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A CRIACAO DO DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL: uma uniformizagio

desuniforme

Patricia Sampaio Fiad®

RESUMO

Dado o crescente nimero de grupos de interesse atuantes no ambito do comércio internacional,
verifica-se uma diversidade de fontes do Direito do Comércio Internacional. O presente trabalho
estuda os trés principais vetores de criacdo deste ramo, de modo a analisar 0 quanto uniforme € esta
criacdo. Primeiramente, averigua-se o papel das organizacfes internacionais especializadas em criar
normas uniformes sobre comércio internacional e temas a fins. Essas organizagdes, por vezes
privadas, por vezes compostas apenas por Estados, funcionam ndo apenas como uma fonte de
Direito, mas também como forum de debate entre os Estados. Posteriormente, verifica-se a funcéo
interpretativa e harmoniosa das cortes arbitrais, novamente, especializadas no tema em tela. Por fim,
estuda-se, talvez, o principal vetor é a prdpria lex mercatoria traduzida como conjunto de principios
criados pelos agentes econdmicos no mercado internacional. Este conjunto de principios tem
importancia para comércio interfronteirico desde seu surgimento, na Idade Média, e ganha destaque,
no presente trabalho, quanto a sua conciliagdo com o Direito estatal. Desta forma, conclui-se que a
atuacdo de diferentes foruns e agentes econdmicos que vao desde o Estado & empresa transnacional,
numa complexa rede de interesses diversos, se traduz no Direito do Comércio Internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Comércio Internacional. Direito Uniforme. Direito Comparado.
Organizacéo Internacional.

THE CREATION OF INTERNATIONAL COMMERCIAL LAW: a desuniform
uniformization

ABSTRACT

Given the increasing number of interest groups active in international trade, there is a diversity of
sources of International Trade Law. This paper studies the three main vectors of the creation of this
branch in order to examine how uniform is this creation. Firstly, it is analyzed the function of the
international organizations specialized in creating uniform rules on international trade issues and
purposes. These organizations, sometimes private, sometimes composed only of States, is not only a
source of law, but also a forum for discussion among States. Later, it is verified the interpreting and
harmonizing function of arbitration courts, again, specialized in the subject at hand. Finally, it is
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studied, perhaps, the main vector is translated own lex mercatoria as a set of principles devised by
the economic agents in the international market. This set of principles is important for international
trade since its emergence in the Middle Ages, and gained prominence in the present work, as to
reconcile them with the State Law. Thus, we conclude that the performance of different forums and
economic agents ranging from the State to the transnational company, in a complex network of
diverse interests, reflected in the International Trade Law.

KEY-WORDS: International Commercial Law, Uniform Law, Comparative Law, International
Organization.

A criacdo do Direito do Comércio Internacional: uma uniformizacéo desuniforme

A historia da uniformizacdo do Direito Comercial inicia-se no Renascimento, em que foi
preciso enfrentar uma Europa dividida em pequenos feudos fechados em suas préprias atividades
agricolas, sem qualquer atividade comercial entre eles. Com o0 Renascimento e o crescimento das
cidades italianas mercantis, passou-se a utilizar, no mercado europeu, o0 que hoje é chamada lex
mercatoria. Segundo Irineu Strenger (STRENGER, 2005), Goldman define a lex mercatoria como
sendo “precisamente um conjunto de principios, instituices e regras com origem em varias fontes,
que nutriu e ainda nutre estruturas e o funcionamento legal especifico da coletividade de operadores
do comércio internacional”.

Assim como no passado, o mercado atualmente busca mecanismos legais eficientes na
regulamentacdo do Direito do Comércio Internacional através da uniformizagdo de normas
mercantis. Para isso, em lugar de se buscar a aplicacdo da norma do vendedor ou do comprador,
através de uma regra de conexao, ou do principio da proximidade, ou ainda do interest analisys; no
comércio internacional a solucdo mais eficiente foi sempre a combinacdo, a uniformizacéo e a
criacdo de uma norma comum. Deste modo, o contrato internacional é regulado por uma norma
conhecida por ambas as partes. A harmonizacéo legislativa, por tanto, desde sua origem, com o fim
do Feudalismo e o inicio do Capitalismo, tem sido uma das diretrizes mais importantes para o
comércio internacional.

O desenvolvimento do comércio internacional através, especialmente, da expansdo dos
meios de comunicacdo e a abertura dos mercados, permite que se afirme, hoje, viver-se em uma

nova etapa da Globalizacdo. Tal fendmeno, controvertido quanto a sua origem, da-se atraves da
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integracdo econdmica e social dos povos em sua esfera global, que, por sua vez, ocorre por meio da
troca cultural e a expansao dos mercados nacionais (MAXEINER, 1997).

Apesar de divergéncias doutrinérias quanto as etapas da Globalizagdo, é senso comum na
doutrina caracterizar essa nova etapa pela crescente velocidade em que as trocas de informagdes séo
feitas e os problemas advindos desta nova realidade, como as questdes envolvendo propriedade
intelectual e pelo uso das novas tecnologias, como a internet. No Direito, segundo Claudia Lima
Marques, Erik Jayme afirma tratar-se de tempos pOs-modernos caracterizados pela pluralidade,
comunicagdo, velocidade, fluidez e internacionalidade das relagGes privadas (MARQUES, 2008).

Neste contexto, deparamo-nos com uma diversidade ndo apenas cultural, mas também
legislativa, em que para 0 mesmo caso é possivel aplicar mais de uma lei nacional, por vezes, uma
regra internacional, ou mesmo o Direito Consuetudinario. Conclui-se, desta forma, que, cada vez
mais, os diversos procedimentos de uniformizacdo, a serem vistos mais a diante, criam, na verdade,
uma variedade tdo rica e ndo centralizada de regras de Direito do Comércio Internacional, que nos

permite falar em uma uniformizagéo desuniforme.

O Direito do Comércio Internacional

A criacdo do Direito Comercial Internacional da-se pela propria uniformizagdo das normas
substanciais de direito comercial (CASTRO, 2000 e TENORIO, 1976). Enquanto, por outro lado, o
Direito Internacional (Privado) Comercial diz respeito a regras internas relativas a conflitos
mercantis com elemento internacional. Oscar Tendrio destaca que tal distin¢do ndo justifica o estudo
separado, uma vez que a “uniformizacéo do direito é fruto da experiéncia e da observagédo das regras
de conflitos de leis propriamente ditas dos varios paises” (TENORIO, 1976, p. 224).

Assim sendo, Irineu Strenger define o Direito Comercial como “o complexo de normas
juridicas que regulam entre particulares relacbes que derivam da atividade comercial”. Neste
sentido, o autor entende que o Direito Comercial Internacional € parte do Direito Internacional
Privado, que tem por objeto “fixar os principios que determinam a competéncia das normas juridicas
dos Estados, pertencentes ao direito comercial” (STRENGER, 2005, p. 757).

No entanto, 0 mesmo autor defende a autonomia deste ramo, ao explicar que o Direito do
Comércio Internacional, ainda em vias de consolidagdo, utiliza-se de meios técnicos mais amplos

que o Direito interno, justamente pela natureza internacional das suas relagdes juridicas. No entanto,
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a autonomia do Direito do Comércio Internacional estara sempre condicionada a efetividade da lei
interna (STRENGER, 1996).

No que se refere as fontes, Maristela Basso afirma que o Direito do Comércio Internacional
possui tanto fontes de direito transnacional, como de direito interno. No entanto, a autora explica
que as primeiras atuam na auséncia de normas nacionais, sendo objeto de grandes contestacOes
doutrinarias. Além disso, a autora inclui no grupo de normas transnacionais a lex mercatoria e seus
ramos especificos, como a lex petrolea (RIBEIRO, 2006). Em contrapartida, Irineu Strenger afirma
que as normas consuetudinarias e os tratados normativos sdo as fontes exclusivas do Direito do
Comércio Internacional, visto que, como parte do Direito Internacional, este deve manifestar-se
apenas através da “vontade concorde de varios Estados” (STRENGER, 2005, p. 759).

O autor explica que ha dois pressupostos fundamentais a existéncia do Direito do Comércio
Internacional: “a diversidade das normas do direito comercial” e “a existéncia do comércio
internacional” (STRENGER, 2005, p. 757-758).

A Uniformizacéo

Se o fendmeno da uniformizacdo das regras de Direito do Comércio Internacional é o reflexo
da crescente integracdo comercial mundial ou se €, por si, o facilitador deste ultimo, tal diagndstico
é irrelevante dado o estagio avangado em que ambos os fendmenos hoje se encontram. O que é
digno de nota, sem davida, é a correlacdo entre estes dois: 0 comércio cresce na medida em que as
normas se uniformizam e a uniformizacdo das normas cresce na medida em que 0 comércio
internacional se expande. Dada esta afirmativa, importa, neste momento, analisar o fendmeno da

uniformizagéo.

Como ressalta Jacob Dolinger, as diversidades fruto da cultura de cada povo séo naturais e
necessarias. O direito uniforme, segundo o autor, € sempre bem-vindo, quando espontaneo
(DOLINGER, 2009). Oscar Tendrio, seguindo a esteira de René David, cita os principais fatores de
influéncia para as legislagdes como sendo os aspectos geograficos, raciais, lingisticos, religiosos e
econdmicos. Continuando o autor afirma: “Sem um sentido da realidade nacional ndo é possivel
pensarmos em unificacdo” (TENORIO, 1976, p. 39).

A ideéia de uma uniformizacdo geral e universal do Direito j& foi, ha muito, superada. Ja no

século XX, a ilusdo de se criar um Direito Universal se desfez. Passou-se a entender que tal ideal
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ndo passava de uma utopia, uma vez que o Direito Uniforme, para sua exigibilidade, depende da
concessdo de cada pais individualmente, da aplicacdo uniforme de cada jurisprudéncia e que tal
ideal era impraticavel, especialmente em relacdo a determinados institutos do Direito Civil, que
refletem a cultura e a tradigcdo de cada povo (CASTRO, 2000).

