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RESUMO

Este estudo tem por objetivo compreender a aplicacdo da lex mercatoria ao Direito
Comercial brasileiro, ou seja, como pode-se valer desta importante fonte do Direito
Internacional. A pesquisa € hipotético-dedutiva, descritiva e bibliografica. A lex
mercatoria, fendbmeno que remete ainda ao periodo medieval, embora tenha sofrido
alteracdes e evoluido com o passar dos tempos, ndo encontra, na doutrina, um conceito

anico. H4 quem defende tratar-se de uma ordem juridica autbnoma enquanto outros
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preconizam ser uma alternativa ao direito interno e, ainda, quem defenda ser norma
complementar. Em que pese a classificacdo/definicAo adotada, fato € que a lex
mercatoria exerce importante papel, principalmente complementando o direito interno,
haja vista a impossibilidade das normas legais acompanhar a evolucdo das relacbes
comerciais, principalmente no &mbito internacional. Logo, 0os costumes e usos podem ser
utilizados pelo julgador na decisdo do caso concreto. Em meio a esse cenario uma
questao desperta interesse. Diz respeito a aplicacdo da lex mercatoria, fonte do Direito
Internacional, as relacdes comerciais, ou seja, regidas pelo Direito Comercial, e ndo
restritas a esfera internacional.

Palavras-chave: Lex Mercatoria. Direito Internacional. Direito Comercial. Aplicabilidade.

ABSTRACT

This study aims to understand the application of lex mercatoria to Brazilian Commercial
Law, that is, how it can use this important source of International Law. The research is
hypothetical-deductive, descriptive and bibliographic. The lex mercatoria, a phenomenon
that goes back to the medieval period, although it has undergone changes and evolved
over time, does not find, in doctrine, a unique concept. There are those who argue that it
is an autonomous legal order while others advocate it being an alternative to domestic law
and, still, those who argue that it is a complementary rule. In spite of the classification /
definition adopted, the fact is that lex mercatoria plays an important role, mainly
complementing domestic law, given the impossibility of legal norms to accompany the
evolution of commercial relations, especially at the international level. Therefore, customs
and uses can be used by the judge in deciding the specific case. Amid this scenario, a
guestion arouses interest. It concerns the application of the lex mercatoria, source of
international law, to commercial relations, that is, governed by commercial law, and not
restricted to the international sphere.

Keywords: Lex Mercatoria. International right. Commercial law. Applicability.

1 INTRODUCAO

N&o é recente na histéria da humanidade a realizacdo de transacbes comerciais
extrafronteiras. Na medida em que a sociedade foi evoluindo, e na busca por desbravar
novas areas, fronteiras foram sendo rompidas e as rela¢cdes comerciais deixaram de ser
estabelecidas apenas em um determinado espaco territorial.

Com a difusédo dos meios de comunicacao, em especial, estas relagdes ganharam
relevo, fomentando o comércio internacional e corroborando, por conseguinte, para que

contratos internacionais sejam firmados, o que também decorre da globalizacao.

Revista Percurso Unicuritiba.
Vol.2.n.39|e-5460 p.223-242 Abril/Junho 2021.
Esta obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

unicurnitiba

centro universitario Submetido em: 13/03/2021
Aprovado em: 17/04/2021

ReV|Sta Pe rcu rSO Avaliacao: Double Blind Reviewe-

ISSN: 2316-7521

De fato, a atividade de comércio internacional, devido a globalizacdo mundial, é a
chave para solugéo da falta de recursos comerciais no mercado de consumo interno. Por
meio do comércio internacional as empresas conseguem a possibilidade de terem lucros
maiores para suas atividades. A crise e a falta de demanda no consumo interno tornam
0 comércio internacional a alternativa mais viavel para um lucro.

Um dos efeitos da globalizacdo € a constante mudanca no ordenamento juridico
em decorréncia dos acordos e convencgdes internacionais que o Brasil € signatario. Logo,
0 comércio internacional, decorrente do estreitamento das fronteiras, corrobora para que
se discutam as normas juridicas aplicaveis as relacdes, ja que os interesses dos sujeitos
envolvidos no contrato precisam ser assegurados, pois a relagdo vai muito além da
compra e venda de mercadorias, por exemplo, jA que sdo operacdes complexas e que
envolvem questdes diversas, como direitos do consumidor, tributos, dentre outras.

Em meio a esse cenario uma questao desperta interesse. Diz respeito a aplicacéo
da lex mercatoria, fonte do Direito Internacional, as relacbes comerciais, ou seja, regidas
pelo Direito Comercial, e n&o restritas a esfera internacional. Logo, busca-se
compreender, nesse breve estudo, a aplicacdo da lex mercatoria ao Direito Comercial
brasileiro.

