
contratual como critério licito e valido para a consecucdo das relacdes juridicas empreendidas
pelos atores do comércio internacional. Os obstaculos criados ao comércio internacional pelos
sistemas nacionais, da mesma forma, passam a cada vez mais ceder diante da assercdo do
principio da autonomia da vontade no mundo contemporaneo. Assim, pode-se dizer que o papel
da vontade nas relagcBes comerciais internacionais é atualmente embasado na vontade coletiva

dos atores comerciais internacionais, convalidada como amalgama da nova lex mercatoria.

6. SEGURANCA NO COMERCIO INTERNACIONAL E PROTECAO DOS
CONSUMIDORES

A seguranca no sistema comercial internacional, falando em termos estritos, dependeria
cada vez mais da existéncia de um sistema Unico de regras capazes de submeter a sua vontade
a sociedade internacional de mercadores. O intento seria, de facto, encontrar um modo de
impedir que tais relagcbes estejam completamente sujeitas a leis estatais divergentes,
dificultando os intercambios comerciais internacionais.*® Tal néo significa contudo que falte a
lex mercatoria uma base instrumental segura para que ela exerca 0 seu mister na seara
internacional. Essa base instrumental advém tanto dos seus precedentes historicos quanto dos
inimeros contratos e formulas-tipo colocados a disposicdo da comunidade internacional de
mercadores. S&o inUmeras as regras uniformes que regulam atualmente a atividade comercial
internacional, dotadas de forca universalizada e desvinculadas de qualquer procedimento
legislativo interno. Trata-se de regras impositivas no sentido de serem obrigatorias para aqueles
que pretendam enquadrar-se no jogo da vida comercial internacional pés-moderna. E dizer:
aqueles que pretendam ndo se ver excluidos do jogo comercial internacional devem
obrigatoriamente seguir as regras ditadas pelos usos uniformes que a pratica da societas
mercatorum lhes impde.

Como se sabe, € unanime o entendimento de que a legislacdo interna dos paises €
incapaz de resolver unilateralmente os problemas do comércio internacional, sendo também

indubitavel que a nova lex mercatoria tem se tornado o caminho para a solugdo desse problema.

40 ldem, p. 92.
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Né&o se pode dizer que ja exista uma efetiva seguranga no comércio internacional. O que se
pode dizer é que tal seguranca esta sendo construida pouco a pouco, ja se visualizando um
grande progresso no que tange aos mecanismos sedimentados pela experiéncia concreta e
reiterada do intercdmbio internacional.#* Contudo, a medida que esta seguranca evolui, é
necessario gque se pense também na evolucdo daqueles que sdo os destinatarios finais dos
produtos e servigos oferecidos pela sociedade internacional de mercadores: os consumidores.*?
Em outras palavras, a seguranca fornecida pela nova lex mercatoria a sociedade internacional
de mercadores, bem como a autonomia da vontade dela decorrente, ndo pode passar ao largo
da protecédo dos consumidores e dos menos favorecidos em geral, que poderiam ficar ao
completo desamparo juridico. Estes que sdo, em Ultima analise, os destinatarios finais das
atividades da societas mercatorum, devem estar amparados contra as arbitrariedades que o
comércio lhes impBe. Assim, se é certo que a autonomia da vontade e o reconhecimento da
arbitragem como jurisdicdo predominante na resolucdo de conflitos torna dispensavel a
colaboracédo dos Estados relativamente ao comeércio internacional, ndo é menos certo que se
deve proteger, a0 maximo, os consumidores e 0s menos favorecidos em geral contra a selvagem

economia de mercado atualmente existente.

7. NOVA LEX MERCATORIA COMO ORDEM JURIDICA AUTONOMA NA VISAO DE
BERTHOLD GOLDMAN

Foi Berthold Goldman quem, cientificamente e pela primeira vez, pretendeu colocar a
prova de uma experiéncia contemporanea alguns dos critérios pelos quais se pode pretender
referir as fronteiras do direito. Segundo ele, esta experiéncia € a das normas originais do
comércio internacional (lex mercatoria) que cobrem todo o conjunto das relagcGes econdmicas
internacionais. Para Goldman, ai se englobam “as relagdes internacionais de troca nas quais
participe pelo menos uma empresa privada (ou uma empresa publica que ndo faga uso das
prerrogativas das quais ela esta investida) — e a outra participante, podendo ser ou uma empresa
da mesma natureza, ou uma pessoa juridica de direito pablico, como uma organizacao
internacional, ou mais praticamente um Estado ou uma coletividade publica subordinada
(portanto, na hipdtese frequente, e de grande interesse, dos investimentos nos paises em via de

41 ldem, p. 95.

42 Em paralelo, cf. CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Lex mercatoria, exclusdo social e direitos humanos.
In: LEAO, Renato Zerbini Ribeiro (Coord.). Os rumos do direito internacional dos direitos humanos: ensaios
em homenagem ao Professor Antdnio Augusto Cangado Trindade (Liber Amicorum Cangado Trindade).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 313-328.
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desenvolvimento)”.*® O que pretendeu Goldman demonstrar é que cada dia mais essas relacdes
parecem escapar a influéncia de um direito interno estatal, ou até mesmo de um direito uniforme
integrado na legislacdo dos Estados que a ele aderiram, por serem regidas e governadas por
normas de origem profissional ou regras costumeiras e principios internacionais revelados
notadamente pelas sentencas arbitrais.

Goldman, a esse respeito, questiona: “Essas ‘diretrizes de conduta’ sdo regras de direito
e 0s comportamentos que elas determinam sao juridicos?”. Ele mesmo responde: “A questdo
vale a pena ser colocada, ndo somente em razao da amplitude e da importancia das atividades
que ela concerne, mas também por que ela faz claramente aparecer algumas das dificuldades
especificas da separacdo entre o dominio do direito, e do que Ihe € estranho. Por sua génese e
por seu mecanismo de implantagdo, estas ‘normas’ do comércio internacional poderiam, com
efeito, ndo ser consideradas, num primeiro exame, Sendo COMO USOS Ou praticas espontaneas,
isto €, como comportamentos para quem simples repeticdo em um meio profissionalmente
caracterizado (e da mesma maneira limitado) ndo bastaria para conferir a dignidade de regras
de direito, até mesmo de simples regras. Por outro lado, trata-se mesmo de regras, e podem ser
consideradas como juridicas, ja que aqueles dentre os quais se ligam as relacbes que lhes
obedecem ndo formam uma sociedade humana politicamente organizada em Estado, mas no
maximo uma coletividade ela prdpria espontanea, bastante distendida, e escapando a todo
quadro estatal?”.44

Para a resposta do que pretende, Goldman qualificara o fenémeno em relacao a varios
critérios propostos para definir o direito, ou a “regra de direito”, dispensando uma escolha
prévia que, a primeira vista, poderia parecer logicamente necessaria. NOs seguiremos aqui a
sequéncia de raciocinio de Goldman para que o leitor possa conhecer a sua tese e a coeréncia
do seu pensamento.

7.1. OPERACOES INTERNACIONAIS DE VENDA, CREDITO, TRANSPORTE E DE
SOCIEDADES

Internacionais ou ndo, as trocas econémicas, nas palavras de Goldman, encontram seu
principal molde contratual na venda; elas se acompanham de operaces de crédito, e se
traduzem materialmente pelo transporte de pessoas ou de bens; por pouco que eles sejam

43, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria. Archives de Philosophie du Droit, n.° 09, Paris:
Sirey, 1964, p. 177. Nota: todas as cita¢cdes no decorrer deste trabalho séo traducéo livre e original do Autor
ao texto em francés de Berthold Goldman.

4. GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 177-178.
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importantes, seus atores sdo sociedades, antes que pessoas fisicas. E a vista dessas operacdes e
desses “operadores” que Goldman verificou, primeiramente, o arranjo autonomo deles, quando
eles sdo internacionais. Depois, o consagrado jurista lembrou “que os litigios que deles
decorrem sdo muito frequentemente regulados de maneira igualmente especifica, no quadro da
arbitragem comercial: constatacdo importante, porque se é verdade que o direito ultrapassa
largamente o contencioso, é igualmente seguro que um conjunto de modos de conduta humana
né&o pode formar um sistema de direito, a menos que exista uma jurisdicao apta a velar pela sua

interpretagio e observancia”. %

7.1.1. A venda comercial internacional

Segundo Goldman, apesar de se poder perfeitamente conceber que a venda comercial
internacional dependa sempre da lei de um determinado Estado, designada por uma regra de
conflito, em casos bastantes numerosos constata-se, igualmente, que no comércio internacional
vendedores e compradores procuram muito frequentemente fugir da influéncia de leis internas
estatais, submetendo o contrato as normas de uma outra origem, visto que as necessidades do
comércio internacional ndo se ajustam, muitas vezes, as normas comerciais nacionais existentes
nos diversos ordenamentos juridicos dos Estados — mesmo aqueles industrializados —, bem
como ndo encontram nos sistemas de direito internacional privado uma certeza de sua
designacéo.*®

Por estes motivos € que, segundo ele, o século XX n&o viu nascer, mas renascer 0S uUsos
profissionais comuns da venda internacional, tendo em vista que, em outras épocas, 0 COmércio
internacional havia seguido suas préprias normas, como, por exemplo, nas operagdes entre
cidaddos e peregrinos, encontrando-se tais costumes provavelmente na origem dos contratos de
boa-fé do direito romano, ou ao jus mercatorum e ao direito das feiras do fim da Idade Média
e do inicio da época moderna.*’

Goldman comeca o seu rol de exemplos lembrando o0s costumes comerciais

internacionais nascidos com a London Corn Trade Association: “Mas para limitar-se a0 N0sso

4, ldem, p. 178.

46, Idem, p. 178-179. No mesmo sentido, assim leciona Irineu Strenger: “Teoricamente, essa reciprocidade entre
lex mercatoria e sistemas internos pode ocorrer, mas Sao poucas as oportunidades em que tais circunstancias
se colocam como diretrizes a seguir, pois a davida primordial nessa questdo é saber se as regras formuladas
ou recebidas na esfera das relagdes internas sdo igualmente aplicdveis no dominio do comércio internacional.
(...) Deflui dessa constatagdo que as regras de conflitos de leis ndo sdo absolutas para socorrer os problemas
das relagdes do comércio internacional, e, quando se desenha essa incompatibilidade, as solugdes sao
captadas das normas e usos prevalecentes no meio mercantil” (Direito do comércio internacional e lex
mercatoria, cit., p. 106-107).

47, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 179.
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tempo, n6s lembraremos que a London Corn Trade Association, criada em 1877 e reorganizada
em 1886 se propds, entre outras, a ‘provocar a introdu¢do no comercio de cereais da
uniformidade nas transac6es, favorecer a adogdo de usos fundados sobre principios justos e
equitativos, e isso mais particularmente para os contratos, cartas-partes, nota de despacho de
mercadorias e politicas de seguranca; estabelecer, provocar e encorajar a difusdo e a adogéo de
férmulas-tipo para os contratos, para 0s outros documentos pré-citados e em geral todos aqueles
dos quais fazem uso o comércio de cereais’”. E continua: “Este programa foi totalmente
realizado, uma vez que a London Corn Trade Association estabeleceu e colocou a disposicao
dos negociantes de cereais varias dezenas de contratos-tipo, cuja difusdo e aplicagdo séo
consideraveis: nos os utilizamos, com efeito, em numerosissimas vendas internacionais,
independentemente de toda participacdo de empresas inglesas, e até mesmo de membros da
Associagdo”. %8

Tais contratos-tipo foram amplamente divulgados também em outros dominios do
comercio internacional, a exemplo do comércio de produtos agricolas, florestais, minerarios,
petroliferos, siderargicos, téxteis ¢ de bens e equipamentos. Sao eles emanados “de associagoes
profissionais ou de agrupamentos de empresas mais estreitamente integradas, até mesmo
isoladas, mas poderosas; e nas Ultimas épocas, varios foram elaborados, sob a égide da
Comissdo Econdmica para a Europa das Nagdes Unidas, essencialmente para servir de quadro
as relagdes comerciais entre o Leste e o Oeste”.*® As atividades dessas associacoes
profissionais, gque existem em numero grande, praticamente abrangendo todo comeércio
internacional, em funcdo dos setores especializados, “sdo sempre orientadas de molde a criar
facilidades e ajustamentos que permitam aos seus membros desempenho atualizado e
equivalente ao quanto for necessério para o alcance dos principais objetivos comuns”, podendo-
se acrescentar que “os documentos elaborados pelas associagdes profissionais assimilam
normas editadas por inumeras organizacfes particulares, como a Camara de Comeércio
Internacional e outras, incluindo-as em seu repertério técnico de modo a dar, ainda, maior
extensdo e abrangéncia as disposi¢des que regem o setor comercial concernente”. 0

Segundo Goldman, tais fatos comprovam, portanto, a existéncia “de uma rede densa e
extensa de documentos, cobrindo a maioria dos paises com um bom nimero de bens trocados
no comercio internacional; e a considerar o fenémeno sem idéia pré-concebida, constatamos
que os contratos ai referidos ndo sdo regidos nem pela lei de um Estado, nem por uma lei
uniforme adotada por uma Convencdo entre Estados, mas sim pelos prdprios contratos-tipo™.

