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RESUMO

A lex mercatoria faz parte de um pluralismo juridico global que ressurge com a
globalizag&o e com a consolidac&o da sociedade mundia diferenciada. Por meio da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos € realizada uma construcdo de um novo sentido para a lex
mercatoria. Essa construgdo tem como base uma arquitetura sistémica, que pressupde trés
guestdes fundamentais. contingéncia, paradoxo e decisdo; sendo dessa forma divididos os trés
capitulos gque se seguem. O primeiro capitulo busca entre acontingéncia historica evolutiva
uma identidade com a sociedade mundial diferenciada, para a reconstrucdo de um sentido
paraa lex mercatoria. Assim, chega-se a hipercomplexidade da observacdo, que gera uma
policontexturalidade operacional. A partir desses dois conceitos, a lex mercatoria pode ter um
novo sentido e novos elementos comunicativos. No segundo capitulo, sdo enfrentados os
paradoxos da lex mercatoria: o Direito Sem Estado € reconstruido por um Direito
Heterérquico; droit corporatif por acoplamentos estruturais, contract sans loi por soft law;
Direito Consuetudinério por Direito Episodico. Esses quatro elementos comunicativos seréo a
forma de desparadoxar e operacionalizar a lex mercatoria. No ultimo capitulo, é trabalhada a
decisdo, a qual é sempre uma operacdo de uma organizagdo presente nos sistemas. As
organizagcOes mais importantes da lex mercatoria sd0 as cortes de arbitragem. Sdo descritos
dois casos de cortes internacionais de arbitragem: um caso da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio de Paris e outro do Instituto de Arbitragemda Camara de
Comeércio de Estocolmo. Ambas as decisdes sdo reconstruidas cm os quatro elementos da
policontexturalidade da lex mercatoria. Por fim, sd0 reconhecidos os limites da lex
mercatoria nos direitos humanos como uma forma seméantica historica que esta presente na
sociedade.

Palavras-chave: Lex mercatoria, policontexturalidade, comércio transnacional, teoria dos

sistemas sociais autopoiéticos, arbitragem, direitos humanos.



ABSTRACT

The lex mercatoria is part of a globa lega pluralism which reemerges with
globalization and consolidation of world differentiated society. Through the autopoietic social
systems theory is carried out a construction of a new meaning to the lex mercatoria. This
construction is based on a systemic architecture that requires three key issues. contingency,
paradox and decision the three chapters are divided like that. The first chapter seeks between
the historical evolution contingency an identity with the differentiated globa society, to
rebuild a meaning for the lex mercatoria. Thus, the hypercomplex observation generates an
operational polycontexturality. From these two concepts the lex mercatoria may have a new
direction and new communicative elements. The second chapter is facing the paradoxes of the
lex mercatoria: Law without State is reconstructed by a Heterarchichal Law; droit corporatif
by structural couplings; contract sansloi by soft law, customary Law by episodic Law. These
four communicative elements will deparadox and operationalize the lex mercatoria. In the last
chapter is the decision work. The decision is aways an operation of an organization in this
system. The most important organizations of the lex mercatoria are courts of arbitration. Two
cases of international courts of arbitration will be described: a case of the International Court
of Arbitration of the Chamber of Commerce in Paris and one of the Arbitration Institute of the
Stockholm Chamber of Commerce. Both decisions are reconstructed with the four elements of
the polycontexturality of lex mercatoria. Finally, we recognized the limits of lex mercatoria

in humanrights as a semantic historical form of society.

Keywords: Lex mercatoria, polycontexturality, transnational trade, autopoietic social systems

theory, arbitration, human rights.
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INTRODUCAO

“Os mapas mentem: ndo existem fronteiras sobre a Terra”?

Fronteiras, mapas e a
Terra podem ser uma boa analogia para um ponto de partida na aplicacdo da Teoria dos

Sistemas Sociais Autopoiéticos na lex mercatoria.

A geopolitica indica fronteiras diferentes a cada década. N&o porgue geograficamente
mudam, mas porque as comunicagOes (a sociedade) sdo transformadas e indicam uma
mudanca. E, embora os mapas possam mudar (ou, ainda, mintam), precisamos deles para

vigar, vender e comprar mercadorias e servicos.

As fronteiras, assim como a soberania dos paises modernos, sdo ficces, sdo
construcdes juridico-politicas que funcionam de maneira muito redundante; isto €, sdo
comunicagdes que tiveram um sucesso tdo grande que sdo tomadas como verdades
inquestionaveis. As fronteiras fazem parte da armadilha da modernidade, dando- nos certeza
do que existe: cidades e regifes fronteiricas ndo tém certeza de onde estdo, de que idioma

falam ouaqual cultura pertencem. Porémtodos tém passaporte.

A sociedade moderna constréi mais que fronteiras (os Estados) e verdades (cientificas)
inquestionaveis, constréi também novas e outras diferencas, como os sistemas sociais

diferenciados funcionalmente: as diferencas entre sistemas da sociedade, de uma sociedade

! MAMEDE, Gladston. Prefacio. In: NOHMI, Anténio Marcos. Arbitragem Internacional : Mecanismos de
solugéo de conflitos entre Estados. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006.
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mundia formada por comunicaces (altamente sensivel a tecnologias, a inform[acéo]atica).
As pessoas e a Terra séo objetos a serem comunicados pela sociedade, de maneiras distintas,

da maneira que a sociedade selecionar e, assim, construir.

Essa sociedade se autodescreve por meio de comunicagOes que podem modificar o
estudo das relagbes internacionais, podendo ir além de debates entre Estados, ou de tratados
ou de formas tradicionais de construcdo da realidade internacional g assim, também da lex

mercatoria.

Nos dias de hoje, o estudo das relagBes internacionais ndo é mais o estudo das
relacBes entre Estados, entre culturas; assim como ndo pode ser somente o estudo
dos tratados internacionais, ou da sua histéria; (...) O estudo das relagBes
internacionais € a observacdo e a descricdo dos horizontes de producdo da
complexidade, na sociedade do mundo;(...) é a observacdo da auto-observacdo da
sociedade através do espelho da opinido publica: este meio fragil, vulneravel,
mutével, que se estrutura através da comunicagdo que este mesmo torna possivel,
quer dizer acomunicac&o dos meiosde comunicagdo.?

Uma sociedade formada por elementos comunicativos tem saltos evolutivos toda vez
gue a sua comunicacdo € afetada, como aconteceu com a invencdo da escrita, da gréfica, da
telecomunicagdo e, hoje, com a tecnologia da informagdo. “Nossa vida depende de
tecnologias, hoje mais do que nunca, € uma vez mais, nés vemos mais problemas, mas
nenhuma clara ruptura com o passado, sem transicdo de uma sociedade moderna para uma

p6s-moderna.”®

2 GIORGI, Raffaele de. Direito, Democracia e Risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Fabris
Editor, 1998. p. 210.

3 Traducao Livre do Original: “Our whole life depends on Technol ogies, today more than ever, and again, we see
more problems, but no clear break with the past, no transition from a modern to a postmodern society”.
LUHMANN, Niklas. Why does Society Describe Itslef as Postmodern? Observing complexity: systems theory
and postmodernity. RASCH, William; WOLFE, Carry (Editors). Minneapolis, EUA: University of Minnesota
Press, 2000. 171-186 p. 35.
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Portanto, além de uma idéia econdbmica ou de um projeto politico, a globalizaco
reordena a sociedade a partir de um modo de reproducdo de informagdes altamente dinamico,
em que as tradicionais formas de construir o0 mundo n&o podem ser aplicadas sem ressalvas.
N&o estamos necessariamente em contato com mais pessoas do que antes; entretanto, as
comunicagOes estdo tendo uma frequiéncia auto-referencial maior, e, assim, 0s sistemas sociais
podem dizer mais deles mesmos. Por isso, precisamos buscar novos referenciais para a
sociedade e para o Direito. Quando isso ocorre, 0s sistemas tornamse ainda mais
indeterminados. A autopoiese constréi uma possibilidade de auto-referéncia que explica o

direito, mas o reintroduz ao paradoxo de sua fundamentacao |6gica.

A partir dessa globalizacdo da informacéo, a sociedade mundial diferenciada duplicaa
complexidade, torna-se hipercomplexa para observar a emergéncia de uma lex mercatoria, um
Direito que pretende regular de modo periférico congruentemente as relagdes das expectativas
normativas do comércio global entre atores privados. Para a reducéo da hipercomplexidade da

sociedade, € necesséria a introducéo de novos conceitos, como o de policontexturalidade.

A policontexturalidade € a introducéo da pluralidade operativa dos sistemas sociais,
por meio de re-entry de codigos binérios. E uma forma de operacdo a partir da contextura, isto
€, de posshilidades que transcendem a binariedade comum entre privado/publico,
Estado/nacéo, fronteira/soberania, etc., proporcionando o surgimento de formas imprevistas
gue desempenhem determinada funcdo sistémica na sociedade. A distincdo hierdrquica
tradicional da legislagéo (politica) e a aplicacdo (juridica) cedem lugar a uma multiplicidade

hierérquica de ordens juridicas estruturalmente atrel adas a outros subsistemas sociais.
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A lex mercatoria surge entre o direito, a economia e a politica. O sistema do direito e
0 sistema da economia estabelecem relacdes de acoplamentos estruturais evolutivamente
significativos, como o contrato e a propriedade. Com o desenvolvimento tecnoldgico,
adquiremse avancos importantes, para que o projeto politico-econdbmico de uma crescente
troca de bens e consumo seja concretizado. Entretanto, muitas vezes, essa conexao deu téo
certo que os préprios Estados ndo tiveram agilidade suficiente para propor limites ou normas
gue regulassem esse comércio. Ainda que o Estado tenha um papel fundamental, ele ndo esta
presente em todos 0s momentos em que ocorrem transagdes internacionals. E esse processo de
construcéo de um direito sem a presenca atuante dos Estados € mais antigo que o0s proprios
Estados e teria tido inicio na Era Medieval, sendo chamado de lex mercatoria. No século XX,

alex mercatoria ganha novas perspectivas.

A construgdo de um Direito Comercial Internacional autnomo, desvinculado dos
direitos Estatais, produzido por comerciantes e organizacGes comerciais, foi modernamente e
mundialmente chamado de lex mercatoria. Em 1964, Berthold Goldman inaugura uma
tradicdo juridica francesa a respeito dalex mercatoria, com o artigo “Frontiéres du droit et lex
mercatoria’, dando bases para uma escola francesa, dlema e americana, sob as quais a

tradicdo inglesa também se constréi, chamando-a de New Law Merchant.

E importante a lembranca de um periodo anterior a modernidade e aos Estados
modernos, quando estamos presenciando uma nova mudanca nessas relactes, enfrentando
algo ainda diferente, que tem caracteristicas sutilmente parecidas (identidade) com o periodo
anterior, sendo que a emergéncia da globalizacéo ir4 gerar uma nova ordem e diferentes

possibilidades para a lex mercatoria.

4 O artigo foi publicado em Archives de Philosophie du Droit, Paris, n. 09. p. 177-192.
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Portanto, o problema a ser enfrentado € de como € possivel a formacdo da lex
mercatoria diante da dificuldade de sintese de sentido; das multiplicidades de paradoxos
juridicos; e da vinculacdo de uma decisdo. Para tanto, o objeto da pesquisa é verificar as
potenciaidades da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos na construcdo de uma lex
mercatoria apta a se explicar e a ser operacionalizada na hipercomplexidade da sociedade,
isto &, realizar uma reconstrucdo do sentido da lex mercatoria por um marco tedrico, no caso

0 escolhido é o dateoria dos sistemas sociais autopoi éticos.

Os limites deste trabalho se encontram justamente em qualquer outra andlise que possa
ser realizada a respeito da lex mercatoria, como, por exemplo, envolvendo conceitos de
mercado ou de mercadorias com referéncia a “mercatoria” , tendo tampouco fundamento em

escolas internacionalistas liberais ou realistas.®

Assim, o foco tem inicio a partir do marco tedrico da teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos, em gue € possivel estruturar 0 pensamento juridico globalizado com aberturas
cognitivas que ndo tenham capacidade de apenas conseguir observar o tradicional, porém
todas as outras possibilidades necess&rias para um desenvolvimento juridico-politico que
englobe o problema da lex mercatoria como ponto de partida para novas possibilidades paraa

teoriado direito e para o Direito I nternacional.

Deve ser frisado que esse marco tedrico € apenas uma escolha diferente, que busca
realizar criativamente uma outra aternativa ao que ja se discute sobre o0 assunto. Em momento

algum, acredita ser superior ou estar isenta de aporias ou impropriedades. Todos os marcos

® Sobre as diversas teorias das relacdes internacionais, consultar: MESSARI, Nizar; NOGUEIRA, Jo&o Pontes.
Teoria das Relagdes | nter nacionais. Correntes e Debates. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier/Campus, 2005.
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tedricos tm limitacBes. O melhor que pode ser feito é se manter um rigor com a proposta

apresentada.

Essa logica dstémica pressupe um método de pesquisa construtivistas O
construtivismo utilizado refere-se a matriz tedrica e a propria nova forma de se ver o que se
quer construir. “O construtivismo entende que o0 conhecimento ndo se baseia na
correspondéncia com a realidade externa, mas somente sobre as construcdes de um

n6

observador.”® E, propriamente, reconstruir, observar por trés de novas lentes o discurso objeto

a ser focalizado.

Esse marco tedrico, asssim como a metodologia construtivista estéo presentes na matriz
tedrica pragmético-sistémica’, baseada no pensamento de Niklas Luhmann, sendo esse o autor
gue desenvolveu o arsena tedrico da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos. Suas
contribuigbes sdo absolutas para 0s sistemas sociais tornaremse autopoiéticos, conceito
trabalhado a partir dos trabalhos dos biélogos Humberto Maturana e Francisco Varela®. Além
disso, houve tantas outras contribuicdes determinantes para a teoria sociol 6gica de Luhmann,
apartir de principios transdisciplinares.

Os mais importantes principios aduzidos por Luhmann sio os seguintes; a
cibernética de segunda ordem de Heinz von Foerster; teorias diferenciaistas e
paradoxalistas da diferenciagdo, como a teoria da linguagem de Saussure; a

protolégica de Spencer Brown; a filosofia da différeance de Jacques Derrida; a
teoria da comunicagdo de Gregory Bateson, a teoria do meio / formade Fritz Heider;

® ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. ROCHA, Leonel
Severo. SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 28.

" As trés matrizes tedricas do direito englobam: a matriz analitica, a matriz hermenéutica e a matriz pragmético-
sistémica. A Ultima comporta 0 pensamento da teoria dos sistemas autopoiéticos, no qua o trabalho esta
localizado. Conforme: ROCHA, Leonel Severo. Trés matrizes juridicas. In: Epistemologia Juridica e Decisdo.
2" ed. S3o Leopoldo: Editora UNISINOS, 2002. p. 93.

8 MATURANA, Humberto R.;VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases da compreensdo
humana. Tradugdo: Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas Athena, 2001.



17

a teoria emergentista da evolucdo da sintese moderna; a teoria horizontalista da
referéncia do sentido, de Edmund Husserl.°

Todas essas influéncias tiveram inicio com as idéias de sistemas de Ludwig Von
Bertalanffy e Talcott Parsons. Em Bertalanffy, “acreditava-se que uma teoria gera dos
sistemas ofereceria um arcabouco conceitual geral para unificar varias disciplinas cientificas
que se tornaram isoladas e fragmentadas’'®, “possuindo caracteristicas que privilegiam o

aspecto estrutural de sua conservacdo”, em Parsons 1.

Cabe apenas ressaltar 0 ganho epistemoldgico da escolha de Luhmann, que diz
respeito ao conceito de sociedade. A totalidade da qual Luhmann partira, e em que chegara, €
a de sociedade como diferenca, sociedade como comunicagéo de comunicagdes. “A unidade
da sociedade ndo pode mais ser descrita a partir da centralidade do conceito de pessoa, que
deve ser substituido pelo de comunicacdo. Para ele, a rgjeicdo de um conceito humanistico-
antropocéntrico e suas limitagBes € a Unica possibilidade de fundamentar cientificamente e

ndo metafisicamente a nocéo de sujeito.”*?

Essa premissa é amais forte, mais reveladora e precisa ser bem compreendida. N&o se
destroem pessoas, ou comunidades e culturas ao contrario, constroemse a partir de

comunicagdo, de construgdo de sentidos. Essa mudanca pode ampliar ou, a0 menos, modificar

9 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuaco.
Traducdo Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2006. p. 227.

10 ROCHA, Leonel Severo; DUTRA, Jferson Luiz Dutra. Notas introdutérias & concepcdo sistemista de
contrato. In: Leonel Severo Rocha; Lenio Luiz Streck. (Org.). Constituicéo, Sistemas Sociais e Her menéutica
1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 283-309. p. 285.

1 ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. ROCHA,
Leonel Severo. SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducéo a teoria do sistema autopoiético do direito.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2005. p. 28.

12 ROCHA, Leonel Severo ; DUTRA, Jéferson Luiz Dutra Notas introdutérias & concepcdo sistemista de
contrato. In: Leonel Severo Rocha; Lenio Luiz Streck. (Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Her menéutica
1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 283-309. p. 287.
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as tentativas de reconstrucdo da sociedade, possibilidade de uma ciéncia social competente ou

a propria defesa dos direitos humanos.

Durante o texto, serdo trabalhados: uma parte da epistemologia construida e operada
por Luhmann, as idéias de sociedade, direito, politica, economia, evolucdo, acoplamentos
estruturals, estrutura, fungdo, sistemas, programa, centro e periferia, organizacéo, observacéo
e operacdo, decisdo, paradoxo, entre outras, e que foram aprimoradas por Gunther Teubner,
principalmente na aplicacéo dalex mercatoria.

A contribuicdo de Gunther Teubner € iguamente de inspiracdo, inovacdo e
continuagcdo. Além de ser um dos principais autores que continuaram (de forma autdnoma) a
trabalhar com os conceitos de Luhmann, Teubner foi o primeiro a desenvolver as teses
sistémi cas autopoiéticas sobre alex mercatoria e sobre o pluralismo juridico global. Os atores
transnacionais ndo sdo mais vistos como ja foram, a partir dos desenvolvimentos de Teubner a
respeito de paradoxos, re-entradas (re-entry), heterarquias, constituicéo societaria  também,

as primeiras citages a respeito da policontexturalidade da sociedade.

Os trés capitulos estdo estruturados a partir de uma arquitetura estética desenvolvida
por Jean Clam®®, a qual foi construida a partir de trés teméticas predominantes na reflexo da
teoria sistémica autopoiética, respondendo a trés questdes fundamentais. a contingéncia, o
paradoxo e a so-efetuacdo (decisao).

Os paradoxos geram redes de efetuacdo reunidas ao seu redor, que podem ser
chamadas de sistemas. Eles préprios surgem quando se abandona o chdo da

13 Jean Clam foi professor convidado da UNISINOS, no ano de 2004, trazendo colaboracdes para o estudo da
teoria dos sistemas autopoiéticos. O livro referido chama-se Questdes fundamentais de uma teoria da
sociedade:; contingéncia, paradoxo, s6-efetuacao. Tradugdo Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS,
2006. 322 p.
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descricdo ontoldgica do que existe ou ocorre e se passa para uma descricdo que
observa tdo somente as diferencas, que sempre poderiam ter sido outras*

Dessa forma, h4 uma unidade e uma diferenca que estéo presentes em todo o texto.
Cada apitulo pressupde um objetivo (contingéncia, paradoxo e decisdo) para resolver um
problema, ou uma parte do problema proposto, indo sempre desde a construcéo tedrica

lancada & teoria dos sistemas sociais autopoi éticos.

O primeiro capitulo tem como problema a construcdo de um sentido para a lex
mercatoria, ou sgja, quase uma questdo analitica de saber o que é a lex mercatoria, ago o
mais perto possivel de um conceito; e, nesse contexto, observa-se a contingéncia: tudo aquilo
que poderia ter sido, podera ser, mas pela identidade torna-se apenas um, momentaneamente.
Para tanto, serd realizada uma construcdo de sentido da lex mercatoria pela teoria dos

Sistemas sociai's autopoi éticos.

Essa construcéo sera realizada por meio de conceitos, como: de evolucéo, sociedades,
diferenciagdo funcional, hipercomplexidade e, finalmente, da policontexturalidade e dos
guatro elementos do novo sentido da lex mercatoria a partir da teoria dos sistemas sociais

autopoi éticos.