No entanto, com o Direito Comercial, como bem ressalta Jacob Dolinger, o processo de
uniformizacdo, sendo natural, faz-se, sem ddvida, necessario (DOLINGER, 2009). No mesmo
sentido, Irineu Strenger entende que, no Direito Comercial, a unificacdo das normas de Direito
Internacional Privado aparece como um anelo mais justificado (STRENGER, 2005). Por essa
particularidade é que se vé a grande atividade uniformizadora no ramo do Direito Comercial. Uma
vez que o comércio internacional guarda em si a consequéncia natural de ser multiconectado a
diversos ordenamentos juridicos distintos, € também imprescindivel que suas normas venham a
suprir futuros conflitos de leis.

Com este objetivo, sdo muitos os exemplos de normas de Direito do Comércio Internacional
uniformes. Apenas a titulo ilustrativo, seguem as que se pode chamar de principais para o Brasil € 0
mundo: Convengdo de Genebra para a Adogdo de uma Lei Uniforme Sobre Letras de Cambio e
Notas Promissorias, de 1930; Lei Uniforme Relativa ao Cheque, de 1931; Convencdo Européia
sobre Resolucdo de Disputas Envolvendo Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros
Estados, de 1965; Convencdo Interamericana Sobre Arbitragem Comercial Internacional, de 1975;
Convencdo de Roma, de 1980; a Convencdo das Nagdes Unidas para a Venda Internacional de
Mercadorias, de 1980; e Convencdo Interamericana sobre Direito AplicAvel aos Contratos

Internacionais, de 1994.

As Organizag0es Internacionais

N&do existe um dominio das relagcBes sociais para o qual ndo exista uma
organizacdo encarregada de propor regras de comportamento, de aproximar as
legislacBes nacionais e de favorecer a conclusdo de tratados internacionais.

Alain Pellet, Patrick Daillier e Nguyen Quoc Dinh

Como ja mencionado, séo diversas as formas de uniformizacdo do Direito Comercial. No
presente trabalho, trataremos do papel das organizagdes internacionais, da arbitragem internacional e

da lex mercatoria.
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As organizagOes internacionais e as organizagdes n&do-governamentais tém ganhado
importante destaque no comércio internacional, uma vez que sdo responsaveis pela criacdo de
normas uniformes e, muitas vezes, pela criacdo de uma jurisprudéncia internacional, posto que em
seu ambito interno estdo organizados os principais tribunais arbitrais internacionais.

No momento, serd estudada a estrutura administrativa dessas organiza¢Ges, com destaque
para 0 processo de criacdo de uma norma uniforme e analisar-se-do, brevemente, as principais
organizagdes internacionais que atuam no comércio internacional.

Para Alain Pellet, Patrick Daillier e Nguyen Quoc Dinh, apesar de muito tedrica e restrita, a
definicdo de Sir Gerald Fitzmaurice parece ser a mais adequada dentre aquelas apresentadas pela
doutrina. Segundo este autor, as organizagOes internacionais sdo “associagdes de Estados,
constituidas por tratado, dotada de uma constituicdo e de O6rgdos comuns, e possuindo uma
personalidade juridica distinta da dos Estados membros” (PELLET, at. al., 2003, p. 592). Os autores
acima citados lembram ainda que a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, em
seu art. 2° 8§ 1° “i” ndo traz uma definicdo do que venha a ser uma organizagdo internacional,
destacando apenas que estas séo entendidas como “organizag0es intergovernamentais”, ressaltando a
grande disting&o entre estas e as ONGs. (PELLET, at. al., 2003)

Celso Mello traz em seu Manual a definicdo de Angelo Piero Sereni que tem em si a

vantagem de detalhar todas as caracteristicas das organizagdes (MELLO, 1994, p. 507):

[O]rganizacdo internacional é uma associacdo voluntaria de sujeitos de direito
internacional, constituida por ato internacional e disciplinada nas relagfes entre as partes
por normas de direito internacional, que se realiza em um ente de aspecto estavel, que
possui um ordenamento juridico interno proprio e € dotado de 6rgéos e institutos proprios,
por meio dos quais realiza as finalidades comuns de seus membros mediante funcGes
particulares e o exercicio de poderes que Ihe foram conferidos.

A partir da idéia de que a organizacdo constitui-se em um “ente de aspecto estavel” é que
Celso Mello entende derivar a personalidade juridica da organizagdo (MELLO, 1994). Sobre o
assunto, lan Brownlie afirma que ser sujeito de Direito Internacional é possuir direitos e deveres
internacionais e ter capacidade para defender seus direitos através de uma reclamagédo internacional.
Deste modo, o autor observa que a questdo da personalidade envolve a “capacidade para apresentar
reclamagdes sobre violagbes do Direito Internacional, capacidade para celebrar tratados e acordos
validos no plano internacional, e gozo de privilégios e imunidades concedidos por jurisdi¢ces

nacionais” (BRONWLIE, 1990, p. 71). Assim sendo, o autor conclui que os Estados e as
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organizagdes sdo 0s Unicos tipos normais de sujeito no cenario internacional, apesar de reconhecer
tipos congéneres (BRONWLIE, 1990). Entende-se que a personalidade juridica da organizagdo
internacional é, em regra, derivada da vontade do Estado — principal agente internacional, cujos
direitos e deveres sdo amplos devido ao principio da soberania que apenas a ele é conferido. Como
foi visto, este é um dos elementos de sua prépria definicdo e, por isso mesmo, diz-se que toda
organizacdo devidamente constituida tem personalidade juridica (PELLET, at. al., 2003).

Outra observagdo a cerca da personalidade juridica da organizagdo internacional €, devido ao
fato de esta ser derivada e, consequentemente, variavel, pois depende do que os Estados acordam ser
de competéncia daquela organizagdo. No entanto, ha um “nucleo duro” da personalidade que é
chamado por Alain Pellet, Patrick Daillier e Nguyen Quoc Dinh de funcionalidade. Esta
funcionalidade depende justamente das atribui¢cGes de cada organizacdo (PELLET, at. al., 2003).
Por esta razdo, a doutrina explica que a verificacdo da personalidade juridica de uma organizacao é
feita através do critério funcional. Com base nisso, lan Brownlie estabeleceu trés critérios para
afericdo da personalidade juridica (BRONWLIE, 1990):

1. uma associa¢do permanente de Estados, que prossegue fins licitos, dotada de
orgaos proprios;

2. uma distin¢do, em termos de poderes e fins juridicos, entre a organizacdo e 0s
seus Estados membros;

3. a existéncia de poderes juridicos que possam ser exercidos no plano
internacional, e ndo unicamente no ambito dos sistemas nacionais de um ou mais
Estados.

A doutrina classifica a personalidade juridica da organizacdo internacional entre interna e
internacional ou externa. A primeira diz respeito a capacidade de a organizacdo, dentro do territorio
de um Estado soberano, exercer atividades necessarias para a sua manutengdo, como contratacdo de
funcionarios e compra de imdveis. Ja a personalidade internacional, segundo Jodo Mota de Campos,
é 0 “conjunto de direitos, obrigacdes e prerrogativas que se manifestam em relagdo aos outros
sujeitos de Direito Internacional” (CAMPQOS, 1999, p. 156), dai, pode-se afirmar, por exemplo, a
capacidade de uma organizagdo demandar contra um Estado.

Concluindo, pode-se dizer que as organizacgdes internacionais sdo aquelas com objetivos
definidos pelos Estados. No entanto, guardam com relacdo a estes certa independéncia no que se
refere a sua capacidade de decisdo. Outra caracteristica importante € a sua atuacdo permanente,

distinguindo-se, assim, das conferéncias internacionais.
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A partir disso, importa analisar, entdo, as competéncias das organizagdes internacionais.
Alain Pellet, Patrick Daillier e Nguyen Quoc Dinh apontam para a existéncia de trés categorias de
competéncia: a competéncia operacional, a normativa e a jurisdicional ou quase jurisdicional. A
primeira diz respeito a competéncia da organizagdo de criar normas para sua propria gestdo, ambito
no qual se destacam as normas orcamentérias (PELLET, at. al., 2003).

Sobre a competéncia normativa, a doutrina costuma dividir as normas que regulam a ordem
juridica das organizagdes internacionais em Direito Originario, em referéncia as normas que criam a
organizagdo, como o seu ato constitutivo e o Direito Internacional Comum, e em Direito Derivado,
relativo as normas criadas pela prépria organizacdo e as quais, naturalmente, esta obrigada
(CAMPOS, 1999). E deste Direito Derivado que surge, propriamente dito, o Direito Uniforme
Comercial Internacional. Segundo Rezek, tal competéncia tem tanta importancia que a existéncia de
uma organizacdo internacional sem poderes para celebrar tratados é questionavel (REZEK, 1991).
Neste sentido, o autor destaca a definicdo de organizagdo internacional defendida por René-Jean
Dupuy em que se destaca esta fungdo normativa: “[sdo organizagdes internacionais] aquelas que, em
virtude de seu estatuto juridico, tém capacidade de concluir acordos internacionais no exercicio de
suas funcOes e para a realizacdo de seu objetivo” (REZEK, 1991, p. 251). Por outro lado, o autor,
assim como Celso Mello, ressalta que a personalidade juridica ndo induz automaticamente que haja
capacidade para celebrar tratado: é preciso que o ato criador da organizacdo assim determine.
(MELLO, 1994) Além disso, a Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1986, estabelece
em seu art. 6° que: “a capacidade de uma organizacao internacional para celebrar tratados é regulada
pelas normas da organizacéo.”

Este Direito Derivado surge, entdo, do processo decisorio das organizagdes internacionais
que enseja a criacdo de normas unilaterais. Rezek afirma que toda organizagdo deve ter, a0 menos,
dois 6rgdos: uma assembléia geral, em que os Estados-membros se reinem periodicamente e votem
em igualdade de condicOes; e um conselho permanente, que funciona ininterruptamente e exerce
funcédo executiva, podendo ser composto por representantes de todos os Estados-membros ou apenas
de alguns (REZEK, 1991). Alain Pellet, Patrick Daillier e Nguyen Quoc Dinh mencionam ainda a
importancia dos 6rgdos jurisdicionais cujas atividades sdo totalmente independentes dos 6rgéos
intergovernamentais, bem como as dos Orgdos consultivos, responsaveis pelos trabalhos

preparatorios, sem iniciativa para definir o contetdo de seus trabalhos, funcionando como um 6rgao
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auxiliar ao secretariado. O secretariado ou comissao é outro érgdo cuja importancia administrativa é
imprescindivel para a gestdo da organizacdo internacional.

