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Resumo

Desde o momento em que as necessidades do homem romperam as fronteiras de seus
territorios, incitando o desenvolvimento do comércio internacional, sempre houve uma
necessidade de existéncia de regras que regulassem com uniformidade as transacGes entre
comerciantes do mundo inteiro. Por um longo periodo, a lex mercatoria satisfez essa
necessidade, aparecendo, nessa época, como uma ordem normativa autbnoma aos direitos
nacionais. Devido a diversas mudangas nas praticas internacionais de comércio que tiveram
lugar ao longo do século vinte, os conflitos entre comerciantes em plano internacional, porém,
passaram a ser resolvidos com base nas normas indicativas de direito internacional privado,
deixando-se de lado as regras da lex mercatoria. No fim daquele século, no entanto, o debate
em torno da lex mercatoria — até entdo quase esquecido — foi reavivado, e esse corpo
normativo, desde entdo, passou a ser estudado pela academia. Tal como antigamente, ainda
pairam diversas davidas acerca da lex mercatoria. Nesse sentido, o presente artigo tem o
propdsito de investigar se a lex mercatoria, tal como hoje se encontra, fornece aos
comerciantes um conjunto de normas suficientemente seguro e acessivel capaz de viabilizar
uma conducao eficiente de suas transagoes.

Palavras-chave: Lex mercatoria— Autonomia - Seguranca juridica.

Abstract

Ever since men needs break off the limits of their territories, pushing the development of
international commerce, there have been a constant need of commercial standardized rules for
all merchants worldwide. For a long while, lex mercatoria satisfied this need as an
autonomous legal order apart from national laws. Due to several changes in the world trade
practice during the twenty century international private law stole the scene in the adjudication
of international merchant’s conflicts and pushed lex mercatoria to the wings. Nevertheless, by
the end of that century, the debate over the enforcement of lex mercatoria — then almost
forgotten — was reanimated and it began to be studied again by academy. Just like back then,
there are still many questions unsolved on lex mercatoria. In the intent of putting some light
over the subject, this paper has the purpose of answering whether this alleged autonomous
legal order, in this moment of history, provides merchants with a set of rules which is
sufficiently accessible and certain to permit the efficient conduct of their transactions.
Palavras-chave: lex mercatoria — autonomous legal body — legal certainty.
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Desde meados do século XVI os estudiosos do direito dos mais diversos cantos do
mundo debatem acerca da natureza e funcionamento de um supostamente autbnomo corpo de
regras comerciais de carater transnacional a que se atribuiu o0 nome de lex mercatoria.

Em virtude da intensidade das discussbes, o assunto foi, a0 longo dos anos, se
tornando cada vez mais controverso. Enguanto, por um lado, hd quem sustente com
veeméncia as vantagens, a autonomia e suficiéncia da lex mercatoria, ha também, por outro
lado, quem sustente até mesmo sua inexisténcia como um corpo normativo.

Com o protagonismo do Estado nas relagBes internacionais no inicio do século XIX,
as relacOes comerciais passaram a ser reguladas em sua maioria por normas indicativas de
direito internacional privado, que determinavam qual direito nacional aplicavel a espécie, e a
lex mercatoria, que até entdo as regulava, foi aos poucos desaparecendo do cenario juridico.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, contudo, o debate em torno da aplicacdo autbnoma
desse corpo normativo foi reavivado, e as questdes que Ihes dizem respeito, que pareciam ter
desvanecido de vez do cenario académico, voltaram a tona tdo controversas como antes.

E sob um pano de fundo juridico controverso, portanto, que as relacdes comerciais no
ambito internacional tém se desenvolvido, fator este que impacta diretamente na vida dos
comerciantes. Se é possivel afirmar que a nivel nacional os ordenamentos, em geral, conferem
aos negocios o minimo de segura que exigem, o mesmo, contudo, ndo pode ser dito
tranquilamente no concerne 0s negdcios internacionais.

Longe da intencdo de esclarecer todas as ddvidas que pairam em torno da aplicacdo
pratica da lex mercatoria, pretende-se, com este trabalho, responder a seguinte questdo: é
possivel afirmar, com precisdo, que a lex mercatoria, tal como hoje se encontra, fornece aos
comerciantes um conjunto de normas suficientemente seguro e acessivel capaz de viabilizar
uma conducao eficiente de suas transacfes?