48 Idem, p. 179.
49 ldem, ibidem.
%0, Idem, p. 63-64.
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Segundo ele: “E preciso ainda sublinhar que estes [contratos] ndo se limitam a codificar usos
preexistentes: eles consagram também normas novas, diferentes daquelas dos direitos estatais
tradicionais, algumas vezes inspirados, é verdade, pelo interesse dos parceiros mais poderosos,
mas em outros casos também pelo interesse comum dos contratantes”.>!

O valor significativo de tais exemplos poderia, segundo o citado internacionalista, ser
contestado a primeira vista, porque sera possivel dizer que as partes, neste caso, no que tange
aos contratos-tipo, estdo fazendo uso simplesmente da liberdade contratual que lhes
reconhecem os sistemas juridicos dos seus respectivos Estados. Os contatos concluidos por tais
partes tornar-se-iam, entdo, “normas individuais” para cada uma delas — concepgéao kelseniana
— sem se integrar as respectivas ordens juridicas nacionais, mais precisamente nas normas de
direito internacional privado que designam a regra de conflito a ser aplicada.?

Uma postura analoga € encontrada nos comentarios de Paul Lagarde a esse respeito. O
professor da Universidade de Paris | acredita que o contrato celebrado entre os comerciantes é
o modo de se inserir, na ordem juridica estatal, toda ou parte dessa ordem néo estatal.>® Mas
nem por isso 0 juiz estatal, segundo ele, poderia aplicar as regras da lex mercatoria sem o
intermédio da vontade das partes.>

Goldman, rebatendo a colocacdo daqueles que entendem que as partes, neste caso,
fazem uso simplesmente da liberdade contratual que Ihes reconhecem os sistemas juridicos dos
seus respectivos Estados, que poderia, a primeira vista, parecer correta, assim leciona: “Mas na

verdade, semelhante objecdo ultrapassa o dominio da descricdo do fendmeno, para contestar, a

51, GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 179-180. Vale aqui ser colocada a ligdo
de Irineu Strenger, para quem: “N&o se pode dizer que a autonomia da lex mercatoria seja justificavel em
razdo da origem ndo estatal dos usos do comércio internacional. Nenhum uso tem origem estatal; todos os
usos se formam e se desenvolvem fora e além da autoridade do direito estatal. O direito nacional abrange
tudo o que se forma dentro de um Estado em termos de normativizacdo; o direito estatal é limitado aquilo
que o poder publico legisla e/ou reconhece como cogente. O que ndo impede que 0s usos tenham origem
nacional, e, portanto, ndo justifica suposta diferenca de oridem dos usos do comércio internacional. O que
conta ndo é a origem de um costume, mas sua aceitagdo e aplicabilidade, sua efetividade como regra
costumeira entre os nacionais de um pais, que o invocardo perante seus tribunais, ou seus juizos arbitrais”.
(Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 30).

52, Cf. GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 180.

53, Frise-se que alguns ordenamentos juridicos tém tentado regulamentar (internamente) as relagdes do comércio
internacional, tal como ocorreu com o Cddigo para o Comércio Internacional da entdo Tchecoslovaquia (Lei
de 4 de dezembro de 1963), cujo art. 1°, da tradugao francesa, assim estabelece: “Le but de la presente loi est
de réglementer, d’une manicre integrale et sur la base du principe de 1’égalite compléte des droits et de
I’inadmissibilité de toute discrimination de 1’un quelconque des participants au commerce international, les
rapports patrimoniaux dans le domaine des relations économiques de la Republique Socialist Tchécoslovoque
avec tous les pays sans égard aux différences de leurs systémes sociaux et politiques et de contribuer de ce
fait a la consolidation de la coexistence pacifique et de I’amitié entre les nations”.

%, Cf. LAGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria. Le droit des relations économiques
internationales: études offertes a Berthold Goldman. Paris: Librairies Thechiniques, 1982, p. 140-145. Nota:
todas as citacOes a este texto de Paul Lagarde séo traducéo livre e original do Autor ao respectivo texto em
francés.
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ndo ser que ele possa ser qualificado como um conjunto de normas juridicas “individuais”, pelo
menos a especificidade dessa qualificacdo. NOs a encontraremos, sob este angulo. Limitemo-
nos aqui a dizer que a visao que ela exprime ndo presta contas do arranjo concreto do comércio
internacional; é certo, com efeito, que quando eles se referem aos contratos-tipo seus “atores”
decidem regular — e em todos 0s casos ndo-contenciosos, regulam efetivamente — sua conduta
segundo normas outras que as leis estatais. Ndo é seguro, nds o veremos, que esta decisdo
somente possa receber eficacia da liberdade contratual sobre a qual convergem um certo
numero de direitos estatais; mas seria ela mesmo assim, ainda que ndo se pudesse, entretanto,
negar que as normas concretas escolhidas no exercicio dessa liberdade fossem diferentes por
sua origem, e frequentemente também por seu conteido, daquelas que as partes expressamente,
ou melhor, tacitamente, extrairam de um direito estatal, se elas ai fossem citadas”. Goldman
finaliza o seu raciocinio, dizendo: “Acrescentemos que, do ponto de vista descritivo, que € por
enquanto o nosso, nao ¢ mais possivel considerar tais normas como ‘individuais’. Se referindo
a isso, 0s contraentes ndo tém, com efeito, nem a intencao, nem o sentimento de criar vinculos
juridicos singulares, mas sim de submeter uma operacao particular e concreta a regras gerais e
abstratas. Isto é tanto mais verdade que para a propria interpretacdo dos termos empregados, 0s
contratos-tipo em uso no Leste como no Oeste se referem frequentemente aos Incoterms
(Internacional Comercial Terms) da Cémara de Comercio Internacional [de Paris]. Este
documento, que nao ¢, alias, sobre todos os pontos, um simples ‘glossario’, fornece, assim, aos
quadros gerais, que ja sdo o0s contratos-tipo, um quadro mais geral ainda, submetendo-os a um
método uniforme de interpretacdo.l®! E necessario, entdo, admitir que, na realidade, as
operacdes do comercio internacional que se desenrolam nesses quadros, por assim dizer
concéntricos, escapam largamente as leis estatais, sem prejulgar aqui o carater juridico ou ndo
das normas ou dos ‘modos de conduta’ que se substituem a elas”.%6

Exemplificado o seu raciocinio com a venda comercial internacional, passa Goldman a
tratar das operacdes internacionais de crédito, e o faz da maneira abaixo exposta.

%5, Além dos Incoterms podem ser citadas as Regras e Usos Uniformes Relativos a Créditos Documentarios e
Regras Uniformes para Garantias de Contratos, também emanados da Camara de Comércio Internacional
de Paris, os quais “atrairam aten¢do universal, existindo inumeros outros trabalhos em andamento, com varios
escopos, para atender diferentes questdes que envolvem o comérceio internacional. (...) Formulagdo analoga,
que também esta sendo largamente adotada na pratica, sdo as York-Antwerp Rules on the Adjustment of
General Average (1974), patrocinadas pela International Law Association (ILA). Outra ordenacéo de grande
aceitacdo geral é a Lei Modelo de Arbitragem da UNCITRAL, pois estabelece, em suas disposi¢cdes, meios
facilmente compreensiveis e que podem efetivamente atender aos casos sujeitos a procedimentos arbitrais,
particularmente as arbitragens ad hoc”. (STRENGER, Irineu, in Direito do comércio internacional e lex
mercatoria, cit., p. 40).

%, GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 180-181.
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7.1.2. Operacdes internacionais de crédito

O fendmeno acima descrito pode ser constatado, da mesma forma, nas operacdes
internacionais de crédito, em especial quando elas assumem a forma de crédito documentario.
Trata-se, aqui, de um mecanismo “triangular” em que o importador encarrega o banqueiro de
pagar o preco ao exportador, com a apresentacdo por parte deste, dos documentos constatando
0 embarque da mercadoria. O esquema é completado, frequentemente, com a confirmacao do
crédito por parte do banqueiro, imprimindo um carater abstrato com a obrigacdo deste para com
o beneficiario.%’

Goldman, a esse respeito, leciona: “Ora, em muitos paises, dentre os quais a Franga, esta
instituicao complexa, e de uma técnica particularmente ‘refinada’, ndo € objeto de nenhum texto
legislativo, e sua originalidade ndo permite resolver as dificuldades que ela pode fazer surgir
por aplicacdo analdgica de disposi¢des ndo a concernindo diretamente. Em compensagdo, uma
codificacdo internacional das normas geralmente seguidas nessa matéria foi elaborada em 1933,
ainda sob os auspicios da Camara de Comercio Internacional [de Paris]: sdo as ‘Regras e Usos
uniformes relativos ao crédito documentario’, refeitas em Lisboa, em 1951 e revisada em 1962.
De origem puramente profissional, essas regras ndo séo geralmente muito menos observadas
pelos banqueiros, e 0s proprios tribunais se referem a elas, notadamente na Franca: elas
fornecem, assim, concretamente, as normas da operagcdo de crédito, e a seu sujeito ainda
podemos nos perguntar se elas ndo sdo normas juridicas, se bem que elas ndo tenham tomado
corpo nem nas leis internas dos Estados, nem em suas Convengdes internacionais”. >

Assim, pode-se dizer que as operagdes internacionais de crédito constituem igualmente
outro campo bastante fértil em que se desenvolvem as peculiaridades do comércio
internacional, e que, “a despeito das distin¢gdes impostas pelo comércio exterior, disciplinado
pelos diferentes paises, se mostram com fortes tendéncias autonomistas, bem como,
inequivocamente, atestam 0s mecanismos largamente utilizados sob a forma de créditos
documentarios e outros instrumentos financeiros”.%® Tais regras, como se denota, Sdo
usualmente aplicadas em se tratando das referidas operacfes, 0 que demonstra a existéncia de
usos e costumes profissionais que escapam a legislacdo doméstica dos Estados.

E no direito bancério internacional (em que prevalece a autonomia da vontade) que a
técnica das operacBes de crédito tem lugar de destaque. O crédito documentario tem por

finalidade evitar a desconfianca no cenario bancario internacional, naturalmente existente, por

5. Idem, p. 181.
%8, |dem, ibidem.
%, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 64.
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meio da instituicdo de medidas juridicas sofisticadas.®® Tanto o crédito documentario como as
garantias a primeira solicitacdo, bem como os créditos compradores, sdo verdadeiros conjuntos
contratuais, cujos elementos compdem um todo harménico no plano internacional.