Destarte, adota-se como método de abordagem o hipotético-dedutivo e, como
método de procedimento, o descritivo, pautando-se a pesquisa no levantamento

bibliografico.
2 LEXMERCATORIA: COMO ESTA FONTE DO DIREITO INTERNACIONAL REFLETE
NO DIREITO COMERCIAL BRASILEIRO?
2.1 DAS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL
As fontes do Direito Internacional possuem o objetivo de indicar solugdes para

certa relacdo juridica. No ambito do Direito Internacional Privado, as fontes tém um

importante papel sobre o direito interno de cada pais, como a doutrina, a lei e a
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jurisprudéncia. Diferente do &mbito do Direito Internacional Publico, que tém suas normas
geradas por fontes supranacionais (DOLINGER, 2001).

A maioria dos paises tem a lei como fonte primaria do Direito Internacional Privado,
fazendo com que seja a primeira fonte a ser examinada nos casos de conflitos advindos
de um contrato no ambito internacional; a jurisprudéncia também tem um importante
papel, principalmente no que diz respeito as lacunas deixadas pelas leis internacionais,
gue de certa forma s&o preenchidas pelos julgados, formando-se precedentes; por fim, a
doutrina tem grande relevancia para o Direito Internacional Privado, pois serve, muitas
vezes, como base para decisfes judiciais e fornece uma visdo global dos diversos
mecanismos utilizados em todo ambito internacional (RECHSTEINER, 1999).

Ocorre que, ndo so os fatores internos integram as fontes do Direito Internacional
Privado, somam-se a elas os tratados e convenc¢des, bem como a jurisprudéncia
internacional, entre outras instituicées (DOLINGER, 2001). Portanto, repita-se, o Direito
Internacional possui algumas fontes que devem ser por ora elencadas e analisadas, para
gue se tenha uma noc¢ao do quanto sdo importantes e a que se destinam.

Partindo-se, como premissa, do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de

Justica, as fontes de direito internacional séo:

Artigo 38 1. A Corte, cuja fun¢éo seja decidir conforme o direito internacional as
controvérsias que sejam submetidas, deverdo aplicar; 2. As convencfes
internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; 3. O costume
internacional como prova de uma pratica geralmente aceita como direito; 4. Os
principios gerais do direito reconhecidos pelas nacdes civilizadas; 5. As
decisbes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das
diversas nac¢des, como meio auxiliar para a determinacdo das regras de direito,
sem prejuizo do disposto no Artigo 59. 6. A presente disposi¢cdo nao restringe a
faculdade da Corte para decidir um litigio ex aequo et bono, se convier as partes.

Ou seja, as fontes aplicaveis no direito internacional dao-se através das
convencgdes internacionais, dos costumes internacionais, dos principios gerais do direito
em ambito internacional, da jurisprudéncia internacional e da doutrina.

Levando em consideracdo, de acordo com Mazzuoli (2013), que as fontes do
direito internacional, com rol no documento supracitado, se tratam de um roteiro para que
a Corte Internacional possa aplicar em casos concretos, ndo impedindo que novas fontes

sejam criadas.
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Dentro desta 6tica, primeiramente, passo a tratar dos costumes, que na visédo de
Shaw (2010) estas regras costumeiras se desenvolvem dentro de uma sociedade, no
caso a internacional, de forma inconsciente e sdo mantidas por meio de pressdes sociais.
Inicialmente nédo séo escritas ou codificadas, tratando-se de um processo original, mas
podem servir como base para posterior implementacdo de regra escrita. Porém, ha uma
especificidade na utilizagdo dos costumes como fonte do direito internacional, a pratica
geral pelos Estados deve ser aceita como direito efetivamente.

Em se tratando das convenc¢des internacionais, elas ddo origem aos tratados
conceituado por Accioly, Casella e Silva (2012, p. 158), “por tratado entende-se o ato
juridico por meio do qual se manifesta o acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos
de direito internacional’, ou seja, o tratado € o acordo regido pelo direito internacional,
onde através de convencdes, reunem-se mais de um Estado, que discutem temas
relevantes a seus interesses e da comunidade internacional para codificarem suas
vontades, gerando direitos e deveres para as partes aderentes dos tratados.

Ainda com Accioly, Casella e Silva (2012, p. 161), internacionalmente:

Para que um tratado seja considerado valido, é necessario que as partes
(estados ou organizagfes internacionais) tenham capacidade para tal; que os
agentes estejam habilitados; que haja consentimento mutuo; e que o objeto do
tratado seja licito e possivel.