2. Evolucéo historica da Lex mercatoria

Ndao é tarefa facil estabelecer com precisdo em que momento da histéria se manifestou
pela primeira vez o fendbmeno da lex mercatoria. Ha quem sustente que suas raizes podem ser
encontradas no ius gentium romano; outros que vdo mais longe, identificando-as no Antigo
Egito ou no comércio maritimo empreendido pela Grécia e Fenicia na antiguidade; e outros,
ainda, que as situam em um momento mais préximo e melhor documentado pela literatura
existente, a Idade Media.

Tomando como ponto de partida este Gltimo momento, a Idade Média, Rodriguez
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(2002, p.46) explica que o florescimento das relacdes econdmicas na Europa Ocidental no

inicio do século XVII impulsionou a formacdo do direito comercial, um direito mercantil-
cosmopolita fundado em usos e costumes, o qual era aplicado pelos tribunais do comércio dos
grandes centros mercantis as disputas individuais que ultrapassavam as fronteiras nacionais —
0 que mais tarde veio a se chamar lex mercatoria.

Esse direito representava o produto do esfor¢o da comunidade mercantil medieval no
sentido de superar as regras fragmentadas e obsoletas que ainda se arrastavam do direito
feudal e romano, regras essas que, conforme anota a autora, ja ndo conseguiam mais prover
um aparato juridico que acompanhasse satisfatoriamente a expansdo do mercantilismo, que,
naquele momento da historia, se desenvolvia a todo vapor.

Com a expansdo do nacionalismo e das codificacdes que tiveram lugar principalmente
ao longo do século XIX, o direito comercial passou a ser incorporado as ordens juridicas
domésticas de cada pais (MAGALHAES; TAVOLARO, 2004, p. 60). A essa incorporaco
naturalmente se sucedeu que o direito comercial, antes uniforme, foi se misturando as
peculiaridades dos diversos ordenamentos juridicos patrios, e, dessa maneira, perdendo o seu
carater homogéneo.

Nessa linha, como percebe Rodriguez (2002, p. 47), as relacbes comerciais, que em
ambito internacional agora, no século XI1X, passavam a ser protagonizadas pelos Estados com
maior intensidade, deixaram de ser resolvidas por um direito comercial comum para ser
reguladas pelo direito internacional privado. E assim, aquele sistema de regras sélidas criado
pelos mercantilistas, que havia substituido o antiquado direito romano e imperado por quase
oitocentos anos na Europa Ocidental como uma ordem juridica autdnoma e uniforme, foi se
fragmentando e, com o tempo, deixando de ser utilizado.

A discusséo académica em torno da lex mercatoria, apesar disso, ndo pereceu. Como
esclarece Rechsteiner (2014, p. 101), com o crescimento da globalizacdo do comércio que se
seguiu a Segunda Guerra Mundial, os estudiosos do pds-guerra procuraram “identificar ¢
sistematizar regras do comércio que formassem um corpo constituido de verdadeiras normas
juridicas, aplicaveis as relagdes comerciais, decorrentes dos usos e costumes daqueles que
participam do comércio internacional. ”’

Nesse sentido, o despertar académico para as normas mercantilistas, que ja se estende
por cerca de cinco décadas, tem por objeto resgatar a discussdo em torno de um direito
comercial comum, e, ndo obstante apresente novas fei¢Ges, ainda busca, como outrora, definir
quais sdo as fontes e conteddo da lex mercatoria, qual sua relacdo com os diferentes
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ordenamentos juridicos estatais, qual sua natureza e, se possivel, quais condicdes viabilizam

sua aplicacdo pelos tribunais estatais e arbitrais.
Sdo esses dois Ultimos aspectos — a natureza e a aplicabilidade — que, a luz do
principio da seguranca juridica, passarei a analisar nas linhas seguintes.

3. Conceito e fontes da Lex mercatoria

Tema absolutamente controverso é o da conceituacdo da lex mercatéria e a definigdo
de suas fontes. N&o ha até hoje uma definigdo precisa sobre esse corpo de normas com o qual
concorde pacificamente a academia em direito internacional. Na verdade, o entendimento
académico em torno da Lex mercatdria encontra-se ha muito dividido em trés correntes
doutrinarias bem definidas e, embora proximas, inconcilidveis.

Segundo Rechsteiner (2014, p. 102), para a primeira dessas correntes a Lex mercatoria
constitui uma ordem juridica autbnoma, cuja existéncia ndo depende dos ordenamentos
juridicos nacionais, e cuja origem ndo advém do direito internacional.

Para a segunda vertente, a Lex mercatdria consiste em uma alternativa para a ordem
juridica nacional aplicavel, por constituir um corpo suficiente de regras juridicas que
permitem decidir um litigio entre agentes do comércio internacional.

