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RESUMO:

O presente ensaio tem por escopo demonstrar a influéncia que o jusnaturalismo
moderno exerce na formacéo e na aplicacio da atual lex mercatoria, a partir das pro-
prias fontes que compde esse direito, em especial os costumes, cujo fundamento é o
proprio direito natural. Busca-se, ainda, caracterizar a lex mercatoria, como um direito
pluralista global, sujeito a uniformizacdo de suas regras transnacionais, levando-se em
conta a fase atual da globalizagdo, onde o direito clama por solucdes mais justas, rapi-
das e eficazes. Para tanto, se faz necessario uma analise jusfilosofica da teoria do direito
natural partindo da relacdo do homem com a natureza, numa abordagem do principio
da retribui¢éo, até a fase do jusnaturalismo moderno; para apds serem colacionadas
algumas criticas Kelsenianas acerca da doutrina do direito natural. Por fim, diante da
importancia para o desenvolvimento deste estudo, debruca-se acerca da origem, evolu-
¢do e natureza da lex mercatoria, no sentido de estabelecer, ndo s6 uma ligacdo com o
jusnaturalismo, mas para caracteriza-la como um direito pluralista global.
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ABSTRACT:

This test is scope to demonstrate the influence that the modern natural law plays
in the formation and implementation of the current lex mercatoria from own sources
that make up that right, especially the customs, whose foundation is the very natural
law. The aim is to also characterize the lex mercatoria as a global pluralistic entitled,
subject to standardization of their transnational rules, taking into account the current
phase of globalization, where the law calls for more fair, fast and effective solutions.
Therefore, it is necessary one jusphilosophical analysis of the theory of natural law
starting from man’s relationship with nature, in the principle of retribution approach
to the phase of modern natural law; for after being collated some criticism Kelsenianas
about the doctrine of natural law. Finally, given the importance to the development of
this study focuses on the origin, evolution and nature of lex mercatoria, to establish not
only a connection to the natural law, but to characterize it as a global pluralistic right.

KEYWORDS: Natural law. Lex mercatoria. Customs. Pluralistic law. Globalization. Standardi-
zation. Jusphilosophical. Principle of retribution.

1 INTRODUCAO

O presente estudo traz uma reflexdo acerca da influéncia que o direi-
to natural ou jusnaturalismo exerce na formacao e na aplicacdo atual da lex
mercatoria, como um conjunto de principios ou regras transnacionais, que se
formam espontaneamente, para regular as relacdes do comércio internacional.

Ao elucidar o tema, parte-se de uma breve analise do relacionamento
do homem com a natureza, numa interpretacio basicamente animista até
0 processo de humanizagao, em que as relagées sio pautadas no principio
da retribuicdo, o qual permite identificar uma ideia de recompensa ou de
paga, dando origem a uma série de institutos relacionados com o direito das
obrigacdes, dentre eles, a propria lex mercatoria. Enquanto o principio da
retribuicao imperou nas relacoes humanas, nao havia uma separacao entre
natureza e sociedade e, portanto, néo se pode cogitar da existéncia de um
direito natural, cuja fonte deste direito fosse a natureza humana racional.

A natureza humana como fonte do direito, s6 pode ser identificada
a partir do jusnaturalismo moderno; quando a filosofia se volta pri-
mordialmente para o sujeito e ndo mais para o objeto de investigacdo,
sendo designada como filosofia da consciéncia. Esse pensamento sub-
jetivista se coaduna com a tentativa de se buscar um método que fosse
capaz de explicar as relacdes de causa e efeito, especialmente, para
ciéncias naturais; por essa razao o direito natural esteve associado ao
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mandamento da reta razao na definicdo de Hugo Grotius ou, ainda, aos
métodos utilizados pela matematica na busca de principios imutaveis,
na visao de Samuel Pufendorf.

O direito natural ou jusnaturalismo pauta-se no ideal de justica que
deve permear todo e qualquer direito, na medida em que é fruto da pro-
pria razdo humana. Esse direito apesar das criticas foi alvo de discussao,
mesmo por aqueles que defenderam um positivismo mais estrito, como ¢ o
caso de Kelsen, que embora tenha tratado a justica como um valor relativo,
também se debrucou sobre o tema, em outras obras, com excecdo da teoria
pura do direito.

A concepcdo espontanea do direito natural, norteada em principios
como a boa-fé, a autonomia, a razdo e a imutabilidade aproxima-se do
conjunto principiolégico que permeia a lex mercatoria, como direito es-
pontaneo na sua origem e aplicacao.

A lex mercatoria relaciona-se com o direito natural tanto pelas suas
fontes como pelos seus principios norteadores, na medida em que os prin-
cipios gerais do direito, os usos e costumes, inclusive, os contratuais e a
jurisprudéncia arbitral sdo considerados fontes deste direito. Além disso, o
que sdo os principios gerais do direito, senao maximas do direito, respal-
dadas no principio da boa-fé; sem falar dos usos e costumes, cujo funda-
mento tltimo ¢ o direito natural, que nasce na consciéncia coletiva.

No campo das relagdes economicas, verificou-se uma maior integra-
céo dos mercados, surgindo uma pluralidade de direitos a fim de reger as
relacdes econdmicas entre os Estados e, no campo do direito internacional,
a aplicacdo com maior forca da lex mercatoria.

Do mesmo modo, se fez sentir a universalizacio de alguns direi-
tos naturais ou principios como a democracia, os direitos humanos,
o direito a liberdade, dignidade da pessoa humana, direito ao meio
ambiental sadio e outros, que antes pouco ou nada significavam para
alguns povos ou culturas diferentes. Diante desta gama de direitos sur-
gem também diferentes ordens juridicas, que séo criadas pelos atores
globais, pela sociedade civil e nao propriamente por um Estado a nivel
nacional ou internacional. A lex mercatoria, por sua vez, caracteriza-se
como um dos casos de pluralismo juridico transnacional que ¢ aplicado
nas relacdes econdmicas internacionais, cuja uniformizacao ou padro-
niza¢do pode ser alcancada.
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2 A TEORIA DO DIREITO NATURAL

2.1 Breve analise do principio da retribuicao

O homem primitivo ja tratava das leis naturais ou justica natural, desde
tempos imemoriais, mas enxergava a natureza como ser pessoal e até sobre-
natural, considerando os animais, as plantas, os rios e as estrelas seres anima-
dos e capazes de exercer uma forca positiva ou negativa nas suas relacoes hu-
manas, correspondendo, assim, a uma interpretacao animista da natureza.