Logo, existem condi¢des de validade para um tratado internacional que nao podem
deixar de ser observadas. Contudo, vale destacar as principais convencgdes
internacionais sobre o dano ambiental transfronteirico, sendo elas: A Convencéo de
Estocolmo (1972); Convencdo de Genebra sobre poluicdo transfronteirica de longa
distancia (1979); Convencéao africana sobre o banimento da importacdo e controle do
movimento e gerenciamento de residuos perigosos transfronteiricos (1991); Convencao
sobre avaliagdo de impacto ambiental em contextos transfronteiricos (1991); Convengéo
sobre os efeitos transfronteiricos de acidentes industriais (1992); e Conferéncia das
nacdes unidas sobre o meio ambiente e desenvolvimento: principios 12 e 19 — EC0O/92
(1992).
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Com relacdo aos principios gerais de direito internacional, esclarece Mazzuoli
(2013, p. 141) “sao aqueles aceitos por todos os ordenamentos juridicos”, podendo citar
como exemplo, o principio da boa-fé, da protecdo da confianca, do respeito a coisa
julgada, do direito adquirido, da responsabilidade do Estado em caso de infringir direitos
adquiridos e da pacta sunt servanda, advindo, direta e originariamente, da pratica
internacional, ou seja, dos costumes. Por fim, existindo mais duas fontes de direito
internacional, a jurisprudéncia e a doutrina, aquela decorrente das decisfes judiciarias
da Corte Internacional e esta dos juristas mais qualificados de diferentes nacoes,
mediante obras que norteiam, esclarecem e auxiliam as decisfes juridicas e as outras
fontes do direito internacional (MAZZUOLI, 2013).

No que tange a resolucao de conflito em uma demanda, o Direito Internacional
Privado pode ser simplificado sobre a 6tica de que para cada conteudo contratual deve-
se estabelecer o critério juridico mais pertinente ao caso, ou seja, que a legislacdo mais
adequada ao fim especifico no acordo seja estabelecida para tal situacdo (STRENGER,
1996).

Strenger (1996, p. 351) afirma que, toda norma juridica apresenta duas partes: a
“hipotese” e a “disposicao”. A hipotese € a situagao pela qual se apresentam os casos
em gue a norma devera ser exercida, ja a disposicao refere-se as consequéncias que a
norma poderd acarretar. Assim, entende-se que as regras juridicas serdo sempre
hipotéticas, ou seja, dispdem sobre determinada finalidade, no qual sé teréo
consequéncias diante da existéncia de um fato que integre a norma.

Importante destacar que nenhuma lei, ainda que escolhida pelas partes
contratantes, podera ferir a ordem publica do Estado competente para julgar a demanda,
ou seja, a norma devera estar de acordo com os valores morais e politicos do pais,
incluindo os bons costumes e a soberania do Estado (AMORIM, 2002).

E o que estabelece o artigo 17 da Lei de Introduc&o as normas de Direito Brasileiro:
“as leis, atos e sentencas, de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade,
nao terdo eficacia no Brasil, guando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e
os bons costumes” (BRASIL, 1942).
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Dessa forma, o contrato internacional devera ser estipulado de acordo com o0s
principios adotados pelo sistema legal do pais, que em hipétese alguma deve ser
desconsiderado em decorréncia de interpretacdes diversas de um sistema juridico
estrangeiro (SOARES, 2012), o que justifica uma breve analise dos contratos

internacionais e as relagdes comerciais.

2.2 DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS E AS RELACOES COMERCIAIS

A dinamicidade das relagcdes humanas e o estreitamento das fronteiras tem
contribuindo significativamente para que o contrato internacional que versa sobre o
comércio se torne uma constante na vida dos individuos. E cada vez mais comum se
deparar com situacfes corriqueiras que remetem ao estabelecimento de uma relacdo
comercial, a exemplo da aquisicdo de um pacote de turismo em pais diverso, a compra
de eletroeletrénicos, de perfumes, dentre outros.

Os contratos internacionais podem ser estudados por meio de duas o6ticas, a 6tica
juridica, e a 6tica econdmica. A primeira diz respeito a conexao de um contrato com mais
de um sistema juridico estrangeiro e a sua vinculagdo com os elementos de estraneidade,
enquanto a segunda esta relacionada ao fluxo econdmico que o objeto da operacéo
internacional de bens ou servigos pode acarretar.

Neste estudo, porém, interessa 0 aspecto juridico dos contratos internacionais que
versam sobre o comércio. Os contratos internacionais séo caracterizados pela formacao
de conflitos de lei no espaco, 0s quais necessitam da possibilidade de sistemas juridicos
distintos para nortear uma relacdo. Essa relacdo contratual tem como elemento chave a
vontade, que, em regra, deve ser declarada expressamente por meio de um documento
escrito que transmita o compromisso celebrado entre as partes do negocio (SALEME;
NIARADI, 2005).