No que se refere ao processo decisorio, Rezek reconhece que, nas organizagdes
internacionais, o principio majoritario ndo é praticado da mesma forma como no Direito Interno, de
modo que a submissdo da minoria ndo € comum no ambito internacional — com excec¢do da Unido
Européia, como sera visto mais a diante. Por outro lado, Alain Pellet, Patrick Daillier e Nguyen
Quoc Dinh reconhecem que a ado¢do do sistema majoritario € comumente adotada de modo andlogo
aos sistemas internos dos Estados-membros, de forma a “democratizar” a vida politica internacional.
Ainda segundo este autor, como este sistema desfavorece as grandes poténcias, muitas vezes, adota-
se 0 sistema de ponderacdo dos votos, como no caso do Fundo Monetario Internacional e o Banco
Mundial, nos quais o valor de cada voto corresponde proporcionalmente as contribui¢cbes em capital
de cada pais, assemelhando-se ao regime interno de uma sociedade comercial. Ndo obstante, os
6rgéos da organizacdo podem ainda optar pelo sistema do consenso. Este sistema é adotado quando
uma decisdo tomada por maioria deve ser adotada por todos os Estados, inclusive aqueles que
compuseram minoria. Nas palavras de Alain Pellet, Patrick Daillier e Nguyen Quoc Dinh, “[este
sistema] apresenta o inconveniente de traduzir em geral um compromisso sobre um desacordo”
(2003, p. 641). Contudo, atraves do consenso, tem-se a grande vantagem de se evitar que a decisao
aprovada torne-se letra morta, uma vez que aqueles paises que foram contra a sua aprovacgao
poderiam terminar por ndo a incorporar ao seu ordenamento juridico ou ndo a executar, dependendo
do regime adotado por aquela organizagéo.

Entendido o conceito, as competéncia e fungdes da organizacdo internacional, torna-se facil
compreender como estas instituicbes sdo importantes para a uniformizacdo do Direito do Comércio
Internacional. Como visto, a principal competéncia das organizagdes internacionais é a elaboracdo
de tratados através de seus 6rgaos descritos acima. Antes de verificarmos como esta tarefa é feita,
importa destacar a observagdo feita por Claire R. Kelly sobre o fato de que o papel politico das
organizacgdes internacionais pode ser “puro” como um Estado que pressiona para que uma norma
internacional seja criada, de modo a pressionar uma harmonizagéo legal. Por outro lado, esta tarefa
pode refletir uma preferéncia politica e, assim, a organizacdo deve escolher: “What situations need
norms? Which or whose norms? How should norms be implemented?”. Segundo a autora, este é o
modo pelo qual as decisbes da organizacdo adquirem legitimidade o que é de extrema importancia
para a efetivacéo de seus trabalhos (KELLY, 2009, p. 21).
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No caso das organizagOes internacionais, diferentemente dos Estados, o poder de concluir
um tratado ndo advém de sua soberania, posto que este ndo € um de seus atributos, mas de suas
finalidades e as disposi¢des especificas de seu tratado constitutivo. Por esta razdo, o processo de
ado¢do de um tratado por uma organizacdo varia conforme a instituicdo. Contudo, José Cretella
Neto resume 0 que seria 0 procedimento comum: o secretariado deposita o tratado e convoca 0s
membros da organizacdo para reunides — debates que podem vir a ser feitos em assembléias gerais
ou extraordinérias — e € responsavel por supervisionar a implementacdo das convencdes.

No entanto, a criacdo de tratados ndo € a unica forma pela qual uma organizagdo ajuda no
processo de uniformizacdo. Estas funcionam também como foruns da pratica dos Estados quando
estes se manifestam, através de seus representantes, declarando quais sdo suas regras internas e o
costume comercial de seu pais. Além disso, a organizacdo internacional tem grande importancia
para a formacdo de um Direito Consuetudinario, através da aprovacdo de resolu¢fes que, muitas
vezes, ndo sdo vinculativas, mas apenas declarativas. E importante destacar que a interpretacdo das
normas de uma organizagdo é feita por seus 6rgdos internos, de forma a evitar desacordos entre
Estados-membros. Os atos interpretativos ndo s@o vinculativos, mas ndo podem ser ignorados pelos
paises membros. Outras atividades podem ainda ser citadas, como (i) a atuagdo de peritos juridicos
que trabalham na codificacdo e o desenvolvimento progressivo do Direito; (ii) as decisdes judiciais
que ajudam na uniformizagdo da interpretacdo das normas de Direito Internacional; (iii) as
declaracdes oficiais de aplicacdo sobre determinado assunto; etc (BRONWLIE, 1990).

Importa destacar que a atividade das organizacgdes internacionais no sentido de unificar o
Direito Comercial ndo esta isenta de criticas. Em primeiro lugar, observa-se uma variedade de
organizagdes que, se ndo tém as mesmas finalidades, posto que isto ndo seria possivel devido ao
principio da especialidade, muitas vezes, seus objetos se confundem, como € o caso da Organizacao
Mundial do Comércio e a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, da ONU; além do
conflito entre a jurisdicdo da OMC e outros, como o do Mercosul. Além disso, é importante deixar
claro que o tratado convencionado no ambito de uma organizagéo internacional, em regra, ndo tem

aplicacdo para os Estados ndo-membros, mantendo-se, assim, a diversificagao legislativa.

A Arbitragem Internacional

“Procedural lex mercatoria” should therefore continue also to be the
primary generator of the “substantive lex mercatoria”; and both can allow
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us to better understand how law evolves, especially in our increasingly
globalised world.

Luke Nottage

As organizacdes internacionais, como visto, alem da competéncia normativa, tém tambem
uma competéncia jurisdicional ou quase jurisdicional. E através da atuacio de cortes arbitrais
internacionais, que funcionam no ambito das organiza¢Oes internacionais, que a arbitragem
internacional tornou-se uma das fontes mais importantes do Direito Consuetudinario Comercial
Internacional, sendo, para alguns autores, um dos elementos da prépria lex mercatoria
(STRENGER, 1996).

Segundo José Maria Garcez, para René David, a arbitragem é:

a técnica que visa a solucionar questBes de interesse entre duas ou varias
pessoas, por uma ou mais pessoas — 0 arbitro ou os arbitros — 0s quais tém
poderes resultantes de convengdes privadas e decidem, com base nessa
convengdo, sem estar investidos dessa missdo pelo Estado (1999, p. 163-
164).

A arbitragem serd internacional segundo, basicamente, os mesmos critérios de diferenciagdo
entre um contrato internacional e nacional, ou seja, quando estd conectada a mais de um
ordenamento juridico, seja por aspectos subjetivos — nacionalidade das partes —, seja por aspectos
objetivos, como o local de celebracdo ou execu¢do do contrato. Além disso, a arbitragem
internacional tem ainda o particular de necessitar de homologacéo judicial para a sua execugao.

Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio lembram a importancia da distingdo entre uma arbitragem
nacional e internacional, posto que a nacionalidade da mesma (DOLINGER; TIBURCIO, 2003, p.
91):

(i) “determina a lei que regula a arbitragem, que serd, em principio, a lei dessa
nacionalidade”;

(ii) “determina o tribunal estatal que podera vir a ter jurisdicdo sobre o processo arbitral, caso
uma intervencao se faca necessaria; e”

(iif) “identifica o procedimento a ser seguido para a execucdo do laudo arbitral, pois
normalmente um laudo proferido internamente é mais facilmente executavel do que um proferido

alhures.”
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No Brasil, 0 STF sempre homologou laudo arbitral proferido no exterior, 0 que permitia a
doutrina concluir que o critério adotado era o geografico, 0o que, posteriormente, passou a ser
expresso na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, a Lei de Arbitragem (art. 34) (DOLINGER;
TIBURCIO, 2003).

A Lei-Modelo da Uncitral sobre Arbitragem internacional traz a seguinte definicdo mais

ampla e coerente com a realidade comercial:

An arbitration is international if:

(a) the parties to an arbitration agreement have, at the time of the conclusion of that
agreement, their places of business in different States; or

(b) one of the following places is situated outside the State in which the parties have their
places of business:

(i) the place of arbitration if determined in, or pursuant to, the arbitration agreement;

(ii) any place where a substantial part of the obligations of the commercial relationship is to
be performed or the place with which the subject-matter of the dispute is most closely
connected; or

(c) the parties have expressly agreed that the subject matter of the arbitration agreement
relates to more than one country.

Como tal, a arbitragem, atualmente, é o meio de solugdo de controvérsias fora do Poder
Judiciario mais utilizado. Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio concluem que, “[p]Jrova disso € a
existéncia de inumeras e respeitadas instituicdes que atuam no sentido de efetivar a sua realizagdo”
(DOLINGER; TIBURCIO, 2003, p. 49). Verificar-se-4& que cada vez mais a arbitragem
internacional tem se usado da eqliidade, dos principios gerais de direito, das praticas do comércio
internacional e de tratados internacionais.

Assim sendo, conclui-se que a arbitragem é o meio pelo qual todas as regras de comércio
internacional — traduzidas nas convencgdes internacionais ou adotadas pelos agentes do comércio
através dos costumes e principios gerais — encontram uma sistematizacdo e uniformizacdo
interpretativa, criando, desta forma, uma jurisprudéncia internacional de forte impacto para os
agentes do comércio internacional. A uniformizagdo do Direito do Comércio Internacional através
da arbitragem internacional, portanto, da-se de trés modos: pela uniformizacdo das regras
procedimentais, facilitando o reconhecimento dos laudos estrangeiros; pela interpretacdo das regras
internacionais; e pelo uso de precedentes.

Por outro lado, Gary Born destaca que a arbitragem internacional, apesar de ser

consensualmente um meio de solucdo de controvérsias, s6 encontra sua eficacia devido ao complexo
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ordenamento legal nacional e internacional, posto que é devido a obrigatoriedade trazida por essas
normas que os Estados reconhecem os laudos arbitrais (BORN, 2001).