Nas suas relacdes sociais, 0 homem se valia do elemento emocional
e ndo racional, valendo-se da natureza como ser animado, para justificar
suas crencas, medos, a justica e o proprio direito, havendo o predominio
das regras morais ou religiosas. Na fase do direito pré-histérico ou primi-
tivo, ndo havia uma separacéo entre religiao, direito e moral; o préprio
direito era pautado em rituais, simbolismos, gestos ou palavras sacras.

Nessa fase, o homem ainda nao tinha o dominio do “eu”, mas apenas
do coletivo, vivendo, inclusive, em tribos. “S6 0 homem civilizado é que
interpreta a natureza segundo as leis da causalidade como um mecanismo
de forcas objetivas, impessoais” (CARNIO, 2013, p. 55).

O homem primitivo é considerado um ser coletivo ou social e as suas
relacoes estao pautadas no principio da retribuicao, em que o bem se pa-
gava com 0 bem e 0 mal com o mal, como forma de recompensa ou de cas-
tigo, até pelo fato de que a conduta humana era motivada pelas emogdes,
paixdes ou desejo e, ndo pela razdo. Esta ideia de punicdo ou de castigo
identifica-se primeiramente no campo da justica, ou seja, por intermédio
da lei de talido (olho por olho e dente por dente), servindo para justificar
a aplicacdo das penas no campo do direito penal.

No principio da retribuicao também esta implicita a ideia de recom-
pensa ou de paga, nas sociedades primitivas o homem ja podia estabelecer
0s precos e as relacdes de troca eram baseadas em medidas valorativas,
permitindo uma relacao de equivaléncia entre as coisas, sendo aplicada
a proporcionalidade (CARNIO, 2013). O mesmo autor ao refletir sobre
0 pensamento nietzschiano constata que o processo de humanizacéo tem
inicio com a criacdo de uma memoria, na medida em que o homem ¢ um
ser de esquecimento. Alguns conceitos importantes no campo das obriga-
¢oes, que se relacionam com os conceitos de débito e de crédito, decorrem
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da possibilidade que o homem passa a ter, de lembrar da palavra dada ou
empenhada, e de prever para o futuro, manifestando-se contrariamente ao
esquecimento. A partir deste processo de humanizacao podem ser identi-
ficados a criacdo de vérios institutos, dentre eles, a propria lex mercatoria,
que sera objeto de estudo neste artigo.

O inicio da passagem do principio da retribuicao para o principio da
causalidade pode ser identificada a partir do pensamento da filosofia grega
da natureza (CARNIO, 2013).

Com o surgimento dos primeiros filosofos, os pré-socraticos, houve
uma tentativa de se buscar uma explicacio racional sobre os fenomenos,
prevalecendo uma interpretacdo cosmolégica da natureza, em busca do
principio primordial “arché” de que sao feitas todas as coisas, na realidade,
buscavam valores universais a partir da observacao da propria natureza,
para explicar fenomenos da realidade.

Porém, nessa fase ainda nao havia uma separacao entre o principio
da causalidade e o da retribuico. E a natureza fazia parte da sociedade, o
conceito moderno de natureza surge apenas quando ocorre uma separacao
entre natureza humana e sociedade.

2.2 Da ontologia ao jusnaturalismo

na visao aristotélica, a justica natural decorre da natureza “physis”,
isto ¢, a partir de uma observacao feita por Aristoteles das Ciéncias Natu-
rais, o que resultaria na ideia de principios da natureza ou regras de cara-
ter universal e, nao propriamente na criacao de um direito natural, tendo
como origem a natureza humana.

No periodo da filosofia medieval, sob a influéncia e propagacao da
doutrina crista, a natureza passa a ser concebida por Deus, como ser eter-
no, unico e perfeito. Advindo, dai a ideia de que as leis naturais sao univer-
sais, imutaveis, inatas ao homem, porque emanadas de Deus.

Percebe-se que até esse momento havia mais uma preocupacéo da filoso-
fia com a propria natureza em si; em buscar uma explicacdo para os fenome-
nos sociais, naturais ou divinos; do que a formulacdo de um direito decorrente
da natureza do homem ou que lhe fosse inerente ou imanente. Enquanto a
filosofia esteve voltada para a ontologia; ao estudo do ser, do objeto, da coisa;
principalmente, com Platdo, Aristoteles e Tomas de Aquino, a origem do direi-
to natural era atribuida a natureza ou a Deus. (AQUINO, 2005).
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S6 a partir das correntes nominalistas ¢ que a relacao entre sujeito-ob-
jeto sofre uma mudanca, vindo a prevalecer o sujeito; os seres individuais
e, com a filosofia de René Descartes “o cogito” (o eu pensante), transfor-
mando-se na filosofia da consciéncia. A partir do rompimento desta rela-
¢éo na filosofia entre sujeito-objeto é que o direito natural passa a ter como
fonte a natureza humana racional.

Arthur Kaufmann sucessor de Radbruch, para quem o direito deve
representar um ideal de justica, sustenta a criacio de uma verdadeira dou-
trina do direito natural a partir da ontologia do direito.