Ainda que seja denominado de contrato internacional privado, por regular as
relacdes nesta esfera, € incontestavel sua ligacdo com o Direito Internacional Publico,
tendo em vista que as normas internas de um Estado sdo de Direito Publico e repercutem

de forma efetiva nos casos de um suposto conflito judicial (RECHSTEINER, 1999).
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Diferente da definicdo para os contratos em geral, que tem os acordos de vontades
conceituados a partir dos verbos “extinguir, modificar, resguardar ou adquirir direitos”, a
relacdo juridica contratual internacional pode se dar por outras formas, tendo e vista que
o sistema juridico adotado nas relacbes além das fronteiras tem ligacdo com os
elementos de conexao disciplinados pelas normas do Direito Internacional Privado, as
quais possuem seus critérios relacionados por meio do caso concreto. Assim, cada
relagdo contratual poderé ter suas normas delimitadas a partir da sua complexidade, ou
seja, ndo se trata de uma norma engessada, mas sim de entendimentos subjetivos que
poderdo apresentar as partes a seguranca juridica almejada, e assim possibilitar o
resultado pretendido (SALEME; NIARADI, 2005).

Ainda que os contratos internacionais sejam regulados de forma diversa dos
contratos nacionais, entre eles verificam-se requisitos semelhantes, tendo em vista que
ambos conterdo itens similares que compde sua estrutura, como a qualificacdo das
partes, a indicacédo do objeto ou do bem contratado, o foro de elei¢cdo, a responsabilidade
das partes, entre outros. Além disso, principios como a boa-fé, pacta sunt servanda, e,
salvo excecles, a autonomia da vontade, também deverdo ser obedecidos no ambito
nacional e internacional (KEINER, 2015).

Importante frisar que os contratos internacionais ndo s6 devem ter vinculagdo com
mais de um sistema juridico estrangeiro, mas também ter em suas caracteristicas “dados
de estraneidade”, como o “domicilio”, a “nacionalidade”, o “local da sede”, ou o “centro
das principais atividades”. Assim, para ser considerado um contrato internacional &
essencial que a relacdo esteja vinculada a diferentes ordenamentos juridicos
estrangeiros em face do seu lugar de execucao ou concluséo, da localizagdo do objeto,
do domicilio das partes, bem como suas nacionalidades, etc. (SKITNEVSKY, 2010, p.
333).

Baptista (2014) cita que esses critérios sao analisados para definir se um contrato
€ nacional ou internacional, sendo que o contrato sera considerado internacional no Brasil
guando algum desses elementos estiver vinculado a mais de um sistema legal.

Os elementos de estraneidade em um contrato internacional sdo imprescindiveis.

No Brasil, o contrato ndo se define por meio da nacionalidade dos contratantes, mas sim
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por seus domicilios, de modo que se uma das partes reside no Brasil e a outra parte esta
domiciliada em outro pais, ainda que ambos sejam brasileiros e que 0 objeto esteja
localizado em territério nacional, o contrato sera considerado internacional (PEDRO,
2006).

O contrato também pode ser definido a partir de sua finalidade, ou seja, quando
as partes estabelecem todas as fases do negdcio juridico em um documento com forca
vinculativa e eficcia juridica, que prepondera sobre relacdes futuras referentes ao caso,
exceto na hipotese de revogacdo expressa dos contratantes (BASSO, 1998).

A aplicacdo das regras nos contratos internacionais privados, eivadas de conflitos
de lei no espaco, depende da coeréncia dos legisladores em ditar as leis de acordo com
0s objetos de conexdo. Ou seja, tem-se que analisar o caso especifico para entdo
delimitar a norma mais adequada, tendo em vista que a decisdo € de natureza subjetiva
ou material, e o documento deve ser estabelecido da maneira mais congruente
(SALEME; NIARADI, 2005).

Por fim, cumpre ressaltar que embora os contratos internos tenham similaridade
em alguns pontos com os contratos internacionais privados, ao que se refere a disposicao
estes possuem diferencas. Isso porque, em um contrato interno a consequéncia esta
estabelecida pela prépria norma, como permitir, obrigar ou proibir algo ou alguém, ja no
ambito internacional o desrespeito a uma norma estabelecida em um contrato terd como

consequéncia a subordinacdo de um determinado sistema juridico (STRENGER, 1996).

2.3 CONCEITO DE LEX MERCATORIA

Para Diniz (2011, p. 126), lex mercatoria € “Uma teoria fundada na constatacao de
gue os contratantes pretendem unificar o regime juridico da venda internacional e as
operacdes complementares mediante contratos”.

Ja no entendimento de Baptista (2011, p. 77) que a lex mercatoria “tem suas raizes
e suas fontes no direito de diversos paises na aplicagdo pragmatica dos principios e
normas deles oriundos, mas reduzida a uma férmula global que resulta da praxis do

comeércio internacional”.
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Marco (2005, p. 52-53), lex mercatoria:

Consiste em um conjunto de regras de direito, conhecidas e utilizadas, sem
vinculo com qualquer sistema legal especifico, tendo por fundamento os usos e
costumes daquela localidade, bem como a adogao reiterada de clausulas padrao
e contratos tipos e praticas reconhecidas e aceitas internacionalmente por
associacbes profissionais, organizacBes supranacionais e entidades
semelhantes.