Entretanto, o novo sentido da lex mercatoria € fundado em paradoxos. um Direito sem
hierarquia (sem fundamentac&o); um Direito com complexidade fonte de diferentes sistemas,
em que se encontram os multiplos discursos juridicos dotados de validade infra-estatal; um

Direito sem forca, sem coercitividade, porém cumprindo sua funcdo de Direito; por fim, um

14 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, sd-efetuacso.
Traducdo Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2006. p. 15-16.
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Direito sem seguranca, imprevisto, que estd cada vez mais dedigado da tradicdo da lex

mer catoria, decidindo de maneira autbnoma.

Esses paradoxos garantem uma autonomia operativa necessaria a policontexturalidade
da lex mercatoria. Um direito autbnomo nédo € isolado, € apenas suficientemente estruturado
na sociedade para conseguir observar e operar de maneira auto-reprodutiva, autopoiética. Para
IS0, encontra nos codigos bindrios, no re-entry, nos acoplamertos estruturais entre os
sistemas do direito, politica e economia, formas de programacéo entre organizactes (CCl,
UNIDROIT, UNCITRAL), na soft law e na forma episddica da arbitragem e dos contratos

tipo; elementos necessarios para a desparadoxizacdo da lex mercatoria.

A decisdo, por fim. A sociedade é formada apenas por operagdes, ou so-efetuacoes.
Isso quer dizer que toda comunicacdo € uma operacdo. Toda observacdo, toda palavra
comunicada. As organizagdes tém um papel de realizar operacBes com niveis pragmaticos
mais fortes, tomando decisdes. As decisdes do direito sdo tomadas por tribunais, centro do

sistema

Na lex mercatoria, os tribunais sG0 as cortes arbitrais que ndo tém o papel de
centralidade, mas de periferia entre os sistemas da sociedade, da forma episodica, de soft law,
heterarquica por acoplamentos estruturais da policontexturalidade da lex mercatoria. Para
construcdo desses elementos nas decisOes da lex mercatoria, sGo analisadas duas decisoes
parciais arespeito da utilizacdo da lex mercatoria: da Camara de Comeércio Internacional e da

Camara de Comércio de Estocolmo.
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Em toda decisdo, verificamse as possibilidades e os limites do objeto observado. No
ultimo item, verificaremos a necessidade e viabilidade de uma constitui¢éo societéria, tendo
em vista a seméntica histérica dos direitos humanos como limites pragméticos da lex

mercatoria.

Assim, sensivelmente, 0 objetivo ndo é demonstrar se 0s mapas hdo mentem — desde
gue funcionem, ainda que fosse melhor se ndo mentissem — porém deixar claro que eles dizem

muito pouco sobre as fronteiras da Terra.



1 A CONTINGENCIA DA LEX MERCATORIA: A CONSTRUCAO DE UM NOVO

SENTIDO

A construcdo de um mundo a partir da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos
pressupde a atribuicdo de um novo sentido a observacdo que esta sendo realizada, pois a
sociedade é uma forma construida por sentido. Toda construcdo de sentido passa primeiro
pela contingéncia, isto &, por tudo aquilo que ainda ndo é, ou ndo foi e podera vir a ser. Por
isso, recorre-se a evolucdo da lex mercatoria, para a visualizacdo do passado como uma
identidade, sem forca obrigatéria as escolhas da atual lex mercatoria, mas sendo, ainda, uma

contingéncia existente para o seu sentido.

Com a chegada da era moderna, os sistemas sociais tornam-se funcionamente
diferenciados, dando possibilidades para a formacdo de uma sociedade mundial, que sera
transformada a partir da globalizagdo. Essa gera um impulso diferente, gera uma
hipercomplexidade determinante para a sociedade. A auto-producdo de regras do comércio
transnacional gera a lex mercatoria de uma forma policontextural. Apenas a partir da
policontexturalidade da lex mercatoria € construido um sentido capaz de ser comunicado
(operado, selecionado) dentro da sociedade e, principalmente, dentro de cada sistema social

preponderante da lex mercatoria: direito, economia e politica.

Logo, durante este capitulo, serdo verificadas as principais atribuices de sentido ja
lancadas alex mercatoria, na sua evolugdo, para, ao fina ,chegar-se a um novo sentido paraa

lex mercatoria, ou sgja, para compreender-se 0 que venha a Sser esse instituto.
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1.1 Da Contingéncia a Evolucdo

A sociedade em que surge a lex mercatoria serd modificada ao longo do seu préprio
tempo; os elementos de cada periodo da sociedade serdo as possibilidades de selecbes para a
formacéo da lex mercatoria. Essas possibilidades de selecdes (de operacdo do sistema) sdo
justamente a contingéncia em que se encontra a lex mercatoria da sociedade enquanto o
proprio passado serd visto como identidade para uma formacdo de sentido. Por isso, a
necessidade de uma evolugdo histérica sera recorrente para novas selecdes, ou seja, escolhas

para um sentido.

Assim sendo, a sociedade recorre a formagcdo de sua semantica pela orientacéo
priméria do passado como identidade e do futuro como contingéncia.®®> A contingéncia é a
capacidade flutuante que uma sociedade possui de integrar em determinado momento aquilo
gue ela até entdo havia excluido; isto €, as condicBes e formas de expansdo do possivel no

universo de uma dada comunicagdo social.

Todo novo evento dentro da sociedade refletird em uma possibilidade de mudanga nas
expectativas dessa sociedade, nas suas certezas esse “ameaca anular o efeito redutor da
expectativa estabilizada, fazer reaparecer a complexidade das possibilidades e a contingéncia
do poder atuar diferentemente, desacreditar a histéria das expectativas e das comprobactes

acumuladas.”*’

15 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Traducdo Javier Torres Nafarrate. Cidade do México:
Editorial Herder, 2007. p. 112.

16 CLAM, Pan. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuacso.
Tradugdo Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2006. p. 20.

" LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito |. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo
Brasileiro, 1983. p. 66.
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Assim, aevolucdo tem um papel fundamental e definido em toda a construcdo da
teoria dos sistemas sociais autopoi éticos, pois tem o objetivo de demonstrar como acontecem
as mudancas e como permanecem as diferencas, principal mente as mudangas das estruturas na
sociedade em determinado tempo, entre a identidade (passado) e a contingéncia (futuro). A
necessidade de uma nova estrutura social surgira toda vez que a complexidade da situacéo
presente estiver impossibilitando a tomada de uma decisdo diferente, fazendo com que o
sistema tenha a impossibilidade da evolugdo; no caso, a lex mercatoria em sua variagdo no

tempo.

Esse modelo de evolucéo é circular e ndo sequiencial, permitindo plantar a questéo das
mudancas evolutivas das condi¢Bes de evolugdo do Dreito. O Direito ndo espera que as
pessoas entrem em conflito para logo encontrar uma solucéo justa que coincida com a lei.
Porém melhor, o proprio Direito, por meio de intervengdes regulativas na vida cotidiana,
produz situacdes que logp serdo motivo de conflitos: o Direito cultivaasi mesmo®. Isto &, as
relacdes de conflito sdo jogadas para dentro de uma meta-linguagem que cria um conflito

para, entdo, decidir.

Destarte, a evolucéo da lex mercatoria ndo evolui seqiencialmente, nem de maneira
homogénea, plana; de outra forma, seus surgimentos e ressurgimentos sio cadticos™®:
sensiveis a pequenas modificagcBes em uma grande escala de tempo. Por isso, essa evolugdo
esta envolvida em multiplas producdes iniciais, com grande desenvolvimento, desde a idade

cléssica e média até ser incorporada pelo Estado Moderno e na globalizagéo, ressurgir de

18 LUHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traducdo Javier Torres Nafarrate. México: Editorial
Herder, 2005. p. 339.
19 Sobre a Teoria do Caos, ver: PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas. S&o Paulo: Ed. Unesp, 1996.
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forma diferente. Essa evolugdo sera retratada pela modificacdo da sociedade e por aquisicoes

evolutivas destacadas.

As concepcdes de evolucdo adotadas pela teoria dos sistemas sociais autopoiéticos
surgem a partir da aplicagdo Luhmanniana do esquema de Darwin (variagao/selecao/(re-
)estabilizacdo) ao sistema da sociedade e, por conseguinte, ao Direito. Essa teoria parte de um
conceito teodrico da diferenca. Seu tema ndo € a unidade da historia como desenvolvimento de
um principio até os dias atuais, sendo, mais restringidamente, as condi¢tes de possibilidade
das mudancas estruturais ndo-planificadas e a explicagdo da diversidade (ou a graduacéo da

complexidade)%°.

Uma das condicdes para a evolucdo € a conservacdo da autopoiese do sistema.
Portanto, a conservagdo da autopoiese é a conditio sine qua non de toda evolugdo, podendo
ser alcangada por meio de uma mudanca nas suas estruturas; isto é, por meio de uma mudanca
gue sgja compativel com as estruturas. Por conseguinte, a evolucdo se efetua quando se
cumprem diferentes condicdes e quando se acoplam entre s de maneira condicional, ou
Nnao necessaria, a partir destes trés componentes: a variagdo de um elemento autopoiético, a
qual precisa respeitar os padrdes de reproducdo que haviam sido, até o momento, vigentes —
concernente aos elementos do sistema; a selecdo da estrutura, que faz possivel que a dita
variagdo se congtitua em condicdo das seguintes reproducdes — concernente as estruturas do
sistema; a estabilizacdo do sistema, no sentido de manté-lo dinamicamente estavel para que
sga possivel a reproducdo autopoiética da forma (determinada estruturalmente) que

experimentou mutagao — concernente & unidade do sistema®®.

20 LUHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traducéo Javier Torres Nafarrate. Editorial Herder, 2005.
p. 302.
2L |bidem. p. 304.



26

Os elementos do sistema juridico sdo comunicacfes juridicas vdidas que fazem
sentido ao proprio sistema do direito e que podem se reproduzir; ou Sga, SG0 hormas que
produzem mais normas. Portanto, essa variagdo de normas precisa ser de fato uma variacéo
normativa, pois, se for uma variacéo de elementos politicos ou econémicos, serd outro tipo de

evolugdo, politica ou econbmica, ndo juridica.

Dessa forma, a estrutura formada sera necessariamente respeitada na sua selecéo,
sendo preciso escolher somente o possivel. Uma selecdo vélida precisa estar, necessariamente,
de acordo com a estrutura do sistema vigente. Nao é possivel selecionar um conceito artistico

para que se reconheca um direito subjetivo.

Apenas o0 sistema do direito, com sua estrutura, pode conceder um direito subjetivo a
uma pessoa. E a estabilizacdo serd importante para a conservacdo da unidade sistémica, para

gue sua diferenciacdo seja respeitada.

A evolucdo da lex mercatoria tem inicio antes mesmo da formacdo dos Estados
nacionais e da diferenciacdo sistémica moderna. Os primeiros sinais da lex mercatoria
observamse em sociedades ainda ndo diferenciadas funcionalmente’®. Entretanto, a
observacdo do desenvolvimento da primeira lex mercatoria deve ser considerada para a

construcdo do seu sentido como identidade e como uma diferenca em relagdo a contingéncia.

22 « A funcdo esta em referéncia a um problema da sociedade, n&o na auto-referéncia ou na auto-manutenco do
sistema de funcBes. (...) Mediante a diferenciagdo funcional se acentua a diferenca entre os distintos problemas
de referéncia; mas, desde o ponto de vista de cada um dos sistemas de fungdes, esta diferenca parece distinta
entre sistema de funcdes e ambiente interno da sociedade aqual €ela se refere. Para a ciéncia, seu ambiente é
especificamente incompetente, mas ndo é politicamente incompetente, economicamente incompetente, etc. Neste
sentido cada sistema de funcdes tem relagdo com um ambiente interno da sociedade composto de maneira
distinta; precisamente porque cada sistema de funcdes esté diferenciado, respectivamente por uma fungédo.” In:
LUHMANN, Niklas; GIORGI, Raffaele de. Teoria de la Sociedad Traducdo: Javier Torres Nafarrate. México:
Universidade de Guadalgjara, 1993. p. 339-340.
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As primeiras sociedades?® estavam orientadas somente pela diferenca natural de idade
e de sexo. As estruturas das sociedades diferenciadas propriamente ditas foram sendo
divididas em quatro formas diversas de diferenciacdo: segmentéria; centro/periferia;
estratificada; diferenca funcional®. A lex mercatoria serd analisada dentro dessas diferencas

no contexto (ambiente) dessa evolucédo da sociedade.

Enquanto as sociedades segmentérias “se caracterizam pela igualdade dos sistemas
parciais da sociedade, que se diferenciam a partir da descendéncia ou a partir das
comunidades habitacionais ou mediante uma combinacdo de ambos os critérios’®, nas
sociedades baseadas na distingdo entre centro/periferia, encontramse as sociedades da
nobreza e citadinas, nas quais uma pequena parte da populacdo formava grandes impérios
territoriais e de poder. Nesse contexto, fortalecemse também as cidades portuérias situadas
em um territério estranho ao império e as economias duplicadas que se produzem ao redor

delas?®.

Dentro desses dois tipos de sociedades pré-moderres, vamos reconhecer o
aparecimento inicial da lex mercatoria. Ainda que né&o apresentem diferenciagdo dentro dos
sistemas (parciais) da sociedade, isto é economia, politica, direito e religido, sdo todos
estruturalmente parecidos, sendo diferenciados tanto por sua regido geografica (segmentarios)
guanto por jogar com essa caracteristica de relacionar centros, como relacionar impérios

(gregos, romanos e fenicios) a uma periferia que era a grande parte da popul acéo.

23 A consideracgo histérica reflete os conceitos e as diferenciagdes que Niklas Luhmann, autor da referéncia
tedrica, utiliza em suas obras: LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Traducdo Javier Torres
Nafarrate. Cidade do México: Editorial Herder, 2007; LUHMANN, Niklas; GIORGI, Raffacle de. Teoria de la
Sociedad. Tradugdo: Javier Torres Nafarrate. México: Universidade de Guadalgjara, 1993.

24 | UHMANN, Niklas, GIORGI, Raffacle de. Teoria de la Sociedad. Traduco: Javier Torres Nafarrate.
Meéxico: Universidade de Guadalgjara, 1993. p. 288

%5 |bidem. p. 288.

%5 |bidem. p. 310.
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Nesse contexto, podemos observar a lex mercatoria nas relagdes com os mercadores e
com omar, no Direito Maritimo. 1sso se observa na historia dos direitos dos fenicios, da
Grécia antiga®’ e da Europa medieval. Por isso, parte da tradicdio da lex mercatoria tem
origem na Lex Rodhia de Jactu’®, na nauticum foenus®® e nas leis de Wisby em 1350, que

regulavam o comércio no mar Béltico°.

Essa primeira compilacdo ou coletdnea dessas primeiras regras costumeiras foi
consignada pelo Consulatus maris (Consulado do Mar), redigida em catal&o, sendo aplicada
pelo referido Tribunal Maritimo de Barcelona (ou Corte Consular), seguida praticamente por

todo o Mediterraneo Ocidental, recebendo o cognome de universalis consuetudo®.

Em Roma, o Direito Maritimo foi apropriado dos rodios sendo encontrados no
Corpus luris Civilis alguns textos relativos & navegacdo maritima.®? Ja o jus gentium® tinha
um cardter “internaciona” e atuava como disciplinador das relagbes do comércio
“internacional”, ainda que o direito fosse aplicado a todos os peregrinos e aos ndo cidadaos
romanos. Evidente que € necessario fazer algumas ressalvas, pois ainda que o jus gentium

tenha efetivamente absorvido as praticas costumeiras originadas do comércio internacional,

2" STRENGER, Irineu. Direito do Comércio I nternacional e Lex mercatoria. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 55.

8 Os fenicios foram um dos primeiros povos a se desenvolver de forma muito consistente em relacéo ao
comércio maritimo. A Lex Rodhia de Jactu (ou lege Rhodia de lactu) era um principio que estabelecia uma
indenizacdo aos donos de cargas que fossem obrigados a alijar carga ao mar. In: LACERDA, J. C. Sampaio.
Curso de Direito Privado de Navegacao. 3 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1984. p. 20.

29 0 nauticum foenus ou nautico foenore foi um contrato de dinheiro a risco, ou de cambio maritimo, chamado
pelos franceses de “ prét maritime” ou “prét a la grosse aventure” de origem fenicia e provavelmente ja usado na
Grécia. Nesse contrato, aquele que emprestava o dinheiro s6 tinha o direito ao reembolso se o contrato tivesse
sucesso. Ibidem. p. 20.

30 MAGALHAES, José Carlos de; TAVOLARO, Agostinho Tofolli. Fontes do Direito do Comércio
Internacional: A Lex Mercatoria. In. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio
I nter nacional: Aspectos Fundamentais. S50 Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 59.

31 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Fundamentos da arbitragem do comércio internaciona. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 1993. p. 75.

32| ACERDA, J. C. Sampaio. Op. Cit. p. 20.

330 jus gentium é aberto, despojado e progressivo de sua condicionalidade nacional, atenuado e conciliado a
novos modos, nos quais trunfa o principio da livre forma contratual, em frente aos velhos limitados e rigidos
moldes. Seu fildo esta constituido por negdcios surgidos na atuagdo do comércio internaciona (...). In:

IGLESIAS, Juan. Derecho Romano Historia e Instituciones. 112 edi¢do. Barcelona: Editorial Ariel, S.A., 1997.
p. 98.
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ou de regras juridicas estrangeiras, concebidas por outros povos (gentes) e aplicavel aos ndo
romanos, essa internacionalizacdo é diferente da transnacionalidade proposta na lex

mercatoria.*

Foi apenas a partir do fim da ldade Média, com o avango do mercantilismo e com uma
maior troca de bens dentro da sociedade mundial, que essa evolugdo comecou a ganhar forma:

com um paradoxo entre variacéo e selecéo.

“A distincdo de variacdo e selecdo € a forma do conceito de evolucdo. ‘Forma
significa necessidade do ‘outro lado’ e, nesse caso, a hecessidade de selegdo quando acontece
avariagdo.”® Isso quer dizer que, para a evolugdo da lex mercatoria ser possivel, condicdes
de sdletividade e variacdo e de elementos e estrutura séo, a0 mesmo tempo, necessarias,. A
partir de uma complexidade inicial, surgem as possibilidades da tomada de certas decisdes
para serem respeitadas juridicamente. Com isso, & condicdes iniciais da lex mercatoria ja

haviam sido estabel ecidas.

A edtratificacéo toma a forma da diferenciacéo que se da na Europa no fina da Idade
Média e no inicio da Modernidade. A importancia geral do processo de estratificagdo esta ro
fato de os estratos serem atribuidos ao nascimento, regulando a inclusdo de homens na
sociedade, e fazendo com que, em determinados sistemas, houvesse inclusdes e exclusdes a

partir desse critério. Somente pode-se estar em um estrato, sendo excluido dos outros®.

34 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Fundamentos da arbitragem do comércio internacional. Sdo

Paulo: Editora Saraiva, 1993. p. 87.

35 LUHMANN, Niklas. La sociedad de La Sociedad. Traducéo Javier Torres Nafarrate.Editorial Herder, 2007,
. 373.

ge LUHMANN, Niklas; GIORGI, Raffaele de. Teoria de la Sociedad. Tradugdo: Javier Torres Nafarrate.

México: Universidade de Guadalgjara, 1993. p. 315-318.
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Assim como has sociedades segmentarias e de centro/periferia, nas sociedades
estratificadas, ndo ha diferencas definidas entre os sistemas, ha uma certa indefinicdo e
dependéncia entre os sistemas; isto &, confusdo entre direito, religido, economia, ciéncia e

politica.

Dessa forma, as sociedades estratificadas sdo caracterizadas por uma diferenca de
categorias ou classes dentro dos sistemas parciais. Essa forma tem sua estrutura fundamental
na distincdo de duas partes, entre nobreza e povo comum. Entretanto, essa distingdo €
relativamente instével, porque pode ser alterada de maneira radical, tendo em vista que se
deixam de fora os estratos que néo se adaptam a essa, como o0 caso da pequena burguesia ou

do grupo de funcionarios®’.

Os seéculos XVII e XVIII trouxeram um crescimento na comercializacdo e na
orientacdo do mercado. A revolucdo industrial e o poder da nova burguesia mudaram a antiga
ordem natural da sociedade para uma nova estrutura de classes sociais, que ndo dependiam da

origem, mas da carreira e, assim, sendo visivel como contingente®®.