No que concerne as vantagens da arbitragem, segundo Jose Maria Garcez, para William F.
Fox Jr., busca-se a arbitragem a fim de se evitar os longos processos judiciais, posto que o Poder
Judiciario estd sempre as voltas com infinitos recursos e lentiddo causada pela grande quantidade de
demandas judiciais (GARCEZ, 1999). Além disso, a arbitragem oferece um tratamento confidencial,
protegendo 0s segredos comerciais das partes em litigio. Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio
destacam, ainda, o fato de os arbitros serem escolhidos tendo em vista seu conhecimento na area
comercial de dado conflito, tornando-se aptos a elaborar um laudo de melhor qualidade
comparativamente a um juiz (DOLINGER; TIBURCIO, 2003). A doutrina cita ainda a vantagem de
escolha do local da arbitragem como forma de buscar um pais neutro, evitando-se, assim, sentencas
enviesadas (GARCEZ, 1999). Muito se fala também sobre buscar-se um procedimento menos
dispendioso. No que se refere a esta Gltima vantagem, Luke Nottage destaca que esta € uma
vantagem relativa, visto que, em alguns casos o processo arbitral pode ser tdo dispendioso quanto ao
processo judicial (NOTTAGE, 2006). Destaca-se, ainda, a possibilidade de as partes escolherem a
lei a ser aplicavel, inclusive optando pela utilizacdo do principio da equidade. Por isso tudo, Gary
Born afirma que a arbitragem comercial internacional traduz maior seguranca as partes (BORN,
2001).

A seguir, faz-se uma breve andlise das diversas organiza¢des internacionais e cortes
internacionais arbitrais cujos trabalhos se relacionam com o comércio internacional, sem, contudo,

pretender-se esgotar os exemplos:

UNCITRAL

A United Nations Commission on International Trade Law — UNCITRAL - é o érgao das
Nacbes Unidas responsavel pelo desenvolvimento de normas internacionais sobre comércio. Criado
em 1967 com 29 membros, hoje é composto por cerca de 60 Estados-membros. Seu objetivo € a
preparacdo de instrumentos legais sobre comércio internacional, dentre os temas destacam-se:
faléncia, transporte, venda, seguros, arbitragem comercial, pagamento internacional, propriedade
intelectual, legalizacdo de documentos, etc (UNCITRAL, 2009).

Seu procedimento decisorio estad submetido as regras gerais da Assembléia Geral da ONU e
envolve: (i) a Comissdo, (i) Grupos de Trabalho (composto, inclusive, por ndo membros) e (iii) o
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Secretariado. Importante destacar que a Comissao e o Grupo de Trabalho atuam por consenso. No
entanto, o sentido de consenso ndo é claro. A Comissdo fala em uma “grande cooperacdo” entre
paises com realidades econbmicas, legais e socias diferentes (KELLY, 2009). Em suas observacdes,
a Franca critica este método, tendo em vista o aumento de membros na Comissdo (UNCITRAL,
2007).

Dentre seus varios trabalhos ja realizados, o grande destaque, sem duvida, é a Convencéo de
Viena das Nagdes Unidas sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG, em inglés).
Aprovada em 11 de abril de 1980, a Convengdo entrou em vigor apenas em 1988, para os onze
primeiros paises que depositaram, junto ao Secretariado, seus instrumentos de adocdo (Argentina,
China, Egito, Estados Unidos, Franca, Hungria, Itélia, lugoslavia, Lesoto, Siria e Z&mbia).

Com o objetivo de uniformizar e formalizar o procedimento arbitral internacional, a
Comissdo elaborou a Convengdo sobre o Reconhecimento e Execucdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras, conhecida como a Convencao de Nova lorque, de 1958. Hoje, a Convengdo conta com
144 Estados signatérios. Os quatro paises-membros do Mercosul adotaram a convengéo sob reserva
de reciprocidade. Deste modo, a Convencao tem largo escopo de aplicacdo e é uma referéncia para o
Direito do Comércio Internacional.

Em 1985, é criada a chamada Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial
Internacional. Segundo o Pieter Sanders, o impacto da Convencéo fora tal que nenhum Estado que
veio a modernizar sua lei de arbitragem, o fez sem considerar suas disposi¢cdes (GARCEZ, 1999).
Em 2006, a Convencéo foi revista, tendo sido acrescido um capitulo sobre Medidas Cautelares.

OMC

A Organizacdo Mundial do Comércio é sem duvida a organiza¢do de maior importancia para
a uniformizacdo do Direito do Comércio Internacional. Criada pelos paises membros do GATT
(General Agreement on Tariffs and Trade) na Rodada Uruguai, em 1994, hoje se encontra com 153
membros efetivos e 30 paises observadores (OMC, 2010).

A OMC tem como fim regular o comércio internacional através de limites contra a
intervencdo Estatal em sua economia nacional de modo a ndo prejudicar em efeito cascata a
economia mundial. Um dos mecanismos de aplicagdo de suas regras é através do seu sistema de

arbitragem internacional através do qual um pais pode acionar outro pais-membro que julgar estar
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intervindo deslealmente na economia ou de modo a desrespeitar as regras desta organizagdo, bem
COMo 0S usos e costumes do comércio internacional.

Pode-se dizer, portanto, que a OMC tem duas fungdes no que concerne a uniformizagdo do
Direito do Comércio Internacional: a criacdo de leis uniformes, servindo como férum de debate para
0s paises-membros e como 6rgdo de solucdo de controvérsias. Sobre este Gltimo aspecto, merece
destaque sua abrangéncia. O alcance do sistema de solucdo de controvérsias da OMC, apesar de sua
repercussao no comércio internacional como um todo e de seu efeito pratico sobre 0s agentes
econdmicos privados de todo o mundo, ndo pode ser acionado por paises que ndo sejam membros
efetivos da Organizacdo. Os paises observadores, organiza¢Ges internacionais, regionais ou locais
ndo tém legitimidade para tanto. Deste modo, através de suas decisbes, a OMC flexibilizou a
possibilidade de terceiros (empresas e individuos privados) participarem das controvérsias como
amicus curiae, apesar de este ainda ser um tema controvertido entre os membros da organizacao
(OMC, 1998). S&o dois os 6rgaos envolvidos no processo de solucdo de controvérsia: o Orgdo de
Solugdo de Controvérsia (DSU), responsdvel por garantir o respeito as normas de solucdo de
controvérsias da OMC, que pode vir a solicitar, por sua vez, o estabelecimento do Grupo Especial,
também chamado de Panel, que tem como objetivo: “a busca por informacdes e conselho técnico de
qualquer individuo ou organizagdo que considere adequada” (art. 13 do Understanding on rules and
procedures governing the settlement of disputes (Anexo 2 do WTO Agreement).

Por fim, vale destacar o método de votagdo da OMC. Apds ter sido criada na Rodada Uruguai,
a principal mudanga, sem ddvida, foi a eliminacdo do voto de consenso para a formacéo de painéis -
era necessario o consentimento de todos os membros do acordo para a adogdo de relatorios do
Painel, inclusive do Estado acusado (FELIX, 2002). Este era o chamado sistema de consenso
positivo. A partir de 1995, passou a ser adotado o sistema de consenso negativo. Este novo sistema
consiste em proibir o bloqueio do relatério do painel, em outras palavras, “um relatério sé podera
ser rejeitado se houver consenso quanto a rejei¢do (artigo 16.4 para relatorios dos painéis e artigo
17.14 para relatorios do Orgéo de Apelagio — AO, ambos dispositivos do ESC)” (LUPI, 2001). Esta
mudanca teve efeitos diretos sobre a efetividade das solugdes advindas do ambito da OMC, posto
que, deste modo, uma vez feito o relatério pelo Painel, este dificilmente sera vetado e terd sua
aplicacdo determinada por prazo estabelecido caso a caso. Outro efeito importante verifica-se
guando analisamos o impacto das decisdes no ambito da OMC que, apesar de relativas a um caso

particular, repercute por todo o comércio internacional.
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Uma observacgdo importante diz respeito a possibilidade de atos privados serem questionados
no ambito da OMC. O entendimento dominante é que isso ndo é possivel uma vez que as regras da
OMC estabelecem compromissos governamentais que, por esta razdo, ndo poderiam ser infringidos
por uma empresa privada, por exemplo. No entanto, reconhece-se que ha possibilidade de atos
privados estarem intrinsecamente ligados a atos do governo, como incentivos, que poderiam vir a
ser objeto de controvérsia, tendo somente o Estado-membro como sujeito passivo (OMC, 2010).

Alguns exemplos de convengbes criadas no ambito da OMC sdo: Acordo Sobre a
Implementacdo do Artigo VI do Acordo GATT 1994, sobre medidas anti-dumping; Acordo sobre
Regras de Origem, que entrou em vigor em 1995; e o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de

Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, de 1994.

OEA

Apesar de lhe faltar uma corte arbitral especifica para conflitos comerciais, a OEA, composta
atualmente por 35 Estados-membros, tem importantes convencodes a respeito do tema. A Convencao
Interamericana do Panama sobre Arbitragem Comercial Internacional, de 1975, é hoje ratificada por
19 paises (dentre os quais, 0s quatro integrantes do Mercosul e os Estado Unidos da América que
assinaram com reserva de reciprocidade). A Convencdo foi criada para facilitar a validade de laudos
arbitrais dos paises-membros da Organizacdo em seus territorios. Ela ainda prevé a utilizacdo das
normas procedimentais da Comissé@o Interamericana de Arbitragem Comercial, em caso de as partes
ndo chegarem a um acordo sobre as regras aplicaveis (art. 2°). Segundo Carmen Tiburcio, a
Convencéo tem ambito de aplicagdo bastante amplo, posto que, dentre outros assuntos, ela regula a
vigéncia extraterritorial de laudos arbitrais, a validade das clausulas compromissérias e do
compromisso, etc. (ARAUJO; CASELLA, 1998). Conclui Lauro Gama que esta €, portanto, “um
dos mais importantes e proficuos frutos da Primeira Conferéncia Especializada Internamericana
sobre Direito Internacional Privado (CIDIP-I)”, tendo em vista, inclusive, que seu ambito de
aplicacdo néo se restringe aos Estados americanos (ARAUJO; CASELLA, 1998, p. 373).