Vidigal (2010, p. 178-189), por sua vez, preconiza que a lex mercatoria nada mais
€ que “um complexo de uso e costumes que nao se sobrepdem ao direito nacional; um
corpo autbnomo de direito formado gracas a autonomia da vontade, a partir da reiterada
aplicacao nas operacdes de comércio e de arbitragem internacional”.

Nessa perspectiva, Feitosa (2007, pg. 485) delineia a Lex Mercatoria como:
“‘instancia normativa (e decisional) ndo-estatal de grande relevo no estagio atual da
economia de mercado”.

Tais normas, segundo Staffen e Polis (2020, p. 130), “em sua maioria, sé&o
constituidas pela pratica da mercancia fora das estruturas legislativas do Estado”. E mais

adiante os autores concluem:

A lex mercatoria se caracteriza pela existéncia de individuos, organismos e
associagcbes internacionais empenhados na construcdo de um mercado
econdmico transnacional, bem como da possibilidade que estes possuem de
participar do processo de compilagédo das melhores praticas comerciais, as quais
se tornaram compéndios e coédigos contendo os métodos de negociagéo,
contratacdo e de resolucdo de conflitos mais indicados para o fomento da
atividade econdmica. Assim, embora as diversas correntes acerca da aceitagdo
ou ndo da Lex Mercatoria como direito valido, quando a Lei do Mercado é
analisada a partir da Teoria Institucionalista do Direito, esta revela-se como uma
das fontes do Direito Global (STAFFE; POLIS, 2020, p. 136).

N&o é demais salientar, como bem observa Vidigal (2010), que o surgimento da
lex mercatoria, vista pelo autor como um fendmeno, nao é algo facil de se precisar na
histdria da humanidade. Isso se deve porque ha registros de normas estabelecidas em
um passado bastante distante, para regulamentar o comeércio internacional.

Prossegue Vidigal (2010) ressaltando que ainda em seu formato medieval, a lex
mercatoria apresentava caracteristicas bem semelhantes as que hoje se vislumbra,

embora a sua origem esteja relacionada a expansdo do comércio maritimo internacional.
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Contudo, a evolugdo da sociedade e a queda do Império Romano fez surgir novas
regras, gerando, na Europa, certa inseguranca em virtude do estado de anarquia que se
instaurou. Logo, foram necessarias medidas, como o estabelecimento de corporacfes
para defender interesses de determinados grupos. N&o obstante, lembra Vidigal (2010),
houve periodos de bastante instabilidade, e s6 no século XV surgiu a no¢édo de que os
mercadores ndo estavam sujeitos a legislacéo inglesa, devendo a eles ser aplicada uma
lei universal, uma lei natural, a lex mercatoria.

Prossegue Vidigal (2010) esclarecendo que no século XVII o uso da lex mercatoria
foi sendo mitigado pelo avanco do common law, na Inglaterra, passando a lex mercatoria
a ser concebida como costumes e praticas comerciais, devendo ser provada na andlise
do caso concreto.

Ainda de acordo com Vidigal (2010), em que pese a maior ou menor utilizacdo da
lex mercatoria ao longo da histéria da humanidade, paises como a Franca foram
fortemente influenciados, a exemplo do Cdodigo Comercial de 1807. Teve inicio, nesse
periodo, o movimento de afirmacéo da soberania dos Estado e a lex mercatoria acabava
por se apresentar Ccomo uma ameaca.

Houve, porém, uma readaptacdo da lex mercatoria, uma releitura do instituto, haja
vista a necessidade de adequacao as relagbes comerciais na atualidade, mormente o
desenvolvimento do comércio internacional e a necessidade de se instituir regras para
garantir a seguranca juridica dos envolvidos sem, contudo, afrontar a soberania dos
Estados.

Nesse contexto € que Vidigal (2010, p. 178) preconiza que a “nova lex mercatoria
encontra sua forga normativa nesse movimento continuo entre Estado e mercado”, pois
€ da auto-regulamentacéo que se extraem instrumentos juridicos de grande relevo para
tratar do comércio internacional.

Enquanto a lex mercatoria no periodo medieval era voltada a regulamentacéo das
atividades exercidas em feiras de comércio, na Europa, muito se assemelhando as leis
gue regiam o Direito Romano, a nova lex mercatoria encontra amparo em varias fontes e

resulta da intensificacdo da dindmica do comeércio internacional.
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Constata-se, portanto, que embora a lex mercatoria ndo seja um fendmeno novo,
ja que no comeco era voltada a realidade comercial do mercantilismo, enquanto
atualmente decorre da transnacionalizacdo do comércio mundial, em virtude da
globalizacdo, como dissertam Staffen e Polis (2020), deve ter a sua importancia
reconhecida, haja vista o papel que exerce na resolucéo de conflitos.