Uma verdadeira doutrina do direito s6 sera possivel onde o direito for
apreendido como uma realidade que existe, por natureza, indepen-
dentemente do nosso querer, onde néo seja negada a essencialidade
do direito. S6 o ser pode justificar a validade do direito natural. Em
tultima instancia, a doutrina do direito natural é sempre ontologia do
direito (mas ndo necessariamente ontologia da substancia). Daf serem
coincidentes as épocas de apogeu do direito natural e da ontologia. O
direito natural s6 pode crescer quando assente numa base de confian-

¢ano ser. SO as geracdes que confiam em si e no mundo se inclinam
para o direito natural (KAUFMANN, 2002, p. 38).

A ideia do direito natural esteve presente entre aqueles que de al-
gum modo insatisfeitos com o direito emanado pelo Estado, procuraram
crer na existéncia de um direito perfeito, universal, cuja fonte de validade
nao seria propriamente uma autoridade superior, mas a prépria natureza
humana. A desconfianca e a duvida séo reflexdes proprias da teoria do
conhecimento voltada para o sujeito, onde se questiona as varias ordens
existentes, se existiria uma ordem verdadeira, mas esta ordem deve ser
pensada pelo sujeito, fruto de sua razao natural.

A esse respeito Hugo Grotius (1583-1647), um dos fundadores do
pensamento jusnaturalista moderno, define o direito natural como: “O
mandamento da reta razao que indica a lealdade moral ou a necessidade
moral inerente a uma acéo qualquer, mediante o acordo ou desacordo desta
com a natureza racional” (GROTIUS, 2005). Além de esbocar em sua obra
De Jure Belli ac Pacis (O Direito da Guerra e da Paz), publicada em 1625,
a existéncia do direito natural imutdvel, absoluto, invariavel no tempo e
no espaco e decorrente da natureza humana, que se distinguiria do direito
positivo, contingente, variavel e estabelecido pela vontade dos homens.
Esse autor também contribuiu para a criacdo do Direito Internacional, ao
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afirmar que as relacdes entre as diversas nacoes eram regidas pelo Direito
das Gentes, direito este que faz parte do proprio direito natural.

Acompanhando o pensamento do jusnaturalismo Samuel Pufendorf
(1632-1694), fez uma associacdo dos métodos que sdo utilizados pela ma-
tematica na busca de principios imutaveis, assimilando-os ao do direito
natural, também de natureza imutavel e indiferente as mudancas sociais,
histéricas e culturais dos povos.

A imutabilidade do direito natural também vai estar presente, na passa-
gem do pensamento politico do absolutismo ao iluminismo, na visao de Tho-
mas Hobbes, John Locke e Rousseau, que sustentaram a ideia de direito natu-
ral baseada no estado de natureza humana e na existéncia do contrato social.

John Locke é considerado o pai do iluminismo moderno e precursor
do pensamento liberal, prepara as bases para o que viria a ser positivismo
juridico, a esse respeito, ja afirmava que “onde nao h4 lei, néo ha liberda-
de” (LOCKE, 1983).

No Contrato Social sustenta Rousseu (2001, p. 10) que “a ordem so-
cial ¢ um direito sagrado que serve de alicerce a todos os outros. Esse
direito, todavia, ndo vem da natureza; esta, pois, fundamentado sobre con-
vencoes”. O fundamento da sociedade, portanto, néo é a natureza huma-
na, mas a vontade. Deve-se a obra de Rousseau alguns principios que sao
considerados os pilares da democracia.

Para o jusfilésofo moderno Immanuel Kant o direito natural é o da
razao. Segundo Kant, o direito justo é pensado, e nao necessita nem de
confirmacdo nem de correcoes na realidade (MASCARO, 2010). E o fim
ultimo do direito ¢ a garantia da liberdade. Tal pensamento, portanto, se
coaduna com a ordem capitalista e burguesa do século XVIII e, que poste-
riormente serd alvo de critica principalmente pelo marxismo.

Na realidade, o ideal de justica que permeia o pensamento jusnatura-
lista sempre permaneceu vivo no pensamento ocidental, mesmo por oca-
sido do desenvolvimento das escolas positivistas de direito, voltando no-
vamente a ser discutido com maior entusiasmo apés a 2* Guerra Mundial
e, na fase pés-moderna.

Guerra Filho (2009, p. 250) lembra que com o “renascimento” do
jusnaturalismo, no segundo pos-guerra, foram reabilitadas outras formas
antigas de racionalidade como a retérica, a topica e a hermenéutica, diver-
sas daquela moderna, cientificista, que na ocasido, estavam desacreditas.
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Ao contrario do que se pensava o jusnaturalismo nao morreu com o
advento do positivismo juridico. Fm um artigo escrito em 1946, logo apos
o término da Segunda Guerra Mundial e como meio de reacao a seus hor-
rores, propos Gustav Radbruch, jurista alemao que fora positivista:

O conflito entre justi¢a e certeza juridica pode ser bem resolvido
do seguinte modo: o direito positivo, assegurado pela legislacdo
e pelo poder, tem prioridade mesmo quando o seu contetdo é
injusto e ndo beneficiar as pessoas, a menos que o conflito entre a
lei e a justica chegue a um grau intoleravel em que a lei, como uma
“lei defeituosa”, deva clamar por justica. (RADBRUCH apud BIX,
2008, p. 213).

Para Radbruch a fundamentacao para a existéncia de um direito na-
tural ndo é mais a reta razao, mas o clamor por justica, o que coloca os
valores essenciais comuns de uma sociedade ou da humanidade, até certa
medida, acima do ambito de atuacdo do Estado, cuja legitimidade é direta-
mente proporcional a sua observancia a esses valores.

Ainda viria o seu sucessor Arthur Kaufmann e os condiscipulos deste
ultimo, Wenifried, Hassemer e Gunter Ellscheid.

E com base, principalmente, na formulacio de Radbruch e de seus su-
cessores que hoje se pode defender o jusnaturalismo de maneira aceitavel.