Unido Européia

A Unido Européia (UE) é um organismo internacional cujos Estados-membros ja atingiram

tal grau de integracdo que, hoje, representa o Unico bloco econémico na fase de mercado comum no
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mundo. A Unido Européia tem importante funcdo no processo de uniformizagdo do Direito do
Comércio Internacional, uma vez que a criagdo de normas uniformes entre os Estados-membros €
prépria do seu objetivo de facilitar as trocas comerciais entre os paises. A este Direito nascido no
ambito da UE da-se o nome de Direito Comunitario (MELLO, 1996).

Celso Melo afirma que o Direito Comunitario € um ramo do Direito Internacional Pablico,
com aspectos sui generis, dentre 0s quais a supranacionalidade (MELLO, 1996). Algumas das
principais caracteristicas do Direito Comunitario sdo: o efeito impositivo, ou seja, a obrigatoriedade
de seu cumprimento com previséo de sanc¢des, em caso de 0 Estado-membro da Comunidade ndo o
respeitar; primazia com relacdo ao Direito Interno dos Estados; o efeito direto, ou seja, o Direito
Comunitério independe de um procedimento de recepcdo para ter eficAcia no ambito interno dos
Estados, com algumas exceces; e uniformidade de interpretacdo e aplicacdo (FRANCA FILHO,
2002).

Com relagdo ao processo de criagdo das normas, 0s 6rgdos da UE responsaveis pelas mesmas
sdo: o Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Européia, a Comisséo e os Tribunais de Justica e
de Contas. O Parlamento Europeu é hoje composto por 736 parlamentares eleitos diretamente pelos
cidadaos dos Estados-membros da UE (EU, 2010). Importante observar que os parlamentares
europeus nao estdo vinculados aos interesses de seu pais de nacionalidade, mas sim a posi¢cdo
politica adotada por seu partido. E, portanto, o principal 6rgdo responsavel pela criagio de normas,
junto com o Conselho da Unido Européia, em um processo chamado de co-decisdo (Previsto no
artigo 251.° do Tratado CE e instituido pelo Tratado de Maastricht.). Este processo da-se sempre
quando uma norma for adotada por maioria pelo Conselho da Unido Européia, posto que devera,
entdo, seguir para votacdo do Parlamento. No entanto, as matérias relativas a Unido Econdmica e
Monetaria ainda se aplica o processo de cooperacdo (que tem perdido espaco para o processo de co-
decisdo). Segundo Casella, esta é uma forma de o Parlamento melhorar a legislacdo proposta
(CASELLA, 2002) e segue 0 seguinte rito:

O procedimento de cooperacgéo inicia-se sempre por uma proposta da Comisséo,
que é transmitida ao Conselho e ao Parlamento Europeu. (...) o Parlamento emite
um parecer sobre a proposta da Comissdo. O Conselho, deliberando por maioria
qualificada, estabelece, entdo, uma posi¢cdo comum (...).

O Parlamento examina a referida posicdo (...). No caso de rejeitar a proposta, o
Conselho s6 pode deliberar em segunda leitura por unanimidade.
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A Comissdo reexamina entdo, no prazo de um més, a proposta que constituiu a
base para o Conselho estabelecer a respectiva posi¢cdo comum e transmite a sua
proposta ao Conselho (...).

No prazo de trés meses, o Conselho pode aprovar a proposta reexaminada por
maioria qualificada, alterar a proposta reexaminada por unanimidade ou aprovar as
alteragdes que ndo foram consideradas pela Comisséo, também por unanimidade.”
(UE, 2010)

No que se refere a criagdo de normas uniformes, essas j& atingiram um grande ndmero,
valendo mencionar a titulo de exemplo: Regulamento (CEE) n.° 2913/92 do Conselho, que
estabelece o Cédigo Aduaneiro Comunitario; e o Regulamento (CE) n.° 1184/2006 do Conselho, de
2006, relativo & aplicacdo de determinadas regras de concorréncia & producédo e ao comeércio de
produtos agricolas.

Além dessas, encontram-se algumas normas uniformes precisamente sobre arbitragem, como
a Convencdo Européia sobre Arbitragem Comercial Internacional, firmada em Genebra, em 1961.
Criada no ambito da Comissdo Econémica para a Europa, esta Convencdo atualmente é aplicada por
todos os paises da Europa, com excecdo de Portugal e Inglaterra.

No entanto, quanto ao seu papel na uniformizacdo do Direito do Comércio Internacional
através da funcdo jurisdicional, a Unido Européia destaca-se mesmo pelo trabalho do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias e o Tribunal de Primeira instancia. Para a construgédo de um
mercado comum, a UE necessita de um mecanismo para tornar eficazes suas normas. Casella
explica que, para isso, faz-se necessdria a adocdo de pardmetros jurisdicionais em escala
comunitéaria, de modo que, Ulrich Everling chega a falar em um “direito jurisprudencial da
Comunidade Européia” (CASELLA, 1994).

A doutrina, de modo geral, vé de modo bastante positivo a atuagdo dos Tribunais europeus
que até hoje, desde sua criacdo em 1952, ja proferiram mais de 15.000 acorddos (UE, 2010).

Atraveés de seu trabalho, o Tribunal de Justica garante a interpretacdo e aplicagcdo uniforme
do Direito Comunitario. Ele é composto por 15 juizes e assistido por 9 advogados-gerais escolhidos
entre personalidades que garantam independéncia com relacdo ao Estado de sua nacionalidade e
atendam nesses territorios os requisitos necessarios para exercerem a profissdo (LOBO, 2001).

O trabalho dos advogados se restringe a manifestacdo através das Conclusdes Gerais, de
modo a serem imparciais e independentes. A esse Tribunal competem agdes envolvendo dois ou
mais Estados-membros da UE, de forma que ndo permite a solugéo de conflitos diretos entre uma

empresa e um Estado-membro que, por ventura, desobedeca uma norma comunitarias, mas funciona
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como um orgdo supranacional capaz de impor a interpretagdo harménica das normas comunitarias
para os Estados diretamente. Deste modo, trabalha com demandas constitucionais (envolvendo o
Tratado de Maastricht, firmado em 1992, criador da, entdo, Comunidade Européia); administrativas
(referentes a legalidade dos atos adotados pelas demais Instituicdes da UE); civeis (em caso de
responsabilidade extracontratual); trabalhistas (para casos envolvendo exclusivamente funcionarios
da organizacdo). Além disso, pode o Tribunal trabalhar com jurisdicdo voluntéria ou contenciosa.
No primeiro caso, quando ha procedimento de reenvio prejudicial a pedido dos érgéos jurisdicionais
nacionais e, no caso de jurisdicdo contenciosa, a doutrina costuma dividir em quatro os tipos de
contenciosos:

(i) contencioso de legalidade: dentro do qual entram as agdes de anulagdo, por omisséo,
excecdo de ilegalidade, de indenizacao por responsabilidade extracontratual da Comunidade, e;

(ii) contencioso pleno: comumente relativo as diretrizes, este procedimento se inicia por
iniciativa da Comissdo, quando esta verifica que um Estado ndo esta cumprindo alguma
determinacé&o legal e, por isso, emite um parecer com prazo a ser cumprido. Se, ainda sim, o Estado
ndo o cumprir, a Comisséo pode, entdo, recorrer ao Tribunal (LOBO, 2001).

Além disso, pode o Tribunal funcionar como drgdo revisor dos acérddos do Tribunal de
Primeira Instancia. Serd também competente sempre que assim determinar a clausula
compromisséria advinda de conflitos entre Estados-membros seja no ambito do Direito Publico, seja
no ambito do Direito Privado. Por fim, o Tribunal tem competéncia consultiva, pela qual cabe ao
Tribunal opinar, quando assim requerer o Conselho, a Comissao ou qualquer Estado-membro, sobre
um projeto (LOBO, 2001).

Estdo, inclusive, previstas medidas provisorias, mas a execu¢ao de suas decisdes depende das
normas internas de cada Estado. Importa, por fim destacar que suas deliberacbes s&o sempre
sigilosas (LOBO, 2001).

Ja o Tribunal de Primeira Instancia, criado apenas em 1988, é composto por 15 juizes,
seguindo a mesma regra do Tribunal de Justica quanto & nomeacdo e a renovagdo dos cargos.
Quanto a sua competéncia, destaca-se um grande avanco realizado no ambito da UE, ao se permitir
a participacdo de pessoas fisicas ou juridicas em demandas perante um tribunal internacional. O
Tribunal de Primeira Instancia tem competéncia para julgar qualquer acdo de omisséo, anulagéo ou

responsabilidade civil proposta contra a Comunidade, além de acBes envolvendo Direito da
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Concorréncia e litigios entre a Comunidade e seus funcionarios. Tudo isso tendo por tras a principal
de suas funcGes que é o controle e a interpretacdo das normas comunitarias (LOBO, 2001).

Ana Paula Tostes chega a afirmar que a vigéncia de todo o Direito Comunitario deve-se ao
trabalho do Tribunal de Justica, uma vez que apenas com as medidas coercitivas impostas por ele é
que a normativa supranacional consolida-se, junto com as bases politicas da soberania da EU
(TOSTES, 2004). A autora destaca que a penetracdo do Direito Comunitario no cotidiano da vida
européia deveu-se ao trabalho de decisdo em decisdo da Corte e a conquista, pouco a pouco, de sua
legitimidade (TOSTES, 2004).

Mercosul

O Mercosul (Mercado Comum do Sul) é um bloco econémico composto pelo Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguaia, constituido pelo Tratado de Assungdo, de 1991, e redefinido pelo
Protocolo de Ouro Preto (POP), em 1994 (AMBOS; PEREIRA, 2000). Desta forma, o bloco nasceu
com uma estrutura provisoéria e, apenas com o POP adquirir personalidade juridica. Apesar de ainda
ndo ter atingido as caracteristicas de um mercado comum, mas ser considerado apenas uma zona de
livre comércio, o bloco representa um grande avango para a integracdo econémica da América do
Sul. Segundo Ana Cristina Pereira, 0 Mercosul foi criado nos anos 1990, periodo que se caracterizou
por um boom de criagdo de instituicdes similares, tendo em vista a crescente interdependéncia entre
os Estados (AMBOS; PEREIRA, 2000).