A obra-prima da técnica bancéria internacional — o crédito documentario — funciona da
seguinte maneira, como explica Irineu Strenger: “O comprador deseja receber a mercadoria que
encomendou, o vendedor, por seu turno, deseja receber o preco. Um e outro preferem uma
perfeita concomitancia entre a liberacdo da mercadoria e a recep¢do do preco. Isto raramente €
possivel. O crédito documentario realiza, por intervencdo do sistema bancario de um ou
diversos paises em compromisso aceitavel para cada um e adaptavel as principais situacoes,
gracas as diversas modalidades possiveis (revogavel, a vista, a pagamento diferido, etc.). Ele
implica que o comprador aceite confiar em documentos, que escolhera como devendo refletir o
mais exatamente possivel a execucdo do contrato comercial e que o vendedor se desvincule da
mercadoria, antes do pagamento, mas contra promessa bancaria condicionada essencialmente
pela remessa de documentos”.5?

O interessante é que nenhum ordenamento interno da quase totalidade dos paises
organizou regras especificas relativamente ao crédito documentario. Foi a préatica — ou seja, 0 uso
e, posteriormente, o costume internacional — que organizou e precisou tais regras, forjando esse
instrumento juridico, elaborado sob os auspicios da Camara de Comércio Internacional (CCI) de
Paris, cuja atuacgao foi importantissima no sentido de fixar e fazer desenvolver as Regles et Usages
Uniformes Relatives aux Crédits Documentaires. Em 17 de abril de 1975, é importante dizer, a
UNCITRAL adotou, por unanimidade, decisdo recomendando a utilizacdo do crédito
documentario, o que levou a considera-lo como exemplo-tipo da lex mercatoria, descartando por
completo a determinacéo do direito aplicavel segundo as regras de conflito de leis.5?

O terceiro exemplo referido por Goldman diz respeito aos transportes internacionais,
nos termos do tdpico seguinte.

60, Sobre o crédito documentario, v. a importante obra de COSTA, Ligia Maura. O crédito documentario e as
novas regras e usos uniformes da Camara de Comércio Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

61, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 64-65.

62, Idem, p. 65-66.
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7.1.3. Os transportes internacionais

Os transportes internacionais, do mesmo modo, formam também o objeto de um
complexo de normas profissionais geralmente muito aplicadas. Ja se falou das cartas-partes e
dos conhecimentos-tipo da London Corn Trade Association; no dominio do transporte
maritimo, a préatica inglesa — leciona Goldman — prop8e outras normas, correntemente
empregadas entre 0s contraentes dos quais nenhum € inglés, e ndo tém sequer algum vinculo
com a Inglaterra.®® O transporte se caracteriza na prestacdo de servicos destinados a transferir
mercadorias do lugar onde sdo produzidas para aquele onde sdo destinadas, observando-se
evidente funcdo de utilidade. Como observa Irineu Strenger, “a topografia, a distancia, a
celeridade, a natureza e o preco das mercadorias e outras ndo menos importantes exigéncias
impdem a escolha entre diversos tipos de expedicao classificados nos transportes terrestres,
fluviais, maritimos e aéreos, cada modalidade refletindo necessidades e praticas distintas que
também se regem por documentos de uso uniforme, sem vinculacdo com o direito estatal, a ndo
ser por adog¢do nacional de critérios ou métodos influenciados ou até mesmo impostos pelas
necessidades do comércio internacional”. 54

O mesmo ocorre com o transporte aéreo internacional, que é regulado pelos contratos-
tipo da International Air Transport Association (IATA), utilizado pela quase totalidade das
companhias aéreas. Como leciona Goldman: “A generalidade de sua aplicagdo torna aqui dificil
a distingdo entre estes contratos-tipo e os usos codificados encontrados em matéria de crédito
documentario; mas, seja como for, para uns e para outros, como para 0s contratos-tipo utilizados
na venda internacional, ndo basta dizer que a liberdade contratual, principio de direito interno,
permite se referir a isso para lhes recusar toda especificidade”.5®

Outro tipo de transporte internacional em que a lex mercatoria se manifesta € o
maritimo, sendo variadas as clausulas contratuais internacionais que interferem nesta atividade,
sendo as mais frequentes: a) a de quantidade de carga; b) a do porto de carga e descarga; c) a
de estadias; d) a de prémio de aceleracdo; €) a de ndo pesar; f) a de tiragem; g) a de comissédo
de recomendacéo; e h) a de corretagem. Todas essas clausulas e outras ndo mencionadas —
explica Strenger — “constituem exemplos de uma tipificagdo que nasceu da criatividade dos
comerciantes que operam nessa area; ndo constam de legislacbes internas, mas estdo

perfeitamente assimiladas pela jurisprudéncia de tribunais comuns e especiais”.%

6, GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 181.
84, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 66.
6 GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 182.
6, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 66.
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Pode-se terminar essa escolha de exemplos citando aquele de algumas sociedades
internacionais cuja estrutura e funcionamento sdo, de certa forma, completamente subtraidos
tanto do direito interno estatal como do préprio direito internacional publico.

7.1.4. Estrutura e funcionamento das sociedades internacionais

As sociedades internacionais ligadas ao comércio “ou nele atuando com estrutura e
funcionamento independentes da lei estatal ndo sé formam grande elenco, como também déo a
medida da extenséo e profundidade dos mecanismos de sustentacéo da atividade mercantil”.5’
Contudo, ao tratar do funcionamento de tais sociedades, deve-se observar, de inicio, que ndo se
trata de estudar aquelas cujo funcionamento escapa realmente a todo o direito interno estatal,
mas que buscam o0 conjunto de regras que as governam nos tratados internacionais que as
instituiram, porque, neste caso, “o carater juridico de seu estatuto somente poderia entdo ser
controverso com o do direito internacional publico no seu conjunto, que permanece fora desse
nosso propodsito”.8

Goldman, aqui, ira partir da analise daquelas sociedades que, embora criadas por
tratados internacionais constitutivos, sdo reguladas pelos seus estatutos e, subsidiariamente,
pelas leis do pais de sua sede social. Para Goldman, os estatutos sdo, “efetivamente, nesse caso,
obra de empresas associadas, distintas dos Estados dos quais elas se libertam; quanto a lei de
referéncia subsidiaria, ela somente permanece estatal em aparéncia, porque ela € ‘cristalizada’
em seu estado no dia da constituicdo da sociedade, e suas modificagdes ulteriores ndo podem
ser impostas a esta. Ela € assim conduzida por uma coletanea de normas supletivas de natureza
mais proxima dos estatutos de uma sociedade, que do ato legislativo de um Estado soberano”.°

Mais caracteristico ainda, segundo ele, é o caso daquelas sociedades que, criadas ou ndo
por convengoes internacionais, referem-se deliberadamente aos “principios comuns” de varias

legislacOes, até mesmo a fontes ainda indeterminadas, para preencher eventuais lacunas de seus

67, Idem, p. 67.

8, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 182. Dai a licdo de Strenger, para quem:
“Essas entidades podem ser consideradas sob dois focos: 1°) aquelas sociedades que se criam em fungdo de
tratados, operando comercialmente sob diferentes formas, geralmente consorciadas, mas que se regem
predominantemente pelos préprios estatutos, sem outro referencial; 2°) as sociedades que se constituem
oriundas de grupamentos de empresas para cumprir objetivos comuns em forma de cooperacdo. Os acordos
de cooperacdo que se desenvolvem em todos os dominios materializam-se por contratos extremamente
minuciosos e analiticos, ou resultam de uma simples troca de correspondéncia; mas é de salientar, como
apontam Mercadal e Janin, que ‘a cette diversité d’accords, a ce foisonnement de clauses souvent originales,
ne correspond aucun regime juridique specifique. Les contrats de cooperation inter-entreprises sont, pour la
plupart, des contrats innommés a construire de toutes piéces’. (Direito do comércio internacional e lex
mercatoria, cit., p. 67).

69, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 182.
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estatutos. Foi o que aconteceu com a Unido Carbonifera Sarro-Lorraine (Saalor), sociedade
franco-alema regida, nos termos do artigo 1° de seus estatutos, pelo Tratado franco-alemao de
27 de outubro de 1956, “pelos presentes estatutos e pelos principios comuns do direito francés
e do direito aleméo”. Segundo Goldman, na auséncia de disposigdes dos tais textos ¢ de tais
principios comuns, o tratado levaria em consideracao “para a interpretagao dos estatutos e para
a solucdo das questbes ndo reguladas por estes, o espirito de cooperacdo que inspirou a
transformacéo da sociedade em sociedade franco-alema”. Da mesma forma, os estatutos da
sociedade Air Afrique dispdem que esta sera regida pelo tratado que a criou, pelos préprios
estatutos, e “a titulo subsidiario, e somente na medida em que eles sejam compativeis com as
disposicdes do tratado e dos estatutos, pelos principios comuns da legislacdo dos Estados
signatarios do tratado”.”

Lembra Goldman, enfim, o exemplo do Scandinavian Airlines System, um consorcio
criado por uma convencdo entre companhias de transporte aéreo, ndo vinculado a nenhuma lei
nacional: as clausulas de seu contrato constitutivo sdo pouco numerosas, € nao se vé quase nada
para completa-las sendo os principios comuns as trés legislagbes escandinavas, e mais
geralmente, talvez, o direito comum das sociedades internacionais, se se admite a existéncia
delas.”* Aqui, no entanto, questiona-se: quem descobrira tais “principios comuns”? Segundo
Goldman, a questao aparece, para as sociedades, porque 0s seus estatutos a eles apelam expressa
ou implicitamente, mas a questao se pde, na realidade, também para os contratos do comércio
internacional, na medida em que pode ser necessario completar ou interpretar as normas dos
contratos-tipo ou das “Regras e Costumes”, em que se recusa buscar respostas em um sistema
juridico estatal cujas partes pretenderam se separar.’

A resposta definitiva a indagacdo competira ao juiz do contrato, ou da estrutura e do
funcionamento da sociedade, “porque se ele ndo for pego de surpresa, a lacuna das ‘normas
especificas’ tera sido facilmente preenchida, ou a dificuldade de interpretacdo resolvida sem o
recurso de um aparelho de aspecto juridico”. Este juiz €, para os contratos de sociedades que
nos ocupam, quase sempre um tribunal arbitral, dai advindo o vinculo estreito entre a Lex
Mercatoria e a arbitragem. Sera, portanto, a arbitragem comercial internacional que ira
descrever e qualificar o fenbmeno, dando a resposta que se pretende encontrar. A parte vencida
que desrespeita o laudo arbitral passa a ndo mais contar com credibilidade internacional e sera

esquecida pelos demais atores do comércio internacional.

0. ldem, p. 182-183.
1. ldem, p. 183.
2, Idem, p. 183.
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Em resumo, segundo Goldman, as operacGes internacionais de venda, crédito,
transporte e de sociedades ja bastam para indicar a existéncia real de uma nova lex mercatoria
a reger a sociedade internacional dos comerciantes, independentemente da intervencgdo dos
legisladores nacionais.”