N&o obstante, a conceituacdo de lex mercatoria ainda é questdo complexa, pois
como lembram Santos e Silva Filho (2017), trata-se de um dos temas mais complexos,
surgindo varias correntes para explicar o seu conceito e alcance. Para a primeira, no
entender dos autores, a lex mercatoria € uma ordem juridica autbnoma, pois ndo depende
dos ordenamentos juridicos nacionais para a sua validade. A segunda, por sua vez,
preconiza ser a lex mercatoria uma alternativa para a ordem juridica nacional e, por
conseguinte, é composta por regras juridicas que permitem decidir litigios na seara do
comeércio internacional. E, por ultimo, a terceira corrente, que ressalta ser a lex mercatoria
complementar, ou seja, a partir da consolidagdo dos usos, costumes e expectativas,
relativas ao comércio internacional, complementa o direito nacional aplicavel.

Sobre a legislacdo internacional aplicavel ao Direito Comercial, pode-se
compreender que essa se constitui de um conjunto de normas, regras, principios e
costumes que foram construidos no decorrer da histéria da navegacédo. Nota-se que a
esse conjunto de regras denominadas de lex mercatoria, € possivel verificar a sua
aplicacao e a sua recepc¢ao pela norma brasileira.

Nesse sentido, Strenger (1996, p. 26) sustenta que:

[...] outra relevante fonte do comércio internacional sdo as praticas adotadas
pelos comerciantes internacionais, de modo uniforme e continuado, criando a
observancia desses comportamentos assimilados, ordenamentos tipicos dotados
de dimensdo autenticamente internacional, que transcendem as definices
validas nos limites de cada Estado.

Assim, compreende-se que a vinculagcdo da lex mercatoria ao ordenamento
juridico estatal, infere diretamente nas especificidades dos interesses juridicos da parte
brasileira em transacgdes exteriores. Nesse quadro, afirma Strenger (1996, p. 37-38, grifo

Nosso0) que:
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[...] a lex mercatoria é feita de regras costumeiras de direito material: elas se
aplicam a uma relacdo que contenha um elemento de estraneidade sem passar
pelo método do conflito de leis que, desde Savigny, caracteriza o direito
internacional privado. Os usos do comércio internacional, das regras materiais e
anacionais, sdo regras costumeiras; a lex mercatoria, diz este autor, € um direito
costumeiro transnacional, um direito espontaneo formado de usos
profissionalmente codificados, de “montagens” juridicas, de clausulas
contratuais e de conjuntos de contratos que disciplinam, de uma maneira
constante e original, as relag6es juridicas entre os sujeitos e as operacfes
internacionais, das quais se pode questionar se a repeticdo ndo as eleva
progressivamente & posicdo de instituicdes costumeiras. As pessoas que se
sujeitam a essas regras tém consciéncia de que estdo sujeitas a um sistema
aplicavel por si, no ambito restrito do comércio internacional, mas também
aplicavel nos sistemas estatais, pelo simples respeito do principio pacta sunt
servanda.

Resta evidente, portanto, a relevancia da lex mercatoria, sendo mister analisar

como se aplica as relagdes comerciais no ambito interno.

2.4 LEX MERCATORIA E SUA APLICABILIDADE AO DIREITO COMERCIAL

Na ciéncia do Direito o velho paradoxo ndo encontra lugar, ndo ha duvidas de
gquem veio primeiro, pois certamente primeiro o homem, depois as leis. O
desenvolvimento da sociedade é que, inevitavelmente, a seu tempo e modo, modulou
todos os institutos juridicos que estudamos hoje. Cada campo de estudo com a sua forma
e a sua relevancia, alguns mais regulamentados que outros, com raizes mais antigas ou
nao, rotineiramente nos remetendo ao estudo do Direito Romano.

No campo do Direito Comercial tal desenvolvimento tem ainda maior importancia,
pois o Comércio como conhecemos hoje é relativamente recente, remontando apenas
aos Ultimos séculos da Idade Média (BULGARELLI, 2001, p. 25).

Este € um dos ramos do direito que, ao iniciar o estudo, ndo partimos de premissas
do Direito Romano. Como explica Waldirio Bulgarelli (2001, p. 28), as relacbes comerciais
em Roma se desenvolveram de maneira tal que nao foi necessaria uma divisédo do Direito
Civil, inclusive ndo sendo o comércio amplamente incentivado entre a populacao, pois
nao se desejava o0 desenvolvimento e enriquecimento dos plebeus. Pelo contrario, a
sociedade romana encontrou sua forma de realizar o comércio sem modificar

sobremaneira o Direito até entdo aplicado.
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O comércio foi entdo melhor desenvolvido com os produtos asiaticos,
desenvolvendo-se a rota da seda, e depois o comércio das especiarias, sendo a
expansao maritima um momento crucial no desenvolvimento do Direito (BULGARELLI,
2001, p. 28-30).