Como visto, as organizagOes internacionais tém relevante papel na elaboragédo de normas
internacionais e com o Mercosul isso ndo é diferente. Em seu ambito, surge o supra mencionado
Direito Derivado, também chamado de Direito da Integracdo. A doutrina, neste aspecto, discute com
especial interesse a obrigacdo de incorporagdo das normas emanadas pelo Mercosul e sua relacéo
com as normas internas de cada pais. Resumidamente, o que se pode afirmar é que, conforme
disposto nos artigos 38 e 40 do Tratado de Conceigdo e os artigos 41 e 42 do POP, ha sim o dever de
incorporar aos ordenamentos juridicos internos as normas do Mercosul dentro de um prazo previsto.
No entanto, apenas com a incorpora¢do nos quatro paises membros é que a norma torna-se
obrigatdria. Visto se tratar de um bloco com uma estrutura organica intergovernamental, as normas
do Mercosul séo aprovadas por consenso de seus membros. Pode-se, entdo, concluir que se, por um
lado, h& blocos de natureza supranacional, como a Unido Européia, cuja criacdo de normas tem

cardter majoritario e a incorporagdo ocorre de maneira imediata, por outro lado, nos blocos de
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natureza intergovernamental, como o caso do Mercosul, ndo h& compartilhamento da soberania
nacional, mas a aplicagdo da regra da unanimidade (BAPTISTA, 1998) e a conseqliente necessidade
de adocdo de medidas no plano interno com o objetivo de incorporar as decisdes do bloco.

Os principais 6rgdos responsaveis pela elaboragdo de normas no ambito do Mercosul s&o o
Conselho do Mercado Comum e o Grupo Mercado Comum, assistidos pela Comissdo de Comércio.
Segundo Luiz Olavo Baptista, os dois primeiros 6rgaos funcionam como foro de negociacdo (POP,
art. 3a9), além disso, o Conselho tem uma funcéo politico-diplomética, atuando na conduta politica
e representacdo do Mercosul (BAPTISTA, 1998). Por seu turno, a Comissdo de Comércio,
subordinada ao Grupo, tem fungdo mais ampla, onde se inclui o poder de propor normas e/ou a
modificacdo das mesmas para seu 6rgdo superior (BAPTISTA, 1998). Ademais, hd outros drgdos
também atuantes na elaboracdo de normas tais como: a Comissdo Parlamentar Conjunta e o Foro
Consultivo Econémico Social (MELLO, 1996).

O Mercosul auxilia na uniformizacdo do Direito do Comércio Internacional ndo apenas
através da elaboragdo de normas internacionais, mas também através de seu sistema de solugéo de
controversia. Regulado pelo Protocolo de Brasilia, de 1991 e revisado pelo Protocolo de Olivos, em
2002, o sistema de solucdo de controvérsias do Mercosul é competente para julgar qualquer
divergéncia referente as decisdes do Conselho do Mercado Comum e as resolugdes do Grupo
Mercado Comum, bem como delimitar a interpretacdo que deve ser feita destes instrumentos.

O Tratado de Assuncgéo, ao constituir o Mercosul, previu a criagdo de um mecanismo de
solugdo de controvérsias a ser criado no prazo de 180 dias. Deste modo, foi elaborado o Protocolo
de Brasilia, em 1991, com regras provisérias que, posteriormente, ganharam melhores contornos
com o Protocolo de Olivos, de 2002, que, no entanto, manteve a estrutura basica do sistema. Este
Protocolo garantiu maior seguranga juridica no &mbito do Mercosul e a correta aplicacdo de suas
normas (NOHMI, 2005). Aumentando, assim, a legalidade do bloco (NOHMI, 2005). Apesar disso,
Barral afirma que a flexibilidade do sistema anterior tem a vantagem de propiciar alternativas menos
formais frente a uma situacao de crise (NOHMI, 2005).

O procedimento atual preveé trés etapas para a solugédo de um conflito advindo da aplicagédo
ou interpretagdo dos atos normativos do Mercosul: (i) negociacGes diretas; (i) consideracdes do
Grupo Mercado Comum; e (iii) procedimento arbitral.

O Protocolo de Olivos prevé a participacdo exclusiva das partes envolvidas. O procedimento

deve, portanto, ser informado ao Grupo Mercado Comum, por intermédio da Secretaria
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Administrativa e tem o prazo de 15 dias, salvo acordo em contréario. Touscoz aponta que a maior
parte dos conflitos internacionais resolvem-se pela diplomacia (NOHMI, 2005). Apenas em caso de
ndo haver um consenso, a parte interessada pode, entdo, recorrer ao Grupo Mercado Comum, no
prazo maximo de 60 dias. Atualmente, o Grupo tem 30 dias para fazer suas recomendacdes. Para
isso, ele pode recorrer ao auxilio de especialistas. Os Estados, contudo, ndo estdo vinculados a essa
manifestacdo, podendo ndo acatar as sugestdes. Além disso, atualmente, esta etapa ndo € sendo
optativa e pode, a critério do Estado demandante, se iniciar concomitantemente ao processo arbitral.
Inovou-se, ademais, quanto a possibilidade de um Estado-membro ndo parte das negociacgdes ter a
faculdade de requerer que a matéria seja apreciada pelo Grupo.

Sucintamente, vale destacar algumas das mudangas trazidas pelo novo Protocolo: (i) criagéo
de um Tribunal Permanente de Revisdo, competente para revisar os laudos proferidos pelo Tribunal
ad hoc; (i) possibilidade de medidas de urgéncia e de carater excepcional pelo Conselho Mercado
Comum; (iii) adocdo do principio da proporcionalidade quando da aplicacdo de medidas
compensatoérias; (iv) a possibilidade do Estado-membro demandante escolher o sistema de
controvérsias de outro foro, como o da OMC; (v) o regime de solicitacdo que se traduz na
possibilidade de o Tribunal Permanente de Revisdo emitir opinides consultivas acerca do Direito de
Integracdo; e (vi) a ado¢do do principio da confidencialidade (NOHMI, 2005), comum nos sistemas
arbitrais.

Sobre a arbitragem no Mercosul, importa destaca a observacdo feita por Moraes a cerca da
“relativa diminuicdo do peso da decisdo politica no processo de resolucdo de diferendos; e (...) a
criacdo de uma instancia judicial permanente” (NOHMI, 2005, p. 103) com o advento do Protocolo
de Olivos. O autor aponta que foi gragas a criagdo de um érgdo judicial permanente e a faculdade
(ndo mais obrigatoriedade) da participacdo do Grupo Mercado Comum que essas mudancas foram
possiveis (NOHMI, 2005). Além disso, deixou de ser encardo do Grupo e passou a ser tarefa da
Secretaria Administrativa todas as gestdes administrativas relativas a arbitragem. A formacdo do
tribunal ad hoc da-se, portanto, pela composicdo de trés arbitros, como regra, dois deles nacionais
dos Estados envolvidos e o terceiro de um terceiro Estado-membro. Os arbitros devem constar de
uma lista prévia, para a qual cada Estado-membro contribui com o nome de doze arbitros nacionais
e quatro ndo nacionais.

O Protocolo de Olivos manteve ainda regras importantes, como a escolha da lei aplicavel; o

procedimento cognitivo; a unificagdo da representacdo, quando ha mais de dois Estados envolvidos;
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e 0 prazo para o cumprimento do laudo arbitral, que, quando ndo estabelecido pelo tribunal, seré de
trinta dias. Cabe lembrar que o prazo fica suspenso em caso de recurso ao Tribunal Permanente.
Para tal recurso, tem-se o prazo de 15 dias e ndo podera ser feito quando o tribunal ad hoc julgou
com base na equidade — ex aequo et bono. Por fim, vale destacar a hipOtese de o Tribunal
Permanente funcionar como Unica instancia, quando assim concordarem as partes. Este Tribunal é
composto por cinco arbitros permanentes, cujos mandatos sdo de 2 anos para os arbitros escolhidos
por cada Estado-membro e de trés anos para o quinto arbitro, escolhido por consenso. Quando sdo

dois os Estados envolvidos na controvérsia, o Tribunal funcionara apenas com trés arbitros.

ICC

A International Chamber of Commerce — ICC é uma organizacdo com sede em Paris,
fundada em 1919, sem fins lucrativos regulado pela lei francesa e que lidera o network de comissdes
nacionais cujos membros sdo agentes econdmicos e industriais (SCHAFER; VERBIST; IMHOOS,
2005). Com uma estrutura semelhante a de uma organizacdo internacional, a ICC possibilita o
encontro de agentes econdmicos, desvinculados de interesses governamentais, a fim de criarem
normas comerciais que atendam as necessidades do mercado.

Este trabalho é feito através das comissdes que, hoje, contam com mais de 500 membros,
dentre 0s quais empresas e associacdes. Além das comissdes, a ICC conta com um Conselho
(semelhante a uma Assembléia Geral) composto por representantes de cada Comité Nacional.
Atualmente, a ICC esta presente em cerca de 130 paises, sendo que dez cadeiras do Conselho sdo
destinadas aos representantes de paises ndo membros. Além de propiciar debates e votar as
propostas de normas uniformes, o Conselho elege o Presidente e 0 Vice-Presidente da organizagao,
cujos mandados séo de dois anos. O Secretariado Geral, por sua vez, exerce tarefas administrativas
de modo a garantir que 0s programas sejam cumpridos.