A evolugdo da lex mercatoria é propulsada justamente pela questdo ce a classe de
mercadores distinguir-se e formar seu direito préprio, alex mercatoria. Nesse momento, a lex
mercatoria emerge espontaneamente como um direito de classe, “0 ius mercatorum vem

como direito criado diretamente a partir da classe comerciante, sem mediacdo da sociedade

37 LUHMANN, Niklas, GIORGI, Raffacle de. Teoria de la Sociedad. Tradugdo: Javier Torres Nafarrate.
Meéxico: Universidade de Guadalgjara, 1993. p. 288.

% LUHMANN, Niklas. Globalization or World Society: How to Conceive of Modern Society? International
Review of Sociology. Vol. 7 Mar. 1997. p. 69.
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politica, como um direito imposto em nome de uma classe, e ndo em nome de toda a

comunidade”.>®

A complexidade inicia da prépria variagdo/selecdo do direito do comeércio
internacional esta na génese dos mercadores e das atividades com o mar, ndo com a politicae
comas cidades-Estado. “A lex mercatoria ndo era um direito sem-Estado: era uma mistura de
regras e procedimentos Estatais e ndo-Estatais, mantido conjuntamente pelo seu sujeito: os
mercadores.”®® Com o aumento da complexidade na sociedade, durante o periodo do
mercantilismo, surgem condic¢des sociais (do ambiente da sociedade) possiveis para o alcance

de novas selegBes e variagdes™.

Diante disso, surgirdo aquisi¢oes evolutivas que reduzirdo a complexidade de maneira
a se poder organizar uma complexidade mais alta por meio da restricdo. Por exemplo, de
todas as possivels formas de se ter expectativas hormativas, escolhe-se uma, para ser possivel
poder fazer outras escolhas sobre outras expectativas no futuro. Por isso, aumenta-se a
complexidade por meio da reducéo das aquisicoes, organizam-se (estruturam) as redugdes de
forma que possam ser compativeis com uma complexidade mais alta, sendo, com freqiéncia,

a Ginica maneira possivel .

Para a evolucéo da sociedade e principalmente, para a evolugéo da economia, o fim
do periodo medieval e o inicio do mercantilismo sdo destacados, pelas primeiras grandes

feiras, com o deslocamento de grandes mercadores, que traziam aém de suas mercadorias,

39 GALGANO, Francesco. Lex mercatoria. Bologna: Il Mulino, 2001 p. 37.

40 MICHALES, Ralf. The True Lex mercatoria: Law Beyond the State. Indiana Journal of Global Legal
Studies. Vol. 14 N. 2 Summer 2007. p. 454.

“l Note-se que a estabilizacio ndo tem importancia significativa devido a ndo estarmos ainda no momento
moderno de diferenciacdo funcional, em que a unidade do sistema ganha importancia. Assim, o direito ainda ndo
estava fechado operacionalmente — devidamente positivado.

42 LUHMANN, Niklas, GIORGI, Raffacle de. Teoria de la Sociedad. Traducdo: Javier Torres Nafarrate.
México: Universidade de Guadalgjara, 1993. p. 252.
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Seus usos e costumes. Esse movimento teve inicio nas cidades italianas e espalhou-se pela
Franca, Espanha e pelo resto da Europa, inclusive, pela Inglaterra. Em razéo da virtude
ocednica desse comércio, as cidades-Estado, como Veneza, Génova, Marselha, Barcelona,

Amsterd e as cidades da Liga Hansedtica foram destaque nesse sentido™.

A influéncia do direito maritimo, cujas normas costumeiras transcendiam os limites
politicos das cidades-Estado, mas também em raz&o da intensificagdo do comércio-
terrestre, agora mais seguro, o ius mercatorun{, passou a se consolidar como
ordenamento juridico metanacional, ja& que a realidade dos mercados
geograficamente expandidos superava fisicamente as circunscrigdes politicas dos
burgos, projetando-se, assim, em &mbito extracomunal, com caréter tendencialmente
uniforme e internacionalista.*®

No Direito, isso se reflete numa co-evolucdo*®, que se da com o Direito ainda néo
diferenciado totalmente da sociedade, mas ja tendo sua funcéo®’ de generalizar as expectativas

a*® uma forma de

da sociedade de forma contraféica, normativa, encontrando na escrit
memoria juridica da sociedade e fazendo com gue o tempo do Direito e 0 da sociedade néo
sgiam mais simultaneos, de forma que que o Direito possa reter uma informacéo sobre as

regulagbes da sociedade de maneira mais segura.

3 MAGALHAES, José Carlos de; TAVOLARO, Agostinho Tofolli. Fontes do Direito do Comércio
Internacional: a Lex Mercatoria. In. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio
I nternacional : Aspectos Fundamentais. Sao Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 59.

44 Alguns autores se referem ao periodo antigo da lex mercatoria como jus mercatorum, e, ainda, os autores de
linguainglesa utilizam law merchant.

45 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Fundamentos da arbitragem do comércio internacional. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 1993. p. 75.

48 Co-evolucao “significa diferentemente de uma evolugdo social unitéria, na qual existe uma pressdo difusa
proveniente de diversos setores, situados no ambiente, sobre as instituicGes sociais — que varios sistemas
autdbnomaos disponham de mecanismos préprios de variagéo, selecdo e retencdo e que, por isso, estao sujeitos a
uma evolugdo especifica e somente assim influenciamse mutuamente, como processos proprios’. In:
TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep. 2005. p. 141.

47 O conceito de fungdo tampouco vem acompanhado de algum sentido normativo ou teleoldgico. Trata-se
unicamente de um ponto que, ao estabelecer limites, faz possivel a comparacéo e que, visto desde o sistema da
sociedade, se trata de um problema cuja solucdo é premissa para uma evolucdo do mais ato grau de
complexidade do sistema. LUHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traducdo Javier Torres Nafarrate.
Editorial Herder, 2005. p. 87.

%8 N&o consideramos as compilacdes do “Consulado do Mar” e do “Corpus luris Civilis' como
desenvolvimentos da escrita na lex mercatoria. S80 consideradas apenas informagdes iniciais dentro de
memorias ainda ndo diferenciadas, isto &, legislagbes ndo sistematizadas.



33

A que necessidade responde a escrita? Ademais do interesse por adiantar-se as
memodrias, foram os problemas de tipo normativo os que desataram a necessidade da
escrita. A escrita esta relacionada com a antecipagdo dos desenganos — que em
suma é a razéo de que a expectativa se comunique em um estilo normativo. Com
isso surge uma diferenca temporal aguda, que temos que conciliar. Uma informagéo
gue assegura gue certa expectativa corresponde ao direito (ou que ndo), deve estar,
como informac&o, disponivel uma e outra vez: no momento da projegéo e sempre
que se torne aguda a agao que se sente desenganada.*®

A escrita da lex mercatoria tem seu comego em sua utilizac&o por comerciantes, com
o fim de regular suas proprias relacbes, formando por meio de estatutos e corporagdes — sua
escrita— seu ordenamento, que seria consultado para deferir decisdes em jurisdigdes mercantis
competentes quando as partes pertencessem & classe dos comerciantes®. “No comego, 0s usos
vieram suprir insuficiéncias de textos romanos, regendo casos novos. Depois deram batalha
franca a esses textos, estreitos, incompativeis com a ordem incipiente de fatos, que

reclamavam especial disciplinajuridica”>*

Essa escrita e essas comunicacfes juridicas ainda ndo eram aplicadas por juizes
profissionais, mas pelos proprios comerciantes. Além disso, eram caracterizadas por ser
regras transnacionais; ter como base uma origem comum e fidelidade aos costumes mercantis;
ser um processo rapido e informal; e enfatizar a liberdade contratual e a decisdo dos casos ex

aequo et bono™2.

49 LUHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traducdo Javier Torres Nafarrate. Editorial Herder, 2005.
. 316.

EO CAROCCIA, Francesca. Lex Mercatoria. In: ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (orgs.).

Dicionario da Globalizac&o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 290.

1 STRENGER, Irineu. Direito do Comércio Internacional e Lex Mercatoria. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 58.

2 MAGALHAES, Jos¢ Carlos de; TAVOLARO, Agostinho Tofolli. Fontes do Direito do Comércio

Internacional: A Lex Mercatoria. In. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio

I nter nacional : Aspectos Fundamentais. So Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 60.

A ex aequo et bono diz respeito aos ditames da prética razoabilidade, baseada na efetividade do processo de

tomada de deciséo aluz do razoavel na aplicacdo de usos e préticas relevantes para cada caso. A medida de uma

decisdo justa depende de nogdes de bom senso, equidade e eficacia. In: TRAKMAN, Leon. Ex Aequo et Bono:

De-mystifying An Ancient Concept. University of New South Wales Faculty of Law Research Series. Paper

39. 2007. The Berkeley Electronic Press. p. 22. Disponivel em <http://law.bepress.com/unswwps/flrps/art39>

Acesso em 20/12/2008, as 14h.
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Outro exemplo significativo da evolucéo da escritano Direlto e, principamente, na lex
mercatoria € a aquisicao evolutiva da letra de cambio. Até o seculo XVII, aregulacdo daletra
de cambio dava- se, exclusivamente, pelalex mercatoria, que “a definia como um instrumento
gue permitia uma permutatio pecuniae present cum absenti (uma troca de dinheiro por uma
pessoa que esta presente com outra que esté ausente)”. >3 Devido a ser especialmente usadaem
trocas entre loci distantia (longas distancias), foi excepcionada da proibicéo da Igreja Crista

Medieval de cobrancade juros™.

Paralelamente a esses desenvolvimentos da escrita, outros pontos do globo foram
tendo novas selecOes e variagdes, a partir de uma repreensdo da violéncia e da necessidade de
maior seguranca. Assim, algumas corporagdes mercantis, sentindo a necessidade de protecéo
OuU seguranca, acabaram por se auto-organizarem, formando guildas (guilds), para construirem
0 gue chamariamos hoje de redes e para alcangcarem outros pontos comerciais através de rotas,

evitando os saques e o inadimplemento dos acordos.

As guildas alcancaram uma garantia da seguranca por meio da utilizagdo de uma
espécie de intercambio que havia sido familiarizado com comerciantes, tendo em
vista que eles eram demasiado dependentes a forma das suas préprias organizagdes.
Foi baseada no apoio matuo em caso de perigo, isto €, em gjudar contra assaltantes
armados>®

No decorrer dessa evolugdo, essas guildas foram tornando-se, aém de pontos de
seguranca, instituigdes nas quais eram resolvidas disputas juridicas em torno de desacordos ou
inadimplementos comerciais, enquanto a jurisdicdo feudal e a comunitaria pouca importancia

tinham em relagéo a essas questdes.

53 RAY, August. International business Law: text, cases, and readings. 2 ed. New Jersey: Prentice-Hall, 1997.
. 597.

3 Ibidem. p. 597.

% Traducao livre do original: “Guilds achieved the provision of security by making use of akind of exchange

that had been unfamiliar to merchants as long as they were too dependent to form organizations of their own. It

was based on mutual support in case of distress, that is, on armed help against assailants” In: VOLCKART,

Oliver; MANGELS, Antje. Are the roots of the modern lex mercatoriareally medieval ? Southern Ecanomic

Journal; Jan 1999. Val. 65, 3. p. 437.
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E pouco necessério assinalar que as autoridades feudais ndo tinham nenhuma
participacdo neste processo. As ingtituicdes que tinham sido desenvolvidas no
dmbito de guildas provavelmente foram transferidas por analogia para novas
situagdes e copiadas, se provaram ser vantajosas.”®

Portanto, ocorrem as primeiras nocoes de diferenciagbes entre o sistema econdmico
propriamente dito, represertado pelas corporacbes mercantis, e o sistema do direito, com
elementos juridicos sendo construidos de forma autbnoma. Este € o momento mais importante
daprimeira lex mercatoria: ja ha um certo grau de elementos propriamente juridicos que auto-
reproduzem decisdes, cuja evolucdo dava-se de maneira que a estrutura (variagdo) era
preservada. Até mesmo a unidade do sistema do direito, que daria estabilidade a lex

mercatoria, estava perto de ser consolidada.

Entretanto, apartir do final do século XVIII, 0 w0 da lex mercatoria comega a ser
restringido com o forte avanco da Commom Law e do proprio desenvolvimento dos Estados
nacionais e do Direito positivo moderno. Esse conjunto de fatores enfraqueceu a autonomia (e
aunidade) da lex mercatoria e fortaleceu o fato de que as decisdes fossem tomadas dentro de

limites soberanos e territoriais.

A partir da ldade Moderna, com a diferenciagdo funcional, as cortes comerciais
especializadas foram gradualmente abolidas ou tiveram sua jurisdicdo limitada, passando as
disputas comerciais a ser resolvidas pela Commom Law, enquanto a lex mercatoria passou a
ser considerada costumes e préticas comerciais caso a caso. O caso-chave dessa direcéo foi

dado sob a competéncia do Lord Chief of Justice Sr Edward Cokem, quando foi decidido no

%8 Traduco livre do original: “it is hardly necessary to point out that feudal authorities played no part in this
process. Institutions that had been devel oped within guilds were probably transferred by analogy onto new
situations and imitated if they proved to be advantageous’. In: VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje. Are the
roots of the modern lex mercatoria really medieval? Southern Economic Journal; Jan 1999. Vol. 65, 3. p. 439.
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caso Pillans v. Microp, pelo Lord Mansfield (1705-1793), que a lei dos mercadores seria

matéria juridica a ser decidida pelos tribunais, ndo se tratando de prética oude costumes®”’.

Portanto, a primeira e antiga lex mercatoria configura-se por uma regulacdo das
relacbes mercantis, criadas pelos proprios mercadores. As fontes eram os estatutos das
corporacBes mercantis e a jurisprudéncia das curie mercatorum, tendo em vista que os

mercadores faziam parte dessas cortes.

Para a lex mercatoria, a tonica da era moderna sera a constituicdo de Estados que
assumiram, de formas diferenciadas, a responsabilidade politica e juridica sobre tudo, de
forma soberana, e o dominio sobre as expectativas normativas e sobre as regulacdes

mercantis e comerciais.

Durante esse periodo moderno, é somente sob o regime da diferenciacéo funcional que
se chega a critérios de selecdo com efeitos desestabilizadores. Com isso, a diferenca entre
estabilizac8o e variacdo é suprimida, pois a estabilidade deve estar fundada, principalmente,

na flexibilidade, na possibilidade de mudar e de decidir®®.

Para a composi¢ao da sociedade e da lex mercatoria, uma diferenca fundamental entre
o mundo moderno e a Europa arcaica € a formacdo dos Estados. Pois, ainda que existissem

Carlos Magno (768-814) e seu império, o reino dos Anglo-Saxdnicos ou o0s Francos do Leste

5" MAGALHAES, José Carlos de; TAVOLARO, Agostinho Tofolli. Fontes do Direito do Comércio
Internacional: a Lex Mercatoria. In: AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio

I nter nacional: Aspectos Fundamentais. S&o Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 60.

%8 | UHMANN, Niklas. La Sociedad de L a Sociedad. Tradugo Javier Torres Nafarrate.Editorial Herder, 2007,
p. 394.
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e do Oeste, esses n&o poderiam ser Estados propriamente ditos no sentido moderno®°. E, para
a teoria dos sistemas, a passagem para a era moderna € mais radical do que apenas esse

desenvolvimento organizacional politico.

Isso quer dizer que a partir do momento em que a sociedade passa a ser diferenciada
por sistemas sociais autopoiéticos, como o direito, a economia, a religido, a ciénciae a
politica, suas possibilidades de modificacdo estruturais sdo sua propria caracteristica — sua

auto-reproducdo, autopoiese — torna tudo estével e varidvel.

Nas sociedades funcional mente diferenciadas da M odernidade, a comunicagéo social
tende para os padrdes de arranjo que relinem a multiplicidade das comunicages em
torno de uma pequena quantidade de funcbes (da politica, do direito, da economia,
da ciéncia, da arte) e as cristalizam na composicdo da estrutura. A distribuicéo da
comunicacdo por funcdes e seu agrupamento em torno delas trazem consigo um
primado do giro ou da circulagdo (do sentido) em comparagcdo com a fixidez do
contetido e estabilidade dos noemas®®

Além da mudanca estrutural politica, observa-se uma mudanca na evolucéo da
diferenciagéo do Direito. Como resultado da evolugdo moderna para o sistema de direito,
existe somente o Direito positivo. Isto é somente existe o dreito que entra em vigor
mediante o proprio direito, por meio do simbolo da validade juridica. E claro que o
direito vigente ndo pode ser concebido como um sistema l6gico totalmente fechado:

nenhum sistema |6gico pode se fundamentar como sistema livre de contradicdes.

%9 Tradug&o livre do original “The most fundamental difference between the modern world and arcahic Europe
was the lack of states. Of course, the reader may recall Charlemagne (768-814) and his empire, the kingdoms of
the Anglo-Saxons, or those of the Eastern and Western Franks, (...) however, these lordships cannot be termed
statesin any sense of the world approaching its modern meaning”. In: VOLCKART, Oliver; MANGELS, Antje.
Are the roots of the modern lex mercatoriareally medieval? Southern Economic Journal; Jan 1999. Val. 65, 3,
p. 435.

%0 CLAM, Jean. Questdes Fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, sé-ef etuacao.
S0 Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 86.

1 LUHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traduczo Javier Torres Nafarrate. Editorial Herder, 2005.
p. 342-3.
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Portanto, o direito, dentro da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, ndo é fechado,
e diferenciado. “Embora sgja verdade que o positivismo de Kelsen pode ver direito como um

sistema fechado com direito justificavel apenas pelo direito”®?

, 0 direito como um sistema
diferenciado pela sociedade, no momento em que se torna moderno, torna-se autopoiético e

nao fechado.

Por isso, a resposta a esse problema de imperfeicdo ndo esta na garantia da validade
externa, mas justamente em uma continua producdo de textos juridicos que poderdo,
respectivamente, reconhecer o que € vaido como direito e o que ndo é. Assim, a validade do
direito ndo esta situada na unidade, mas na diferenca. A validade ndo se pode ver, ndo se pode

encontrar: se da simplesmente na reproducéo continua 3.

Assm, a era moderna® provoca uma grande evolugdo no sistema politico (Estado),
no sistema do direito (Direito positivo), mas também na ciéncia (construgdes de verdades
aceitas cientificamente) e na economia (liberdade de mercados). E assim, a sociedade inicia
um processo de auto-producdo de elementos que ja estavam defasados em relacdo a
sociedade. “A ascensdo do Estado veio de méos dadas com o declinio da lex mercatoria®. ”
Ou sga, legislagbes transnacionais, como no caso da lex mercatoria, foram incorporadas ao
interior das legidacfes nacionais, sendo consideradas como um ganho, uma aprendizagem ao

sistema, uma aguisicado evolutiva naquele momento histérico da modernidade.

%2 KING, Michael. The Truth about Aupopoiesis. Journal of Law and Society. Vol. 20, N. 2, Summer 1993. p.

218-232. p. 224.

®8 LUHMANN, Niklas. El Derecho de L a Sociedad Tradug#o Javier Torres Nafarrate. Editorial Herder, 2005.
. 342-3

E“ A primeira sistematizaco dalex mercatoria como um instituto auténomo foi realizada por Berthold Goldman

com o artigo: Frontiéres du droit et lex mercatoria. Archives de Philosophie du Droit, Paris, n. 09, p.177-192,

1964, dando inicio a uma tradicéo francesa também com Philippe Fouchard; Philippe Kahn; em Londres, em

1923, Wyndham Antis Bewes publicou o The Romance of the Law Merchant, que é aprimeira publicagéo da

era moderna mencionando alex mercatoria.

%5 Traducao livre do original de: “ The rise of the state came hand in hand with the decline of lex mercatoria”. In:

MICHALES, Ralf. The True Lex mercatoria: Law Beyond the State. | ndiana Journal of Global Legal Studies.

Vol. 14 N. 2 Summer 2007. p. 454.
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A exemplo disso, estdo os surgimentos de cddigos comerciais por todas, ou a maioria
delas, as nagdes. O primeiro codigo comercial da era moderna foi 0 code de commerce —

codigo francés — de 1808.%°

Assim sendo, na Idade Moderna, as legislacbes nacionais continentais mercantilistas,
de um lado, promoveram a efetivacdo do direito com a emergéncia dos cddigos no século
X1X. Muitos de seus preceitos foram incorporados a tais codigos e leis. Dessa forma, tais
disposicdes perderam o seu caréter original transnacional, tornando-se aos poucos distantes da

realidade quando confrontadas com costumes mercantis.®’

A evolugdo da primeira, ou dita antiga, lex mercatoria vai desde seu surgimento até
seu desaparecimento com a modernidade. A primeira lex mercatoria pode ser resumidamente
entendida “como um conjunto de procedimentos que possibilita adequadas solucdes para as
expectativas do comércio internacional, sem conexfes necessarias com 0s sistemas hacionais

e de forma juridicamente eficaz”.%®

Entretanto, a modernidade do século XX ira recorrer novamente a caracteristicas
geradas por esse instituto, como a producéo autbnoma de expectativas normativas de ambito
transnacional sobre o comércio global; especialmente com a formacdo da sociedade mundia e

com os efeitos da globalizagéo.