E para a terceira, a Lex mercatdria destina-se a complementar o direito nacional
aplicavel, constituindo uma consolidacdo de usos, costumes e de certas expectativas
concernentes ao comércio internacional.

Ndo h4, igualmente, consenso doutrinario acerca das fontes materiais da Lex
mercatoria, tendo em vista que cada doutrinador aponta fontes distintas a partir da corrente
doutrinaria a que se filia no que diz respeito a natureza desse corpo normativo.

Nesse sentido, ha quem defenda, por um ponto de vista mais formalista, como
Schmitthoff, citado por Rodriguez (2002, p.48), que séo fontes da lex mercatoria a legislacéo
internacional comum e os costumes formulados por entes internacionais, a exemplo do
International Chamber of Commerce.

Ha quem filie-se a uma ideia mais autonomista e sustente, a exemplo de Goldman
(1986 apud. RODRIGUEZ, 2002.), que 0s usos, costumes e principios gerais do direito
constituem genuinas fontes juridicas da lex mercatoria.

Outros, como Lando (1984, apud. RODRIGUEZ, 2002, p. 48), defendem um rol mais
amplo, compreendendo o direito internacional publico, leis uniformes, principios gerais do
direito, regras expedidas por organizagdes internacionais, contratos cuja forma seja
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padronizada em diversos paises e sentencas arbitrais.
E, por fim, outros, como Goode (1998, apud. RODRIGUEZ, 2002, p. 48), que

argumentam no sentido de que a lex mercatoria €, por natureza, um direito consuetudinério e

espontaneo, devendo constituir-se tdo somente do direito comercial costumeiro, regras
costumeiras sobre procedimentos e provas, além de principios gerais do comércio, incluindo-
se os decorrentes do direito internacional.

Apesar de haver quem sustente sua inexisténcia (MANN, 1984, p. 193-198), sdo
diversas, como se pode constatar, as teorias que buscam definir o conceito e estabelecer as
fontes da lex mercatoria. Essas teorias, ndo obstante, existem ha bastante tempo e, a pretexto
de jogar luz sobre a matéria, acabam por deixa-la ainda mais controversa.

Ainda assim, identificando o fio comum que une todas essas teorias, Rodriguez (2002,
p.47) esclarece que, em termos geneéricos, a lex mercatoria pode ser compreendida como um
corpo de normas de origem e conteddo distintos criadas pela comunidade mercantil para
servir aos propdsitos da comercializacdo internacional.

Das teorias acima elencadas, todavia, importa, para fins desse trabalho, destacar as que
buscam definir a lex mercatoria como uma ordem juridica autbnoma — a primeira e a segunda
corrente doutrinaria expostas por Rechsteiner. Frise-se: falo das teorias que pretendem
estabelecer um conceito da lex mercatoria, e ndo as suas fontes.

A critica que se segue ndo pretende questionar a legitimidade das alegadas fontes da
Lex mercatéria, mas, a partir do principio da seguranca juridica — inerente a toda ordem
juridica fundada no Estado de Direito —, repensar o enquadramento e a aplicabilidade desse
corpo normativo enquanto uma ordem juridica autbnoma e/ou suficiente.

4. Seguranca juridica como previsibilidade: uma necessidade comum entre civil law

e common law

Teresa Arruda Alvim (2016, p. 72), em livro que discute a nova fungéo dos tribunais
superiores no Brasil, fornece uma série de acontecimentos histéricos que impactaram o
Direito e revelam uma constante sempre partilhada entre os sistemas juridicos que deitam
raizes tanto no common law quanto no civil law: a busca por seguranca juridica.

Para ilustrar, a doutrinadora faz uma investigacdo de significantes momentos da
Historia que concorreram para a formacgdo da feicdo que essas tradi¢fes hoje apresentam e
que, a0 mesmo tempo, revelam um constante esforgo no sentido de se construir uma ordem

juridica cada vez mais estavel, consistente, coerente e previsivel.
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No que toca o civil law, esclarece que é na Universidade de Bolonha, no século XI,

que ocorre o primeiro dos momentos que lhe aparenta significativo para demonstrar esse
caminhar comum entre ambas as tradigoes.