7.2. ARBITRAGEM INTERNACIONAL E RESOLUCAO DE LITIGIOS NO COMERCIO
INTERNACIONAL

S80 os arbitros — institucionais (isto é, designados para o quadro dos grandes
organismos de arbitragem, a exemplo da Corte de Arbitragem da CCI, da American Arbitration
Association etc.) ou ad hoc — os agentes comumente encarregados de resolver os litigios
advindos do comércio internacional. Para tal, utilizam-se, prima facie, das normas previstas
pelo préprio contrato ou relativas a sociedade em causa (como seus estatutos etc.). Ademais, 0
regime arbitral € o que melhor se adapta a experiéncia concreta do comércio internacional,
sendo certo que o0s textos de suas decisfes sdo os que melhor exprimem e traduzem as regras
da nova lex mercatoria. Dai se dizer que os arbitros internacionais tém poderes criativos
maiores que os dos juizes em geral, sempre presos as leis dos Estados e menos dinamicos que
0s arbitros internacionais. De fato, a experiéncia tem atestado que os arbitros nao tém procurado
respostas para 0s casos concretos submetidos a sua apreciagdo em normas estatais ou em
tratados internacionais, sendo nos usos e costumes comerciais internacionais, isto €, na lex
mercatoria, devendo-se perquirir se tais julgadores apenas a constatam ou se, ao contrario, a
elaboram, posto que estas duas diligéncias estdo — segundo Goldman — intimamente mescladas
toda vez que um juiz exerce uma tal atividade. "

A esse respeito assim leciona Berthold Goldman: “Algumas decisdes arbitrais,
publicadas ou analisadas, ilustram esta tendéncia. Assim, na sentenga relativa ao caso entre
Petrolium Development (Trucial Coast) Ltd. e o Cheik d’Abu Dhabi, Lord Asquith of

Bischopstone, constatando que a lei d’Abu Dhabi, teoricamente competente para reger o

3, Como destaca Irineu Strenger: “A intervengdo dos legisladores nacionais para regulamentar as relagdes do

comércio internacional ndo conduz forcosamente a nenhuma solucéo aceitavel. Deduz-se dai que o Direito
nacional ndo tem forga impositiva para governas as relagdes juridicas de carater internacional. René Davis
nos ensina que a pratica comercial pode inserir-se no sistema de regulamentagéo de um direito nacional dado,
tirando partido da autonomia que esse direito consente aos que contratam, mas, pode, também, provando sua
independéncia, procurar amparar-se em um sistema de direito internacional auténomo, fundado nos
principios gerais do direito ou em qualquer férmula equivalente, deixando de lado todo direito nacional
particular. Todas essas peculiaridades, na sua abrangéncia mais ampla, foram sintetizadas na expresséo lex
mercatoria, que melhor articula conceitualmente o verdadeiro sentido do comércio internacional”. (Direito
do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 29).
74 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 183.
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contrato litigioso, ndo continha um ‘corpo estabelecido de principios juridicos utilizaveis para
a interpretacdo de instrumentos comerciais modernos’, decidiu, em relacdo igualmente a
vontade das partes, que € conveniente aplicar, neste caso, os ‘principios buscados no bom senso
¢ na pratica comum do conjunto das nagoes civilizadas, uma espécie de ‘modern law of nature’.
Este apelo a um ‘direito comum das nagdes’ ou, pelo menos, a elaboragao e a aplicagdo de
principios proprios ao comércio internacional, encontram-se também na sentenca do MM.
Ripert et Panchaud, de 2 de julho de 1956, que decidiu que a garantia contra a depreciagao
monetaria deve ser presumida num contrato internacional. Da mesma forma, em uma sentenca
ndo publicada, relativa a um litigio entre uma organizacdo internacional e uma sociedade
comercial, o arbitro considerou a presungdo de que o signatario de um contrato tomou
conhecimento das condicOes gerais as quais ai € feita referéncia, e por outro lado, a sancéo do
abuso de direito, como regras costumeiras internacionais. Os ‘principios gerais do direito’ ¢ os
‘usos seguidos na industria petroleira’ foram, de maneira semelhante, invocados na sentenga
propalada pelos juizes MM. Sauser-Hall, Hassan e Saba Habachi, em 23 de agosto de 1958,
para resolver o litigio entre Aramco e o governo da Arabia Saudita”.” E 0 mesmo Goldman
concluiu: “Os exemplos poderiam ser multiplicados, tirados notadamente das sentencas
prolatadas sob a égide de uma importante instituicdo de arbitragem, e que testemunham a busca
constante dos arbitros, do outro lado do conflito, entre as leis estatais, de um direito
‘transnacional’, receptdculo dos principios comuns aos direitos nacionais, mas amalgama
também das regras especificas tiradas do comércio internacional. Lembramos, enfim, que o
lugar que deve ser cedido, pelo regulamento dos litigios nesse dominio, aos ‘usos do comércio’
foi igualmente marcado — embora bastante timidamente — pela Convencao Européia sobre a
Arbitragem Comercial Internacional, assinada em Genebra aos 21 de abril de 19617.78

A ultima constatacao que faz Goldman é que os contraentes ndo deixam frequentemente
de convidar os arbitros para julgarem seus litigios, recusando-se a escolher uma lei estatal para
reger as suas relacdes, até mesmo declarando expressamente que ndo pretendem referir-se a tais
leis, e esclarece que “a despeito de uma confusdo tenaz, isto ndo significa que nos seus espiritos
os contraentes querem concluir um ‘contrato sem lei’, nem mesmo que o contrato, considerado
como um conjunto de ‘normas individuais’, deva inteiramente bastar-se a si mesmo; eles

sentem, ao contrario, embora confusamente, a necessidade de coloc&-lo no quadro das normas

>, ldem, p. 183-184.
76, Idem, p. 184.
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gerais, mas pensam também que essas normas podem ser encontradas no direito profissional,
nos usos ou nos principios gerais [de direito] ultrapassando as fronteiras nacionais”.’’

A arbitragem, é, assim, um dos instrumentos fundamentais da nova lex mercatoria, e
ndo pode deixar de ser levada em consideracdo quando se trata de analisar a ordem mercatoria
sob a dtica do sistema juridico.”® Pode-se dizer que a atuacdo da arbitragem comercial
internacional confirma a existéncia desse conjunto de regras desvinculado do Direito interno
estatal chamado lex mercatoria. A arbitragem comercial internacional é a forca motriz dessa
New Law Merchant, a medida que se constitui no mecanismo adequado de aplicacdo, no plano
internacional, dos usos e costumes comerciais internacionais (contratos-tipo, formulas-padréao
etc.). A jurisprudéncia arbitral, além de integrar o contetido da nova lex mercatoria, demonstra
a sua existéncia no plano internacional e, de certa maneira, positiva em laudos arbitrais os seus
preceitos unanimemente aceitos.” Tal fato é prova de que as ordens internas estatais sdo
evitaveis pela quase totalidade da comunidade internacional de mercadores, pois 0s
comerciantes internacionais escolhem a arbitragem como meio idéneo que os habilita a resolver
seus problemas, uma vez que, nessa esfera, cessam os imperativos da lex fori, permitindo aos
arbitros uma maior margem de manobra na conclusdo do caso concreto (litigio comercial
internacional) envolvendo os membros desse grupo.

A efetividade da decis&o arbitral ndo repousa na forca do Estado, mas na da corporacgao
em que integram as partes litigantes. O vencido que ndo acatar os mandamentos do laudo
arbitral, de tal corporacdo serd automaticamente excluido, ante a falta de credibilidade e de
confiabilidade que passarda a caracterizd-lo perante os demais atores do comércio
internacional .8 O seal of approval de determinado mercador dependera de sua conduta e de
seu comportamento frente as decisdes tomadas no ambito arbitral, conforme as “regras do jogo”

do comércio internacional atual.

7. Idem, p. 184-185. Nas palavras de José Carlos de Magalhdes: “A lex mercatoria ndo compete com a lei do
Estado, nem constitui um direito supranacional que derroga o direito nacional, mas € um direito adotado,
sobretudo, na arbitragem comercial internacional ou outra forma de resolugdo de controvérsias, ad latere do
sistema estatal. Este o sentido e a amplitude da chamada lex mercatoria. Mesmo porque, como notou
Christoph W. O. Stoecker, os tribunais nacionais ndo a aceitam como corpo de lei alternativa a ser aplicado
em um litigio. Acatando-a, estaria o Estado abdicando de parte de sua soberania em favor de maos invisiveis
de uma comunidade de mercadores em constantes mudancas. Na verdade, a aplicacdo da lex mercatoria por
juizes nacionais ndo é compativel com a propria concepgdo da lex mercatoria, lastreada no carater corporativo
da comunidade de profissionais ou dos operadores do comércio internacional. Dai o vinculo estreito entre a
lex mercatoria e a arbitragem” (Lex Mercatoria..., cit., p. 43).

78, Cf. KAHN, Philippe. Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria..., cit., p. 106.

9, Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 71.

8, Cf. MAGALHAES, José Carlos de. Lex Mercatoria..., cit., p. 43. Vide ainda, KAHN, Philippe, Droit
international économique, droit du développement, lex mercatdria..., cit., p. 102-103.
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Entretanto, nem a constatacdo material da existéncia de uma nova lex mercatoria, nem
a constatacdo psicologica da referéncia que a ela é feita, bastaram a Goldman para conferir a
essas normas costumeiras do comércio internacional o carater de regras de direito, razdo pela
qual pretendeu verificar se a nova lex mercatoria é merecedora ou ndo desta qualificacdo. Esta

€ a parte mais interessante do estudo de Goldman, que se vai explicar no tépico seguinte.

7.3. OS VARIOS METODOS DE CARACTERIZACAO DO DIREITO E A LEX MERCATORIA

Na segunda parte de seu estudo, Goldman pretende demonstrar os diversos metodos que
podem ser empregados para caracterizar o Direito. E dizer, sua proposta visa verificar quais o0s
critérios determinadores das condutas humanas que constituem regras (isto é, aquelas que néo
séo seguidas de maneira unicamente espontanea, mas sim obrigatoria) e, aléem disso, 0 que as
qualifica como juridicas. Para Goldman, pode-se definir a regra de direito por seu dominio ou
por seu objetivo — 0 que vem a ser, de uma ou outra maneira, a incorporacdo a sua substancia;
mas pode-se também qualifica-la por meio de critérios formais — buscados na sua origem, no
seu alcance e na sua utilizacio. E sob este duplo esclarecimento que o jurista coloca,
alternadamente, a experiéncia descrita anteriormente para indagar se ela depende ou ndo do
direito.

A questdo crucial de determinar se a lex mercatoria constitui ou ndo uma ordem juridica
também é enfrentada por Paul Lagarde, para quem tal questdo é bastante embaracosa, pois
obriga o intérprete a arriscar uma defini¢do de “ordem juridica” antes de verificar se a lex
mercatoria responde a essa definicdo. Mas esta primeira questdo, para Lagarde, supondo que
ela possa trazer uma resposta pelo menos parcialmente positiva, desemboca infalivelmente em
outra: “Se a lex mercatoria constitui uma ordem juridica, esta ordem coexiste necessariamente
com as ordens estatais e com a ordem internacional? Essas ordens mantém mutuamente relac6es
de coexisténcia ou de exclusdo? Mais precisamente, qual é a atitude das ordens estatais em
relacdo a lex mercatoria? Elas a ignoram, negam sua existéncia ou aceitam de Ihe ceder um
lugar, por quais meios e em quais condi¢des?”.8? Sob esse ponto de vista se vai considerar —
conforme a visdo de Goldman — a viabilidade de se considerar a lex mercatoria como
pertencendo ao dominio do direito ou ao universo juridico.

81, GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 185.
8 LAGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria, cit., p. 126-127.
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7.3.1. Separacao entre o dominio do direito e 0 do ndo-direito

Como se sabe, o dominio do direito separa-se de diferentes maneiras daquele do néo-
direito, podendo este situar-se além ou aquém do direito. A esse propdsito, Goldman constata
que o direito se compBe das regras do jogo econémico, nas quais estariam incluidos os
principios, as disposi¢des e contratos-tipo e 0s usos seguidos no comércio internacional. Na sua
licao: “Pode-se primeiramente estimar que o direito se compde das regras do jogo econdémico
—embora esta concepgdo pareca ter somente valor estatistico: porque se é verdade que a maioria
das normas juridicas dizem respeito as relagdes econdmicas, estd, entretanto, claro, que o direito
intervém para proteger interesses afetivos ou morais cuja repercussdo patrimonial é nula ou
pelo menos muito indireta. Mas, seja como for, os principios, as disposi¢Ges e contratos-tipo e
0s usos seguidos no comércio internacional se situam incontestavelmente no dominio
econdémico, de modo que eles mereceriam, nesse ponto de vista, ser considerados como
juridicos”.8% E conclui: “De maneira mais variada — e a 0SSO Ver mais justa — observou-se que
o circulo da familia e os vinculos de amizade, se eles ndo sdo inteiramente impermeaveis ao
direito, englobam, entretanto, amplas zonas de ‘ndo-direito’, e que pode ser mesmo assim
quando as situagdes que se formam ndo séo desprovidas de toda incidéncia econémica (como,
por exemplo, nas disposi¢Oes testamentarias precatdrias ou no transporte gratuito). Ainda ai,
tais limitagdes ndo poderiam evidentemente excluir as relagdes comerciais internacionais do
dominio do direito, admitindo mesmo uma certa forma de ‘amizade’ (que deveria, de
preferéncia, chamar-se ‘confraternidade’ ou ‘solidariedade profissional’) que une os que ai
participam, e explica, entre outros fatores, a observagdo espontanea de normas néo-estatais™.8*

Esta ultima constatacdo, entretanto, segundo Goldman, ndo autoriza concluir que se
submetendo a tais normas os participantes do comércio internacional teriam o sentimento de se
colocarem em uma situacéo de puro fato. O exportador de trigo, v.g., que vende se referindo a
um contrato-tipo da London Corn Trade Association, ou o banqueiro que confirma um crédito
documentario segundo as Regras e Costumes da CCI pensa — se estiver de boa-fé — que devera
seguir as prescri¢cdes desses documentos, ndo se considerando, portanto, a margem do mundo
juridico.®®

Goldman a esse respeito, faz a seguinte indagacdo: “Mas o carater ‘amistoso’ das
relagbes comerciais internacionais e o regulamento pela via da arbitragem das dificuldades que

podem surgir ndo justificaria considera-las sendao como fendmenos de ‘nao-direito’, pelo menos

8, GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 185.
8. Idem, p. 185-186.
8 Idem, p. 186.
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como situando-se além do direito (a menos que esteja aquém)?”. Como se 1€ no ensaio de
Goldman sobre este assunto, René David escreveu que “a arbitragem €, na sua esséncia, outra
coisa diferente do direito”; este “visa a fazer reinar a ordem, assegurando a cada um o que lhe
é devido (suum cuique), enquanto aquela é uma instituicao de paz... O recurso a arbitragem tem
por objeto restaurar a harmonia entre os interessados, organizar suas relagdes para o futuro,
muito mais que fixar, voltando-se ao passado, o que é devido a cada um. E o que explica o
motivo pelo qual a arbitragem intervém, em particular, nos litigios do comércio internacional”,
em que ela viria “suprir a auséncia do direito verdadeiramente internacional que seria normal
aplicar nesse caso”.%¢

Goldman nédo concorda plenamente com as afirmacfes do professor René David, e
justifica o seu ponto de vista assim: “Nos ndo podemos concordar plenamente com essas
afirmacgdes. A experiéncia concreta da arbitragem no comércio internacional mostra, nos
parece, que muito frequentemente a sentenga resolve um litigio, como o faria uma decisdo
judicial; e se é verdade que apds a intervencdo dos arbitros os adversarios reatam (ou
prosseguem) suas relagdes comerciais mais frequentemente do que fazem apo6s a intervencéo
de um tribunal, é antes de tudo porque, no comércio internacional, 0 amor proprio representa
um papel menor que em certas relagdes cujos juizes estatais tém que conhecer, e também porque
a auséncia de publicidade da sentenca acelera a cura das feridas que se pode receber. Também
é verdade que, quando eles sdo amaveis compositores, 0s arbitros estatuem com equidade tanto
ou mais que um direito; mas equidade ndo é caridade, nem mesmo indulgéncia — e,
particularmente, no dominio do comércio internacional, ela é, precisamente, em boa parte, a
aplicacdo de costumes que corrigem a rigidez das leis estatais, como a equity do Chanceler
corrigiu primeiramente aquela da common law do Banco do Rei, para se cristalizar, por sua vez,
em seguida. Sem duvida, acontece também que os arbitros conciliem as partes — e se assistira,
em semelhante caso, a um arranjo de suas relacdes futuras, acrescentando-se, sendo se
substituindo para a solucdo das dificuldades passadas; somente, ndo se esta mais, entdo, no
dominio do contencioso, e sabe-se ja que o contencioso nio ¢ todo o direito”.%’

Como conclui Goldman, é suficiente, em definitivo, para ndo admitir que em razéo do
recurso a arbitragem o comércio internacional deva ser considerado como superando o direito,
ou como se mantendo a margem dele, deduzir que esse recurso ndo € uma recusa do

contencioso. E parece dificil, para ele, fazer de outra maneira.®

8,  Apud GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 186.
8. Idem, p. 186-187.
8 Idem, p. 187.
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7.3.2. O comércio internacional ndo é exclusivamente dominado pelo suum cuique tribuere

O fato de o comércio internacional nao ser exclusivamente dominado pelo suum cuique
tribuere (dar a cada um o que lhe € devido) pode, também, colocar em dlvida o carater juridico
de seu arranjo, tendo em vista que, segundo a tradicao aristotélica, ai esti o objetivo a que se
destina o direito.

Goldman, a esse respeito, se pergunta se 0 suum cuigue ndo é, mais uma vez, um
principio de regulamento do contencioso, em vez de arranjo de relagbes contratuais. Para ele, o
juiz tem, “certamente, por missdo, conceder a cada qual o que lhe ¢ devido, mas se atendo,
quase sempre, ao que as partes combinaram que lhe seria respectivamente devido, e que néo
corresponde necessariamente ao que deveria, na justica, Ihes caber. A justica positiva € o
respeito do contrato, ndo o respeito do equilibrio das prestacdes; e na medida em que o arbitro
pode, mais frequentemente que o juiz, estatuir com equidade, é talvez sua justica que atingira
mais facilmente o verdadeiro suum cuique”. E acrescenta que para Benthan, por exemplo, “é o
atil, mais que o justo assim compreendido, que € o objetivo da regra de direito; ora, na medida
em que ele permite que as trocas sobrevivam aos litigios, a arbitragem comercial internacional
responde a este objetivo, sem duvida melhor que o regulamento jurisdicional estatal”.®

Aqui, também, como se nota, a resposta € positiva no sentido de haver direito no seio
do comércio internacional e da resolucdo de suas contendas, notadamente quando se leva em
conta o papel da arbitragem neste cenario.

7.4. CRITERIOS FORMAIS HABITUALMENTE UTILIZADOS PARA CARACTERIZAR AS
REGRAS DE DIREITO

A conclusédo de Goldman, entdo, € a de que ndo &, portanto, o dominio, nem o objetivo
das normas do comércio internacional, que permite considera-las como estranhas ao direito.
Entretanto, questiona-se: tais normas respondem também aos critérios formais habitualmente
utilizados para caracterizar a regra de direito? Em outras palavras, as regras da nova lex
mercatoria sao regras editadas por uma autoridade e contendo uma sancao? Todos aqueles —
diz Goldman — que estimam que € dificil determinar o dominio do direito em um momento de
sua historia, sem levar em conta o que é geralmente, sendo exclusivamente, considerado nesse
mesmo momento, como dele fazendo parte, julgardo que af esta o teste decisivo.®® E sobre ele

iremos nos deter agora, nos topicos que seguem.

8, Idem, p. 187.
%, Idem, p. 187.
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7.4.1. Definicao de “regra” (Batiffol) e existéncia de um “conjunto de normas” no

comércio internacional (Paul Lagarde)

O primeiro passo de Goldman para caracterizar, por critérios formais, a lex mercatoria
como direito, foi definir o conteltdo do termo regra, e, para tanto, tomou emprestada a
conceituacdo, aquele tempo ainda inédita, de Henri Batiffol, para quem uma regra “é¢ uma
prescricdo de carater geral, formulada com uma precisdo suficiente para que os interessados
possam conhecé-la antes de agir”.! Partindo dessa premissa, Goldman leciona: “Admitiremos,
sem dificuldade, que as clausulas dos contratos-tipo, ou 0s usos codificados correspondem a
esta definicdo, pelo menos no que concerne & generalidade, a precisdo e a publicidade. A
hesitacdo €, sem davida, permitida quando se trata das ‘regras’ costumeiras do comércio
internacional, como aquelas das quais nos citamos alguns exemplos: se € possivel, notadamente,
considerar que a sancdo do abuso de direito ou a oponibilidade das clausulas impressas tém
sido realmente tiradas pelo arbitro de um fundo comum preexistente e conhecido, sendo
formulado com preciséo, é mais dificil de admiti-lo, por exemplo, para a presuncdo de garantia
de troca nos contratos internacionais. Mas, para dizer a verdade, a dificuldade ndo é especifica
as normas do comércio internacional. Ela se encontra cada vez que o juiz passa insensivelmente
da interpretacdo de uma regra preexistente — escrita ou ndo, mas certa e conhecida, ou pelo
menos conhecivel — para a elaboracdo de uma regra nova; em resumo, para contestar o carater
de regras as normas ou principios extraidos pelos arbitros do comércio internacional, poder-se-
ia também recusa-los para a ‘presuncdo de responsabilidade’ do guarda, da qual ninguém
sustentard que ela foi extraida do Cddigo Civil. Dir-se-4 que estas normas ou principios sao
menos conhecidos que as solu¢des constantes da jurisprudéncia estatal? A observacéo é exata,
mas nao revela uma diferenca fundamental, porque as solucGes arbitrais ndo sdo realmente
ignoradas no meio profissional ao qual elas dizem respeito”.%?

A indagacdo que Goldman coloca aqui € a seguinte: de onde vem, entretanto, que se
decide mal, sob o angulo da regra, em equiparar inteiramente estas normas as leis ou aos
costumes dependendo de uma ordem juridica estatal? Vejamos:

a) Segundo Goldman, inicialmente, pode-se hesitar em admitir que as regras da lex
mercatoria sejam efetivas prescri¢es — porque esta noc¢éo implica na de comando. As clausulas
dos contratos-tipo ou os usos codificados ndo se impfem as partes, poderia se pensar, em

virtude de sua livre adesdo; e esta ndo &, ela propria, constrangida sendo em virtude de uma lei

9, Apud. GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 187-188.
92, Idem, p. 188.
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estatal — o artigo 1.134 do Cédigo Civil francés®® e os textos correspondentes nos outros paises.
Para ele, encontra-se aqui “a obje¢ao precedentemente reservada, que recusaria as normas
estudadas o carater de regras (partindo-se das regras de direito), porque a abstracdo, mesmo
feita com toda a investigagio de uma sangdo, é, em si, radicalmente incapaz de comandar”.%
Mas tal objecdo, para Berthold Goldman, ndo ¢ sem réplica: “Por um lado, a experiéncia
concreta do comércio internacional parece realmente estabelecer que de fato, ‘os pequenos sdo
obrigados a seguir as regras estabelecidas pelos grandes’ — em outros termos, que a maioria das
empresas deverdo realmente, se elas querem participar do comércio internacional, adotar os
contratos-tipo elaborados pelas organizagdes profissionais ou pelas maiores empresas do seu
ramo de atividade. Por outro lado, de um ponto de vista menos rasteiro, ndo € de modo algum
correto que as partes em um contrato internacional observem suas clausulas (elas proprias
emprestadas de um contrato-tipo) porque cada qual estima que sua lei estatal da qual ela
depende a constrange, nem que seja por referéncia mais ou menos implicita a uma tal lei estatal
que arbitros imporao eventualmente o respeito; encontra-se, de certo modo, tanto em uns como
nos outros, a consciéncia de uma regra comum do comércio internacional, muito simplesmente
expressa no adagio pacta sunt servanda. E pouco importa, para 0 nosso propdsito, que esse
adagio coincida com as regras estatais do tipo do artigo 1.134 do Cdédigo Civil; porque se é dele
que os contratos-tipo e os usos codificados emprestam sua forga constrangedora, eles séo
prescricdes, da mesma maneira que as regras supletivas de um direito interno”.%

b) Na sequéncia de seu raciocinio, Goldman faz a seguinte colocagdo: “Permanece,
entretanto, que a existéncia, hipoteticamente admitida, de uma regra comum pacta sunt
servanda néo basta para conferir ao conjunto das normas do comércio internacional, no estagio
atual de seu desenvolvimento, o carater de um sistema de direito”. E conclui: “Assim, por
exemplo, ndo se encontrara regras relativas a capacidade dos contraentes, ou aos vicios do
consentimento — cuja necessidade é, além do mais, bastante tedrica; mas, praticamente, a
medida dos poderes dos Orgdos ou dos representantes de uma sociedade comercial é
determinada de maneira varidvel pelas diversas leis estatais, sem que se aperceba como uma
regra costumeira comum poderia unifica-las; a mesma observacdo vale para a prescri¢do

liberatoria, e se poderia dizer sem duvida lhe encontrar outras ilustragdes”.%

9%, Verbis: “As convengdes legalmente estipuladas tém forga de lei aqueles que as concluiram. Elas s6 podem

ser revogadas pelo seu consentimento mutuo ou pelos motivos que a lei autorizar. Elas devem ser executadas
de boa-fé”.

%, GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 188.

%, Idem, p. 188-189.

%, Idem, p. 189.
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Estd provavelmente ai — segundo ele — a segunda explicacdo do mal estar que se prova
querendo assimilar completamente as normas das quais se trata para regras de direito. Ela
procede do sentimento mais ou menos definido de que somente é verdadeira regra de direito
aquela que se integra em um sistema completo e que se basta a si mesma. A regra isolada, para
Goldman, parece deficiente, devendo apoiar-se em uma muleta buscada em uma ordem
diferente.

A conclusdo que chega o antigo professor da Faculdade de Direito de Paris, aqui, é a
seguinte: “Tomar partido nessa exigéncia suplementar da defini¢do do direito ultrapassaria o
quadro dessas observacdes. Notemos somente que ela ndo impediria que, em si, cada norma
especifica do comércio internacional tivesse realmente as caracteristicas de uma regra; €
somente o0 seu conjunto que ndo formaria um sistema de direito. Mas observamos também que
uma concep¢do monista da ordem juridica das relacfes econdmicas faria desaparecer a obje¢éo:
se admitiria, entdo, que um contrato do comércio internacional seja submetido as suas préprias
regras, ultrapassando as fronteiras dos Estados eventualmente completadas por regras estatais.
E é aqui o0 momento de acrescentar que, sendo obra de &rbitros internacionais, a designagado
destas regras estatais poderia progressivamente ser feita em virtude de um sistema de solucéo
dos conflitos ele mesmo comum, em vez de ser fundada sobre o direito internacional privado
de um pais determinado, mas cuja escolha ndo é jamais isenta de arbitrariedade”.®’

A conclusao aqui, ¢ no sentido de que “o carater de regras ndo pode ser recusado aos
elementos constitutivos da lex mercatoria”, embora esta ainda ndo forme um Sistema
inteiramente autdnomo.

Paul Lagarde toma emprestado essa concep¢ao de “ordem juridica” dos defensores da
lex mercatoria para, posteriormente, tecer suas criticas a esse sistema. Para ele, ndo sdo todas
as normas da lex mercatoria que merecem ser qualificadas como “regras juridicas”, a exemplo
de algumas clausulas contratuais como a de “forga maior” ou hardship, e também algumas
combinagdes contratuais novas, como as euro-emissdes e os eurocréditos, dos quais Goldman
escreveu que a “repeticdo e a efetividade” tornariam previsiveis a aparicdo de “um sistema
juridico novo e transnacional apto a chegar a objetividade”.% Para Lagarde: “Se se coloca de lado
certos contratos-tipo, cujas condi¢bes gerais se aparentam com uma regulamentacdo profissional, é
dificil de n&o ver em tais clausulas ou de tais combinac¢@es contratuais, por mais interessantes que elas
sejam, o simples uso pelas partes de sua liberdade contratual. Consciente da objecéo, o Sr. Goldman a
afasta pondo em relevo que as normas concretas escolhidas no exercicio dessa liberdade sdo buscadas
fora de um direito estatal, e em oposicdo ao argumento da repeticdo e da efetividade. A resposta ndo

97, Idem, p. 189.
%, Apud. LAGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria, cit., p. 128-129.
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convence sendo pela metade. Para a afirmagdo da repeticdo dessas clausulas pode-se opor a grande
variedade das formulas utilizadas, que torna dificil uma generalizagdo das solug6es. E, mesmo supondo
que seja constatada a repeticdo de clausulas substancialmente idénticas, esta repeticdo ndo implica a
existéncia de uma regra de direito material da lex mercatoria”.%®

O exemplo dado por Philippe Kahn das “clausulas de estabilizagdo da legislagdo
apresentadas nos contratos de investimento concluidos nos anos 60 com os Estados africanos,
mas que ndo sdo mais aceitas hoje por esses mesmos Estados, leva a maior reserva. Enfim, se
ndo se pode negar que os agentes do comércio internacional procuram sempre sua inspiragdo
fora dos direitos estatais, e organizam uma rede de direitos e obrigacGes que os direitos estatais
abandonam o mais frequentemente a sua autonomia, nao resulta necessariamente que o arranjo
assim realizado por uns, fossem 0s mais numerosos ou 0s mais importantes, tenha valor de
norma para os outros”, 1%

A conclusdo a que chega Lagarde é a de que caso se pretenda conservar para a expressao
lex mercatoria um sentido pleno, isto é, considera-la como uma ordem juridica néo estatal, é
preciso cuidar para ndo qualificar de “elemento” da lex mercatoria o que poderia ser somente
uma simples prética contratual internacional .t

Contudo, poderia a lex mercatoria ser compreendida como um “conjunto de normas”
formadoras de um sistema juridico? Em trabalho publicado em 1979, Berthold Goldman
chegou a afirmar que “a lex mercatoria preenche realmente a funcdo de um conjunto de regras
de direito”. A diferenga entre esta afirmacdo e a doutrina contida no artigo anterior, de 1964,
objeto deste ensaio, teria consistido, segundo Paul Lagarde, “na absorcao pela lex mercatoria
dos principios gerias de direito no sentido do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica. E como esses principios cobrem o conjunto do direito das obrigacdes contratuais e
extracontratuais e do procedimento, a lex mercatoria que os utiliza teria, portanto, vocagao para
reger o conjunto dessas questdes e mereceria, entdo, o carater de ordem juridica no sentido de
conjunto organizado de normas, salvo algumas exce¢des pouco significativas como a
capacidade ou os vicios do consentimento”.10?

%, ldem, p. 129.

100 1dem, p. 129-130.

101, ldem, p. 130.

102, Idem, p. 130. Como destaca Lagarde: “Deve-se observar bem o raciocinio pelo qual esta anexagdo dos
principios gerais a lex mercatoria se encontra realizada. Por diversas vezes, em seu artigo de 1979, o Sr.
Goldman afirma que os principios gerais, no sentido do art. 38 [do Estatuto da CIJ] sdo um elemento
constitutivo da lex mercatoria. A dificuldade existe, evidentemente, porque esses principios gerais sdo os do
direito internacional tal como o encara o dito art. 38, portanto de uma ordem juridica cujos sujeitos principais
sdo os Estados e ndo os agentes do comércio internacional. E de fato, o Sr. Goldman recusa a idéia como as
empresas privadas pretendiam se referir, ‘de maneira precisa e limitativa, ao art. 38 do Estatuto da Corte,
texto de direito internacional publico para o qual sua ateng@o sem duvida ndo estd geralmente propensa’. Mas
deve-se acrescentar logo que, ‘esses principios (...) se inserem realmente nesse direito econdmico comum
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Esta demonstracdo, da maneira como colocada a questdo, permitiria aos “principios
gerais de direito” fazer nascer a lex mercatoria, permitindo aos arbitros, quando chamados a
resolver os litigios dela advindos, deduzir desses principios gerais, cuja positividade estaria
garantida pelo art. 38 do Estatuto da ClJ, as solucOes a serem dadas ao caso concreto, na
auséncia de regras precisas advindas da pratica espontanea dos agentes do comércio
internacional.2®® Nesse diapasdo, os principios gerais de direito seriam ndo somente
componentes da lex mercatoria, sendo também parte integrante dela. Os conhecidos principios
da boa-fé, do pacta sunt servanda, da culpa in contrahendo, da exceptio non adimpleti
contractus, bem como o0s dos vicios do consentimento e da actori incumbit probatio, que estdo
a base de toda relagdo contratual, consagram vérias caracteristicas do direito internacional
publico aplicaveis as relagbes comerciais internacionais, em que indubitavelmente se inclui a
nova lex mercatoria.

Lagarde leciona no sentido de ser bastante dificil admitir que os principios gerais de
direito internacional, possam, assim, passar por um tipo de osmose do direito internacional para
a lex mercatoria, como pretendido por Berthold Goldman, lecionando: “Se a lex mercatoria
constitui um conjunto de regras, este conjunto é distinto daquele constituido pelo direito
internacional. Nao é porque os principios do direito internacional — como, alias, os das ordens
juridicas estatais — derivam de categorias comuns, que se deve reconhecer um carater de
positividade a tudo o que poderia ser deduzido desse fundo comum. A positividade dos
principios do direito internacional, como a dos principios dos direitos estatais, se configura
porque esses direitos sdo, eles proprios, direitos positivos. Parece dificil afirmar que os
principios gerais da lex mercatoria tém valor de direito positivo, se previamente néo se colocou
que a lex mercatoria constituia uma ordem juridica positiva. Ora, seria necessario para ai
chegar, uma outra demonstra¢do quanto a realidade positiva desses mesmos principios”. 1%

Na realidade, o que ocorre € que, na maioria dos contratos internacionais, em especial
nos de investimentos, a parte privada teme que o Estado cocontratante aproveite do seu poder
legiferante para alterar suas normas de direito internacional privado, no sentido de sempre

beneficiar-se, dai advindo a necessidade de se “corrigir” esse direito pelos “principios gerais”

que forma, precisamente, a lex mercatoria, e na verdade o dominam’. A prova dela seria que esses principios
do art. 38 sdo tirados do direito das obrigaces e do direito processual, em resumo, do que faz a trama das
relacBes de comércio internacional. Em outros termos, os principios gerais de direito internacional, do qual
n&do se pode negar o carater positivo, uma vez que eles sdo consagrados pelo art. 38, derivariam eles proprios
dos principios de um direito econdmico comum cuja sociedade internacional tomaria progressivamente
consciéncia, pela jurisprudéncia internacional propriamente dita, enriquecida por aquela dos tribunais
arbitrais de direito privado” [traducdo nossa] (Op. cit., p. 131).

103 |dem, p. 131.

104 Idem, p. 132.
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do contrato internacional. O que se pretende, entdo, é alcar essa situacdo juridica nascida de um
contrato ao nivel do direito internacional publico, cujas prescricdes se impdem aos Estados
diretamente. Em casos tais, ja se fala na existéncia de um sistema juridico completo e autdbnomo,
superior as ordens juridicas nacionais, cujo conteudo (ainda incerto) é deduzido de desses
referidos “principios gerais”.

A critica de Lagarde, aqui, ¢ no sentido de que, o que foi dito acima, “ndo poderia
encontrar aplicacdo em um litigio, em resumo, banal, entre pessoas privadas, em que nao existe
nenhum temor de ver um dos dois Estados, cuja lei € potencialmente aplicavel, modificar sua
legislagdo para vir, no caso particular, ao socorro de seu sudito, e em que, por conseguinte, nao
pode ser avancado nenhum motivo legitimo para recorrer a um direito internacional cujas
prescri¢des seriam superiores aquelas dos direitos nacionais”.1® Nesse sentido, ainda que a
solucdo de conflitos de leis concernentes as relacBes juridicas envolvendo o comércio
internacional estivesse presente na aplicacdo da amable composition — utilizada por varios
procedimentos arbitrais em suas disposicfes, vez que libera os arbitros da subordinacdo a
qualquer direito nacional, autorizado pela vontade afirmativa das partes® —, tal ndo poderia ser
interpretado como autorizando a interpretacdo segundo a qual a lex mercatoria estaria
completamente acima dos direitos nacionais.