6 GALGANO, Francesco. Lex mercatoria. Bologna: Il Mulino, 2001. p. 11.

*” MAGALHAES, José Carlos de; TAVOLARO, Agostinho Tofolli. Fontes do Direito do Comércio
Internacional: a Lex Mercatoria. In: AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio

I nter nacional: Aspectos Fundamentais. So Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 60.

®8 STRENGER, Irineu. Direito do Comércio Internacional e Lex mercatoria. S Paulo: LTr, 1996. p. 78.
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1.2 A Sociedade Mundial Globalizada

A construcéo da modernidade tem uma preocupacgéo em desenhar tanto sintaticamente
guanto pragmaticamente um sentido (uma semantica) para seus conceitos. A lex mercatoria
ndo escapa dessa construcéo. O sentido da lex mercatoria transitara entre um renascimento
dentro da sociedade mundia e um grande desenvolvimento da globalizagdo. 1sso quer dizer
gue sua operacdo dentro da sociedade sera selecionada na contingércia dos sistemas da
politica, da economia e do direito, na forma de acoplamentos possiveis. com o Estado, com

contratos ou com ela mesma.

A sociedade mundia é um fruto da modernidade; portanto, ndo deve ser confundida
com a globaizagdo. Todavia, a globalizacdo pode ser entendida de maneira muito
significativa com o0 conceito de sociedade mundial da teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos. Essa correlacdo é fundamental para 0 novo sentido da lex mercatoria,

antevendo as amplas possibilidades geradas por relacéo.

Precisamos decidir entre assumir um sistema globa de sociedades regionais ou uma
sociedade mundial, e existem, agora, claramente e teoricamente, argumentos consistentes para
uma Unica sociedade mundial. O sistema autopoiético da sociedade pode ser descrito sem

nenhuma ou qualquer referéncia a particularidades regionais®®.

Logo, essa visdo de uma sociedade una pela comunicacédo e diferenciada por sistemas
sociais é uma vantagem significativa para 0 novo sentido da lex mercatoria, pois podera

relacionar e abarcar definitivamente a caracteristica da transnacionalidade, na qual

%9 LUHMANN, Niklas. Globalization or World Society: How to Conceive of Modern Society? | nter national
Review of Sociology. Vol. 7 Mar. 1997. p.75.
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atravessam-se justamente as fronteiras nacionais. “A precisdo de que a sociedade € um
sistema social abarcador traz como consequiéncia que para cada comunicacéo com capacidade

de enlace haja somente um sistema Uinico de sociedade.” "

N&o € necessario que as sociedades regionais ou locais deixem de existir para dar
espaco a uma sociedade mundial. E evidente que podem existir diversos tipos de sociedade,
da mesma maneira que culturas e coisas afins, dependendo da maneira e do limite que se
observa. Porém, para que existissem sociedades isoladas, essas deveriam estar sem relacéo
comunicativa, na perspectiva auto-referente de cada uma dessas; uma comunicacdo com as

outras sociedades seria impossivel ou ndo teria nenhuma informagao.

A sociedade mundial opera, ou sgja, funciona pela comunicacdo, de forma que “€ a
diferenca que no sistema ndo faz nenhuma diferenca’.’ A operacdo da sociedade é um
pressuposto em s mesmo, apenas 0 comunicar sobre a sociedade é realizar observacdes de
segunda ordem sobre as suas proprias operagcdes — sO assim € possivel fazer novas diferencas.
A comunicacdo sempre sera dada dentro de uma sociedade, e pode-se comunicar sobre as

comunicagoes, realizando comunicagdes (observagdes) de segunda ordem.

O fato de a sociedade mundial diferenciada descrever-se funcionamente, sem,
necessariamente, levar em consideracdo as particularidades regionais e culturais, nao esta
relacionado a globalizacdo cultural, a ocidentalizacdo ou a homogeneizacdo cultural. Ndo
significa que ndo existam, ou deixaram de existir, diferentes mundos. S&o as diferenciacbes
gue serdo observadas por diferentes sistemas da sociedade; no caso da lex mercatoria, serdo,

principalmente, os sistemas da economia, do direito e da politica.

O LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Traducao Javier Torres Nafarrate. Cidade do México:
Editorial Herder, 2007.
" Ibidem. p. 112.
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Uma das comunicagbes mais veiculadas no fim do século XX é a globalizacdo. A
sociedade mundia é atingida por significativas modificagdes nas operacOes de quatro dos
principais sistemas sociais. na economia, a liberalizagdo dos mercados nacionais’™ e a
multipolarizacdo de blocos inter-regionais proporcionam um crescimento; no sistema da
ciéncia, ocorre a revolucgo tecnolégica’, que, com os computadores e a Internet, aceleram a
informacgdo (nformatica) e a sociedade; no sistema da politica, apds a queda do muro de
Berlim, em 1989, e o fim da guerra fria’”*, um novo projeto’ é lancado, a Nova Ordem
Global, com o objetivo liberal de diminuir barreiras alfandegarias e a intervencdo do Estado;
no Direito, acoplamentos transnacionais e trans-sistémicos revelardo uma nova forma de
direito, a galéxia lex, composta de um pluralismo juridico global, em que emergem novas

formas auténomas de direito. "

Esses conjuntos proporcionam acoplamentos estruturais e possibilidades de evolugéo
de um processo vertiginoso que estabelece novos paradigmas em todos os sistemas da
sociedade, também, no direito, na reigido e nas artes. “A globalizacd é um fenbmeno
complexo que teve efeitos de grande alcance, com uma forca benigna e irresistivel que pode

ou ndo oferecer prosperidade econdmica as pessoas em todo o mundo.”””

2 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT. Didlogo da Comissédo Mundial sobre a
dimensdo social da globalizagéo. Disponivel em: www.oit.org.pe/dial2002/dialogos/ dial_brasil_informe.pdf
Acesso: 10/10/2008.

3 GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizag&o. Traduc&o de Saul Barata. Lisboa: Editorial Presenca,
2001.

"4 BECK, Ulrich. ¢Quéeslaglobalizacién?: falacias del globalismo, respuestas ala globalizacion. Buenos
Aires: Paidés, 2004. p. 57.

> AXTMANN, Roland. The State of the State: The Model of the Modern State and its Contemporary
Transformation. International Political Science Review, Vol 25, No. 3, 2004. p. 259-279.

6 LUZ, Cicero Krupp; ROCHA, Leonel Severo. Acesso ajustica e pluralismo juridico global. In: Direito
Publico e Evolugéo Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 119.

" A FAIR GLOBALIZATION: creating opportunities for all. The World Commission on the Social
Dimension of Globalization. Geneva (Switzerland): International Labour Office, 2004. p. 27.
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A interacdo e a divisdo, a globalizacdo e aterritorializagdo si0 processos mutuamente
complementares. Mais precisamente, sdo duas faces do mesmo processo: a redistribuicdo
mundial de soberania, poder e liberdade de agir desencadeadamente (mas, de forma alguma,

determinadamente) pelo salto radical na tecnologia da velocidade. 8

No sistema da economia, a mudanca nas operagbes dos sistemas reflete-se em
caracteristicas fundamentais na expansdo do comércio, como o investimento externo direto, os
fluxos financeiros e a tecnologia. Em territérios onde paises mais industrializados e de méo-
de-obra qudificada tendem a levar vantagens, a expansdo do comércio torna-se mais rgpida
gue o proprio crescimento do PIB mundia de maneira ndo uniforme. O investimento externo
direto foi possibilitado principalmente pela revolucdo tecnoldgica, aliada a uma rapida
integracdo dos mercados financeiros, que permitiu conhecer melhor e mais rapidamente os
mercados estrangeiros, enquanto favoreceu o desenvolvimento de transagOes financeiras em

todo 0 mundo 24 horas do dia.”®

As industrias de alta tecnologia e de alto nivel de conhecimentos séo 0s setores de
crescimento mais rapido na economia global. Os seus efeitos refletemse nos diferentes

setores econdmicos, tipos de empresas, categorias de trabalhadores e grupos sociais.®°

Além do sistema econdmico, no sistema da ciéncia, a globalizacdo foi impulsionada

também pela Revolucéo Tecnol dgica da década de 70, que foi intensificada no final do século

8 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagéo e as Conseqiiéncias Humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999. p. 77.

" A FAIR GLOBALIZATION: creating opportunities for all. The World Commission on the Social
Dimension of Globalization. Geneva (Switzerland): International Labour Office, 2004. p. 28 e 32.

80 Muito embora apenas os paises industrializados com uma sdlida base econdmica tenham obtido beneficios
substanciais da globalizagcdo, naguel es em vias de desenvolvimento ndo se observam nitidamente esses indices,
com excecdo da Chinaeindia. In: A FAIR GLOBALIZATION: creating opportunities for all. The World
Commission on the Social Dimension of Globalization. Geneva (Switzerland): International Labour Office,
2004. p. 33e38.



X X8, Observa-se uma grande gama de novas informagdes, que sdo difundidas de maneira
jamais vista, com muita velocidade e de variados modos: tempo/espaco m suas dimensdes
ateradas. “No universo de software da viagem a velocidade da luz, o espago pode ser
atravessado, literalmente, em ‘tempo nenhum’; cancela-se a diferenca entre ‘longe’ e ‘aqui’.

O espago ndo impde mais limites & acdo e seus efeitos contam pouco, ou nem conta’ . 82

Embora a tecnologia tenha sido um marco essencial para o pleno desenvolvimento da
globalizagdo, ndo se pode perder de vista que os Estados nacionais colaboraram ativamente
para que a globalizacdo fosse redlizada; isto €, a globalizacdo ndo ocorreu por acaso dos
acontecimentos, ndo foi um acidente. “Globalizacdo ndo é ‘tecnologicamente’ direcionada,
mas politicamente ‘projetada’ visando a estabilidade do capitalismo através de administracdo

econémica global .”®3

O sistema politico ao operar — comunicar — na sociedade mundial também sofreu
mudancas, deixando claro que uma caracteristica da globalizacdo € a indeterminagdo. O
Estado sofre mudangas significativas em relacéo a sua soberania, sobretudo na sua capacidade
de resolver problemas Por isso, surgem observacdes de segunda ordem como a governanca.
A governanca € uma das possibilidades de constituicdo de um melhor aproveitamento dos
recursos estatais e também de um projeto no qual a sociedade civil sgja mais participativa
impondo também limites ao poder econdbmico. A governanca € a tentativa de um sistema de
multiplos niveis e de formas de regulagdo, no qual micro e macro regides, assim como

diferentes modalidades de associacOes, organizacdes e redes de cidaddos que emergem como

81 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet. Reflexdes sobre ainternet, os negécios e a sociedade. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003. p. 57.

82 BAUMAN, Zygmunt. M oder nidade L iquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001. p. 136.

8 AXTMANN, Roland. The State of the State: The Model of the Modern State and its Contemporary
Transformation. International Political Science Review, Vol 25, No. 3, 2004. p. 259-279. p. 274.
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novas unidades politicas, possam contribuir para a reconstituicdo da politica global em termos

mais democréticos e socia mente menos excludentes®.

Mas o Estado ainda persiste, transformado e com uma crescente sociedade civil
organizada, com varias significagdes e conotagfes diferenciadas. Na medida em que se
verifica a globalizac8o, a emergéncia e o desenvolvimento da sociedade global implicam que
a sociedade nacional mude de figura, tanto empirica como metodol ogicamente, tanto historica

como teoricamente®.

No sistemado direito, observa-se um novo pluralismo juridico global, em que os casos
dalex electronica, lex sportiva, lex laboris e, 0 nosso foco, da lex mercatoria compdem o que

"8 um direito de natureza mundial e que se estabelece

chamamos de “galaxia lex
policontexturalmente a partir de nichos de sistemas sociais que ndo sdo devidamente

observados pelo direito.

No caso da lex electronica, um padréo técnico do codigo cientifico (verdadeiro/falso)
comeca a ser elaborado para ser seguido e produzido o valor dareeicéo do codigo, o que abre
acesso a uma multiplicidade de outros cédigos. O padréo é traduzido por outros cddigos no
discurso econémico, politico ou juridico, sendo ai claramente modificado pelo fato da sua

recontextualizacao®’.

8 CAMARGO, Sonia de. Governanca Global: utopia, desafio ou armadilha? In: Governanca Global:
Reorganizac&o da politica em todos os niveis de acdo. Centro de Estudos Konrad-Adenauer-Stiftung. n. 16. So
Paulo: 1999. p. 13.

8 | ANNI, Octavio. A Era do Globalismo. Rio de Janeiro: Civilizac3o Brasileira, 1997. p. 88,

8 | Uz, Cicero Krupp; ROCHA, Leonel Severo. Acesso ajustica e pluralismo juridico global. In: Direito
Publico e Evolucéo Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 119.

8 TEUBNER, Gunther. The King's Many Bodies: The Self-Deconctruction of Law's Hierarchy. Law and
Society Review, Volume 31. Number 4. 1997 .p.763-787. p. 780.
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A legidacdo emergente, no que se refere a lex electronica, é formada por tendéncias a
formas de coordenacdo em escala mundial, nas quais a politica oficial interfere apenas
minimamente.®® Esse é o0 caso do Internet Corporation for Assigned Names and Numbers

(ICANN).

A criacdo da Internet Corporation for Assigned Names and Numbers — ICANN — é
produto das novas relagdes que o0s desenvolvimentos técnicos altamente tecnoldgicos
reivindicam por intermédio de uma auto-regulacéo. “Embora sua prética real e sua estrutura
organizacional ainda estgjam se desenvolvendo, suas normas incorporam o espirito e abertura
da comunidade da Internet, a descentralizagdo, a formagdo de consenso e a autonomia que

caracterizam o governo ad hoc [...].”%°

A lex sportiva pode ser considerada um tipo hibrido de direito entre o Direito
Internacional do esporte e o Direito Global do esporte. As organizacOes esportivas
internacionais tém desenvolvido um arsena de redes de normas desde inscrigdes, disputas,

afastamento de atletas, intervindo mundia mente nas negociacoes de atletas.

A lex sportiva, portanto, pode provisionalmente ser definido como uma ordem legal
auténoma transnacional criada por instituicdes privadas globais que governam esportes
internacionais. As principais caracteristicas sdo: primeiramente, € uma ordem contratual,

sendo sua forga sancionatéria de origem em acordos submetidos a autoridade e jurisdicéo da

8 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 23.

8 CASTELLS, Manuel. A Galéxia da | nter net: reflexdes sobre ainternet, os negdcios e a sociedade. Traducao
de Maria Luiza Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003. p. 31.
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federacdo internacional de esportes; e, em segundo lugar, ndo € governada por sistemas

juridicos nacionais®™.

A lex sportiva tem trés elementos principais: normas internacionais geradas por regras
e praticas de confederacfes internacionais de esportes; uma Unica jurisprudéncia, com
principios juridicos que sdo diferentes de tribunais nacionais e que sao declarados por Cortes

de Arbitragem do Esporte; e é constitucionalmente autdénoma do Direito nacional®?.

Outra questéo que tem novos avancos na esfera global é a lex laboris, no que tange a
evolucdo dos contratos transnacionais de trabalho. Em fungéo e o sistema econdmico ter
uma facilidade impressionante em transitar por diferentes territérios, o pluralismo juridico, a
governanca global e a policontexturalidade sero aspectos decisivos para uma visdo que

englobe os contratos de trabalho transnacionais®.

Essa nogdo de contratos transnacionais esta dentro de uma perspectiva hibrida entre o
publico e o privado. As relagdes contratuais, também em matéria trabalhista, tém a tendéncia

aestar cada vez mais ligadas a uma perspectiva mais privatista e menos publica.

Uma combinagdo de muitos elementos nos contratos trabalhistas transnacionais

aparece para aumentar regimes internos de governanca e para procurar incorporar mais

% Traducao livre do original: “Global sports law, by contrast, may provisionally be defined as a transnational
autonomous legal order created by the private globa institutions that govern international sport. Its chief
characteristics are first that it is a contractual order, with its binding force coming from agreements to submit to
the authority and jurisdiction of international sporting federations, and second that it is not governed by national
legal systems”. In: FOSTER, Ken. Is There a Global Sports Law? Entertainment Law, Vol.2, No.1, Londres:
Frank Cass, Spring 2003, p.1-18. p. 2.

91 FOSTER, Ken. Is There a Global Sports Law? Entertainment Law. Vol.2, No.1, London: Frank Cass, 2003.

.1-18.

I902 LIU, Christina. Legal Polycentricity and Polycontexturality in Action? The Nature and Regulation of
Transnational  Labor  Contracts. Disponivel em:  <http://www.princeton.edu/~gradconf/index_files/
piirsgradconfwebsite files/papers/Liu.pdf>. Acesso em 10/10/2008, as 14h.
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funcOes pulblicas reservadas ao Estado. Por enquanto, parece que o Estado estara
continuamente se reformulando. Com a aquisi¢céo de mais fung¢des publicas na esfera privada,
a fluéncia de transparéncia e de informacdo deve decair. Justamente como no caso de uma
disputa litigiosa, contratos sdo privados, e, assim, 0s termos do contrato ndo sdo de disposicao
publica. Enquanto codigos de conduta sdo geralmente publicizados, os termos de um acordo

n3o o sip ™

Portanto, o fendmeno da globalizagdo deve ser observado em seu rompimento prético
e tedrico, considerando, principalmente, seus elementos que rompem com certos ideais
modernos. Ndo é mais possivel fechar os olhos para essa transformagdo, pois somos a todo o
momento lembrados de que estamos vivendo num outro model o de sociedade. Nesse modelo,
€ preciso observar o direito dentro da sociedade globalizada. “No comeco da era moderna era
o colapso do direito natura, e hoje, € o efeito da globalizagdo que adiciona para uma real

ameaca para as operagdes do sistema juridico”.%*

Assim, faar de globalizacédo é diferente de falar de internacionalizacéo. A realidade
gue se passa com a hagdo nesse processo de intercambios pode ser chamada de
“transnacionalizagdo”, porém essas diferenciagbes sdo, de fato, ténues. O importante é

entender que a maioria das transacdes comerciais ndo se submete as leis nacionais, nem

93 Traducso livre do original: “In all, a combination of many elements in the transnational labor contract appears
to increase internal private governance and seeks to incorporate even more public functions traditionally
reserved for the state. For the moment, it looks as if the state is going to continue to reformulate itself. With the
acquisition of more public functions into the private sphere, transparency and information flows may decline.
Just as in the case of settlement of lawsuit, contracts are private and thus the terms of the contract are not for
public display. While codes of conduct are usually publicizes, the terms of an agreement are not.” In: LIU,

Christina. Legal Polycentricity and Polycontexturality in Action? The Nature and Regulation of Transnational
Labor Contracts. Disponivel em: <http://www.princeton.edu/
~gradconf/index_files/piirsgradconfwebsite files/papers/Liu.pdf>. Acesso em 10/10/2008, as 14h.

% TEUBNER, Gunther. Economics of Gift — Positivity of Justice: The Mutual Paranoia of Derrida and
Luhmann. Theory, Culture and Society. 18(1).: 29-47. London, Thousand Oaks and New Delhi: SAGE, 2001.
p. 38.
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mesmo as leis internacionais que os estados promulgam e gque eles se encarregam de respeitar;

isto &, eles pouco se preocupam com essas leis,*

O processo de globalizacdo desencadeia um processo de inovacdo no sentido para a
sociedade. “A globalizacdo € um processo policéntrico, em que diversos ambitos vitais
superam seus limites regionais e constituem respectivamente setores globais auténomos.”® E
essa poli (multi, pluri) centralidade (e depois policontexturalidade) da globalizacgo fara com
gue a complexidade sgja duplicada. A complexidade ser& necessariamente hipercomplexa. Em
cada sentido, em qualquer sentido, adiciona-se a presenca de uma complexidade
inconcebivelmente alta (complexidade do mundo), e na qual o sentido ocasiona, por um lado,

que essas operacdes ndo possam destruir a complexidade, mas se reproduzir. %’

1.3 Hiper complexidade e Policontextur alidade

O sentido construido da lex mercatoria ndo diz que ela ndo é — mas também é — um
direito ndo-Estatal, nem um direito Estatal ou internacional, mas sim algo transnacional que
surge a partir de uma sociedade mundia globalizada — hipercomplexa — e que reage
policontexturalmente operada com acoplamentos estruturais entre os sistemas do direito, da
economia e da politicaa O sentido dessas relagcbes passa pelas relagbes entre

observagao/operacao dentro de uma concepcdo de tempo da sociedade global.

% ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizacdo. LicBes de filosofia do direito e do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 11.

% TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético global. Bogota (Colémbia): Carlos Gomés-Jara
Diez (Ed.) 2005. p. 86.

9" LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamentos para una teoria general. México: Antrhopos, 1998. p. 78.
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Para a sociedade mundial diferenciada funcionalmente, o tempo torna-se uma sintese
de sentido e, assim, simbdlica, muito importante, ja que a hipercomplexidade esta vinculada
fortemente com o conceito de globalizaco, que por sua vez caracteriza-se principa mente
pela alta dinamicidade de informacbes e de tecnologia, visumbrando a necessidade de
respostas epistemol dgicas condizentes com a sua propria temporalidade e devida sofisticacéo.
“As mudancas que afetam a operacdo de determinagdo do tempo tomam uma direcéo
especifica quando as sociedades incorporam um numero cada vez maior de individuos e
quando se orientam para uma crescente diferenciacdo funcional. ”*® Para essa orientac&o, s&0
utilizados referenciais de sentido, proprios de cada sistema ocial que se dao exclusivamente

dentro do tempo.

Uma das maiores conquistas do século X XI esta justamente ligada ao tempo, quando a
teoria da relatividade de Albert Einstein utiliza-se do principio de tempo e de espaco
proporcionais de Isaac Newton. A descoberta revela que, onde ha uma concentracdo de
matéria muito alta — um corpo —, 0 espaco ird se curvar, a0 Se passar por perto com uma
velocidade incrivelmente grande, como a velocidade da luz. Mas para 0 espaco curvar-se €
preciso que o tempo se curve também. Portanto, percebe-se que o tempo pode ser dilatado em
contraponto com 0 espaco contraido. Sempre que um corpo esta mais rapido que o outro, 0
tempo para o primeiro ira passar mais devagar — quanto mais rgpido anda-se menos tempo

passa. %

Essa concepcdo de tempo permite fazer percepcbes quanto a diferentes niveis de
tempo que se desenvolvem em cada sistema social. Ou sga, 0 sistema social da economia

realiza suas proprias operactes numa velocidade incrivel: as principais bolsas de valores

9% ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. Traduco de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed. 1998. p. 75.
9 HAWKING, Stephen. O Universo numa casca de noz. S3o Paulo: Mandarim, 2001.
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adquirem reacBes praticamente fisico-psiquicas em relacdo a, por exemplo, escandalos de
corrupcao na politica ou faturamentos falsos de mega- investimentos internacionais. Enquanto
isso, 0 sistema socia da religido, com uma abertura cognitiva muito menor, isto €, bem mais
voltada para a operacdo propria (repeticdo) ja estabelecida pela Biblia, por exemplo, leva
muito tempo a produzir diferenca; embora métodos contraceptivos sejam socia mente aceitos,

ainda observa-se muita resisténcia da Igreja Catdlica em aceitar esse tipo de medida social.

O Direito € um mecanismo de controle do tempo, tendo sua existéncia vinculada ao
tempo. O tempo constréi a sociedade. A sociedade, por sua vez, constréi o tempo. E, contudo,
o Direito é operaciondizado de maneira predominante por uma racionaidade andlitica,
entendendo-se como fato social, isto & regulando toda decisdo futura com o passado.'® A
cada tomada de decisdo, o Direito, entendido dessa forma, superestima o horizonte temporal
do passado. Essa superestima do passado € a consulta imediata, em toda tomada de deciséo, a,

preponderantemente, legislacbes, jurisprudéncias, doutrinas, ou melhor, decisbes que ja

foram, de alguma forma, tomadas anteriormente — fontes do passado.

A sociedade mundia globalizada passa a ter uma rogéo de tempo instanténea, uma
nocdo de tempo rapida, uma nogdo de tempo manifestada pelos meios de comunicacéo, pela
informéatica e pela Internet, enquanto os juristas continuam no texto escrito, no Cédigo, na
Congtituicdo. Ou sgja, hd uma defasagem intensa entre a nocdo de tempo, a nogdo de
sociedade na dogmética juridica e o que € sociedade hoje. Assim, ha um terrivel paralelismo
temporal, pois os juristas programam normas para durarem anos, e elas ndo duram, as vezes,

d| alel

100 ROCHA, Leonel Severo. A Construcso do Tempo pelo Direito. In: Anudrio de Pés-Graduacio em Direito
da UNISINOS. p. 309-321. S&0 Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003. p. 317.

101 1dem. O direito na forma de sociedade globalizada. In: Epistemologia Juridica e Decisdo. 2° ed. S
Leopoldo: Editora UNISINOS, 2002. p. 197.
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Ao se regular decisdes futuras com o passado, ndo se produz diferenca, € portanto,
passado e futuro serdo uma linha continua de repeticdes. Destarte, tomando decisdes que ndo
produzem diferenca, ndo se produz tempo, produzindo entre o Direito e a sociedade uma
defasagem temporal. Essa defasagem caracteriza, por conseqiéncia, uma crise institucional
que ndo tem como encaminhar decisbes para questbes centrais da sociedade — danos

ambientais futuros, clonagem, transgénicos e Internet, nem como gerar “novos direitos’.

Portanto, o sistema do direito global ndo vem observando sua defasagem temporal,
ndo conseguindo corresponder efetivamente as demandas sociais, isto €, aos problemas
relacionados ao tempo e, consequientemente, incapaz de superar os atuais desafios propostos
pela sociedade. Esse estara, portanto, fadado a progressiva diminuicdo de efetividade e de
poder, colocando em risco a sua sobrevivéncia'®®. Desse modo, na globalizaco, as decisdes
tém que ser tomadas de maneira urgente, mais rapidas, dificultando a idéia do
guestionamento, de que tem gue ligar o passado e, ao mesmo tempo, desligar o passado; de

ligar o futuro e ao mesmo tempo, dedligar o futuro, tentando fazer com que o Direito ainda

ocupe esse papel 1%,

A hipercomplexidade da sociedade surge justamente nessa dindmica entre sociedade
mundial diferenciada e globalizacdo, na tentativa de uma observagdo sobre algum sistema
social. “Ha uma caréncia muito elevada de capacidade funcional dos diferentes sistemas

parciais, pois eles ndo se apresentam em condicdes de estruturar ou determinar

102} Uz, Cicero Krupp da. Direito, Sociedade e Defasagem Temporal. In: Anais do V Saldo de Iniciacio
Cientifica da PUCRS. PUCRS: Porto Alegre, 2005.

103 ROCHA, Leonel Severo. A Construcéo do Tempo pelo Direito. Anudrio de Pés-Graduacdo em Direito da
UNISINOS. p. 309-321. S&o Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003. p. 318.
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suficientemente a complexidade.”*** Por isso, a defasagem temporal é t&o importante para a
explicacdo da hipercomplexidade, visto que a observacdo sobre 0 observador, sobre o sistema,
ndo se da de forma simétrica, dificultando as racionalidades e funcionalidades de convergirem

operativamente.

Hipercomplexidade pode ser definida como complexidade de segunda ordem, no

sentido de que é referindo-se a complexidade ou que estédo inscritos na
complexidade. N&o é minha a afirmagdo de que a nossa sociedade atual “€&’ uma
sociedade hipercomplexa, mas que hipercomplexidade € uma categoria que pode
explicar um ndmero crescente de processos de observacdo e de comunicagdo nesta
sociedade!®®

Podemos compreender que esse problema se da justamente na forma, que tem ssmpre
dois lados: operacéo-observacdo; a observacdo da sociedade se da de forma hipercomplexa.
Somente é possivel observar o Direito em relacdo a Politica ou a Economia de outro plano,
nem o econbémico, nem o politico ou tampouco o juridico, precisa ser de um plano
sociologico. Esse movimento para “fora’ duplica a complexidade. A hipercomplexidade da
sociedade € consequéncia da tentativa de convergir novamente horizontes que se perderam,
como o Direito e a Palitica; entdo, pode-se perceber o porqué das imensas dificuldades de

esses sistemas continuarem sua traj etoria autopoi ética.

E préprio de todo conceito o fato da co-presenca do outro lado da distingéo, assm a
designacéo de um dos dois lados converte-se em informac&o sobre o que foi deixado de lado:
a escolha de um em detrimento de outro. E possivel observar operacBes que ndo S30

observacdes'®®, pois o outro lado da observacso, e também o mesmo, é a operacdo. “Posto que

104 NEVES, Marcelo. Entre Témise L eviatd: umarelagdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 17.

195 Tradugdo livre do original: “Hypercomplexity can be defined as second-order complexity, in the sense that it
is complexity referring to or being inscribed in complexity. It is not my contention that our current society “is” a
hypercomplex society, but that hypercomplexity is a category that can explain a growing number of observation
and communication processes in this society.” In: QVORTRUP, Lars. The Hypercomplex Society. New Y ork:
Peter Lang Publishers, 2003. p. 16.

108 | UHMANN, Niklas. El arte de la sociedad. Traducgo Javier Torres Nafarrate. México: Editorial Herder,
2005. p. 105.



gualquer observacdo sO se pode realizar na forma de operar fético (aqui: do comunicar), €
nesse nivel gque acontece o fechamento operacional do sstema da sociedade com a

possibilidade de formacdes estruturais evolutivamente divergentes.” 1%

O observador de segunda ordem é o fundamento operativo na diferenciacdo dinamica
e estrutural de sistemas funcionais especificos da sociedade. A mesma diferenciacéo
dindmica operativa do sistema globa tem lugar por intermédio da comunicagéo. A sociedade
pode redlizar observagbes unicamente sob a forma de comunicagbes, ndo na forma de

operacdes dadas no interior da consciéncia e, antes de tudo, ndo na forma de percepcdes .

Toda observacédo da sociedade é uma operagdo comunicativa. Ou toda comunicacéo,
juridica, por exemplo, necessita ser também uma observacdo. Entretanto, enquanto as
observagbes de primerra ordem sdo0 operagOes, as operacOes de segunda ordem sio
observacOes sobre as operaces. Os comportamentos ou fatos do mundo tornam se operacoes

juridicas quando comunicac8es juridicas sdo coordenadas pelo codigo direito/ndo-direito’®.

Isso denota que uma observacdo de segunda ordem, socioldgica, por exemplo, sobre o
Direito, sobre suas operacdes juridicas, encontra-se fora do sistema do direito, para conseguir
sair do paradoxo de que somente a observacdo pode ser operacéo e de que toda operacdo €
observacdo. A observagdo de segunda ordem, na qual se observa uma sociedade
hipercomplexa, possibilita assm ver mais do que o sistema em s pode ver (por exemplo, do

direito), assm como contemplar que cada operacdo do sistema pressupde uma des

197 Tradugao livre do original: “Puesto que toda observacién solo se pude realizar en laforma del operar factico
(agui: del comunicar), es en este nivel donde acontece la clausura operativa del sistema de la sociedad con la
posibilidad de formaciones estructurales evolutivamente divergentes.” In. LUHMANN, Niklas. La Sociedad de
la Sociedad. México: Herder, 2007. p. 424.

198 |dem. La contingencia como atributo de la sociedad moderna. In: BERIAIN, Josetxo (Org.) Las
consecuencias perversas de la modernidad. Barcelona: Anthropos, 1996. p. 190.

109 |dem. El Derecho de La Sociedad Traducdo Javier Torres Nafarrate. México: Editorial Herder, 2005. p.
122-3,
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paradoxizacdo daauto-referéncia e a impossibilidade da apresentacdo de conclusdes [Ogicas a

partir da observacdo’'®. Somente o sistema observado pode desparadoxizar asi proprio.

Quando a observacao sobre a sociedade é hipercomplexa, a operagdo comunicativa, ou
o outro lado da forma da observacdo, terd que, necessariamente, enfrentar igualmente os
sistemas com dupla complexidade, ou sgja, hipercomplexos. Além disso, o outro lado da

forma seré a duplicacéo da operacdo por meio da policontexturalidade.

A policontexturalidade é a construcdo das operagbes em zonas periféricas — mas
também centrais— em que um sistema consegue re-entrar (re-entry) o seu codigo em um outro
sstema, de forma a ter uma maior aproximidade entre suas fungdes, mantendo todas suas
estruturas e codigos. A lex mercatoria € policontextural, porque esta inserida em uma
observacdo hipercomplexa, naqua sistemas diferentes do direito, da economia e da politica
articulam-se perifericamente no sentido de transformar estruturas e decides em direito, que
ndo sdo, via deregra, direito.

A légica policontextural é desenvolvida por Gotthard Giinther'!*

a partir de estudos
sobre a logica classica e contemporanea, conseguindo evoluir em um ponto extremamente
complexo das trés leis da l6gica classica. Adicionando uma quarta lei, originaria de Leibniz,
mudou, principalmente, as condi¢fes sobre as quais duas leis classicas eram regidas: do

tertium non datur —da lei darejeicdo do terceiro excluido (LEM) e dalei da ndo contradicao.

Assim, conseguiu perceber que existe algo que ndo esta no 0, nem tampouco no 1, isto €, que

110 | UHMANN, Niklas. A Restituicio do Décimo Segundo Camelo: Do Sentido de uma Andlise Socioldgica do
Direito. In. ARNAUD, André-Jean; LOPES Jr., Dalmir; Niklas Luhmann: Do Sistema Socia a Sociologia
Juridica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004.

11 GUNTHER, Gotthard. Life as Poly-Contexturality. In: Beitrage zur Grundlegung einer oper ationsfahigen
Dialektik, vol. 2. Hamburg: Meiner 1979, pp. 283-306.
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transcende, que vai além, mas que permanece entre'!2,

Para qualquer designacdo (aceitacdo, afirmacdo) ou ndo-designacdo (rejeicao,
negacgéo) da LEM em um ponto de designacdo — um lugar 16gico — tem que existir
do qual a designacéo ou ndo-designacgéo da situacdo total com dado por LEM ocorre.
Um lugar légico como esse ground tem que estar indicado por um ndmero — um
terceiro valor. Esse valor ndo pode estar localizado entre o verdadeiro e o falso, v. g.
entre 1 e 0 0 (devido ale do terceiro excluido) mas além do 1 e do O, além do falso

edo verdadeiro®3.

No caso, se definirmos um dominio l6gico — uma contextura — somente para a
caracteristica considerada “vermelha’ ou “nédo-vermelha’, entdo, de acordo com as regras de
definicdo analitica, 0 genus proximun do atributo considerado € a “cor”, que representaria o
apex na piramide de dados pelo diairesis (divisdo Platénica). A diferenca de contexto, que
tem como referéncia 0 ambiente e a contextura, refere-se & complexidade do sistema. Referir-
se a complexidade do sistema implica na quantidade de possibilidades, que obriga a proceder
seletivamente. A manutencdo da multiplicidade de possibilidades implica que o sentido esta
sempre vinculado ao plural pela reducdo de possibilidades nunca podendo formular-se

binariamente, sendo, ao menos, ternariamente.

Mas na teoria da policontexturalidade existem n&o somente muitos grounds (ou
lugares légicos que definem as contexturas) mas grounds, ou lugares légicos, ou
contexturas séo mediadas. Os grounds (lugares légicos, contexturas) tem que ser
considerados como um interjogador, como um intercdmbio entre o que é conhecido
e 0 conhecimento, v.g. 0 conhecimento troca para o0 conhecer troca com 0
conhecedor e 0 conhecedor muda para o conhecer e assim em diante. Em outras
palavras, as contexturas ndo sdo simplesmente isoladas mas elas sdo mediadas por
novos operadores légicos. Esses operadores agem nas contexturas, V.g. €sses sao

operacdes inter-contexturais entre contexturas ou valores |ocais correspondentes**

Essa perspectiva faz desaparecer a posicéo privilegiada de um unico observador e

enfrenta a realidade sem mitos ou revelagbes misticas, mas como paradoxo. O Direito

112 GOLDAMMER, Eberhar von. PAUL, Joachim. Gotthard Gunther Annotations 2004/1 Vordender.
Sommer-Eddition 2004. p. 02.

13 1 bidem p. 08.

114 GUNTHER, Gotthard. Life as Poly-Contexturality. In: Beitrage zur Grundlegung einer oper ationsfahigen
Dialektik, vol. 2. Hamburg: Meiner 1979, pp. 283-306. 1973.
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Internacional nunca se mostrou adepto de hierarquias, tampouco o Direito Privado
Internacional. A hipercomplexidade € uma caracteristica da sociedade que traz a essas
relagbes ainda mais forca para que ingtituam novas relagdes de garantias por intermédio de
contratos, de relacdes técnicas, de leis do comércio internacional — lex mercatoria — leis
desportivas — lex sportiva internationalis — padronizacdo técnica e leis do trabaho
internacionais. “Os direitos policontexturais ja ndo conseguem prevalecer sobre o mito
politico da vontade legidativa e inventam em seu lugar uma ficcdo, permitindo-|hes fazer

passar seus paradoxos nos discursos sociais estruturalmente atrelados aos seus. " **°

Ao contrério dos fenbmenos similares do contexto do Estado nacional, trata-se de
situagdes histéricas em que um direito policontext ural pode nascer sem se apoiar no
direito positivo existente nem na legislacdo politica, baseando as suas recursdes em
precedentes ficticios para ocultar o seu paradoxo em discursos ndo juridicos.**®

A policontexturalidade rompe com a unidade de contexto dos discursos. N&o existe
mais uma Uunica contextura, modernamente legada ao soberano, ao Estado, porém
policontexturas. N&o se trata de se referir simplesmente a falta de centro, ou a levantar uma
policentralidade, a policontexturaidade é mais radical. “Policontexturaidade é uma
pluralidade de perspectivas mutuamente exclusivas as quais sdo constituidas por operacoes

entre sistema/ambiente e as quais ndo compartilham um com a outra. " **’

Portanto, o Direito deixa de ser texto e passa a ser comunicacao, deixa de ser um Unico
discurso e passa a percorrer diferentes codigos de validacdo dentro do contexto da
globalizacdo. E o paradoxo se re-introduzindo em outras esferas. Assim sendo, se forma um
direito mundial a partir das periferias sociais, a partir de zonas de contato com outros sistemas

sociais, € ndo no centro de instituigdes de Estados-nagdes ou de ingtituicdes nacionais. Esse

5 TEUBNER, Gunther. The King's Many Bodies: The Self-Deconctruction of Law’s Hierarchy. Law and
Society Review, Volume 31. Number 4. 1997. p.763-787. p. 781.

118 | pidem. p. 782.

117 1bidem.
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novo direito ndo se nutre de estoques de tradicdes, e sim da auto-producdo continua de redes
globais especializadas muitas vezes, formamente organizadas e definidas de modo

relativamente estreito, de natureza cultural, cientifica ou técnica. '8

O direito policontextural forma-se a partir da introducdo de uma ruptura histérica da
sociedade hipercomplexa e de sua re-estruturacdo espaco-tempora pela globalizacdo da
sociedade. A policontexturalidade mostra-se como o lado operativo, da propria observagéo
hipercomplexa. Esse lado operativo se realiza pelas organizagbes, em que S0 compostas as
estruturas da sociedade. Por isso, € impossivel definir um objeto da policontexturalidade sem

incluir a sociedade, seus sistemas sociais e sua historicidade. **°

Portanto, sua autodescricéo serda a partir da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos e,
mais do que isso, dos hiperciclos e da nova indeterminagdo que a autopoiese provoca. A parte
auto-referencial se d4 por meio do proprio direito policontextural, que ird determinar, e é
determinado por, as suas caracteristicas iniciais ja desenvolvidas e a desenvolver: ruptura com
0 esguema binario e introducdo do multi; ruptura com a légica cléssica e 0 modelo moderno

de Estado.

Dessa forma, estabel eceremos um novo sentido para a lex mercatoria; um sentido que
esteja dentro das configuracfes necessarias para uma sociedade globalizada. Esse sentido sera
necessariamente observado por meio de uma complexidade da complexidade, de uma
hipercomplexidade. E descobrira do outro lado dessa forma uma policontexturalidade, para

operacionalizar apenas dentro da sociedade mundial globalizada.

118 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Lega Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p.16.