Além do trabalho como forum de criacdo de normas internacionais, a ICC exerce funcéo
importante junto a algumas organizagdes internacionais, tais como a ONU e a OMC. Nas cupulas da
ONU sobre desenvolvimento sustentavel, a ICC atua como representante do empresariado; junto a
UNCTAD, a ICC representa alguns dos paises mais pobres, além de ter ajudado a criar o Conselho
Consultivo de Investimentos. No ambito da OMC, a ICC prepara recomendacgdes empresariais de

carater mundial.
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A Comisséo brasileira foi criada em 23 de outubro de 1967, com o objetivo de divulgar as
praticas comerciais internacionais recomendadas pela ICC. Desta forma, “o ICC Brasil
periodicamente promove reunifes das Comissdes e de Grupos de Trabalho, seminarios e workshops
para tratar de importantes temas que afetam as relacbes comerciais do mundo” (PORTAL DO
COMERCIO, 2010). No Brasil, conta-se com trés comissdes: a Comissio de Arbitragem, a
Comissdo do Desenvolvimento Sustentavel e Energia e a Comissdo de Propriedade Intelectual e
Livre Concorréncia.

Deste modo, o trabalho da ICC adquiriu grande importancia no mercado internacional, pois
mesmo se tratando de uma soft law, passou a ser adotada por diversos agentes do mercado, posto
que se, por um lado, lhe falta coercitividade, por outro, lhe é reconhecida sua legitimidade e
qualidade. Um exemplo é a regra de Incoterms que estabelecem as obrigaces e os direitos no
transporte de mercadorias e 0 seguro deste transporte entre o vendedor e o comprador em compras
internacionais. Além disto, as regras de arbitragem da ICC tém sido adotadas por diversos contratos
internacionais, dando ao Comité sobre Arbitragem grande destaque.

Desde 1975, regras relativas & conciliagdo e a arbitragem de natureza comercial privadas
vém sendo editadas pela entidade. Em 2008, a Corte Internacional de Arbitragem da ICC atuou em
50 paises, envolvendo arbitros de 74 diferentes nacionalidades (ICC, 2010).

Em seu website, a ICC disponibiliza dados estatisticos sobre sua atuacdo no mundo da
arbitragem internacional que também servem para a afericdo do crescimento da arbitragem, que,
segundo analisado anteriormente, tem se expandido pelo mundo. A partir dessas estatisticas,
Horacio A. Grigera Naon destaca que é crescente a participacdo dos paises latino-americanos em
arbitragens internacionais: em 1996, 11,5% das partes envolvidas em casos da ICC eram latino-

americanos; enquanto, em 1987, este grupo era representado apenas por 3,8% (GARCEZ, 1997).

UNIDROIT

O International Institute for the Unification of Private Law — UNIDROIT, fundado em 1926,
tem por objetivo estudar os meios de harmonizacdo e de coordenacdo do Direito Privado entre os
Estados e de preparar gradualmente a adocdo de uma legislagdo de Direito Privado uniforme
(UNIDROIT, 2010). Inicialmente, o instituto era um 6rgdo vinculado & Liga das Nagbes. No
entanto, apos o fim desta, em 1940, o UNIDROIT foi reestruturado. Hoje, € composto por 58 paises
membros (GDDC, 2010).



Revista da Faculdade de Direito da UERJ, V.2, n.22, jul./dez.2012
Pagina |25

Sua estrutura orgéanica conta com um Secretariado, exercendo a funcdo executiva; o
Conselho que supervisiona os meios adotados pelo instituto e o trabalho do Secretariado e a
Assembléia Geral, responsdvel por tomar decisdes relativas ao orcamento, aos Programas de
Trabalho (a cada trés anos) e eleger o Conselho (a cada cinco anos).

Tendo em vista seus objetivos, os trabalhos do UNIDROIT séo voltados, em regra, para a
uniformizacéo de normas materiais € ndo de conflito, a escolha de temas objeto de uniformizagao
deve atender a certos critérios. Além disso, € mister que os Estados reconhecam a possibilidade de
terem suas normas internas alteradas por normas internacionais naquela area especifica, apesar de se
tratar de normas ndo obrigatorias.

Para tanto, o instituto funciona segundo um método de trabalho que se divide em quatro
passos:

(1 Uso dos Grupos de Estudo que auxiliam o Secretariado na elaboragdo de um relatorio que
visa a demonstrar a conveniéncia e a viabilidade de uma reforma legislativa nos diversos
ordenamentos;

(i) Negociacdo intergovernamental: Uma proposta deve ser aprovada pelo Conselho que devera
estabelecer os préximos passos;

(iii)  Publicagdo do Material de Trabalho do Unidroit;

(iv)  Cooperacdo com organizagfes internacionais: como resultado deste método e desta
cooperacdo entre organizagcBes internacionais, sdo indmeros 0s exemplos de convencdes
internacionais preparadas pelo UNIDROIT e aprovada em Conferéncias que garantem, assim,
obrigatoriedade ao texto aprovado: Convencdo da Haia de 1964 sobre a formacdo de contratos de
venda internacional de objetos mobiliarios corporeos e sobre a venda internacional de objetos
mobiliarios corporeos; Convencdo de Genebra de 1983 sobre a representagdo em matéria de venda
internacional de mercadorias; Convencdo de 1956 relativa ao contrato de transporte de mercadorias
por estrada; e Convencdo das Nagdes Unidas de 1980 sobre os contratos de venda internacional de
mercadorias.

Um dos principais trabalhos elaborado por esta organizacdo sdo os chamados Principios
Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais do UNIDROIT. Segundo Lauro Gama, “0s
Principios constituem uma fonte ndo-legislativa de direito uniforme dos contratos internacionais.
Sua autoridade como fonte de direito, dentre outras razfes, decorre pela exceléncia do trabalho

realizado pelos juristas envolvidos em sua elaboragéo” (GAMA, 2006, p. 3). O autor conclui que 0s
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Principios do UNIDROIT revelam uma leitura moderna dos contratos internacionais, em que a
esséncia destes esta na parceria entre as partes. Além disso, o autor vislumbra a arbitragem como

forma de aplicacdo e difusdo desses principios (GAMA, 2006).

ICSID

O Centro Internacional de Resolugdo de Conflitos sobre Investimentos, em inglés, ICSID, foi
criado no &mbito do Banco Mundial, através da Convencdo para Solugdo de Disputas Relativas a
Investimentos entre Estados e Cidaddos de Outros Estados, de 1966, com o objetivo de estabelecer
um sistema de arbitragem voltado para conflitos entre investidores estrangeiros e Estados
hospedeiros.

Esta Corte tem, hoje, 155 paises signatarios com mais de 180 casos ja concluidos. Apesar de
ser uma entidade com personalidade juridica autbnoma com relacdo ao Banco Mundial, em seu

website fica clara a sua fungéo politico-econémica, quando se afirma que (ICSID, 2010):

The Convention sought to remove major impediments to the free international flows of
private investment posed by non-commercial risks and the absence of specialized
international methods for investment dispute settlement.

Importa deixar claro que o Centro tem um Conselho de Administragdo composto por
representantes de todos os paises-membros, além de um Painel de Conciliadores e Arbitros
(GARCEZ, 1997). Em 1978, foi criado um novo mecanismo dentro do sistema de arbitragem da
ICSID que permite a solugdo de controvérsias envolvendo um nacional ou um Estado ndo membro
da Convencédo, mediante ajuste entre as partes. Outra questdo importante diz respeito ao fato de todo
0 procedimento arbitral da ICSID estar completamente desvinculado de uma lei nacional, inclusive,
nas palavras de José Maria Rossani Garcez, a “designacdo do arbitro em revisdo ou anulagdo da
sentenga arbitral, por exemplo, sdo confiadas ndo a um juiz inserido no sistema Judiciario estatal,

mas ao proprio Centro” (GARCEZ, 1997, p. 181), que obriga o reconhecimento da sentenca.

A Lex Mercatoria

Por fim, importa estudar o papel da lex mercatoria como forma de uniformizagdo do Direito

do Comércio Internacional, cuja importancia é tal que, por vezes, se confundem. Antes de mais,
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importa, aqui, esclarecer uma questdo conceitual importante: quando se faz referéncia a lex
mercatoria, Irineu Strenger, o principal autor-base deste topico, muitas vezes, utiliza tal expressao
como sinénima de Direito do Comércio Internacional. Por esta mesma razdo, assim sera feito no
presente trabalho. No entanto, cabe destacar que, apesar a histéria do Direito do Comércio
Internacional evoluir conjuntamente com a lex mercatoria, posto que esta € um conjunto de regras
fruto do comércio internacional, estes conceitos sdo distintos. Como foi visto, o Direito do Comeércio
Internacional conta com fontes internas estatais, como a lei, enquanto a lex mercatoria, como sera
estudado mais adiante, tem como principais fontes os costumes mercantis.

A lex mercatoria é resultado do questionamento de juristas sobre o fendmeno do comércio
internacional. Tal conceito surge como referéncia aos costumes mercantis e logo ganha uma maior
abrangéncia, tornando-se um grupo de normas préprias para o comércio internacional (STRENGER,
1996). Segundo Bernardo M. Cremades, a lex mercatoria consiste de quatro elementos: 0s usos
comerciais, 0s contratos-tipos, a regulamentagdo profissional dada pela prépria associagcdo
representativa e a jurisprudéncia arbitral (STRENGER, 1996). Irineu Strenger ensina que a
elaboragdo destas normas visa a liberar o comeércio dos entraves do Direito nacional e, por esta
mesma razao, a doutrina destaca o principio da autbnoma da vontade como o principio basilar de
todo o Direito do Comércio Internacional.

Historicamente, foi na Idade Média, portanto, que surgiu um corpo de normas cujo objetivo
era regular o comércio transfonteristico. Os costumes comerciais eram confirmados e recebiam
tratamento legal através das cortes mercantis, em geral, formadas por membros da classe mercantil
(STRENGER, 2005). Assim, como lembra Irineu Strenger, esse conjunto de regras, constituido
exclusivamente para regular um grupo de pessoas e 0s institutos que lhes interessavam, passou a ser
chamado de statuto mercartorum ou jus mercatorum (STRENGER, 2005).

Neste mesmo cenario, ocorriam as grandes feiras que uniam comerciantes de diversas
cidades com diversos costumes. Com o fim de dirimir possiveis conflitos, instalava-se nas feiras
uma corte responsavel por qualquer conflito surgido da atividade mercantil, excepcionando questes
relativas a terra. Essas cortes aplicavam a, entdo, chamada lex mercatoria.