A conclusdo, aqui, € no sentido de que a abordagem da lex mercatoria pela nocdo de
“regras” conduz a um resultado bastante modesto, decorrente da concepgao mediocre da ordem
juridica da qual se partiu para os desenvolvimentos que precederam. Assim, frustrado esse
objetivo, Lagarde acredita ser mais Util inverter a ordem da pesquisa e examinar, doravante, se
a lex mercatoria, ou melhor, a societas mercatorum constitui uma estrutura social capaz de
produzir a suas proprias normas.

Partindo-se da concepgdo institucional de “ordem juridica” de Santi Romano, percebe-
se que o Estado ndo representa a unica forma de ordem juridica. A ordem juridica da Igreja
Catolica € um exemplo bastante expressivo disso. E Santi Romano — segundo Lagarde — admite
que uma sociedade revolucionaria ou uma associacgao de assaltantes a mao armada, até mesmo
uma seita cismatica (aqueles que se separam da comunh&o de uma igreja) podem também
constituir instituicbes, organizacGes que, isolada e intrinsecamente consideradas sdo

“juridicas”, mesmo se elas sdo rejeitadas e consideradas como ilicitas pelas ordens juridicas

105 |dem, p. 133.

106 Segundo Strenger: “Essa, porém, seria a forma mais rigida de fugir aos preceitos imperativos do direito
interno, ou seja, quando as circunstancias apontarem essa necessidade segundo o convencimento das partes.
Isso ndo significa que, mesmo em situacdes ligadas a execugdo normal dos contratos, ndo se possa obter, pela
aplicacdo residual de um direito nacional, resultado satisfatério, sem quebrar a sistematica implantada pela
lex mercatoria” (Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 101).
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estatais ou eclesiasticas, contra as quais elas se levantam e pretendem destruir. A partir do
momento em que existe este elemento de organizacao social, diz Lagarde, ha ordem juridica,
mas este elemento ¢é irredutivel: “uma classe ou camada social, ndo organizada como tal, mas
resultando de uma simples afinidade entre as pessoas que dela fazem parte, ndo é uma sociedade
no sentido proprio” e ndo pode constituir uma ordem juridica.'® Segundo o eminente
internacionalista: “Mede-Se 0 proveito que os partidarios da lex mercatoria poderiam tirar dessa
andlise da ordem juridica. Em lugar de se engajar na dificil demonstracdo da natureza de regra
juridica e do caréater sistematico dos elementos esparsos da lex mercatoria, era-lhes suficiente
constatar a existéncia desta societas mercatorum para dela deduzir que esta, a partir do
momento em que ela se organiza, torna-se uma ordem juridica. A ordem juridica da lex
mercatoria ndo seria deduzida da existéncia das normas; € a virtualidade [potencialidade] de
normas que decorreria de existéncia da ordem juridica. E essa tentativa deveria ser tanto mais
facil quanto a prova da existéncia da instituicdo € a prova de um simples fato. Santi Romano
escreve do Estado, mas o faria também de qualquer outra ordem juridica que ‘ele nao
encontrasse sua origem em um procedimento regulado por normas juridicas, mas em um fato...
Ora, apenas este fato estd terminado, apenas o Estado esta efetivamente em vida, que o direito
é. A norma pode entdo nascer. Nao é, portanto, esta que, em primeiro lugar, estabelece o direito;
ela ndo é sendo uma manifestacdo mais tardia, subsidiaria. Alias, se ndo pode haver direito antes
nem fora da institui¢do, falta precisamente uma organizagao para tornar juridica a norma’. O
objeto da demonstracdo deveria ser, portanto, de um lado, a prova da existéncia de uma
‘sociedade dos comerciantes’ e, por outro, da organizacdo desta”.'08

Para Lagarde, enfim, ndo hé4 verdadeira “organizacao” no pretenso sistema juridico da
lex mercatoria, mas tdo-somente ilhotas de organizacdo que aparecem no cenario do comeércio
internacional, sem ser propriamente uma organizacdo Unica.*

7.4.2. Lex mercatoria como regra juridica emanada de uma autoridade

Resta saber, entdo, se as regras da lex mercatoria séo juridicas pela sua origem, ou seja,
se emanam de uma autoridade. Para Goldman, colocar tal questdo € postular que uma tal
“proveniéncia” ¢ indispensavel para que uma norma seja juridica, sendo certo ndo ser este

postulado universalmente admitido. Segundo a sua doutrina, as escolas historicas do direito

107 LAGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria, cit., p. 134-135.
108 |dem, p. 135.
109 |dem, p. 140.
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veem neste um fendmeno espontaneo, nascido do ‘espirito do povo’ (Volksgeist); e a escola
sociologica vé um fato social. E parece efetivamente dificil unir indissoluvelmente direito e
autoridade: “ndo se chegaria, assim, a negar que o direito costumeiro seja parte do direito, ou
pelo menos a ndo lhe reconhecer este carater sendo a partir do momento em que ele é consagrado
por uma aplicacdo judiciaria, o que seria de novo confundir direito e contencioso? A mesma
observacdo valeria para amplos setores do direito internacional publico — que se hesita,
entretanto, a considerar sempre como estranhos ao dominio do direito”.1X° E dificil admitir
possa, nos dias atuais, existir direito sem qualquer elemento de estraneidade, pois tal direito
“seria abstrato e ndo atenderia ao principio da certeza e seguranga, revelando-Se, portanto,
inadaptado aos problemas proprios colocados pelo comércio internacional”.!'* O que se nota,
assim, nesse dominio, é que o comércio internacional passa a cada vez mais ser regulado por
normas emanadas de autoridades ndo-estatais, criadoras da certeza e seguranga necessarias a
sua sobrevivéncia enquanto ordenamento regente da comunidade internacional de mercadores.

Pode-se exemplificar o raciocinio com os contratos-tipo, cujas clausulas ndo sao, em
seu estado atual, fruto de uma elaboragdo espontanea, mas sim de uma “edi¢do”, ou de uma
constatagdo “informadora”. Tais clausulas — destaca Goldman — emanam, mais frequentemente,
de organismos profissionais que ndo sdo certamente autoridades publicas (embora, no caso
importante dos contratos-tipo da Comissdo Econdmica para a Europa das NagOes Unidas, seja
a instituicdo internacional suprema que tenha suscitado e orientado a sua elaboragéo); contudo,
os “operadores” do comércio internacional ndo as consideram como menos qualificadas para
definir suas normas. Assim, mesmo que se admitisse que para merecer, sem reservas, 0
qualificativo de “juridico”, uma regra deva ter sido editada ou formulada por uma autoridade —
ou, pelo menos, que um conjunto de regras permaneceria @ margem do direito se nenhuma delas
tivesse uma tal origem —, semelhante condi¢cdo somente se justificaria porque ela traduziria,
com outras (a precisdo, a generalidade, a publicidade e a san¢do) a necessidade de certeza, de
previsibilidade e de efetividade da regra do direito. Mas — complementa Goldman — seria entéo
satisfeito, entretanto, que a regra seja obra de uma autoridade profissional, ou de uma autoridade
publica.t?

N&o seria, de outro modo, conveniente que o comércio internacional fosse regulado por
cddigos nacionais ou por leis locais, pois é certo que o comércio internacional ndo sobrevive
bem quando depende de fatores estranhos ao seu processo de formacédo e desenvolvimento,

“porquanto suas estruturas sdo modeladas de acordo com as necessidades praticas, cujas

110, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 190.
11 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 84.
112 GOLDMAN, Berthold. “Frontiéres du droit et lex mercatoria”, cit., p. 190.
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revelagdes sdo sempre impositivas de solu¢des em que a criatividade desempenha o papel mais
significativo”.'*® Apesar de ser verdade que numerosos contratos-tipo séo obra singular de uma
Unica empresa, suficientemente poderosa para imp6-los aos seus cocontratantes, ndo se pode
considerar, segundo Goldman, que as clausulas de tais documentos emanam de uma autoridade
exterior aos contratos concluidos pela propria empresa; e fica dificil admiti-la, mesmo que um
tal contrato-tipo seja utilizado em contratos particulares aos quais esta empresa permaneceria
estranha. Isto porque, “por mais poderosa que ela seja, esta pode ser considerada uma forga na
profissdo, mas ndo como uma autoridade profissional. Quando muito se admitird que uma
ampla difusdo de um tal contrato-tipo poderia conferir com o decorrer do tempo, as suas
clausulas, o carater de regras costumeiras, buscando sua efetividade no consensus da profissao;
contudo, exemplos de uma tal evolugdo parecem ter sido pouco citados”.'* Para Goldman,
ainda outra reserva “poderia ser empregada para uma qualificagdo ‘juridica’ das normas
profissionais, mesmo emanando de 6rgdos representativos ou de associa¢des: afirmou-se, com
efeito, que elas ndo seriam de toda maneira aplicadas, em cada pais, a ndo ser que a autoridade
publica desse pais admita a sua aplicacdo. Fontes juris originais por sua proveniéncia material,
as novas “fontes do direito comercial internacional” ndo o seriam se se considera o poder de
comando que elas manifestam”. E arremata: “Ao nivel da aplicagdo nao contenciosa das
normas, esta afirmacéo parece muito discutivel; ela retomaria, efetivamente, nos parece, sua
‘fixacdo’ ja contestada em uma regra de liberdade contratual dependendo de uma ordem juridica
interna. A menos que se sustente que, mesmo uma regra comum pacta sunt servanda ndo
poderia ser seguida sendo porque cada Estado quer realmente admiti-la, em seu territorio; mas
€ bom levar em conta a psicologia dos que a aplicam e também recusar a hipotese de um direito
comercial internacional porque excluiu-se dela, antecipadamente, essa possibilidade”.*t®

A conclusdo de Goldman, aqui, é no sentido de que ndo é seguro que tal observagdo
esteja fundada em relagcdo a aplicacdo contenciosa das normas pelos arbitros do comércio
internacional. Para ele, a experiéncia ensina que estes ndo agem no interior de uma ordem
juridica estatal, mas se colocam, ao contrario, imediatamente ao nivel da comunidade
internacional dos mercadores.*®

113, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 85. E 0 mesmo autor ainda
continua: “Como nio se pode ainda aventar um regime absolutamente independente para o comércio
internacional, dado que subsiste a imperatividade da ordem publica para diversas situagdes, deveremos ficar
na esfera das constatacbes, a fim de eliminar quanto possivel os obstdculos causados por excessos
territorialistas dos sistemas nacionais, pois somente elementos de estraneidade na lei podem contornar a
consumagdo de certos efeitos negativos e maléficos dessa concentragdo localista, que muitos entendem
indispensavel”. (Idem, p. 85-86).

114 GOLDMAN, Berthold. “Frontiéres du droit et lex mercatoria”, cit., p. 190.

115 ldem, p. 190-191.

116 |dem, p. 191.
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7.4.3. Lexmercatoria dispde de meios para assegurar o cumprimento e aplicacédo de suas

normas?

H& também um ultimo elemento formal que se diz necessario para caracterizar as regras
de direito. Trata-se da sancdo, meio pelo qual as regras de direito exigem o seu fiel
cumprimento por parte de seus destinatarios. No que tange a lex mercatoria, bastaria alegar,
para dela retirar o seu carater “juridico”, que o desrespeito as suas normas — ou da deciséo
arbitral que delas faz aplicacdo — por uma das partes contratantes exige da parte prejudicada o
socorro da forca publica do direito estatal, tendo em vista inexistir no cenario comercial
internacional uma forga cogente que obrigue a parte a cumprir com sua obrigagao.