19 Uz, Cicero Krupp; ROCHA, Leonel Severo. Lex mercatoria e Governanga: A Policontexturalidade entre
Direito e Estado. Direitos Culturais. Revista do Programa de Pds-Graduagéo em Direito — Mestrado da URI.
Santo Angelo, EDIURI, 2007. 73- 97. p. 84.
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1.4 Os dementos do novo sentido da lex mercatoria

A policontexturalidade da lex mercatoria constr6i um novo sentido para oS processos
de operacéo e de observacdo que se comunicam dentro da sociedade. Portanto, € necessario
realizar essa reconstrucdo do sentido anterior para o atual. Da forma que sera referida, ateoria
juridica tradicional descreve a lex mercatoria, utilizando conceitos com argumentos
relacionados principalmente a doutrina francesa dos anos 1960, a que estédo relacionados

Berthold Goldman*?°, Philippe Kahn*?! e Philippe Fouchard:!??

A experiéncia mostra que muitas vezes eles ndo procuram um direito Estatal ou em
um tratado internacional, mas um “direito costumeiro” do comércio internacional —
lex mercatoria—, da qual seriainitil a procurar se eles a encontram ou a formulam.
As duas atividades estéo intimamente interligadas, j& que cada vez um juiz exerce
essa atividade.*?®

As caracteristicas da antiga lex mercatoria, que sdo trabalhadas pela doutrina, estéo
ligadas a um racionalismo da matriz analitica (neo-positivista) que valora demais o debate
entre papel do Estado e uma simples troca por uma producdo dos comerciantes e empresarios.
Ou sga, observa-se uma grande incompatibilidade e limitagOes entre as relagdes da lex

mercatoria e sua sociedade. A sociedade mundial global ndo tem espago para conseguir

120 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria. Ar chives de Philosophie du Droit, Paris, n. 09,
p.177-192, 1964.

121 A |ex mercatoria seria, pois, essencialmente um direito corporativo de indole consuetudinéria — o direito da
sociedade internacional dos comerciantes. In: KAHN, Philippe. La vente commerciale internacionale.
International & Comparative Law Quarterly, V. 11 : 614-618. Cambridge University Press. 1962.

122 ver em FOUCHARD, Philippe; GAILLA RD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold; SAVAGE, John.
Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration. Kluwer Law International, 1999.
123 Traducao livre do original: “L expérience atteste que fréquemment, ils ne le chercheront pas dans une loi
étatique, ni dans un traité international, mais dans un ‘droit coutumier du commerce international — lex
mercatoria — dont il serait vain de chercher sils la constatent ou felaborent, car les deux démarches sont
intimement mélées, comme chaque fois qu'un juge exerce une telle activité¢’. In. GOLDMAN, Berthold.
Frontiéres du droit et lex mercatoria. Archives de Philosophie du Droit, Paris, n. 09, p.177-192, 1964. p. 183,
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produzir novos sentidos dentro de uma visdo em que ndo estggam abarcadas todas suas
possibilidades. Para tanto, é necessaria uma desconstrucdo — e uma re-construcdo — desses
novos elementos, para um novo sentido, por melo da teoria dos sistemas sociais autopoi éticos,

dos seguintes elementos**:

Doutrina tradicional Elementos Policontexturalidade
1. Direito sem Estado Validade 1. Direito heterérquico
2. Droit Corporatif Legidacdo 2. Acoplamentos estruturais
3. Constract sans|oi Normatividade 3. Soft law
4. Direito Constuetudinério Fundamentacdo| 4. Episodico

Os elementos validade, legislacdo, normatividade e fundamentacdo também fazem
parte de uma matriz analitica. Entretanto, esses sdo Uteis, como sintese pragmatica do objetivo
de desconstrucdo do que chamamos de “doutrina tradicional” da lex mercatoria, sendo as
caracteristicas que ainda sdo atribuidas e que seréo desconstruidas a cada reconstrucéo dos
novos elementos. A desconstrucdo/reconstrucdo desses sera redlizada brevemente, para, no

proximo capitulo, ser reconstruida de forma estruturada.

A lex mercatoria foi desenvolvida a partir de comerciantes, de um direito de classe,
como se observou na evolugdo da lex mercatoria. O sistema da politica nunca teve
participacdo nesse processo, até positivar todas as expectativas normativas da lex mercatoria

em cddigos comerciais, ou segja, até tornar todas as regulagdes internacionais em nacionais.

124 5 posicionamento critico a respeito disso esta em: TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism
in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.) Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28.;
TEUBNER, Gunther. Breaking Frames: Economic Globalization and the Emergence of the lex mercatoria.
European Journal of Social Theory. 5(2): 199-217; The King’s Many Bodies: The Self-Deconctruction of
Law sHierarchy. Law and Society Review, Volume 31. Number 4. 1997. p.763-787.
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A relacdo entre Direito- Estado é propriamente moderna e neo-positivista. Portanto, a
primeira relacéo realizada sobre a lex mercatoria € um Direito sem Estado: “a lex mercatoria
€ hoje extenso conjunto de regras emanado de entidades particulares, organismos
internacionais, ou de origem convencional de natureza ‘quase kegal’, que atua desvinculada

das jurisdicdes especificas ou de sistemas legais de qualquer pais”.?®

Dessa forma, estabelece-se o0 paradoxo de um Direito sem Estado, tendo em vista que
a busca por uma validade esta sempre dentro da busca por uma hierarquia de normas que se
auto-valida pela figura do Estado. Todo Direito precisa modernamente ter assegurada uma
norma fundamental ou uma regra secundaria. Mas o Direito € auto-criado, € auto-produzido,
auto-referente e, por isso, se auto-valida pelo codigo binario. Esse Direito sem Estado é a sua
prerrogativa global, a necessidade de uma regulacdo juridica dentro de uma sociedade
mundial, dentro de um contexto de globalizagdo e transnacionalidade. “A lex mercatoria,
como o ius gentium™?® e os principios gerais de direito, funcionava como o direito de todos 0s
Estados e, portanto, a lei de nenhum Estado, em especial, uma lel sem um determinado

Estado, mas ndo uma lei separada dos Estados em geral.” %’

Nessa sociedade hipercomplexa, o sistema do direito fica em um impasse institucional
em virtude do contraste entre a alta globalizacdo dos sistemas sociais, como a economia, € a
insuficiéncia da globalizag&o politica simplesmente ingtitucionalizada. O sistema da politica

Nao consegue suportar a pressdo de seu acoplamento estrutural com o Direito. Geram se,

125 STRENGER, Irineu. Direito Comércio I nternacional e Lex mercatoria Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 145

126 \/er nota 32. IGLESIAS, Juan. Derecho Romano Historia e Instituciones. 112 edi¢go. Barcelona: Editorial
Ariel, SA., 1997. p. 98.

127 Traduco livre do original: “Lex mercatoria, like jus gentium and general principles of law, was like the law
of all states and therefore the law of no statein particular; alaw without a particular state, but not alaw detached
from states at large.” In: MICHALES, Ralf. The True Lex mercatoria: Law Beyond the State. Indiana Journal
of Global Legal Studies. Vol. 14 N. 2 Summer 2007. p. 454.
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dessa forma, formas juridicas globais diferentes para a economia, mas elas sdo estranhas a

toda a legislacdo, constituicdo ou hierarquia.*?®

Quando a moldura do Estado-hierarquia com legislagbes politicas
constitucionalmente legitimadas no seu topo € quebrada sob as pressbes da
globalizagdo, entdo a nova moldura, que substituira 0 antigo quadro da hierarquia s6
podera ser heterdrquica: essa usara a distingdo entre centro/periferia para produgéo
da norma juridica *#°

Portanto, ocorre a transicdo de uma concepcao de Direito sem Estado, em que se
preserva o Estado- hierarquia em uma estrutura juridica e social e em que o fundamento esta
nessa hierarquia Estatal, para um elemento de sentido heterarquico, em que a fundamentacéo
sera autopoiética por cédigos bindrios, paradoxos e re-entradas (re-entry). Sera observado que
ndo necessariamente o Estado mas o sistema politico participara do processo desse Direito

também.

A lex mercatoria também € descrita por ser construida pelo droit corporatif, ou sgja,
por um direito de classe, tendo em vista a exclusdo (a0 menos parcial) da participacéo do
Estado, de normas Estatais, na constituicdo desse sentido. RPode-se entender “por nova lex
mercatoria, um direito criado pela classe empreendedora, sem a mediacdo do poder

legislativo dos Estados”.**°

A legisacdo produzida sobre alex mercatoria estava relacionada com um direito de

classe, como foi durante o periodo anterior a0 Estado. Suas fontes sGo mdltiplas, tanto

128 TEUBNER, Gunther. The King's Many Bodies: The Self-Deconctruction of Law's Hierarchy. Law and
Society Review, Volume 31. Number 4. 1997 .p.763—-787. p. 772.

129 Traduc&o livre do original: “When the frame of rule-hierarchy with constitutionally kgitimated political
legislation at its top breaks under the pressures of globalization, then the new frame which replaces the old frame
of hierarchy can only be heterarchical: it uses the distinction between centre/periphery of legal norm
production”. In: Idem. Breaking Frames: Economic Globalization and the Emergence of the lex mercatoria.
European Journal of Social Theory. 5(2): 199-217 p. 207.

130 Traducso livre do original: “Per la nuova lex mercatoria oggi si intende un diritto creato dal ceto
impreditoriale, senza la mediazione del potere legilativo degli Stati”. In:GALGANO, Francesco. Lex
mer catoria. Bologna: Il Mulino, 2001. p. 238.
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provindas de organizaghes propriamente mercantis quanto de universidades, organizactes
ligadas a regulacdo do comeércio ou ainda organizacdes ligadas a Estados. Portanto, a lex
mercatoria é novamente, confrontada a ser vista na sua hipercomplexidade de fontes, sendo
melhor observada por meio de sistemas sociais e de seus acoplamentos estruturais com

processos econdmicos globais.

A lex mercatoria pode representar parte do Direito econdmico global, que opera na
periferia do sistema juridico em acoplamento estrutural com empresas e transacfes
econdmicas globais. Representa um ordenamento juridico para-legal, criado a margem do

direito, nas interfaces com os processos econémicos e sociais, **!

Nesse sentido, seguik-se a primeira (e ainda principal) doutrina brasileira sobre a
matéria, relatando que a lex mercatoria estaria justamente ligada a circunsténcia de ela ser
uma reacdo ao status quo criado pelos sistemas nacionais que demonstram inaptiddo para
reger as relacBes econdmicas internacionais, tornando-se grande fonte, a contrario sensu da

lex mercatoria.*??

Dessa forma, 0 eixo da classe irase deslocar para 0s acoplamentos estruturais (entre 0s
sistemas do Direito, da Economia e da Politica) como formas de producdo de programas, isto
€, organizadores das fontes atuais da lex mercatoria, como um novo elemento para a

policontexturalidade.

O contract sans loi é caracterizado pela referéncia aauséncia de Estado que, de

alguma forma, ja € um traco relacionado a uma forma de pensamento juridico, que pressupde

131 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 19.
132 STRENGER, Irineu. Direito Comércio I nternacional e Lex mercatoria. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 148,
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uma lei (como forca Estatal) para garantir uma normatividade ou, ainda melhor, uma
efetividade desse contrato. “O modelo tradicional de contract sans loi poderia ser melhor
explicado como cada contrato individual comercia pode criar sua propria ordem legal néo-

nacional.”1%3

Entretanto, a maioria dos model os de contratos liberados pela International Chamber
of Commerce — CCI invoca expressamente a lex mercatoria como um corpo de principios
juridicos que regem o direito aplicavel ao contrato.*®** Hoje, os advogados do comércio
internacional tém a opcdo de selecionar algo semelhante a um contrato juridico ndo- nacional,

em vez da legislacio nacional, que regeré as suas relagdes, 1*°

A lex mercatoria inclui normas e ingtituicbes Estatais e ndo-Estatais, se existe um
sistema auténomo juridico de comércio, entéo ele transcende a divisdo entre direito Estatal e

n3o-Estatal. 136

A lex mercatoria do mercado mundial e outras préticas juridicas “isentas de Estado”
fizeram surgir davidas até entdo tédo bem reduzidas ao siléncio: produzem um direito global
sem Estado, tanto para la das ordens juridicas nacionais como além do direito tradicional dos
povos, que se baseia em convencdes entre Estados. A globalizacdo do direito desencadeia
uma massa de fendmenos juridicos, impondo-se a pratica do direito, que ndo pode inclui-1os

ou exclui- los da sua hierarquia normativa. 3’

133 MICHALES, Rif. The True Lex mercatoria: Law Beyond the State. Indiana Journal of Global Legal
Studies. Vol. 14 N. 2 Summer 2007. p. 450.

134 GOFF, Pierrick Le. Global Law: A Legal Phenomenon Emerging from the Process of Globalization. Indiana
Journal of Global Legal Studies Vol. 14 N.1, 2007. 119-1445. p. 126.

135 SWEET, Alec Stone. New Lex mercatoria and transnational governance. Journal of European Public
Palicy. 13:5 August 2006: 627-646. p. 633.

136 MICHALES, Ralf. Op. Cit. p. 466.

137 TEUBNER, Gunther. The King's Many Bodies: The Self-Deconctruction of Law's Hierarchy. Law and
Society Review, Volume 31. Number 4. 1997. p.763-787. p. 775.
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Por meio do contract sans loi, a doutrina tentava fazer curvas tedricas para
compreensdo de um Direito sem Estado. Entretanto, ndo ha como brigar com a realidade. Os
contratos sdo realizados sem que hgja qualquer Estado atribuindo validade e, mesmo assim,
sdo considerados validos. O problema, portanto, ndo esta nos “contratos sem direito”, mas em

aceitar o paradoxo de uma forca soft, de regras sem a execucéo estatal, a soft law.

Para compensar essa estruturacdo, a lex mercatoria tera a caracteristica de ser soft, a
chamada soft law. “A substancia normativa é extremamente indeterminada”**® A soft law
sera uma forma de formulagdo de uma normatividade sem Estado e sem, a primeira vista,

sancao.

A lex mercatoria, como um direito consuetudinario, é descrita na forma de um
conjunto de principios e de regras costumeiras, espontaneamente referido ou elaborado no
quadro do comércio internacional, sem referéncia a um sistema particular ou lei nacional. E
desenvolvido em negécios internacionais aplicaveis em cada area determinada do comércio

internacional, aprovado e observado com regularidade. **°

Entretanto, alex mercatoria dos mercadores, da era medieval, ndo é a mesma lex
mercatoria da globalizacgo. O direito consuetudinario da uma énfase desigual a construcéo da
identidade, isto é do passado da lex mercatoria como um argumento para sua

ingtitucionalizacdo. Dessa forma, “alex mercatoria deve ser entendida como corpo de normas

138 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Lega Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 25.

139 CAROCCIA, Francesca. Lex Mercatoria. In: ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (orgs.).
Dicionario da Globalizagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 289-90.
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costumeiras, fundadas em principios gerais de direito e na boa-fé que presidem os negdcio

internacionais”.*4

Existem muitas dificuldades em transcorrer a lex mercatoria como costumeira. Desde
gue o direito moderno positivou toda a tradi¢go costumeira, fica quase inviavel “comprovar a
legitimidade do direito consuetudinédrio sob as condicdes gerais do direito positivado nos

tempos modernos”. 14

Essa caracteristica, na verdade, indica um caréter e um sentido episddico*? dentro da
lex mercatoria. Esse sentido indica uma relagdo com o tempo da sociedade, acelerado devido
a globalizacéo, mais adequado as necessidades sociais. Portanto, a lex mercatoria podera ser
retratada como construida por decisdes juridicas, por casos episodicos porém ndo,
costumeiramente, induzindo a ter uma relacéo direta com a sua tradicdo, 0 que ndo acontece.
A lex mercatoria global consiste em episodios concatenados de modo relativamente ténue,

por meio de uma multiplicidade de regimes contratuais, de contratos-tipo e de cortes arbitrais.

Os novos elementos da policontexturalidade da lex mercatoria séo formas de
estruturagcdo de um sentido para uma sociedade hipercomplexa: a auto-fundamentacéo pela
heterarquia; as multiplas fontes dos acoplamentos estruturais entre direito, economia e
politica; a normatividade soft law; e o cardter tempora episddico das decisdes em cortes

arbitrais, contratos-tipos.

140 MAGALHAES, José Carlos de; TAVOLARO, Agostinho Tofolli. Fontes do Direito do Comércio
Internacional: a Lex Mercatoria. In: AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio
I nter nacional: Aspectos Fundamentais. S8o Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 66.

141 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 11.

142 | pidem p. 24.



67

Esses novos elementos serdo encadeados, estruturados sistemicamente no préximo
capitulo, de forma a dar o sentido com maior detalhamento analitico conjuntamente com os

elementos da teoria dos sistemas sociai s autopoi éticos.



2 O PARADOXO DA LEX MERCATORIA: A AUTONOMIA NA

POLICONTEXTURALIDADE

O paradoxo da lex mercatoria € a propria condic¢éo de autonomia adquirida devido aos
guatro elementos de seu novo sentido, que sdo construidos por meio da forma da
policontexturalidade. Esses elementos possibilitam condicdes e possibilidades novas ao
encontrar e ao enfrentar o que ndo poderia ser construido: um Direito sem Estado, um Direito
com multiplas fontes, um Direito sem sancdo e um Direito sem interligacdo e sem, assim,
fundamentacdo. Esses, ainda, formam a estrutura da lex mercatoria, ddo sua autonomia. S&o0
de alguma forma também quatro paradoxos, quatro perguntas que a operacdo da lex
mercatoria enfrenta no momento em que precisa justificar suas operacdes no decorrer de
situacOes de observacdo e de ocultacéo de paradoxos por meio de observactes de segunda

ordem, nesse caso, Sistemicamente sociol dgicas.

O direito € fundado em paradoxos. Desde que constituido e designado como tal e, por
ele mesmo, distinguido de outras coisas, o0 direito duplicase, reafirma-se enfaticamente:
direito € direito. Essa primeira afirmacdo, mediante a introducdo de uma negagdo, €
convertida em um paradoxo: o direito de uma parte é um ndo-direito da outra**®. Portanto,
teriamos sempre o direito de um e o ndo-direito de outro, ambos dentro da sociedade. Esse € o

comeco da introducdo do codigo do direito: direito e ndo-direito.

Mediante outra negagdo, essa forma conduz a um antagonismo: o direito de um néo é

0 ndo-direito-do-outro, de maneira que tanto aquele, que esta em-seu-direito, como aquele,

143 _LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducéo Javier Torres Nafarrate. Editorial Herder, 2005.
p. 226.
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gue ndo estd emseuw-direito, podem e devem contar com esse estatuto, no sentido temporal e
no contexto social. A afirmacdo de que alguém que esta em seu direito estard, a0 mesmo
tempo, em seu ndo-direito, é uma contradicdo impedida pela l6gica**. Isso pode ser
observado dentro de questbes em que € importante ao direito que certas questbes sgam

juridicas, ainda que anti-juridicas, como observa-se nas ilicitudes do codigo penal.

Portanto, esse antagonismo fica finalmente excluido mediante condicionamentos, e
néo, sendo até entdo, se desdobra a tautologia ou dissolve-se o paradoxo: direito é direito, isto
€, direito ndo é ndo-direito, quando se cumprem as condi¢des indicadas nos programas do
sistema juridico*®. Os programas ser&o justamente os condicionamentos que o c6digo penal
coloca dentro da sociedade para definir as expectativas e possibilidades de observacdo do

direito e do ndo-direito.

® surgidas apos o fim do direito naturd, a

Entretanto, das trés matrizes juridicas*
matriz andlitica e a matriz hermenéutica trataram de criar sistemas de ocultacdo dos
paradoxos'®’. A matriz analitica, que comporta os aspectos neopositivistas e normativistas do
direito, pode ser representada, nesse caso, por um de seus criadores, Hans Kelsen. E a matriz
hermenéutica, procurando abrir o direito para a sociedade por meio da inclusdo de aspectos
morais e politicos pela interpretacdo, por seu maior pensador, Herbert Hart. Ambas as

matrizes buscaram tragar mecanismos gue conseguissem, momentaneamente, vencer e ocultar

0 paradoxo do direito.

144 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradug&o Javier Torres Nafarrate. Editorial Herder, 2005.
. 226.

bis |bidem. p. 227.

146 As trés matrizes sdo: matriz analitica, matriz hermenéutica e matriz pragmético-sistémica. Conforme:

ROCHA, Leonel Severo. Trés matrizes juridicas. In: Epistemologia Juridica e Decisdo. 2% ed. S&o Leopoldo:

Editora UNISINOS, 2002. p. 93.