Para Tércio Sampaio a busca do direito natural expressa a angustia
do homem num mundo em que tudo, sendo positivo, é relativo. A rela-
tividade universal — o fato de que um direito posto s¢ existe em relacao
a outros direitos postos — e a perda da valia intrinseca — o fato de que
todo direito, por ser posto, deixa de possuir valor objetivo. Dessa for-
ma, a relatividade e a perda da valia consistente na perda de padroes e
normas universais parece ser a causa da busca do direito natural (FER-
RAZ JUNIOR, 2008).

2.3 A Doutrina do Direito Natural em Kelsen

A doutrina do direito natural é uma formula encontrada para a supe-
racao do problema da justica no direito.

Segundo Kelsen (1998), em o problema da justica, a doutrina do di-
reito natural ¢ uma doutrina idealista-dualista do direito, ja que ao lado do
direito real positivista, posto pelos homens e mutavel; existe um direito
ideal, imutavel e que se identifica com a justica.
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As normas de direito natural por nao ser produto da vontade huma-
na e sim da natureza, devem ser consideradas invariaveis e imutaveis no
tempo e no espaco, diferentemente das normas positivadas, que por serem
emanadas da vontade arbitraria do legislador, sdo consideradas mutaveis.

As normas de direito natural por terem como fonte a natureza ou a
natureza do homem em particular incidiriam segundo Kelsen num erro
logico fundamental, na medida em que a natureza:

E um conjunto de fatos que estao ligados uns aos outros segundo o
principio da causalidade, isto é, como causa e efeito — é um ser; e de

um ser ndo se pode concluir um dever-ser, de um fato ndo se pode
concluir uma norma (KELSEN, 1998, p.76).

Para Kelsen do mundo do Ser nao pode decorrer o Dever-ser, isto ¢é,
dos fatos néo pode ser imanente nenhuma norma. SO podemos confrontar
os fatos com as normas e, assim aferir se estao de acordo ou néo com elas,
emitindo assim juizos de valor.

A natureza, como realidade do mundo fatico também se encontraria
em constante modificacio, em outras palavras, o ser da natureza é um de-
vir, um tornar-se, assim as normas imutaveis do direito natural constituem
apenas na regularidade observavel do acontecer fatico, conforme Kelsen
(1998). Concebidas assim, as normas do direito natural podem ser apenas
regras gerais, que derivam da relacio de causa e efeitos dos fenomenos
naturais. Para o mesmo autor, portanto:

Quando a doutrina do direito natural deduz da natureza normas imu-
téaveis da conduta justa (reta), o que ela faz é transformar regras do

ser em normas do dever-ser e produzir, assim, a ilusdo de um valor
imanente a realidade. (KELSEN, 1998, p.132).

Tal entendimento deve-se ao fato de que para Kelsen valor e realidade
pertencem a campos distintos. Embora haja uma concepcao de que o valor
e a realidade estdo intimamente ligados entre si, tendo sido amplamente
debatida, principalmente, quando se afirma uma origem metafisico-reli-
giosa, ou seja, que a natureza teria sido criada por Deus.

Com base numa origem metafisica-religiosa a natureza teria sido con-
cebida por um Deus justo, mas s6 entao, para Kelsen (1998), poderia ser
reconhecida também normas justas nas leis desta natureza. E partir desta
natureza transcendental do direito natural pode-se deduzir um direito jus-
to, ou seja, uma interpretacao teleoldgica do direito natural. E se conside-
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rar que tais normas naturais tem como inspiracao a vontade imanente de
Deus, so ele seria capaz de altera-las, logo, teriam a natureza de leis eternas
e imutaveis.

O direito natural como fonte da natureza humana também encontra
objecéo em Kelsen, na medida em que do ser nao pode derivar-se um de-
ver-ser, ou seja, dos fatos nao é possivel a deducao das normas. A natureza
do homem compreende uma realidade sociolégica e nao se poderia dedu-
zir da natureza real uma conduta ideal do homem. A esse respeito:

Se da natureza real do homem se concluem normas as quais esta nature-
za real corresponde, uma tal conclusdo nio s6 é logicamente falsa como
conduz ainda a resultados praticamente impossiveis. Com efeito, as
normas assim obtidas tém de se contradizer mutuamente e nao podem,
portanto representar sequer uma ordem normativa da conduta humana.
F isto o que se torna bem patente sempre que tentamos fundamentar o

direito natural nas tendéncias, nas inclinacdes, nos instintos inatos ao
homem, em suma, nas suas pulsoes (KELSEN, 1998, p.76).

Além disso, as pulsdes dos homens seriam conflituosas dentro do pro-
prio homem singular, como também nas relacdes entre os homens, portanto,
satisfazer a pulsdo de um individuo nao significa necessariamente a satisfa-
cao da pulsao de outro, isto se deve a prépria impulsividade do homem.

Nesse diapasao Kelsen (1998) assevera que uma doutrina que pretende
deduzir o direito natural, isto é, o direito justo da natureza do homem, nao
pode ver esta “natureza” em todos os possiveis impulsos do homem mas
apenas em determinados impulsos, entre impulsos que devem ser seguidos
e impulsos que néo devem ser seguidos, entre impulsos bons e maus.

Prossegue o autor fazendo a distin¢ao entre impulsos “naturais” e “an-
tinaturais”, que segundo afirma seriam indispensaveis a uma doutrina do
direito natural fundada sobre a “natureza” do homem:

Pode o impulso para a autoconservacio ser declarado natural e o im-
pulso para a autodestruicdo antinatural, pode o impulso do amor ao
proximo ser tido como natural e o impulso da agressao como antina-
tural. Como nao pode ser negado que tanto o impulso da autodestrui-
¢do como o da autoconservacao, tanto o impulso da agressiao como o
do amor ao préximo apresentam na natureza como realidade fatual,

cai-se na paradoxal distincao entre uma natureza “natural” e uma na-
tureza “antinatural”. (KELSEN, 1998, p. 146).