Apesar de sua imensuravel importancia, ap6s o periodo de surgimento, a lex mercatoria
encontra-se em uma fase de declinio, com o fortalecimento do Estado-Nacdo e a imposi¢do do
Direito Nacional. Como visto, na Idade Média, os Estados europeus encontram-se enfraquecidos

pelo poderio dos senhores feudais. No entanto, como a Historia ensina, é com o fortalecimento do
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comércio e da classe burguesa que o Estado-Nacdo retoma seu espaco. Neste contexto, surgem
Estados, como Portugal, Espanha, Italia, etc. sob o poder monarquico e absolutista de seus reis.
Deste modo, as relagfes comerciais internacionais deixam de ser reguladas pela lex mercatoria e
passam a ser reguladas pelo Direito Nacional aplicavel a cada caso.

Atualmente, a lex mercatoria volta a ganhar espaco com o grande desenvolvimento do
mercado internacional, ainda que encontre limitagdes imposta pelo Direito Nacional (AMARAL,
2004). Nas palavras de Amilcar de Castro, é da natureza do comércio internacional o choque entre a
lex mercatoria, traduzida no conceito de costume, e o Direito Nacional (CASTRO, 2000, p. 466):

0 comércio internacional é essencialmente movimento, rapidez, dinamismo,
migracdo de homens, circulagdo de mercadorias e de capital, fala Gannagé que
esse movimento vem se chocar com a nacdo, entidade politica e econdémica que
cada vez mais se organiza e se nacionaliza em face de outra, e por isso as regras
que 0 governam devem ser, a0 mesmo tempo, maleveis, para ndo embaragarem o
movimento das transacfes internacionais, e firmes, para ndo sacrificarem o
equilibrio econbémico da nagdo e a ordem interna.

Por esta razdo, o que, hoje, se encontra no cenario internacional é a busca por um equilibrio
entre 0s dois corpos normativos de modo que, diante deste antagonismo entre o comércio
internacional e a idéia de Estado-nacéo, o Direito encontre as solugdes juridicas capazes de conciliar
os dois fendmenos, ndo apenas permitindo o desenvolvimento do mercado internacional, de forma
que este siga o fluxo natural de seu dinamismo, mas inclusive estimulando-o e fortalecendo suas
bases, sem se esquecer do equilibrio econémico nacional, posto que o Estado deve se preservar
diante de interesses externos, protegendo-se através de normas de policia, Direito da Concorréncia,
entre outros meios.

Além da definicdo de Goldman transcrita acima, Irineu Strenger traz, ainda, outras muitas
conceituacOes de lex mercatoria a fim de mostrar que seu conteudo é de dificil delimitacdo, apesar
de a doutrina reconhecer um minimo comum, diferenciando-se apenas no ponto de vista adotado. A
partir deste estudo, ele sintetiza, entdo, as diversas doutrinas em trés correntes (STRENGER, 1996):

(i) Uma primeira que define a lex mercatoria como uma ordem juridica autbnoma, criada
pelas partes envolvidas no caso concreto, independente do Direito. Esta, portanto, seria a corrente
adotada por Loquin, para quem, a “la lex mercatoria est un nouvel ordre juridique, qui se forme au
sein d’une communauté internationale d’hommes d’affaires et de commercants suffisamment

homogene et solidaire pour susciter la création de ces normes et en assurer I’application.” Irineu
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Strenger extrai desta definicdo, por ele chamada de institucionalista e analitica, a precisa atividade
desempenhada pela lex mercatoria (STRENGER, 1996, p. 77).

(ii) A segunda corrente entende que a lex mercatoria é, em verdade, um conjunto de normas
consolidas e suficientes para a solu¢do do caso concreto, substituindo o Direito aplicavel. Segundo
esta corrente, Irineu Strenger cita Langen que define a lex mercatoria como sendo “the rules of the
game of international trade”. Irineu Strenger entende que em tal definicdo estd subentendido como a
lex mercatoria tem a funcdo de atuar em casos imprevisiveis, comuns na pratica comercial
internacional (STRENGER, 1996).

(iii) Por fim, a terceira corrente define a lex mercatoria como um complemento a lei nacional
aplicavel e um meio de consolida¢do dos usos e costumes mercantis.

Assim, o autor conclui que as definicbes mencionadas séo amplas de modo que abrangem
todas as diretrizes da lex mercatoria, inclusive destacando seu carater internacional. Sendo esta
ultima especialmente importante para a énfase que a doutrina comumente da ao principio da
autonomia da vontade no Direito do Comércio Internacional, devido ao fato de que o comércio
internacional é baseado em principios consagrados por todo 0 mundo, de modo que a diversidade de
agentes ndo se torne um obstaculo para o seu desenvolvimento. O autor vai além e afirma que a
diversidade de agentes é a propria base do principio da autonomia. Ele conclui, ainda, que as
defini¢des, de modo geral, demonstram sempre certo grau de insatisfagdo com o Direito interno que,
por sua vez, é visto como entrave para a solucdo de problemas comerciais no &mbito internacional.
Por fim, percebe-se, através destas defini¢bes, que a lex mercatoria, por sua natureza, tem carater
metanacional, desvinculada de uma ordem juridica nacional, possibilitando-se, assim, a liberdade de
procedimentos visando a atender os anseios do comércio internacional. (STRENGER, 1996)

No que se refere as fontes da lex mercatoria, Irineu Strenger aponta para aquelas
tradicionalmente citadas (como as clausulas contratuais, 0s contratos-tipo, a jurisprudéncia arbitral e
as normas emanadas de entidades especializadas), mas acrescenta a prépria atividade comercial e o
surgimento de novas tecnologias como criadores espontaneos de usos e regras. Por esta mesma
razdo, Irineu Strenger afirma que a lex mercatoria €, entdo, um processo em continua elaboracéo
(STRENGER, 1996).

Por fim, resta entender como a lex mercatoria deve ser aplicada por uma corte, quando lhe
falta respaldo jurisdicional de um Estado. O que a doutrina afirma é que, apesar disso, a lex

mercatoria tem forca vinculativa. Irineu Strenger afirma que a lex mercatoria tem natureza “quase-



Revista da Faculdade de Direito da UERJ, V.2, n.22, jul./dez.2012
Pagina | 30

legal”. Esta forca vinculativa advém do fato de que o Direito nacional ndo logra solucionar os
conflitos que surgem no &mbito do comércio internacional, dentre outras razdes, pelo fato de este
evoluir com uma velocidade muito acima daquela com qual as leis internas evoluem (STRENGER,
1996). Por outro lado, a forga vinculativa da lex mercatoria ganha reforco, visto que a evolucéo de
suas regras nasce precisamente da atividade comercial e, por esta mesma razdo, é reconhecida pelos
agentes comerciais.

Assim sendo, a lex mercatoria, muitas vezes, € utilizada para preencher o vazio da lei
aplicavel. Mais comumente, verifica-se tal utilizagdo em cortes arbitrais. Irineu Strenger, citando
Lando, destaca que, ao aplicar a lex mercatoria, 0s arbitros terminam por encontrar menos
divergéncias entre si (STRENGER, 1996).

Clarissa Brandao afirma, além disso, que é possivel reconhecer a lex mercatoria como lei
através da doutrina do Direito Reflexivo (ALVES, 2006). A autora explica que esta doutrina
defende uma técnica de criacdo de Direito distinta daquela normalmente utilizada pelo Direito
Positivo. Segundo essa doutrina, € possivel reconhecer uma norma produzida por um sistema
independente do Estado. Nas palavras de André-Ndel Roth: o direito reflexivo constitui um “direito
procedente de negociagdes, de mesas redondas, etc., constitui uma tentativa para encontrar uma
nova forma de regulacdo social, outorgando ao Estado e ao direito um papel de guia (e ndo de
direcdo) da sociedade” (ALVES, 2006, p. 245). Isso porque, segundo a autora, o Estado e o Direito
Positivo ndo acompanham a evolucédo social. Desta forma, pode-se dizer que a lex mercatoria, como

forma de Direito Reflexivo, passaria a ser tratada como lei.

Conclusao

Apesar da andlise critica frente as multiplas cortes arbitrais estudadas, bem como as
organizacgdes internacionais, poder-se-ia dizer que estas ndo representam uma fragmentacdo do
sistema internacional arbitral, uma vez que nunca, de fato, houve um sistema universal. Desta forma,
qualquer iniciativa, como as estudadas, representaria, portanto, um avango importante no sentido da
uniformizagéo.

Neste sentido, ndo podemos deixar de ser otimistas e reconhecer tal avanco. O que se busca
questionar neste trabalho, contudo, é que, juridicamente, o processo de uniformizacdo pode trazer
em si novas dificuldades frente as diversas legislagBes internacionais e aos 6rgaos internacionais

que, em principio, tém muitas de suas competéncias conflitantes.
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Por seu turno, a lex mercatoria é, portanto, traducdo dos costumes profissionais do comércio
internacional, e, sendo 0 mais importante, um dos mais importantes modos de uniformizagdo do
Direito do Comércio Internacional, inclusive, em escala global e, de maneira espontanea.

Nesta linha, Irineu Strenger defende que a lex mercatoria serd, em um futuro ndo muito
distante, capaz de fornecer um sistema normativo pronto a enfrentar as divergéncias advindas do
comércio internacional, até mesmo com uma jurisdi¢do propria (STRENGER, 1996).

Neste sentido, verifica-se que o método conflitualista tem perdido espago, em prol da criagéo
de um corpo uniforme de normas que reflitam as peculiaridades do complexo e multi-disciplinador
comeércio internacional. A uniformizacdo do Direito do Comércio Internacional € um processo
natural, devido a sua dindmica e ao seu desenvolvimento a passos largos, muito além da capacidade
legislativa de um Estado-nagéo.

O que se pode concluir, portanto, € que mesmo multifacetario esse processo de
uniformizacdo ganha enorme importancia frente as barreiras do Direito interno e dos Judiciarios
nacionais e, por isso, representa um avanco relevante para o comércio internacional que precisa
acompanhar a dindmica do atual estagio da globalizacdo e, para isso, de normas globalmente

reconhecidas, para se firmar.
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