Nesse periodo, explica, os textos romanos, ha muito esquecidos, passaram a ser
reestudados com o objetivo fundamental de transforma-los num corpo de regras o mais
coerente possivel. Num esboco daquilo que posteriormente se tornaria 0 pensamento
“sistematico” no Direito, os estudiosos “conceberam técnicas para gerar coeréncia e harmonia
entre textos que, originalmente, ndo eram, rigorosamente, nem coerentes, nem harmonicos. ”
(ARRUDA ALVIM, 2016, p.77)

Com essa atividade organizativa, os glosadores que vinham de diversos cantos no
munda pretendiam “por ordem, criar seguranca, gerando [a partir de prescri¢cGes abstratas e
compativeis], uma certa situacao confortavel de coeréncia” (ARRUDA ALVIM, 2016, p.77)
que, acresca-se, permitiria com que os individuos se regessem por uma ordem juridica
previsivel.

Outro momento crucial que Teresa Arruda identifica na evolucdo do civil law em que
se é possivel constatar uma rigorosa luta contra a inseguranca juridica é na Franca, no fim do
século XVIII, com a instauracdo de uma nova ordem pelos revolucionarios.

Até entdo, o centro do poder e o fundamento do Direito concentravam-se na figura do
monarca. Apos a Revolucdo de 1789, entretanto, o poder do Estado francés foi transferido
para o povo, e a figura do juiz, em razdo da posicdo que assumia no ancien régime, era alvo
de desconfianca. Tendo isso em vista, os revolucionarios buscaram‘“engessar” a figura do juiz,
atribuindo-lhe, nessa nova ordem, a fun¢ao de mero “la bouche de la loi”: aquele que nao
interpreta, mas se limita a declarar o mandamento da lei, veiculo que, por exceléncia,
incorpora a soberana vontade do povo.

Como argumenta a autora, essa vinculacdo do juiz a letra fria da lei advinha da iluséria
ideia protagonizada pela escola da exegese de que a “lei escrita seria capaz de abarcar todas as
situacOes possiveis de ocorrerem no mundo empirico”. Contudo, ndo obstante a obsolescéncia
dessa ideia ante as exigéncias atuais, ndo ha davida de que esse momento de reestruturacdo do
civil law também foi lastreado por um nitido desejo — manifestado intencionalmente por
métodos racionais — de controlar para se garantir previsibilidade.

A ideia de seguranca juridica, como j& anunciado, ndo se circunscreve ao civil law. A
previsibilidade que esta tradicdo busca assegurar mediante a elaboracdo leis abstratas e
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coerentes, os sistemas juridicos fundados na common law buscam garantir com a manutencao

de uma tradicéo secular de respeito a precedentes judiciais.

E dificil tentar estabelecer um marco inicial a partir do qual se buscou garantir
seguranca juridica no sistema de origem anglo-saxd, uma vez que nessa tradi¢cdo o Direito ndo
foi marcado por grandes rupturas como no civil law, tendo se desenvolvido naturalmente,
mediante o acumulo das experiéncias de séculos.

Aqui, com a secular aplicacdo do direito costumeiro, foi se desenvolvendo um
processo de confianga nos precedentes, até que, em algum momento, “as proprias decisdes
passaram a ser consideradas direito”. (ARRUDA ALVIM, 2016, p.73)

Na common law, o juiz, diante do caso concreto, investiga decisdes anteriores em
casos semelhantes e, colhendo-lhes a ratio decidendi, repete-a na fundamentacéo do caso que
tem de resolver. De uma analise sistematica sobre a jurisprudéncia como um todo, o juiz
extrai as normas juridicas que regem os casos concretos que lhe sdo dados apreciar.

Portanto, a previsibilidade que nos sistemas juridicos de origem romano-germanica
decorre da lei, nos sistemas de origem anglo-saxa decorre da observancia dos precedentes
judiciais. E assegurando a estabilidade jurisprudencial que os juizes da common law
concretizam o vetor da previsibilidade que exige o postulado da seguranca juridica.

Feitas estas consideracdes, deve-se esclarecer que a ideia de seguranca que se pretende
colher nessa breve exposigdo ndo ¢ aquela no sentido de se garantir uma “expectativa de que
tudo deva ficar como esta”, mas, como afirma Teresa Arruda, em ao menos assegurar uma
“nocdo daquilo que muito provavelmente vira a ocorrer”.