E conclui o autor que o conceito de natureza altera o seu significado,
porque no lugar da natureza real, da natureza tal como ¢, aparece uma
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natureza ideal, a natureza como deve ser, em conformidade com o direito
natural. Fm linhas gerais, para Kelsen, a doutrina do direito natural deve
ser deduzida de uma natureza ideal, ou seja, de uma natureza boa, justa,
divina, do homem, para pressupor a existéncia de um direito ideal, cha-
mado direito natural.

Ao abordar a questao da justica Kelsen procurou manter o valor e
a realidade em campos diametralmente distintos, tratando de forma néao
valorativa a questao da justica, de modo a descrever todos os supostos va-
lores de justica, sem optar por um deles. Para tanto, Kelsen parte de uma
concepeao de justica relativa, ja que para ele a justica absoluta é um ideal
irracional (KELSEN, 2001), por entender que a razdo humana s6 consegue
compreender valores relativos.

3 ALEX MERCATORIA

3.1 A origem e o desenvolvimento da lex mercatoria

A lex mercatoria surge como um direito espontaneo desenvolvido pe-
los préprios comerciantes, em suas corporacdes de oficio, a partir do sécu-
lo XII, na Idade Média. Advinda de leis naturais do proprio mercado, cujos
principios norteadores foram: a razao, a espontaneidade, a autonomia da
vontade, a boa-fé e a justica.

E neste ambiente que surge a lex mercatoria, a partir de transacdes
comerciais baseadas nos usos e costumes, nas praticas comerciais, nas de-
cisdes proferidas pelos consules das corporacdes, ou seja, com base num
direito corporativista, subjetivo, voltado para a figura dos comerciantes,
denominado de statuto mercatorum, ou jus mercatorum, nas palavras de
(STRENGER, 1996).

A lex mercatoria é o resultado de um longo processo historico, que
se manifesta em varias fases, nesse sentido também ¢ o entendimento de
Strenger (1996, p. 151): “a lex mercatoria surge em decorréncia de longo
processo que se foi plasmando em multiplas fases, as quais, naturalmente,
foram assimilando os fatos e acontecimentos que identificaram as diferen-
tes etapas do progresso” .

Este direito espontaneo, que encontra sua validade em usos e costu-
mes e nas leis naturais do mercado, a que se denomina lex mercatéria, aos
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poucos, passa a ser adotado nas relacoes entre os diversos povos, princi-
palmente nas relacoes internacionais do continente europeu.

Todavia, na época das Codificacdes que ocorreram nos séculos
XVIII e XIX, a lei torna-se a principal fonte de direito e a lex merca-
toria perde importancia nas relacoes internacionais, ja que os Estados
passam a criar suas proprias leis nacionais amparados em ideais de so-
berania e nacionalidade. A partir deste pensamento nacionalista, todos
os principios, usos e praticas comerciais foram incorporados nos orde-
namentos juridicos internos, nao havendo mais espaco para a aplicacéo
de quaisquer outros direitos de carater geral que néo fossem emanados
do préprio Estado.

3.2 A natureza da nova lex mercatoria

Com a globalizacao as relacdes econdmicas se expandem e as legisla-
¢oes nacionais ndo conseguem resolver os impasses econdmicos, trazidos
pelos novos negdcios e contratos celebrados. A partir destas relacoes res-
surge no campo do direito internacional com maior forca, a aplicacio da
nova lex mercatoria ou lex mercatoria moderna como um conjunto de princi-
pios, usos e costumes e regras de direito ndo nacionais, que sao utilizadas
como fonte de direito informal e internacional (SILVA, 2002).

Para Strenger (1996) a lex mercatoria pode ser compreendida como
“o conjunto de procedimentos que possibilita adequadas solugdes para as
expectativas do comércio internacional, sem conexdes necessarias com os
sistemas nacionais e de forma juridica eficaz”. A lex mercatoria caracteri-
za-se por sua originalidade, na medida em que opera como uma reacao as
regras que foram criadas pelos diversos ordenamentos nacionais, que ape-
sar dos seus esforcos acabam por nio atender todo o dinamismo e rapidez
das relacdes econdmicas internacionais.

Os contratos internacionais e a arbitragem sao os principais condu-
tores para a aplicacao da lex mercatoria, por representarem a vontade e
autonomia das partes contratantes na escolha das solucoes que melhor
atendam os seus interesses.

Ademais, a lex mercatoria esta amparada no principio da autonomia da
vontade, segundo (STRENGER, 1996) prevalece o entendimento de que
as sentencas justificam a aplicacdo da lex mercatoria, seja por escolha da
partes ou do arbitro. Enfatiza ainda que:
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As regras da lex mercatoria sdo aplicaveis, mesmo que ocorra ausén-
cia de qualquer referéncia a elas feita pelas partes contratantes, assim
como na auséncia de qualquer circunstancia objetiva de natureza a
constituir titulo de sua aplicacdo. Desde que a lex mercatoria tenha
vocacdo para reger o fundo do litigio, mesmo que inexistam critérios
objetivos comandando sua aplicacdo, o elemento de conexdo nao in-
terfere, ao contrario do direito estatal, cuja “mise em cause” é sempre
subordinada a tal fator. (STRENGER, 1996, p. 153).

Para a aplicacao da lex mercatoria basta que as partes, no contrato,
tenham elegido a clausula arbitral e tenham firmado um compromisso no
instrumento, que se coadune com certos principios deste instituto. Per-
cebe-se, portanto, que os contratos e a arbitragem sao os dois principais
mecanismos em que se aplica a lex mercatoria.