Com a evolucdo do comércio, passou-se a perceber que o Direito Civil, até entdo
aplicado as relagdes, ja ndo satisfazia a especificidade deste tipo de negdcio juridico.
Desenvolveram-se as regras proprias do comércio e foi preciso, entdo, adotar critérios
de aplicabilidade do Direito Civil ou do Direito Comercial a cada caso concreto (CRUZ,
2018, p. 06).

Inicialmente foram criadas as Corporacdes de Oficio, sendo comerciante todo
aquele associado como tal perante as Corporacdes. O critério de aplicabilidade do direito
comercial era, portanto, subjetivo, pois analisava a qualidade do sujeito da relacao
juridica. “As corporacdes de comerciantes constituem jurisdigées proprias cujas decisdes
eram fundamentadas principalmente nos usos e costumes praticados por seus membros”
(COELHO, 2015, p. 29).

Depois superou-se tal critério passando a estipular que comerciante era todo
aguele que praticasse os atos definidos como de comércio, passando, entdo, a viger um
critério objetivo, chamado Teoria dos Atos do Comércio (CRUZ, 2018, p. 07). Essa teoria
teve surgimento na Francga, com o Codigo Mercantil Napolebnico de 1808. Como explica
Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 28) a partir de entdo “o direito comercial deixou de ser
apenas o direito de uma certa categoria de profissionais, organizados em corporacées
proprias, para se tornar a disciplina de um conjunto de atos que, em principio, poderiam
ser praticados por qualquer cidadao”.

A Teoria dos Atos do Comércio vigorou até a elaboracdo Codigo Civil italiano de
1942, quando se passou a definir o comerciante — agora chamado empresario — a partir
de um critério de forma, ou seja, € empresario aquele que atua de forma econbémica e
organizada para producao e circulacéo e bens e servicos (COELHO, 2015, p. 47-49).

Vige hoje, portanto, as consequéncias da doutrina italiana, com a chamada Teoria
da Empresa, sendo empresa o vocabulo utilizado para identificar o perfil funcional, ou

seja, empresa € atividade; empresario o vocabulo para determinar o sujeito, aquele que
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exerce empresa; e estabelecimento a designacdo do objeto, ou seja, aquele conjunto
especifico de bens e direitos (CRUZ, 2018, p. 13).

Percebe-se, portanto, que o0 exercicio da atividade empresarial foi se
desenvolvendo de diversas formas, guiado pela criatividade dos empresarios e pelo
principio de que aquilo que ndo é proibido, é permitido. Desenvolveram-se formas de
associagdo para o exercicio da empresa, cada qual com a sua particularidade propria.
Naturalmente, no decorrer dos anos, cada tipo de associagdo era regulamentado,
legislado, prevendo-se o0 seu funcionamento e 0s seus limites.

Nesse contexto as fontes do direito internacional ganham relevo, em especial a lex
mercatoria, haja vista a relevancia para o Direito Comercial, ou seja, no regulamento e
interpretacdo das normas que regem as relacées empresariais, a atividade da empresa
em si e, consequentemente, as relacdes comerciais que decorrem desse ramo do Direito.

Anote-se, ainda, que grande parte da transnacionalizacdo do direito deve-se ao
avanco infredvel da lex mercatoria. Este movimento, caracterizado pela perda da
territorializacdo como forma principal das relagcfes politico-sociais, onde valorizado pelo
novo sistema capitalista, o qual trabalha com o novo movimento mundial relacionado a
soberania de certos estados (VENTURA, 2007, p. 86).

S&o diversas as possibilidades de instituir um contrato internacional, tais como
compra e venda de mercadorias, contratos bancarios, contratos internacionais com o
Estado e organismos internacionais, transferéncia de tecnologia e etc. Essa relacao pode
ser regulada por fontes internas (lei, costume, jurisprudéncia e doutrina) e/ou fontes
externas (tratados e convencgdes internacionais e lex mercatdria). Suas clausulas, em
regra, sdo de solucdo de conflitos, eleicdo de foro, arbitragem, lei aplicavel, clausula
relativa ao tempo de estabilizacdo ou ao risco, e clausulas de implicacéo financeira (juros,
moeda, cAmbio e etc.) (GUIMARAES, 2002, p. 11-12).