Os dicionarios em geral costumam atribuir a nocdo de sistema a ideia de um todo
estruturado, organizado, coordenado®. No ambito do Direito, contudo, é preciso ir um pouco
mais alem, associando a nocdo de sistema a ideia de seguranca, como bem pontua Willis
Santiago Guerra Filho (1997, apud. ARRUDA ALVIM, 2016, p. 83-84):

“Nessa altura, vale a pena chamar atenc¢do para o paralelismo
que se verifica entre o Direito e a ciéncia, ambos voltados para o
desenvolvimento de seguranca e estabilidade no sistema social global,

ao darem uma garantia de expectativas, realizando o que Luhmann

3 O Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa estabelece por sistema a “[...]Disposi¢do das partes ou dos
elementos de um todo, coordenados entre si, e que funcionam como uma estrutura organizada.”. O Dictionary
Oxford Advanced Learners, por sua vez, coloca que sistema consiste em um “organized set of ideas or theories

[...]".
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denomina ‘dupla seletividade’, por fornecerem a possibilidade de uma
selegdo dentre as diversas selecdes possiveis do modo como se agir. ”

Em sintese, regras consistentes e organizadas em um sistema tendem a gerar
previsibilidade, tendo em vista que auxiliam no direcionamento dos individuos, afastando-os
do desconfortavel deposito de confianca em expectativas.

Por constituirem verdadeiras mandamentos abstratos pré-constituidos, as regras
viabilizam a elaboracdo de estratégias e a propria forma de se conduzir em sociedade, tendo
em vista que geram ‘“‘seguranga sobre o comportamento proprio e a previsibilidade do
comportamento alheio” (LUHMANN, 1983, p. 52), fatores imprescindiveis a qualquer ordem
juridica que tenha a pretensao de alcancar algum nivel de pacificacdo social.

Em igual sentido é a explicacdo de Humberto Avila (2006, p 200):

“As regras sdo, portanto, instrumentos de garantia de seguranga
juridica, tanto no seu aspecto formal-temporal (0s atos estatais devem
ser previsiveis para 0s destinatarios, independentemente do seu
conteudo) quanto no seu aspecto material (0s atos estatais devem ter
uma certa medida de inteligibilidade, calculabilidade e
controlabilidade para os destinatarios). E isso porque visam a eliminar
a incerteza a arbitrariedade e a promover uma determinada solucéo
mediante o bloqueio do uso de razbes na aplicacdo. Esse blogueio
pode ser superavel, mas somente em casos extraordinarios. O
importante é constatar que as regras sempre veiculam dois valores: o
valor seguranca ou justica geral, por se destinarem a resolver conflitos
entre razdes pela diminuicdo da incerteza, da arbitrariedade e da
equivocidade; e o valor substancial que esta por tras de cada regra. ”

Como deixa claro, a seguranga juridica, tanto no seu aspecto formal-temporal quanto
em seu aspecto material, exige a configuracdo de uma circunstancia que viabilize, para 0s
destinatarios da norma, algum poder no presente sobre aquilo que futuramente venha a
acontecer — 0 que, em uma palavra, resume-se em previsibilidade.

Essa, portanto, como assevera Teresa Arruda (2016, p. 84), ¢ a “ideia de
previsibilidade, que estd por trds do valor seguranca, que, de um modo ou de outro, e em
todas as quadras histéricas, serd sempre exigido do direito e que, portanto, correlatamente,

corresponde a uma de suas fungdes, seja no civil law, seja no common law.
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5. Principais criticas contra a Lex mercatoria

Séo diversas as criticas em torno da lex mercatoria. Mas, como assevera Rodriguez
(2002, p. 49), aqueles que se posicionam contra 0 reconhecimento desse corpo de normas
afirmam, primordialmente, que ele carece de abstracao e padece de vagueza e incompletude.

As principais criticas a que abordam as alegadas deficiéncias da Lex mercatoria séo,
por um lado, de ordem legislativa, e, por outro, de ordem judicial.

Voltemo-nos, em primeiro lugar, para as criticas de ordem legislativa.

E comum que, numa analise critica acerca da lex mercatdria, sejam identificadas
algumas inconsisténcias que, se abordadas isoladamente, podem parecer ndo ter uma ligacao
direta umas com as outras. Essa visdo, contudo, é limitada. O Direito constitui um complexo
interligado, onde um problema leva a outro, e ai por diante.

Rodriguez (2002, p.49) alega que o maior obstaculo a lex mercatoria é o fato de que
esse corpo normativo carece de forca obrigatoria. Afirma a autora que a lex mercatoria nao se
enquadra na definicdo tradicional de Direito, pois ndo resulta da atividade legislativa de um
Parlamento, tampouco é elaborada por uma convencéo internacional .*

Isto é, quando se trata a lex mercatoria, ndo ha que se encontrar, em plano
internacional, um Poder superior cujas normas — a semelhanca da lei formal expedida pelo
Parlamento no Estado locke-hobbesiano — possuam uma forca obrigatéria intrinseca que
vincule toda comunidade comercial. E dessa realidade decorrem outras implicagdes.