A lex mercatoria também tem aplicacdo no comércio eletrdnico; nas ope-
racoes internacionais por intermédio do crédito documentario; e nos Incoter-
ms. Acerca da aplicacéo da lex mercatoria Claudio Finkelstein assevera:

O crédito bancario é um tipico exemplo de lex mercatéria. Sua nor-
matizacdo ocorreu por meio da Camara Internacional de Comércio,
que elaborou as RUU (Regles e Usages Uniformes relatives aux Crédts
Documentaires), regulacéo essa que decorreu dos usos e costumes in-
ternacionais. O mesmo se pode dizer dos chamados Incoterms (regras
oficiais da Camara Internacional de Comércio para a interpretacéo de
termos comerciais), elaboradas em 1936 e atualizadas frequentemen-
te. Trata-se de uma regulamentacéo das principais clausulas utilizadas
no comércio internacional, novamente resultante dos usos e costumes
comerciais. Resta claro, portanto, que ndo ha que se questionar a exis-
téncia da lex mercatoria. (FINKELSTEIN, 2005, p. 89).

Segundo Berthold Goldman, a lex mercatoria se origina de varias fon-
tes e isto se deve: “aos principios gerais do direito; aos provimentos con-
tratuais, com clausulas especiais e novos tipos convencionais; e as decisoes
arbitrais que contribuiram para a elaboracao de principios do comércio
internacional” (GOLDMAN apud STRENGER, 1996, p. 78). Todas estas
fontes formam a lex mercatoria, que aplicada de forma reiterada, torna-se
direito costumeiro.

O mesmo autor ainda enfatiza que as fontes que compde a lex mercato-
ria formam um corpo auténomo de direito. E sua autoridade deriva da pra-
tica e 0 nao cumprimento dessas regras resulta sancao “sui generis” (GOLD-
MAN apud STRENGER, 1996). A autoridade destas normas, com for¢a de
comandos e imposi¢do de sancio deve-se ao fato de que usos de comércio
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internacional ou principios podem surgir a partir de organismos internacio-
nais (nos contratos pré-formulados pela Comissdo Econdmica das Nacdes
Unidas para a Europa), ou seja, novos operadores do direito internacional.

O Aspecto polémico suscitado por Goldman refere-se ao carater de or-
dem publica da lex mercatoria. O arbitro, na solucio do conflito de direito
internacional privado, deve considerar o carater de ordem publica da lex
mercatoria, pois haveria uma relacao de hierarquia e, nao concorréncia, na
aplicacdo entre a lex mercatoria e a legislacao nacional, devendo prevalecer
a primeira (GOLDMAN apud STRENGER, 1996).

3.3. O fundamento dos costumes como fonte
ou aplicacao da lex mercatoria

Conforme ja analisado, os elementos que compde a lex mercatoria
atual sao os principios gerais do direito, os usos e costumes, inclusive con-
tratuais e a jurisprudéncia arbitral.

Embora tenha ocorrido uma expansao do campo de aplicacao da lex
mercatoria, em especial, devido as regras oriundas da CCI, da UNCITRAL,
da renovacao dos INCOTERMS, da adocdo dos créditos documentarios
e de outros operadores internacionais, néo se pode perder de vista que a
lex mercatoria se pauta, principalmente, nos usos e costumes, seja na sua
formacao ou, na aplicacdo de suas fontes de forma reiterada, tornando-se
direito consuetudinario, de acordo com Goldman.

No direito romano, no periodo da realeza, o costume e a lei eram as
duas fontes do direito. Nas palavras de Ulpiano “costumes so o consen-
timento tacito do povo, envelhecido por longo habito” (Mores sunt tacitus
consensus populi, longa consuetudine inveteratus). (ULPIANO apud CRETE-
LLA JUNIOR, 2005, p. 153).

A partir de sua esséncia, Vicente Ra¢ define o costume como “a re-
gra de conduta criada espontaneamente pela consciéncia comum do povo,
que a observa de modo constante e uniforme e sob a conviccéo de corres-
ponder a uma necessidade juridica” (RAO, 2013, p. 270).

Na aplicacdo do costume precisam ser observados dois requisitos fun-
damentais, para que possa ser admitida a sua obrigatoriedade, sdo eles: o
uso continuo, reiterado do costume e a conviccao acerca da necessidade;
que para Franca (2014), correspondem ao uso inveterado e a opinio necessi-
tatis do costume.
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Quanto ao fundamento do costume Franca (2014) chama a atencéo
para dois pronunciamentos sobre o assunto, a teoria da consciéncia po-
pular e a teoria da sancao judicial. A primeira teoria foi explicitada por
Savigny na concepcao histérica do direito, por intermédio da existéncia
de dois elementos um externo e outro interno, ou seja, um diz respeito ao
uso e o outro a opinido da necessidade do costume. A respeito adverte o
mesmo autor:

Quanto 4 teoria de Savigny, pensamos que ela ndo nos fornece o fun-
damento das regras que aparecem sob a forma de costume, limitan-
do-se a descrever o modo pelo qual ele se torna atuante. Com efeito,
o0 uso inveterado ndo ¢ mais do que o aspecto visivel do costume,

e a opinio necessitatis o movel psicologico da respectiva obediéncia.
(FRANCA, 2014, p.113).

A teoria da sanczo judicial foi desenvolvida por Planiol e, no Brasil, foi
difundida por Jodo Franzen de Lima, segundo a qual o costume para ter
forca juridica, dependeria de uma sentenca judicial.

Pode-se afirmar com precisio que o fundamento do costume é o di-
reito natural, tendo em vista que o costume se revela como uma forma de
expressdo do direito, assim como a lei, brotando da consciéncia coletiva e
dos ideais de justica que lhe sao comuns. Nesse sentido também ¢é o enten-
dimento de Rubens Limongi Franca:

Os costumes devem ser respeitados, porque constituem a cristalizacao
de regras de agir, ordenadas a nocao pratica do justo, cuja necessidade
se impde como condicao do convivio social. Em outras palavras, o
costume surge e deve ser respeitado néo porque é antigo, e além disso
porque as pessoas acham que isso é certo, mas porque, no dmago da
natureza das instituicdes, ha modos de proceder que, independente-
mente de lei, ndo podem ficar ao sabor dos particulares, sob pena de
comprometimento dos fins da propria existéncia das mesmas insti-
tuicdes. Por isso, cm o decorrer do tempo, esses modos de agir, por
sua oportunidade, por sua constancia, por sua utilidade, por sua coe-

réncia, vao se constituindo em preceito rigido, a ponto de adquirirem
forca de verdadeira lei. (FRANCA, 2014, p. 114).