147 Sobre a histérica ocultagdo e desvelamento dos paradoxos no direito, consultar: LUHMANN, Niklas. A

terceira questdo — O Uso criativo dos paradoxos no Direito e na histéria do Direito. Tradugdo: Cicero Krupp da

Luz; Jéferson Luiz Dutra. Estudos Juridicos. Val. 39 N. 1. Jan-Jun. S&o Leopoldo: Universidade do Vale do

Rio dos Sinos, 2006. p. 45-52.
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Essas duas matrizes juridicas tém preocupacdo, da mesma forma que seus autores,
pois estdo localizados no periodo de aceitacdo da incerteza somente como forma de busca
pela certeza cientifica, no decorrer da modernidade. A transposicdo para a modernidade
transformou radicalmente o conceito de Estado e de direito. A formacdo dos Estados
nacionais e, mais tarde, das republicas democraticas possibilitoua distin¢éo entre legislacéo e
administracdo da justica, conseguindo distanciar-se do direito natural. “Essas sociedades
poderiam ver a sua ordem como ordem natural, podendo por esse motivo caracterizar
alternativas como desordem.”*® Por isso, a evolucgo juridica esta intimamente ligada ao fato
de usar criativamente os paradoxos, de forma a criar principios para suprir eventuais injusticas

auto-geradas temporalmente pela terceira questao*°.

O paradoxo torna-se fundamental justamente quando a sociedade aceita-se como
temporalmente dindmica, passivel de mudangas, da mesma forma que o direito. Isso é
problematizado com clareza a partir da modernidade. O que demonstra que o problema
fundamental para o direito, entdo, ndo é encontrar e identificar 0 motivo maximo ou a razéo
gue justifique sua existéncia, mas sim suprimir ou atenuar o paradoxo no qual um observador
com tendéncias I6gicas ou com um grau suficiente de insatisfagdo poderia ver e articular a

qualquer hora **°

O codigo do sistema juridico (direito/ ndo-direito)™>* permite ao sistema estruturar-se

de forma autbnoma, permite um processamento da complexidade em reducéo, porém com a

148 A terceira questdo é a alusdo que Niklas Luhmann utiliza para se referir & prépria evoluco juridica como
forma de observar os paradoxos auto-criados nas operagdes juridicas. Consultar: LUHMANN, Niklas. A terceira
questdo — O Uso criativo dos paradoxos no Direito e na histéria do Direito. Traducdo: Cicero Krupp da Luz;
Jéferson Luiz Dutra. Estudos Juridicos. Vol. 39 N. 1. Jan-Jun. S&o Leopoldo: Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, 2006. p. 48.

149 1 pidem. p. 49.

150 | pidem. p. 46.

151 0 codigo utilizado por Luhmann recht / nicht recht refere-se ao pertencente ao direito e/ou contrario ao
direito. NOs utilizaremos direito/ ndo-direito.
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compensacdo de se estar mais isolado e indeterminado. SO o sistema do direito pode dizer o
gue esta no sistema do direito e 0 que esta fora dele. A policontexturalidade € a forma de
reintroducdo, de reentrada (re-entry) do codigo do direito em outros sistemas que nao
compartilham originariamente os cédigos funcionais daquele préprio sistema, em decorréncia

de uma sociedade hipercomplexa.

Esse codigo permite a construcdo de uma auto-referéncia localizada dentro dos
sistemas. Dentro do primeiro “corte”’, o lado de dentro — o direito — torna-se exclusivamente
preocupado com suas proprias operacdes. Assim, ndo se pode distinguir operacéo e resultado.
Cada operacdo de um sistema tem que se apoiar sobre pressupostos — que ndo podem ser
colocados em questdo com essa propria operacdo’®?. Por isso, surgem paradoxos nos quatro
elementos comunicativos do sentido da lex mercatoria para a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos: a heterarquia; acoplamentos estruturais; o soft law; e o episddico. Todos esses
elementos, observados sociologicamente, apresentam paradoxos na observacdo de segunda

ordem, mas sdo imediatamente operacionalizados por meio da policontexturalidade, de forma

autbnoma.

A autonomia juridica é uma condicdo para o direito se auto-reproduzir, ou sgja, 0
fechamento do direito para s mesmo é conditio sine qua non para a solucéo de problemas
estruturais internos de auto-observacdo, autodescricao e por fim, auto-reproducéo do direito
complexo, que necessita de aparatos doutrinarios e jurisprudenciais sofisticados, ®m uma

racionalidade e linguagem proprias.

152 LUHMANN, Niklas. A restituicdo do décimo segundo camelo: do sentido de uma andlise sociolégica do
direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES Jr., Dalmir. Niklas Luhmann: Do Sistema Social a Sociologia
Juridica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004.
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O direito auténomo fechado operativamente proporciona mecanismos de evolucéo
mais dindmicos para uma sociedade, também fechada em s mesmo, operando em escalas de
auto-reproducdo muito atos. 1sso ndo significa que autonomia é isolamento e que fechamento
operacional é fechamento do sistema. Ha aberturas cognitivas. Muitas vezes ha um problema
gue se configura na impossibilidade doutrinéria de compreender o fechamento operacional e a
autonomia juridica como tal, ndo se percebendo que o desafio central esta em empreender
esforcos no desenvolvimento dos mecanismos de abertura cognitiva dos sistemas sociais, ho
caso, do sistema autopoiético do direito ede suas estruturas de decisdo, desde doutrindrias e

procedimentais do foro até as estruturas comunicativas da sociedade.

O sistema do direito seleciona certas informacdes a partir de sua estrutura (também em
evolucdo e sensivel a auto-reproduces) e assm da inicio a uma operacdo de retro-
alimentacdo que, de alguma forma, atualizard os elementos do sistema e suas estruturas.
Entretanto, abertura cognitiva para 0 ambiente, para o externo ao campo juridico, ndo
esta definitivamente demonstrada oy, ainda, de forma mais clara: os acoplamentos estruturais

do direito com a sociedade ndo se mostram suficientes para certas demandas sociais.

Isso acontece com a lex mercatoria. Dessa forma, por meio da construgdo dos quatro
elementos comunicativos da lex mercatoria, desparadoxar-se-8o 0s paradoxos do sentido da
lex mercatoria, sendo possivel chegar a uma observagao sociol égica desse fendmeno juridico,
com 0s pressupostos ja descritos no capitulo anterior, na unidade entre a hipercomplexidade e
a policontexturalidade, para que sgja possivel uma operacdo e, assim, mais uma vez a

superacdo do paradoxo da autonomia da lex mercatoria.
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2.1 Heterarquia Juridica: o cédigo e seu re-entry como auto-fundamentacdo da quebra
da hierarquia juridica do Direito sem Estado

O paradoxo da heterarquia juridica da lex mercatoria tem como problema a
relacdo da validade de um direito que ndo tem uma hierarquia juridica utilizada pela
racionalidade das matrizes analiticas e hermenéuticas do Direito. A solucdo desse
paradoxo do direito é a sua propria condicdo futura: a utilizagdo dos codigos binarios por
sistemas funcionalmente diferenciados. E, no caso do problema heterarquia/hierarquia,
eles serdo também a possibilidade de sair do paradoxo de um Direito sem Estado ou de

um Direito sem Direito.

Quando a moldura do Estado-hierarquiacom legislagdo politica constitucionalmente
legitimada no seu topo “quebra’ sob as pressdes da globalizacdo, entdo, a nova
moldura, que substitui a antiga moldura da hierarquia, s6 pode ser heterérquica: ela
usa a distingdo entre centro / periferia na producéo da normajuridica *>®

Para a matriz analitica, todas as normas, cuja validade pode ser conduzida a uma
mesma norma fundamental, formam um sistema de normas, uma ordem normativa, ligada
a legitimacdo do Estado, da Constituicéo, “quebrada’ pela globalizacdo, ou melhor, pela

hipercompl exidade.

O critério de racionalidade do sistema normativo, ja que as normas ndo podem ser
consideradas independentemente de suas interacbes, é dado pela hierarquia
normativa (norma fundamental), na qual uma norma é vélida somente se uma norma
superior determinaa suaintegracéo ao sistema.***

153 Traduc&o livre do original: “When the frame of rule-hierarchy with constitutionally legitimated political

legislation at its top breaks under the pressures of globalization, then the new frame which replaces the old frame
of hierarchy can only be heterarchical: it uses the distinction between centre/periphery of legal norm
production”. In; TEUBNER, Gunther. Breaking Frames. Economic Globalization and the Emergence of the lex
mercatoria. European Journal of Social Theory. 5(2): 199-217. p. 207.

154 ROCHA, Leonel Severo. Trés matrizes da Teoria Juridica. In: Epistemologia Juridica e Decisdo. 2% ed. S3o
Leopoldo: Editora UNISINOS, 2002. p. 97.
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A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O
fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu
dltimo fundamento de validade é a norma fundamental dessa ordem. E a norma
fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas, enquanto representa

o fundamento de validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa®®.

Portanto, a base de fundamentacdo da matriz analitica passa pela norma
fundamental. Essa € a ligacéo hierdrquica, da qual o sstema do direito € pressuposto.
“Em Kelsen, a criacdo de uma norma juridica sempre € regulada por outra norma juridica
superior e, assim sucessivamente, até atingir o topo: o fundamento de validade do
ordenamento.”**® Dessa forma, sustenta-se um senso comum tedrico, que é amplamente
sustentado pelo pensamento neopositivista que acredita que o fundamento de validade
das suas normas estd na norma superior; ora, hoje, na Constituicdo. Os operadores do
direito, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia ndo questionam a validade de uma
norma em vigéncia. E justamente essas decisdes sdo argumentacfes de uma norma mais

valida (forcando o termo) que outra.

A hierarquia das normas juridicas, em que normas inferiores sdo legitimadas por
normas superiores chegando até as normas constitucionais, elas préprias legitimadas
pelo soberano democrético, faz figura de ilusdo grandiosa mascarando os paradoxos
do direito.*>

15% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traduzido por Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 217.

156 ROCHA, Leonel Severo. Comentarios sobre a Teoria Purado Direito. In: Epistemologia Juridica e Decis3o.
2% ed. S50 Leopoldo: Editora UNISINOS, 2002. p. 74.

157 TEUBNER, Gunther. The King's Many Bodies: The Self-Deconctruction of Law's Hierarchy. Law and
Society Review, Volume 31. Number 4. 1997. p.763-787. p. 781.
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A matriz hermenéutica tem algumas diferencas, como se observa em Herbert Hart,
gue tenta, pela via contréria, pela prética social da regra de reconhecimento, encontrar o
fundamento das normas, enfim do direito. Na maior parte dos casos a regra de
reconhecimento ndo é enunciada; todavia, a sua existéncia manifesta- se no modo como as
regras concretas sdo identificadas. Evidentemente que, quando isso acontece pelas
autoridades, como pelos tribunais, € diferente, pois 0 que dizem tem um estatuto de
autoridade especial, que Ihes é conferido por outras regras. As regras, portanto, ndo 4o,
necessariamente, enfaticamente pronunciadas, mas utilizadas a medida que se

compreenda a necessi dade™®.

Essa recepcdo na lex mercatoria € percebida por meio dos contratos estabel ecidos
entre os sistemas do direito e da economia. Os contratos estabelecem uma hierarquia
interna propria de regras contratuais. Eles contém ndo apenas “regras primarias’, no
sentido de Hart, que regulam o comportamento das partes, porém também “regras
secundérias’, a sua identificacdo, sua interpretacdo e os procedimentos para resolver
conflitos. Entéo, o paradoxo de auto-validacdo ainda existe, entretanto esta desvelado na
separacdo por niveis hierdrquicos de regras e de metaregras. As meta-regras sao
autdbnomas como contra as regras, apesar de ambas terem a mesma origem contratual. A
hierarquia € envolvida, desordenada, mas isso ndo impede o mais alto escaldo de regular

0 mais baixo*°,

Em ambos o0s casos, tanto na matriz analitica quanto na matriz hermenéutica, a

formacdo de uma hierarquia dentro do direito, como forma de fundamentagéo, é uma

158 HART, Herbert. O conceito de direito. Traduzido por A. Ribeiro Mendes. 3 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 113.

159 TEUBNER, Gunther. Breaking Frames; Economic Globalization and the Emergence of the lex mercatoria.
European Journal of Social Theory. 5(2): 199-217. p. 212.
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ocultacdo do paradoxo do direito. No dltimo caso, édireito aquilo que a sociedade
reconhece como direito. A sociedade diz o que é direito por meio da regra secundaria de
reconhecimento ou se estiver de acordo com a norma fundamental. Sempre que as regras
primarias forem vélidas, existem simultaneamente regras secundarias, como, por
exemplo, as leis que atribuem validade a uma decisdo juridica ou a um mandado de
prisdo expedido por um juiz, que sdo validas. Considerando-se a tradicdo do common
law, em que o papel atribuido aos tribunais é talvez mais ativo na transformacao juridica
do que na tradicdo do civil law, a atribuicdo de validade pode ser empiricamente muito
bem mascarada pelos tribunais e 6rgdos competentes para tanto. Ou sgja, tem-se a
impressdo de que o direito realmente existe por meio de uma auto-validagdo da
sociedade. Contudo, veremos que € simplesmente uma cortina de fumaca: o direito € que

diz o que é direito e ndo-direito — por intermédio de seu codigo.

O direito, a partir da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos — agora, na matriz
pragmético-sistémica —, € um sistema que se apresenta como um jogo de diferencas
normativas e cognitivas, como uma transformacdo em variacdo continua de normas e de
principios inenarraveis no seu conjunto, como uma interagcdo de atos juridicos recursivos,
cujas mudancas dependem de ambientes variaveis. Além disso, esta configurado dentro
de uma estrutura de diferencas binarias que encontra na codificacéo binaria de direito e

nao-direito sua primeira diferenciacdo com arealidade.®°

Embora o observador possa ficar paralisado por alguns instantes com a descoberta,
ou a surpresa, da observagdo do paradoxo, os sistemas ndo ficam bloqueados pela |6gica.

A desparadoxizacdo ocorre de muitas maneiras, sendo percebida historicamente. “A

180 TEUBNER, Gunther. The King's Many Bodies: The Self-Deconctruction of Law's Hierarchy. Law and
Society Review, Volume 31. Number 4. 1997. p.763-787. p. 782.
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chave reside na chamada desparadoxizag&o dos paradoxos, ou seja, na aplicacdo criativa
dos paradoxos, na transformacdo de uma informagdo infinita em finita e de uma

compl exidade indeterminada numa complexidade determinada. ” *¢*

Para sair desse paradoxo, a sociedade implica-se numa continua interpretacdo dos
padrbes resultantes, como uma estrutura de ordem, como um desenvolvimento
morfogenético do sistema, procurando obter solucfes sociais para a auto-referéncia pela
ocultacéo e pela neutralizagdo dos paradoxos, reinterpretando-os como uma contradi¢do

pura e simples ou com o auxilio de outras técnicas de “desparadoxizacdo” . 1%?

A lex mercatoria € a comunicacdo juridica que se auto-reproduz em dimensdes
globais, fechando as suas fronteiras mediante recurso ao cédigo binario “direito/ndo-
direito”, e reproduz a si mesma mediante 0 processamento de um simbolo de vigéncia
global: o primeiro, distinguindo o codigo de direito global dos processos econdmicos; € 0

segundo delimita o global dos fendmenos juridicos nacionais e internacionais. %

Uma dessas técnicas de desparadoxizacéo encontra-se, por exemplo, na hierarquia
das fontes do direito, cujo cume, mesmo hoje para alguns, permanece escondido na
penumbra de um direito natural ou divino, constituindo, de resto, um bom simbolo dessa
laténcia. Escondida, embora por momentos, a autoreferéncia ndo deixard jamais de

ameacar com a sua aparicdo. %

181 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1989. p.
24.

162 | UHMANN, Niklas. A terceira questdo — O Uso criativo dos paradoxos no Direito e na histéria do Direito.
Tradugdo: Cicero Krupp da Luz; Jéferson Luiz Dutra. Estudos Juridicos. Vol. 39 N. 1. Jan-Jun. S&o L eopoldo:
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 2006. p. 48.

163 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 20.

164 1dem. O Direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 26.
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Portanto, a lex mercatoria ndo pode (ndo consegue) desparadoxizar o paradoxo
dessa forma hierarquica, pois tem multiplas fontes dentro da sociedade, fazendo, muitas
vezes, com que ndo se consiga observar onde estd a lex mercatoria na nebulosa
indiferenciacdo mundial que o sistema da sociedade mundial enfrenta com a chegada da
globalizacéo e de desenvolvimentos da tecnologia (sistema da ciéncia) e com o sistema
da economia: entre a unidade da hipercomplexidade e policontexturalidade. Dentro dessa
sociedade, ndo ha uma norma secundaria global, uma norma fundamental global, para
determinar hierarquicamente 0 que é a lex mercatoria. Essa somente poderd ser
operacionalizada por meio de uma funcdo realizada pelo cédigo binario do sistema do
direito, definindo o direito do nédo direito de toda a sociedade, tanto quanto, a partir disso,

a programacao, a estrutura e a decisdo da lex mercatoria.

Portanto, o cddigo binério esta ligado a fungdo do direito. Essa fungdo produz um
esquema binario segundo o qual as expectativas normativas, independentemente de sua
origem, ou cumprem-se, ou se frustram. Ambas as possibilidades acontecem, e o direito
reage de maneira diversa em cada uma delas'®. A aplicacdo a si mesmo do cédigo
binario do direito faz a distingdo direito e nao-direito. Esse cbddigo, no primeiro

momento, paralisa o observador, provocando uma oscilagdo sem fim*%.

Dessa forma, esse codigo define a primeira selecdo do sistema juridico, que, no
mesmo momento, estard definindo tudo o que ndo é direito; nesse caso, 0 ambiente é a

sociedade menos o direito. Esse codigo € muito importante porque permite ao direito

165 | UHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traducso Javier Torres Nafarrate. Editorial Herder, 2005.
p. 224.

166 TEUBNER, Gunther. The King's Many Bodies: The Sf-Deconctruction of Law's Hierarchy. Law and
Society Review, Volume 31. Number 4. 1997. p.763-787. p. 789.
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desenvolver toda a sua autonomia, necessaria para uma continua evolucdo complexa de

acordo com a sociedade.

De fato, o direito, ao decidir sobre os conflitos sociais, aliena-o0s, fazendo-os
repousar sobre as ficgOes por ele mesmo produzidas. A chave para a compreensao dessa
alienacdo estd no fenbmeno do re-entry, transmitindo o simbolo da validade juridica de

uma norma a outra'®’.

O re-entry € are-entrada da formula do codigo do direito nele mesmo. Isto €, uma
dupla entrada do cédigo: a partir da distincdo inicial do direito/ndo direito, tem-se a
diferenciagcédo funcional entre sistema do direito e sociedade; a partir da segunda
distingdo, tem-se 0 re-entry dentro do primeiro direito, fazendo até mesmo a distin¢éo

parecer-se com a questdo do licito / ilicito.

Este reentry permite uma generalizagdo, uma expansdo da distingdo
lei/politica para a distingdo Direito/outros campos sociais. A substituicdo de
molduras, da hierarquia para centro/periferia, permite-nos reconhecer outros tipos de
producdes sociais de regras como o direito, mas goenas sob a condicdo de que sejam
produzidas na periferia do sistema juridico em acoplamento estrutural com
processos sociai s externos de formacao de regras. 18

Se h&d uma complexidade externa que provoca irritagbes ao sistema e uma
construcdo interna, hetero-referencial, do externo ao interior do sistema, isso tudo
somente pode ser capturado pela observacdo; é nela que se instaura o paradoxo. 1Sso

porque o paradoxo instala-se a0 se operar, aO mesSmo tempo, com um externo externo e

157 TEUBNER, Gunther. As mlltiplas alienagbes do direito: sobre a mais valia social do décimo segundo
camelo. p. 149-150. In: ARNAUD, André Jean; LOPES Jr., Damir (orgs.). Niklas Luhmann: Do Sistema
Social a Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 110.

168 Tradugdio livre do Original: “This re-entry alows for a generalization, an expansion of the
distinctionlaw/politics into the distinction law/other social fields. The replacement of frames, from hierarchy to
centre/periphery, allows us to recognize other types of social rule production as law production, but only under
the condition that they are produced in the periphery of the legal system in structural coupling with external
social processes of rule-formation”. In: TEUBNER, Gunther. Breaking Frames: Economic Globalization and the
Emergence of the lex mercatoria. European Journal of Social Theory. 5(2): 199-217. p. 207.
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um externo interno, havendo constantemente oscilacdo de um para outro, o re-entry do
sistema conduzindo a uma ambiguidade de referéncias, que ndo deixa jamais claro onde

esta o sistema e onde esta o ambiente!®.