Diante da auséncia de uma autoridade central em matéria comercial, é natural que o
desenvolvimento do direito comercial comum fique por conta dos costumes.

Conforme sublinhou a Corte Internacional de Justica no julgamento do caso
Nicaragua®, para que um costume em ambito internacional seja formado, ndo s6 os atos em
questdo devem constituir uma pratica reiterada, como também devem ser acompanhados de
uma opinio iuris. A ndo satisfacdo de qualquer desses dois requisitos corresponde a
inexisténcia da obrigatoriedade do suposto costume.

Contudo, como observa Rodriguez (2002, p. 49), basta olhar para a realidade para
notar nitidamente que os contratos e costumes comerciais refletem o senso de justica de
negocios, locais e profissdes distintas, circunstancia que os faz demasiadamente diversos e

numerosos para constituirem uma fonte de Direito homogénea.

4 Ressalve-se a concepcdo da escola do pluralismo juridico, para a qual o conceito de Direito ndo exige,
necessariamente, a no¢do de sancdo ou de organizagdes capazes de produzir suas prdprias regras. (2002,

RODRIGUEZ p. 50).
2 -
P.

> Disponivel em: http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6485.pdf. Acesso em: abril 2017. j
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Néo e dificil, a partir dai, concluir que a opinio iuris em matéria comercial

internacional ndo € requisito facil de se satisfazer. Trata-se de uma excec¢édo, nao regra.

Além disso, afirma-se que a lex mercatéria é vaga e incompleta. Neste quesito,
Rodriguez (2002, p. 49), mais uma vez, anota que Sa0 poucos 0s principios gerais do direito
comercial universalmente reconhecidos. E, ndo bastasse isso, esses poucos principios sdo tao
basicos e elementares que chegam a beirar a inutilidade.

Tamanha é essa vagueza e incompletude que até mesmo em matéria de contratos —
talvez o campo mais importante no que tange as transa¢cdes comerciais — a lex mercatéria ndo
fornece uma resposta para questdes acerca de validade, capacidade ou forma contratual.
(RODRIGUEZ, 2002. p. 49).

E dentro desse cenario que se revela a interrelacéo das deficiéncias identificadas na lex
mercatdria: sua falta de abstracdo, vagueza e incompletude, nada mais sdo do que
consequéncias da auséncia de uma autoridade central responsdvel por uma legislacdo
uniforme, somada a costumes ainda ndo consolidados, que carecem de opinio iuris por
variarem bastante ante a diversidade cultural e profissional préprias do comércio global.

A auséncia de normas uniformes de eficicia obrigatoria para 0s agentes comerciais
como um todo, porém, além de retardar o desenvolvimento da lex mercatoria por condiciona-
lo a uniformizacdo natural dos costumes, também empurra a aplicabilidade desse corpo
normativo para as camaras arbitrais, foro onde os direitos estatais ndo podem suprimi-la.

E aqui é onde aparecem as criticas de ordem judicial.

Em virtude de as leis nacionais de aplicacdo imediata e as reservas de ordem publica
reprimirem a aplicacdo da lex mercatoria pelos tribunais nacionais (RECHSTEINER, 2013, p.
110), restou aos tribunais arbitrais internacionais assumir a posicdo de foro onde a lex
mercatdria encontra maior espaco de aplicabilidade préatica.

A arbitragem consiste em um método alternativo de resolucdo de conflitos em que “o
consenso das partes prevalece sobre as regras do Estado, pois elas escolhem, através de um
acordo, o juiz ou o critério de designacdo do juiz, o processo a ser usado no julgamento e as
regras de direito a serem aplicadas. ” (BASTOS CERCAL, 2010, p. 6). Dai porque, por

® Prova disso é o nimero recorde obtido pela Internacional Chamber of Commerce ano passado, desde que foi

criada em 1923. No ano de 2016 a camara resolveu 966 casos envolvendo 3.099 partes de 137 paises, e terminou

0 ano com um total de 1.592 casos pendentes. Disponivel em: < https://iccwbo.org/dispute-resolution-

services/professional-development/icc-dispute-resolution-library/>. Acesso em: abril 2017. -
21@
ip-
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imposicdo do principio da autonomia, terem as partes, na arbitragem internacional, a

faculdade de optar pela lex mercatéria na resolucio de suas controvérsias.’

No Brasil, essa mesma faculdade encontra-se prevista no art. 2°, 82 da Lei 9.307/96.