Outros autores também se preocuparam em estabelecer o fundamento
do costume, mas sem uma abordagem direta com o direito natural. Para
Bevilaqua (1953, p. 30) “o fundamento da forca obrigatéria do costume
esta na conformidade reconhecida entre ele e as necessidades sociais que
regula”. Prossegue o mesmo autor afirmando:
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Este modo de comprehender o direito consuetudinario nao estabelece
diferenca entre o costume juridico interno e o internacional, pois vé,
em ambos, formacdes juridicas extra-legaes, realizadas por diferentes
orgaos e impondo-se ao respeito de todos, porque correspondem a
necessidade sentida de normalizar relacdes da vida social e porque re-
flectem a concepcio do direito e o sentimento de justica dominantes.
(BEVILAQUA, 1953, p. 31).

Nessa mesma linha de pensamento o costume também é considerado
como forma espontanea da constituicao do direito por Ruggiero (1957,
p.98), ao passo que a lei é a sua forma reflexa.

Da leitura de tais autores e de outros, que mesmo sem explicitar de
forma direta o fundamento dos costumes; revelaram a espontaneidade e a
valoracao das normas costumeiras; de tal modo que se pode admitir que o
fundamento dos costumes nao possa ser outro, a nio ser o direito natural
ou espontaneo de uma dada sociedade ou comunidade internacional, que
se desenvolve a partir da consciéncia racional e dos valores ou ideais de
justica que lhe sao perenes.

3.4 A lex mercatoria como direito pluralista transnacional

Para o sociologo do direito alemdo Teubner (2003) esta ocorrendo
um processo de formacdo de um direito mundial que devera surgir néo
no bojo da politica nacional ou internacional, mas sim da sociedade civil
internacional. Para esse autor a lex mercatoria, provou ser até agora o mais
exitoso caso de um “direito mundial” existente para além da politica in-
ternacional. Mas ao lado da lex mercatoria existiriam outros ordenamentos
juridicos globais sui generis em formacao, como os direitos humanos, a
padronizagdo técnica e o autocontrole profissional, o direito ambiental e o
direito desportivo.

Portanto, uma gama de direitos transnacionais estariam surgindo, a
mercé de ordens politicas nacionais ou internacionais. Esta reflexdo ¢ cor-
roborada por Teubner (2003), que a defende com base em trés teses sobre
o direito global: a) a primeira ¢ a teoria do pluralismo juridico que deve
se adequar as fontes do direito, para concentrar a sua atencao em proces-
sos espontaneos de formacao do direito em diversas areas da sociedade
mundial, independente do direito instituido no plano dos Estados indivi-
duais ou interestaduais; b) a segunda sustenta que o direito global nao é
internacional, mas um ordenamento juridico sui generis, distinto do direito
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tradicional dos Estados-nacoes acoplado a processos sociais e econdmicos
que o impulsionam; e ¢) a terceira afirma que a relativa distancia do novo
direito mundial da politica nacional e do direito internacional nao torna o
novo direito global apolitico, ao invés, permite a sua repolitizacdo néo por
intermédio de institui¢des politicas tradicionais, mas por meio de discur-
sos altamente especializados e isolados.

Ao sustentar a teoria pluralista, Teubner se baseia no pensamento do
socidlogo do direito Eugen Ehrlich, que nasceu na Bucovina, na época
provincia do Império Austro-Hungaro, atual Ucrania. Ehrlich, em sua
obra Fundamentos da Sociologia do Direito, publicada em 1913, procu-
rou construir uma ciéncia social, a que chamou de “Direito Vivo”, desen-
volvendo um pensamento critico da dogmatica juridica, em especial, da
jurisprudéncia. O que esse autor, pretendia era demonstrar que o direito
nao depende apenas do Estado quanto a sua origem e desenvolvimento,
na medida em que € a propria sociedade o centro gravitacional do direito.
E a sociedade humana abrangeria o conjunto de associagoes humanas que
inter-relacionadas compreenderiam o préprio Estado, o povo, a comuni-
dade supranacional regulada pelo direito internacional, as comunidades
religiosas, as corporacdes, os partidos politicos e até a familia.

A partir desta visdo, pode-se sustentar um pluralismo juridico, na me-
dida em que o direito pode ser criado pelo Estado, como um dos grupos
sociais existentes ou, emanar, de qualquer outra associacdo humana.

Na visao de Teubner:

Ehrlich, naturalmente, transfigura e idealiza aqui o papel criador do
direto dos costumes, usos e praticas em sociedades rurais. No entanto,
nos processos de globalizacio do presente, o seu direito vivo adquire
um outro significado, bastante dramatico. Baseia-se em processos so-
clais técnicos e [rios, néo em vinculos que recendem a familiaridade
comunitaria. Como néo é a politica, mas a prépria sociedade civil que
impulsiona uma globalizacdo de seus diferentes discursos {ragmen-
tados, a globalizacdo do direito também seguird essas evolucdes no
caminho de um efeito de spill over. (TEUBNER, 2003, p. 14).

A globalizacao atual possui varias dimensoes, dentre elas: a dimensao
militar, economica, politica, socio-cultural e do meio ambiente.

As dimensoes militar e politica podem ser perfeitamente exemplifi-
cadas pela atuacao dos Estados Unidos, nas ultimas décadas, na divisao
internacional do poder ou por intermédio do modelo de Pax Americana
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proposta pelo ex-presidente norte-americano Bill Clinton, que por inter-
médio da formacéo e participacdo dos Estados em blocos economicos po-
deria resultar num ordenamento juridico mundial.