Seria isto verdade? Para Goldman, a observacédo é parcialmente inexata e o seu alcance
ainda permanece discutivel. De fato, segundo ele, a experiéncia tem provado ndo somente que
as sentencas arbitrais sdo, na maioria das vezes, executadas espontaneamente — o que j4 atestaria
a efetividade das regras que elas pdem em pratica se fossem despojadas de san¢des aplicaveis
pela coletividade dos comerciantes —, mas também que tais sancOes existem, tais as sangdes
disciplinares aplicadas pelos agrupamentos corporativos, a san¢do de ordem moral (mas com
repercussao profissional e material) consistindo na publicidade da sentenca, as sangoes
diretamente profissionais como a eliminacdo de uma bolsa de comércio ou de algumas
operagdes comerciais, e até mesmo as san¢Ges pecuniarias garantidas por consignacoes
prévias.!’ E arremata: “Permanece que em algumas hipoteses — estatisticamente raras — a
execucdo da sentenca arbitral aplicando as normas préprias do comércio internacional nao
poderd ser obtida sendo pela intervencéo da forga publica. Mas n6s ndo pensamos que isso deixe
essas proprias normas fora do direito; porque, precisamente, essa tltima sancao lhes é realmente
concedida salvo se elas aparecam, por meio da sentenca, como contrarias a ordem puablica do
pais em que a execucao é requerida. Elas ndo permanecem, por conseguinte, desprovidas de
sancéo — e pode-se somente dizer que elas devem, algumas vezes, para obté-la, fazer um apelo
a uma ordem juridica estatal em relagdo a qual elas se pretenderiam autonomas”. 8

O que se conclui, portanto, desse entendimento, é que a sancdo pretendida na lex
mercatoria efetivamente existe, apenas ndo sendo idéntica aguela conhecida pelo direito interno
estatal. Como destaca Irineu Strenger, o comércio internacional “realiza sua experiéncia
identificando-se com o0s usos no ambito das relagbes negociais e transformando-se em

disposicOes sistematizadas por organismos privados e publicos, das quais todos procuram nao

17 ldem, p. 191-192.
118 |dem, p. 192.
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se desviar. Dessa obediéncia resultam dois elementos da lex mercatoria: a efetividade e a
sancdo”. Relativamente a esse ultimo aspecto, o mesmo internacionalista leciona: “As
possibilidades sancionadoras, apesar de estarem adstritas a autoridade e aos instrumentos
estatais, existem configuradas primeiramente porque as partes incluem em seus contratos
verdadeiro sistema sancionador e, por meio dos poderes atribuidos aos arbitros, interventivo,
adaptando os contratos as novas condi¢fes que restabelecam o equilibrio econémico inicial.
H4, ainda, um sistema de sancbes indiretas, mas ndo menos eficaz no &mbito da comunidade
dos comerciantes (lista negra, boicote, ndo-admissdo a concorréncias, exigéncia de maiores
garantias ou diversas condi¢des de pagamento que podem deixar fora de mercado o
inadimplente, etc”).11?

Aqui se encontra, entdo, a dificuldade vinda do fato de que a lex mercatoria ndo é um
sistema juridico completo, e acrescenta-se, também, que ela ndo diz respeito a uma coletividade
politicamente organizada, que s6 pode ser dotada de uma forca coercitiva irresistivel. Mas isso
ndo é suficiente — segundo Goldman — para constatar que pelo menos algumas das normas que
a compdem — e em verdade todas, com excec¢do dos contratos-tipo emanados de empresas
isoladas — sdo realmente “regras gerais de direito” e ndo simples normas individuais presas a
uma regra estatal que reconhece forca obrigatoria aos contratos, tampouco podendo-se
desconhecer o seu movimento em diregdo a uma sistematizagéo certamente incompleta, mas
crescente.?

8. NOVA LEX MERCATORIA COMO ORDENAMENTO JURIDICO AUTONOMO

A conclusdo que chegou Goldman em seu estudo pioneiro foi a de que a nova lex
mercatoria situa-se, tanto substancial como formalmente, no dominio do direito, tendo ainda a
finalidade de cuidar para que os interesses que ela persegue permanecam suficientemente
equilibrados para garantir a legitimidade de suas prescricdes.'?! Sendo a lex mercatoria uma
realidade visivel, ndo pode haver controvérsia em torno da sua existéncia, mas somente de sua

119 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 53. O mesmo
internacionalista ainda acresce: “Todas essas circunstincias acenadas, por Frignani, sdo acrescidas da
observagdo muito apropriada de que as relagfes necessarias da lex mercatoria com a lei estatal ndo constituem
motivo suficiente para desconsiderar sua independéncia na solucdo da grande maioria dos casos ocorrentes
no comércio internacional, pois submeter um contrato a uma lei nacional, ou resolver questdes, por exemplo,
da capacidade das partes, ndo significa que se esta caracterizando a ineficicia de sua existéncia”. (Idem,
ibidem).

120, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 192.

121 Para Goldman: “La lex mercatoria se situe donc bien, substantiellement comme formellement, dans le
domaine du droit; il reste encore a veiller a ce que les intéréts dont elle poursuit la satisfaction demeurent
suffisamment équilibrés pour garantir la Iégitimité de ses prescriptions. Mais ceci, aurait dit Kipling, est une
autre histoire”. (Idem, p. 192).
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natureza, sendo incontestavel que os seus comandos operam para além das soberanias estatais,
criando, de modo mais ou menos completo, um conjunto de regras a serem observadas por
aqueles que atuam no comércio internacional.

O Institut de Droit International, na sua sessdo de Athenas de 1979, sobre a Lei dos
Contratos nos Acordos entre um Estado e uma Pessoa Privada Estrangeira, apoiou
expressamente a teoria segundo a qual a lex mercatoria € uma ordem juridica autbnoma, quando
dispds, em seu art. 2°, que: “Les parties peuvent notamment choisir comme loi du contrat, soit
un ou plusieurs droits internes ou les principes communs a ceux-ci, soit les principes généraux
du droit, soit les principes appliqués dans les rapports économiques internationaux, soit le droit
international, soit une combinaison de ces sources de droit”. Identifica-se 0 apoio a teoria da
lex mercatoria no periodo “principes appliqués dans les rapports économiques internationaux”,
n&o obstante o tema central da Resolucdo versar a lei dos contratos nos acordos entre um Estado
¢ uma pessoa privada estrangeira. Como destaca Strenger, essa demonstragdo “é muito
significativa, porque reveladora de que até mesmo o Institut de Droit Internacional foi
compulsoriamente envolvido por uma realidade da qual ndo pode furtar-se, em que pese, na
ocasido, sua intencdo proclamada de ndo comprometer-se com a noc¢do de lex mercatoria na
abordagem dos state contracts”.1?2

Partindo, entdo, dessa premissa — de que é a lex mercatoria uma ordem juridica
autdbnoma — é possivel compreender melhor o verdadeiro por qué de os legisladores nacionais
ndo se empenharem em desenvolver mecanismos que visem alcancar as regras do comércio
internacional com eficéacia. De fato, dada a imensa gama de conceitos e normas existentes seria
complexo ao direito interno pretender regular todos os aspectos dessa atividade, razao pela qual
a comunidade internacional de mercadores acaba por criar as suas proprias regras, cada vez
mais evoluidas e em franco desenvolvimento.!??

122 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 81. Ainda segundo a sua
licdo: “Por tudo que veio até aqui exposto, fica consolidada a idéia de que a lex mercatoria tem como
caracteristica inerente a sua natureza encaminhas a solugdo dos problemas do comércio internacional, para
terreno proprio, no qual se edifica toda estrutura que deve disciplinar suas relagdes, dai a propriedade de se
falar da lex mercatoria como fen6meno metanacional”. (Idem, ibidem).

123 Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 32.
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9. CONCLUSAO

Pelo paralelo que se fez entre as concepcdes de Berthold Goldman e Paul Lagarde sobre
a nova lex mercatoria, em primeiro lugar, € possivel concluir que esses usos e costumes
comerciais internacionais sao, efetivamente, a grande fonte do direito do comércio internacional
contemporaneo, tal ndo significando, no entanto, que a nova lex mercatoria deva manter-se
afastada de toda e qualquer normatividade estatal.

Atualmente, € inegavel que o cenario internacional favorece o processo evolutivo de
formac&o de regras uniformes do comércio internacional, e tal é demonstravel pelo trabalho de
varias organizagdes privadas destinado a unificacdo do direito do comércio internacional e
harmonizacéo dos diferentes direitos nacionais, tal como € o labor do Institut International pour
["Unification du Droit Privé (UNIDROIT) na preparacdo gradual de legislacdo de direito
privado uniforme pelos diversos Estados. N&o se esqueca, também, o papel desempenhado pela
Comissao das Nacdes Unidas para o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL — United
Nations Commission on International Trade Law) nesse mesmo sentido. Ambas as
organizagOes exercem papel preponderante no sentido de unificar as regras uniformes do
comércio internacional, as quais igualmente compdem a nova lex mercatoria.'?

Portanto, a nova lex mercatoria emerge como um conjunto de regras (escritas ou ndo)
levadas a efeito pela comunidade internacional dos comerciantes, com vistas a assegurar a
regéncia das relacGes internacionais do comércio, pretendendo estar acima da legislacao interna
dos Estados, ja que, para a resolugdo dos conflitos que dela vém a luz, as regras do direito estatal
sdo ainda insatisfatorias. Além do mais, para os adeptos da nova lex mercatoria tais regras do
direito interno sdo bastante incertas e imprevisiveis, 0 que nao se coaduna com a dindmica das
relaces comerciais internacionais, principalmente no cenario pés-moderno.

Por outro lado, ha os que defendem a estrita vinculacdo da nova lex mercatoria ao direito
interno estatal, sob pena de se conceder parte da soberania do Estado as méos invisiveis de uma

124 Cf. RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica, 4.2 ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 62-64. Como destaca este mesmo autor: “Para os adeptos da Lex Mercatoria, as
regras uniformes, elaboradas por essas organizagdes, compdem, igualmente, a Lex Mercatoria. Os Estados
gue as reconhecem e as incorporam nas suas legisla¢des internas, estdo diretamente vinculados a elas. Quanto
as outras regras uniformes, desenvolvidas principalmente pelos prdprios agentes do comércio internacional,
a primeira vista, parecem ter existéncia & margem das legislagdes estatais. Examinando-as mais de perto,
porém, verifica-se que os diversos direitos estatais ndo excluem a aplicacdo das regras da Lex Mercatoria
dentro do seu &mbito, reconhecendo as partes uma ampla liberdade na formacéao de suas relagdes juridicas,
além de levar em consideracdo 0s usos e costumes comerciais, para atribuir-lhes eficécia juridica perante a
ordem juridica interna. Por essas razdes, segundo nosso entendimento, a Lex Mercatoria ndo pode existir
totalmente desvinculada do regime juridico estatal, como alias sustenta grande parte da doutrina. Ela est&
ligada, necessariamente e sempre, ao ordenamento juridico de um determinado Estado que tutela os interesses
de toda a coletividade, e ndo s6 ao dos integrantes de um grupo, tais como os agentes do comércio
internacional” (Op. cit., p. 60).
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inconstante comunidade de comerciantes, que faz a lei de acordo com suas conveniéncias e
necessidades particulares.'® Toda a dificuldade esta, como se nota, na compatibilizacdo das
regras da nova lex mercatoria com o0s varios direitos internos estatais, a fim de se evitar o
predominio exclusivo das leis de mercado e a consequente e inevitavel especulacdo dele
advinda. Deve-se tratar o assunto com realismo, e ndo fantasiosamente, observando-se as
prescricdes juridicas do Estado, que ndo podem ficar a margem da sociedade dos international

merchants, que estdo sempre em busca de suas conveniéncias particulares.'?
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