Entretanto, como bem notou Rodriguez (2002, p. 49), as solucdes alcancadas pela
arbitragem na aplicacdo e — possivelmente — desenvolvimento da lex mercatoria se
circunscrevem a resolucdo de disputas individuais, ndo sendo aplicadas, com abstracdo, as
relacBes comerciais da comunidade internacional como um todo.

A arbitragem, como se sabe, possui como um dos seus grandes atrativos o principio da
confidencialidade (ONGLIDA, 2014). Com essa garantia, ndo é dificil perceber que nio é
confiavel aos agentes da comunidade comercial esperar que decis@es arbitrais Ihes confiram
algum nivel de certeza sobre os possiveis resultados de outras eventuais controvérsias.

No plano internacional, milhares de decisdes sdo tomadas todos 0s anos nas camaras
arbitrais. Algumas sdo publicadas por certas instituicGes de arbitragem, porém, a maioria, nao.
N&o bastasse isso, alega Mustill (1988, p. 115) que as decisfes publicadas sdo quase todas
relativas a aplicacdo de leis nacionais, de modo que sdo bem poucas as que se pode conceber
como nitidos exemplos de funcionamento prético da lex mercatoria.

Os resumos das decisdes proferidas pela International Chamber of Commerce
comecaram a ser publicados em 1974. No ano de 1988, Mustill (1988, p. 116) ja observava
que, das 130 decisbes que até entdo se tinha registro da ICC, cerca de apenas 25 eram, de fato
— e algumas ainda indiretamente —, relativas a lex mercatéria.

Muitos anos se passaram e, embora o nimero de decisdes da International Chamber of
Commerce tenha crescido, agora que cerca de 90% dos contratos mercantis tém clausula
arbitral (RECHSTEINER, 2013, p. 64), a realidade da escassa aplicabilidade continua a
mesma.

Atualmente, a ICC resolve cerca de 900 casos de arbitragem por ano 8. Embora, na
pratica, a aplicagdo da lex mercatoria fique principalmente a cargo dos tribunais arbitrais
(RECHSTEINER, p. 108), em virtude da regra da confidencialidade que regem esses
processos, porém, os agentes do comércio internacional, ndo conseguem, nessas decisdes,

identificar de que maneira a referida lex é aplicada ou por quais motivos deixa de sé-lo.

7 One matter is treated by commentators as axiomatic: namely, that an express agreement to apply
the lexmercatoria will and must be honoured by the tribunal, as well as the parties, and that such an agreement
may take the form of a reference to, say, the general principles of law recognised by civilised nations or to the
usages of international commerce.” (MUSTILL, 1988, p. 106)

8 Disponivel em: https://iccwbo.org/media-wall/news-speeches/icc-arbitration-posts-strong-growth-in-2015
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Assim, pois, as proprias garantias que estimulam a busca da arbitragem internacional,

acabam sendo uma for¢a motor em sentido contrario, que impedem, seja para 0 comerciante

ou para seu advogado, o0 estudo e sistematizacdo da lex mercatoria. E sem estes fatores —

estudo e sistematizacdo — ndo se pode esperar, com sensatez, a elaboragdo de uma ordem

normativa consistente e previsivel.

Assim é o entendimento de Cremades (1984, apud. RODRIGUEZ, p. 49):

”0 desenvolvimento de um corpo normativo consistente exige

a divulgacdo dos fatos e fundamentos que jazem por tras decisdo

arbitral. Sem tal divulgacdo, tanto comerciantes quanto arbitros ficam

impossibilitados de analisarem precedentes em busca de direcéo, e,

por isso, ndo se pode esperar que 0s arbitros apliqguem os principios de

um direito comercial costumeiro de forma consistente. (tradugéo livre)

Essa situacdo cuida-se, portanto, de um paradoxo ainda nédo resolvido. A arbitragem,

apesar de ser 0 espaco que, por sua prépria natureza, apresenta as melhores condicbes de

aplicacdo da lex mercatoria, € também, por essa mesma natureza, campo que corrobora pouco

para que essa ordem normativa seja construida as feicdes que se exige de um sistema juridico.

6. Analise critica da lex mercatoria enquanto ordem juridica autbnoma a luz do

principio da seguranca juridica.

Feitas estas consideracdes, volto a questdo inicial: é possivel afirmar, com precisdo, que a
lex mercatoria, tal como hoje se encontra, fornece aos comerciantes um conjunto de normas
suficientemente seguro e acessivel capaz de viabilizar uma conducdo eficiente de suas
transacdes?