Ainda, conforme Marques (2003, p. 84), verifica-se que, de acordo com o art. 732
do Caodigo Civil de 2002, é possivel a aplicacdo da subsidiariedade das leis especiais,
com a lex mercatoria, e com a aplicacao prioritaria das normas do Cédigo Civil, que, da
mesma forma, possibilita a aplicacdo do codigo consumerista nos aspectos que referirem

as ‘normas desta lei especial tutelar dos consumidores’.
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Marques (2001) conclui que “as normas nacionais, reguladoras do comércio
internacional, assim como direito uniforme do comércio internacional ou a denominada
lex mercatoria, geralmente ndo se preocupam em proteger o consumidor, ao contrario
tentam excluir estes contratos de seu campo de aplicagao”.

Com relagdo aos contratos internacionais voltados ao comeércio, apesar da
discussdo da doutrina com relagdo a aplicabilidade e ao conteudo, a lex mercatoria
também é uma interessante fonte, tendo em vista que agrupa regras do comércio
internacional, constituidas por meio de usos e costumes dos envolvidos na pratica
internacional transfronteirica (RECHSTEINER, 1999, p. 59).

Assim, o direito costumeiro também é considerado uma importante fonte do Direito
Internacional Privado, principalmente do comeércio internacional, tendo em vista que os
usos e costumes adotados em diferentes setores das atividades mercantis internacionais
acabam por serem aplicados no mercado como um todo.

E nesse contexto que Vidigal (2010) preconiza que a lex mercatoria, em sua nova
concepcao (afastada da ideia inicial, que vigorou no periodo medieval), é sim, aplicavel
ao ordenamento juridico brasileiro, sem que isso configure afronta ou mitigacdo da
soberania estatal.

Buscando exemplificar a utilizacdo da lex mercatoria, Vidigal (2010) cita a
utilizacdo da arbitragem por diversos ordenamentos juridicos que, com o passar dos
tempos, passaram a reconhecer os beneficios da utilizacdo do juizo arbitral em
detrimento da manifestacdo do Poder Judiciario. E, em se tratando de comércio
internacional, principalmente, defende o autor a relevancia da utilizacdo da arbitragem,
tanto que a Lei n® 9.307/1996 prevé a homologacao de sentenca arbitral.

Por isso, ainda segundo Vidigal (2010), a jurisprudéncia patria € pacifica quanto
ao reconhecimento da validade do compromisso arbitral em contratos internacionais,
podendo o juizo arbitral se valer das disposicdes decorrentes da lex mercatoria, 0 que
supre as mazelas existentes em sistemas judiciais de todo o mundo. E, pois, uma
alternativa que encontra amparo, por exemplo, desde o advento do Cédigo Comercial de

1850, o qual previa o0 uso dos costumes para reger 0os atos de comércio.
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Em meio a esse cenario é que Staffen e Polis (2020) defendem que a lex
mercatoria hoje tem aplicacéo global. E, pois, uma das fontes de matriz global. E, embora
seja geralmente utilizada para dirimir conflitos de direito internacional, mormente no
comeércio internacional, também pode ser invocada no ambito interno.

Trata-se, pois, de uma lei de mercado que tem sim, aplicagdo no ambito interno,
devendo ser aplicada quando as regras internas ndo permitem a resolugéao do conflito,
pois os costumes, como ja dito, séo fonte do Direito internacional e interno. E, pois, viavel
filiar a corrente que defende ser a lex mercatoria sobretudo uma norma complementar do
direito nacional aplicavel.

3 CONSIDERACOES FINAIS

As relacdes comerciais sempre existiram na historia da humanidade, em maior ou
menor namero, tendo ganhando relevo, no cenario internacional, com a globalizagcéo e o
consequente estreitamento das fronteiras. E um fendmeno antigo, que surgiu ainda no
periodo medieval, ganhou novos contornos. Trata-se da lex mercatoria que, em apertada
sintese, pode ser compreendida como uma lei de mercado, aplicada as transacdes
comerciais, a partir dos costumes e usos.

Os conceitos doutrinarios ndo permitem tragar uma defini¢cdo Unica, pois ha quem
defenda ser a lex mercatoria uma ordem juridica autbnoma, enquanto outros preconizam
ser uma alternativa a ordem juridica nacional e, ainda, quem defenda tratar-se de normas
complementares ao direito nacional.

Importa ressaltar, contudo, que independentemente da corrente a que se filie o
estudioso do direito, ha de reconhecer o alto grau de abstratividade da lex mercatoria.
N&o obstante, exerce, no cenario comercial, papel de suma importancia, estabelecendo
a possibilidade de que sejam os conflitos dirimidos segundo os usos, dando autonomia
as relacdes comerciais.

Por fim, constata-se que a lex mercatoria pode sim, auxiliar na resolucao dos
conflitos no ambito interno, completando as normas juridicas, de modo a dar seguranca

as relagbes. E, pois, o papel dos costumes e usos, que conseguem proporcionar ao
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julgador uma visdo das praticas no mercado, pois nem sempre a legislacao evolui de

forma a prever todas as situagdes juridicas.
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