Na fase atual da globalizacdo, onde se desenvolve muito mais a di-
mensdo econdmica, embora de forma assimétrica entre os varios paises,
percebe-se que no campo da politica, os Estados-nacdes perdem hegemo-
nia para dar lugar as forcas externas, ou seja, organizacoes multilaterais e
corporagdes transnacionais. Tais instituicdes detém poderes econdmicos
e politicos a ponto de sobreporem os seus interesses sobre os dos esta-
dos-nagdes. Sem falar de uma gama de direitos que, a margem do sistema
adotado pelo estado-nacao, sao valorados a ponto de se tornaram univer-
sais, em virtude do papel que a midia e a internet exercem na globalizacao.

Nas ultimas décadas, verificou-se a universalizacao de alguns direitos
naturais ou principios como a democracia, os direitos humanos, o direito
a liberdade, dignidade da pessoa humana, direito ao meio ambiental sadio
e outros, que antes pouco ou nada significavam para alguns povos ou cul-
turas diferentes.

No campo da politica internacional, o que se percebe ¢ que cada vez
mais ha uma descentralizacao de poder e a impossibilidade da criacao de
um direito global que possa compelir todos os Estados a aplica-lo. O atual
modelo de regulacéo juridica ¢ ineficaz em especial no ambito econdmico,
nao resolve desigualdades sociais e nem permite a producao de riquezas,
tanto em nivel nacional como internacional.

Nesse cenario globalizado, a lex mercatoria mostra-se como uma das
novas dreas do direito mundial independentes do Estado, ao lado de ou-
tras, como o direito interno de empresas multinacionais, o direito traba-
lhista, o direito ambiental, os direitos humanos, o direito das organizacoes
profissionais (TEUBNER, 2003).

Hé uma tendéncia no campo das relagoes internacionais de que as regras
transnacionais de natureza econdmica, como € o caso da lex mercatoria, seja
apta a proporcionar uma uniformizacéo global do direito, tais normas, além
de flexiveis, valorizam de sobremaneira os costumes e os principios gerais do
direito, como fonte do direito internacional, além de prestigiarem formas de
solucdo de conflitos privadas no campo da arbitragem internacional.

Apesar da pluralidade de regras, da multiplicidade de ordenamentos
e da existéncia de interesse antagonicos, a uniformizacao ou padronizacéo
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podera ser conquistada ou aplicada, levando em conta a forca obrigatoria
dos principios ou os fundamentos de direito natural que podem ser encon-
trados no amago destas regras transnacionais. A lex mercatoria representa
antes de qualquer coisa “um direito de valores e principios do que um
direito de estruturas e formas” (TEUBNER, 2003, p. 26).

4 CONCLUSAO

Nesse estudo, procurou-se demonstrar que a lex mercatoria pauta-se
em uma série de principios contratuais mais abertos como a autonomia da
vontade, a boa-fé, a razdo e os principios gerais do direito, que se adap-
tam de acordo com o caso concreto. Portanto, essa flexibilidade e espon-
taneidade da lex mercatoria pode ser perfeitamente identificada com os
principios do direito natural, onde através da razao se busca um ideal de
justica, por intermédio de uma valoracéo dos proprios principios que se
encontram no amago de qualquer direito.

Tal identificacdo, ndo é ingénua, a ponto de desconsiderar o fato de
que a lex mercatoria regula interesses econdmicos internacionais; mas uma
tentativa de resignificar o direito natural como uma série de principios
valorativos; que sao a base de varios sistemas juridicos, cuja caracteristica
principal é sua espontaneidade.

A propria hermenéutica contemporanea para dar sentido ao texto juri-
dico, tem procurado verificar o direito e o fato numa relacio de coexisténcia
e interdependéncia, para tentar aproximar-se da verdade e da justica social.
Nessa tentativa, por que nao buscar uma revalorizacio do direito natural?

Sao varias as situacoes pelas quais o ordenamento juridico nao apre-
senta respostas satisfatorias nem tampouco hé previsdo jurisprudencial a
respeito. A complexidade dos fatos sociais e econdmicos, no entanto, tem
exigido solucdes mais rapidas, justas e eficazes, tendo em vista que nem
sempre as respostas oferecidas pela lei e, se encontradas, trazem uma deci-
sdo adequada para o caso concreto.

No plano das relagdes econdmicas internacionais, hd uma série de ato-
res globais que influenciam tanto na politica como na formacéo do préprio
direito. Assim, no campo do direito internacional ou no préprio Estado,
podem ser legitimadas diferentes ordens juridicas, e como resultado a exis-
téncia de um pluralismo juridico quer no interior dos Estados ou fora deles.
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A lex mercatoria € um caso emblematico de pluralismo juridico trans-
nacional, que “parte do direito economico global que opera na periferia
do sistema juridico em “acoplamento estrutural” direto com empresas e
transacdes econdmicas globais” (TEUBNER, 2003, p. 15).

Embora a lex mercatoria seja um dos casos de pluralismo juridico, ja
que neste trabalho, foram identificados outros, ela se mostra como um
modelo mais adequado de uniformizacao, que podera ocorrer pela inge-
réncia da politica econdmica internacional, como forma de pressao para
validar interesses econdmicos de grandes corporacdes, de organismos in-
ternacionais ou de grandes poténcias mundiais ou, ainda como forma de
padronizacao do direito, a partir da elaboracéo de convencoes ou tratados
internacionais entre os varios Estados.

Numa visdo mais otimista da uniformizacao, talvez seja possivel tanto
na orbita interna dos Estados, como na orbita juridica externa, uma valo-
racao dos principios que envolvem as leis de mercado ou lex mercatoria, a
ponto de tornar possivel a criacdo de um direito comum mais dinamico e
flexivel, para ser aplicado nas relacdes internacionais.

Embora varias possam ser as criticas despertadas com a leitura deste tra-
balho, buscou-se revalorizar o préprio direito natural “Quem nunca se viu
dominado pelo espanto perante as leis da civilizacdo humana inerentes ao ser,
nunca podera entender a questao do direito natural” (KAUFMANN, 2002).
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