Para essa questdo, uma resposta positiva — no sentido que sustentariam os adeptos da
primeira e segunda correntes da lex mercatoria citadas por Rechsteiner — equivaleria a
reconhecer autonomia a esse corpo normativo, como se se impusesse sobre a comunidade
internacional como um todo, seja em virtude de sua mera existéncia ou por forca de um
consentimento geral implicito acerca de sua juridicidade.

Ocorre, entretanto, que isso ndo se verifica na realidade, e como se viu, a lex
mercatoria ainda encontra-se longe de tomar a dianteira no lugar das leis nacionais.
A referida questdo, parece-me mais adequada uma resposta negativa, pois a lex

mercatoria, considerando-se todos os pontos abordados, parece, como afirma Rodriguez
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(2002, p.52), “nao possuir [ainda] a qualidade de um sistema juridico. ”

No que tocam as deficiéncias de ordem legislativa, isto €, a falta de abstracéo,
inconsisténcia, vagueza, incompletude, nota-se que se afiguram incompativeis com a ideia de
seguranga juridica que se exige de qualquer ordem juridica que pretenda regular uma vida em
sociedade. Ante a imprevisibilidade — resultado a que todas elas conduzem — ndo ha que se
falar em paz. E, sem lograr promover 0 minimo de paz, que € o Direito sendo capricho?

Em relacdo as deficiéncias de ordem judicial, verifica-se que estas, igualmente as
demais, conduzem a imprevisibilidade.

No que pese o papel da arbitragem, deve-se destacar, porém, que o objetivo de uma
ordem juridica comercial ndo é o de regular sentencas arbitrais, mas transagdes mercantis.

Para 0s comerciantes, processos em tribunais ou camara arbitrais representam o Gltimo
recurso, isto &, algo deve ser evitado a todo custo. Como afirma Mustill (1988, p. 117), o que
um comerciante quer é um panorama juridico suficiente que seja capaz de lhe garantir, antes
ou depois do surgimento de algum litigio, uma orientacdo segura acerca de como deve se
comportar. Caso um litigio efetivamente venha a surgir, € preciso saber de antemao se ele
poderé leva-lo adiante e litigar, ou se devera ceder desde logo.

Sendo assim, ndo é preciso ir longe para concluir que a primeira e a segunda teoria
mencionadas por Rechsteiner, que sustentam a autonomia e/ou suficiéncia da lex mercatoria,
mostram-se ingénuas, pois parecem se atentar para qualquer outro aspecto no que diz respeito
a esse corpo normativo, exceto para 0 mais importante: a realidade. Afinal, ndo ha que se
falar em uma ordem juridica autbnoma se esta carece de diversos atributos essenciais,
tampouco em um sistema juridico suficiente se Ihe falta 0 mais importante, que € a seguranca.

Essas duas teorias, portanto, enquadram-se naquilo em que Ralf Michaels (2007, p.
48), em artigo publicado pela Indiana University, vai chamar de “narrativa romantica da lex
mercatoria”, enredo em que este corpo normativo € representado por estudiosos sob o
“romantico ideal [de que se trata] de um Direito espontaneo, criado no, pelo e para o
comércio, independente do Estado”. No entanto, como se pode constatar, fruto de uma
doutrina que se apegou a propria convicgdo e engavetou a realidade.

Se, atualmente, o direito positivo nacional, simplesmente considerado, ja mal
consegue prover o nivel de seguranga que exigem as relacdes cotidianas, como sustentar que
um retorno a lex mercatéria, diante sua tamanha inconsisténcia atual, a diversidade de
costumes e a rapidez na evolucdo do mercado, seria capaz de prover — e de forma auténoma!
—a seguranca de que tanto dependem as relagdes comerciais?
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O principio da seguranca juridica, ante o reconhecimento das insuficiéncias da lex

mercatoria, ndo sO é claro em depor contra a autonomia desse corpo normativo, como
também evidencia sua ineficiéncia na regulacdo de transa¢des comerciais.

Portanto, rememore-se que 0S negocios exigem, no presente, um certo poder sobre
aquilo que ha de suceder futuramente, e a lex mercatoria, pelo menos nesse atual estagio de
seu desenvolvimento, por ndo apresentar os atributos essenciais de um sistema juridico, nao
pode ainda oferecé-lo em condi¢des melhores que o Direito nacional.

Como atesta Rechsteiner (2014, p. ), “a lex mercatdria, como disciplina autbnoma do
comércio internacional, ainda esta numa fase inicial. ” Se pretende, entdo, voltar a regular as
relacGes comerciais internacionais como a autonomia que um dia o fez, hd muito ainda que se
trabalhar no que diz respeito ao seu desenvolvimento e sistematizacéo.
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