Assim, é possivel dizer que a autonomia do direito é fruto do cédigo “primério”
direito/ ndo direito. Essa autonomia possibilitara tomadas de decisbes juridicas com
maior liberdade ao juridico, sem tanta interferéncia da economia ou da politica ou da
religido. O sistema é autbnomo pelo fato — ou pela efetuacdo — da auto-limitacdo de seu
valor central do Direito em um codigo binario, que regula as expectativas
contrafactualmente mantidas'’®. Entretanto, os sistemas sociais funcionalmente
diferenciados €m, dentro de si, um segundo codigo, mas ainda o mesmo. Para fazer
possivel uma leituradiferenciada dos fatos sociais do direito, € necessaria a re-entrada do

codigo do direito no cédigo do direito.

Essa retomada da lex mercatoria, isto é sua evolucdo numa recolocacdo da
hipercomplexidade em relacéo a sociedade, fara com que o paradigma moderno da teoria
do direito, em que o direito e a politica estédo envolvidos com acoplamentos estruturais
muito fortes, principalmente no que se refere a Constituicdo Federal, seja questionado.
Surge o paradoxo da hierarquia, o terceiro excluido, de maneira espontanea como fato
modificante, como questionamento de segunda ordem para a possivel modificacdo do

sistema.

169 MARCONDES FILHO, Ciro. O escavador de siléncios: formas de construir e desconstruir os sentidos da
comunicagdo. Nova Teoria da comunicacdo |1. So Paulo: Paulus, 2004. p. 521.

179 CLAM, Jean. A autopoiese no Direito. In: ROCHA, Leonel Severo. SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean.
Introducéo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 118.
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Desde as primeiras aparicdes da lex mercatoria até a sua atual formacdo, ndo ha
fundamentacdo no ordenamento juridico em uma matriz analitica, tendo em vista a

al 171

inexisténcia de uma norma fundament e global e a inexisténcia de uma regra

secundéria global!’

, ou ainda pela simples dificuldade funcional de decisdes politicas
internacionais com acoplamentos estruturais suficientemente fortes que realizassem uma

comunicacéo direta com a lex mercatoria.

Portanto, é necessario enfrentar esse paradoxo: um direito sem direito. Ou, mais
detalhadamente, um direito autbnomo (ex mercatoria), em que o direito moderno néo
teria em sua estrutura de elementos possibilidades de selecédo para essa variante téo
diferente, como a lex mercatoria. Essa falta de chdo, de alicerces para sua propria
existéncia, ir4, entretanto, propor que a lex mercatoria ndo fique paralisada pelo
paradoxo, mas que se fundamente na sua auto-validagdo, pela forma da

policontexturalidade.

A policontexturalidade da lex mercatoria forca uma auto-constituicdo de seus
elementos, fazendo com que, mesmo sem uma hierarquia juridica, esse direito emergente
cumpra sua funcdo de gerar expectativas normativas para o comércio transnacional,
mesmo que para isso seja necessario criar um direito sem Estado. O Estado € justamente
0 que da forca e validade ao direito moderno, por isso a lex mercatoria ndo tem
fundamentacdo no ordenamento juridico; todavia, tera outros elementos que integrarao

essa idéia de direito autbnomo: a soft law, a episiodicidade e os acoplamentos estruturais.

171 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traduzido por Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998.

172 HART, Herbert. O conceito de direito. Traduzido por A. Ribeiro Mendes. 3 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 2001.
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A lex mercatoria rompe duas vezes com o tabu da unidade do Estado edo direito:
primeiramente, sua afirmacdo somente se da por meio de disposi¢cdes jusprivatistas
(contratos e fusdes), que poderiam produzir direito vigente, sem autorizagdo ou controle
por parte do Estado; e em segundo lugar, reivindica validade entre os Estados nacdo e
além das relagdes “inter-nacionais’, formando-se espontaneamente no plano
transnacional, sem a autoridade do Estado, sem a sua capacidade de impor san¢des, sem o

seu controle politico.*”

A tradicdo, que ndo compreende a lex mercatoria, tenta reafirmar: “e deve-se
enfatizar que essas regras sdo, por fim, subordinadas ao direito estatal, na medida em que
nao sdo espontaneamente aplicadas, e que uma das partes em uma disputa precisa da
aplicacdo de seus direitos. Essa subordinacdo é resultante da hierarquia dos poderes, em

que o Estado tem o monopdlio da aplicagdo da jurisdicgo”.*™

A hierarquia das fontes juridicas é apenas uma tentativa inadequada de evitar esta
auto-referéncia originalmente dada por acumulacdes de metaniveis, sempre mais
novos; mas o nivel superior sempre colapsa em uma identidade com o nivel mais
baixo.*"®

A hierarquia da validade juridica passa a ser heterarquica. As fontes, as operacoes
e as decisdes da lex mercatoria ndo se comportam de uma maneira hierarquica, mas sim
de maneira a referiremrse com o cbédigo do direito (direito/ndo-direito), para uma

definicéo de suas possibilidades operativas.

173 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 23.

174 STERN, Brigitte. O contencioso dos | nvestimentos | nter nacionais. Barueri, SP; Manole, 2003. p. 10.

7> Traducgo livre do original: “The hierarchy of legal sources is only an inadequate attempt to avoid this
originally given self-reference by piling up ever-new metalevels; but the top level always collapses into identity
with the lowest one’. In: TEUBNER, Gunther. “And God Laughed...” Indeterminacy, Self-reference, and
Paradox In Law. Stanford Literature Review. N. 7. p. 19.
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Essa nova forma de validade sera determinante para a compreensdo da forma
COmMo O programa, isto €, as estruturas normativas e as fontes da lex mercatoria seréo
compostas: por meio de acoplamentos estruturais. Da mesma forma, serd pressuposto
para a observacdo da soft law e da forma de ligac&o episodica que a lex mercatoria ganha

para poder fundamentar e, novamente validar suas decisoes.

2.2 Os Acoplamentos Estruturais: Direito, Economia e Politica como fontes

multiplas das legislacdes (programas)

Os acoplamentos estruturais da lex mercatoria tém o objetivo de ampliar as
relagcdes que a sociedade mantém com o direito, que ndo sdo exclusivamente por meio do
Estado, mas do sistema da politica e do sistema do direito e, principalmente, da economia
pelo contrato. Esse elemento contribui diretamente para o0 sentido — e para o conceito da
lex mercatoria —, mas também para uma forma da lex mercatoria, tracando
diferenciacdes que determinam o que € e 0 que ndo €. “O acoplamento estrutural marca
as relacbes de um sistema fechado com o mundo circundante. Trata-se de um
equipamento voltado a producdo de ‘irritacdes no interior do sistema. O mundo ndo

interfere nos sistemas fechados, mas ele existe.” *"®

Essas irritacbes garantem um tipo de simultaneidade nos acoplamentos estruturais
entre os sistemas, mas ndo a sua sincronizagdo. As ondas de ressonancia nos sistemas

acoplados podem ser de diversa longitude e complexidade. Ainda, quando o sistema do

176 MARCONDES FILHO, Ciro. O escavador de siléncios: formas de construir e desconstruir os sentidos da
comunicagdo. Nova Teoria da comunicacdo |1. S&o Paulo: Paulus, 2004. p. 427.
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direito encontra-se estruturalmente acoplado com o sistema politico e com o sistema
econdmico por meio de instituicoes (legislacéo e contrato), iSO ndo representa nenhuma
garantia de coordenacdo invariavel no tempo, sendo somente uma garantia de

especificidade no reconhecimento de surpresas matuas.*’”

Para isso, serdo realizadas observacOes sobre os contatos da lex mercatoria e
sobre as principais formas nas quais a lex mercatoria constréi uma estrutura. Seréo
vistas, portanto, as formas de “contratos’ e de “legislacdes’ que limitam e dao
possibilidades para a realizagdo da funcdo do direito, generalizar congruentemente

expectativas normativas.

Considerando que o direito internacional privado submeta essas transacOes ao
Direito de um determinado Estado ou nagdo, a lex mercatoria, um conceito que
envolve um conjunto de normas transnacionais, iria regé-los diretamente, sem a
intervenc&o da escolha do direito aplicavel.*"

Esse é 0 segundo elemento da lex mercatoria e, também, um segundo paradoxo. E
fruto da hipercomplexidade, em que € necessario que o direito, como um sistema, seja
auténomo e, ab mesmo tempo, se comunique, estabeleca conexdes com outros sistemas,
como no caso da politica e da economia. A sociedade e os sistemas séo obrigados a
interrelacionar- se comunicativamente. “O aceitavel sobre a teoria dos sistemas é, entdo, o
desafio fundamental dos paradoxos reais que inevitavelmente ocorrem periodicamente
nas mudancas estruturais e pedem a construcdo de identidades sociais novaes.”1"® Ent&o,

sempre ha comunicagdo, isto é sempre que 0s sistemas sociais interagirem de alguma

Y7 LUHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traducéo Javier Torres Nafarrate. México: Editoria
Herder, 2005. p. 511.

178 Traducao livre do original: “Whereas private international law submits these transactions to the law of a
particular state or nation, the lex mercatoria, a concept that connotes a set of transnational norms, would govern
them directly, without the intervention of choice-of-law-rules”. In: JUENGER, Friedrich K. The Lex mercatoria
and Private International Law. L ouisiana L aw Review, 1999.

1% TEUBNER, Gunther. Dealing with Paradoxes of Law: Derrida, Luhmann, Wiethdlter. In: PEREZ, Qren;
TEUBNER, Gunther (eds.). On paradoxes and self-referencein law. London: Hart, 2003. p. 10.
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forma, por interferéncia, por acoplamentos estruturais ou por meios simbolicamente
generalizados. Contudo, os acoplamentos estruturais tém uma importancia diferenciada,
por manterem um contato mais imediato com 0s sistemas nos quais estdo acoplados e,

principalmente, por se tratar de estruturas.

Considerase a autoreferencialidade como o aspecto do sistema que o diferencia
do seu préprio entorno, por suas proprias estruturas e por meio de sua operacdo, que
levard em conta de forma mais forte sua operacdo. “O conceito de estruturas legais auto-
referenciais nos permite tomar em conta o carater diferencialmente legal de fenbmenos
normativos especificos, sem perder ab mesmo tempo a perspectiva mais ampla da ciéncia
social.” ¥ Desse modo, a necessidade de estabelecer o conceito de auto-referéncia do
sistema juridico € um aspecto vital do pensamento neo-evolucionista, apresentando o
direito como um sistema aberto e fechado ao mesmo tempo. “O cambio legal se reflete
numa dindmica que € influenciada, entretanto, por estimulos externos e por sua vez influi

0 seu ambiente!®!.”

Esses acoplamentos estruturais acontecerdo entre o sistema do direito, em que
esta a lex mercatoria, e 0s sistemas da economia e da politica. Para isso, é necessario
entender como cada um dos outros dois sistemas funciona; o sistema da economia e o

sistema do direito estdo estruturados, ao menos minimamente.

O sistema do direito € uma diferenciagdo social, que se estabelece por meio de

comunicagfes que reproduzem sempre a fungdo de manutencdo de expectativas

180 | dem. Elementos Materiales y Reflexivos en el Derecho Moderno. In: TEUBNER, Gunther; BORDIEU,
Pierre. La Fuerza del derecho. Santafé de Bogota: Siglo del Horbre Editores, Faculdad de Derecho de la
Universidad de los Andes, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, 2000. p. 98.

181 | pidem p. 98.
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normativas dentro da sociedade. O direito € um sistema diferenciado, cuja funcdo € a

estabilizacdo congruente de expectativas contraféticas.'®?

“A funcdo referese as
operacOes do sistema e se reconhece pelo fato de que as operagbes orientam se pelas
normas. A codificacéo binéria refere-se a uma observacdo das operacfes do sistema e se
reconhece pela circunstancia que designa valores: conforme direito/n&o direito.”*®3 Além
disso, o direito tem como centro de tomada de decisbes os Tribunais ¢ na sua periferia,
legislacbes — programas —, que demosntram como esse codigo do direito sera valorado

(de acordo ou ndo com o direito) '8,

Héa duas consideractes sobre as programacdes realizadas pelo sistema do direito.
A primeira delas refere-se justamente a crescente publicacdo de sentencas e de resumos
de juizos arbitrais como formas de fontes de normas da lex mercatoria. Muitos autores
sdlientam a funcdo ndo somente de uso, préticas e costumes do comércio internacional,
mas também de uma intervencdo criadora e conformadora da lex mercatoria, como
instrumento privilegiado da sua afirmacéo e revelacdo, bem como da sua consolidacdo'®.
Essa forma de programacdo esta sendo utilizada de forma crescente, cada vez mais
redundante dentro da lex mercatoria e sera trabalhada adiante. A segunda observacéo
refere-se a atribuicdo da lex mercatoria como “principios gerais do direito”, “comuns a
todas as nacdes civilizadas”, na qual estaria o0 pacta sunt servanda, a proibicdo do abuso
de direito ou do enriquecimento sem causa, rebus sic santitbus, a boa-fé, o favor (ut res

mag valeat quam pereat)*°.

1821 UHMANN, Nilkas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Ediges Tempo Brasileiro, 1983. p. 57.

183 | dem. EI Derecho de la Sociedad. México: Universidad |beroamericana; Herder, 2005. p.116.

184 | dem. A terceira questdio— O Uso criativo dos paradoxos no Direito e na histéria do Direito. Tradugéo: Cicero
Krupp daLuz; Jéferson Luiz Dutra. Estudos Juridicos. Vol. 39 N. 1. Jan-Jun. Sao Leopoldo: Universidade do
Vale do Rio dos Sinos, 2006. p. 45.

185 SANTOS, Antonio Marques dos. As nor mas de aplicacio imediata no Direito I nternacional Privado.
Esboco de umateoriageral. Vol. I. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. p. 664.

186 SANTOS, Antonio Marques dos. As nor mas de aplicacio imediata no Direito I nternacional Privado.
Esboco de umateoriageral. Vol. I. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. p. 671.
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Os principios funcionam como dispositivos que permitem, a um sO tempo, a
producdo de decisdes onde aparentemente estas ndo seriam possiveis e, ainda, o
estabelecimento de programas decisionais que sirvam de critério para decisfes
posteriores. Os principios funcionam, portanto, como ponto de referéncia que
legitimam uma criago jurisprudencial do direito.*8’

Portanto, os principios gerais do direito podem funcionar com programas tanto
para a tomada de decisdo como para a formagado da prépria jurisprudéncia do direito. Eles
continuam sendo referidos em contratos, contudo essa forma de atribuicéo juridica a lex
mer catoria esta gradativamente recepcionada pelos Principios da UNIDROIT. Da mesma
forma que a atribuicéo a lex mercatoria referiu-se a principios gerais do direito de nagdes
civilizadas, como “usos costumeiros’, pode-se referir uma complexidade que €
necessariamente reduzida nas decisdes das organizacbes, no caso, nas cortes de

arbitragem.

O sistema da politica localiza- se dentro da diferenca entre politica e sociedade. A
partir dessa diferenca, trabalha com a funcdo de realizar decisdes que se vinculem
coletivamente. Para isso, utiliza-se do meio simbolicamente generalizado do poder. Os
interesses econdémicos que estiverem impulsionando um fato novo poderdo resultar em
uma irritacdo no sistema da politica que, por meio de suas organizagdes (executivo e
legislativo), observara e decidira sobre o que considera importante para ser levado
adiante; como acontece em relacdo a lobbiesou a formacao de legislactes proprias da lex

mercatoria.

Portanto, essas comunicacdes podem acontecer entre qualquer um dos sistemas

participantes da sociedade: a economia, o direito, a ciéncia, a religido ou a arte. Devido

187 NEUENSCHWANDER MAGALHAES, Juliana. O uso criativo dos paradoxos do direito: a aplicacéo dos
Principios Gerais do Direito pela Corte de Justica Européia. In. ROCHA, Leonel Severo (org.). Paradoxos da
auto-obser vacdo: percursos dateoriajuridica contemporanea. Curitiba: JM Editora, 1997. p. 272-3.
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ao cbdigo governo/oposicdo e por meio da circularidade do sistema politico, o programa
da politica permite ao sistema politico mostrar-se aberto, orientando seu comportamento.
Esse programa serve tanto ap governo quanto a oposic¢ao, para que permita a disputa para
controlar o poder politico, mantendo a atual situacéo de governo ou reforcando o papel

da oposicao'®e.

O sistema politico moderno evoluiu de um sistema bidimensional para um
tridimensional a partir da ado¢do do modelo democrético de tomada de decisdo. Na
verdade, antes da modernidade e das diferenciacBes funcionais, era dificil pensar em
politica strictu sensu. Esse é o principal resultado da mudanca do Estado moderno
autoritario para o processo democrético. Dentro de um sistema bidimensional, as tomadas
de decisbes sdo de cima para baixo, enquanto no sistema tridimensional da politica, sdo
circulares. Dessa forma, perde-se em seguranga; todavia, ganha-se em dinamicidade. A
tridimensionalidade é a triplice diferenciacdo pela Administracdo, pela politica strictu

sensu e pelo pablico®®.

O corpo soberano do Estado talvez nunca tenha existido, porém, de alguma
maneira, justificava agbes de Estados, principalmente relacionados a Guerras e a
movimentos colonizadores. Mais precisamente, a soberania do Estado-nacdo e seu
relacionamento proporcional ao territorio e a formagdo do povo tiveram
desenvolvimentos diferentes, em diferentes paises do mundo, transformando-se com a

sociedade mundial globalizada e com a hipercomplexidade.

188 1 ZUZQUIZA Ignacio. La Sociedad sin Hombres: Niklas Luhmann o la teoria como escéndalo. Barcelona:
Anthropos, 1990. p. 299.
189 | UHMANN, Niklas. Teorfa politica en el Estado de Bienestar . Madrid: Alianza Universidad, 2002. p. 62.
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Portanto, o Estado-nacdo soberano da modernidade entra em colapso ou, ao
menos, seu conceito é transformado. Nao podem mais ser afirmados conceitos anteriores
a uma reflexdo sobre um aporte critico em torno da soberania, mesmo que essa hunca
tenha sido realizada, da mesma forma que se deve discutir o Estado de Bem Estar Social,
ainda que esse nunca tenha sido plenamente realizado em muitas partes do mundo. “Com
a ‘globalizacdo’, verificase uma ruptura brutal e radical com um modo de pensar e de
agir ligado a ‘modernidade’. Se ndo se pode ainda alegar que o direito esta se tornando

global ou universal, pelo menos est4 em mutagéo.” **

Os poderes do Estado sdo delegados “para cima’, para 6rgaos supraregionais e
internacionais; e “para baixo”, para niveis locais regionais, urbanos; e também “para
fora,” como um resultado de cooperacéo transfronteirica, para aliancas Cross -nacionais
relativamente autbnomas entre metropolitano local ou Estados nacionais com interesses

complementares™®*.

Assim, o sistema da politica enfrenta um problema que pode ser caracterizado
como classico em relagdo ao direito internacional, ou um problema novo, se pensarmos
sobre a lex mercatoria: a improbabilidade de uma convergéncia estrutural politica
universal. O sistema da politica internacional e o direito internacional ndo preservarao o
“direito mundial sem Estado” de uma repolitizacdo. Muito pelo contrario, justamente a
reconstrucao de (trans)acfes sociais e econémicas, como atos juridicos globais, solapa o
caréter apolitico do direito global e fornece destarte o fundamento da sua repolitizacéo.

“(...) Suspeito que o direito mundial ndo serd repolitizado por instituicbes politicas

190 ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (orgs.). Dicionario da Globalizagdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. XI.

191 AXTMANN, Roland. The State of the State: The Model of the Modern State and its Contemporary
Transformation. International Political Science Review, Vol 25, No. 3, 2004. p. 259-279. p. 269.
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tradicionais, e.g. de natureza por assim dizer parlamentar, mas justamente pela via
daqueles processos nos quais o direito mundial se ‘acopla estruturalmente’ a discursos

altamente especializados, isolados.” %2

Esses acoplamentos estruturais entre direito e politica geram estruturas, que sao
geridas por cédigos e programas. Os cddigos, como ja se observou, estdo coligados na
forma binaria, que no direito transmite-se por direito/ndo-direito. Os programas servem
como base para tomadas de decisbes. “O codigo ndo é somente mais restrito que o
conceito de estrutura (apesar de que os cédigos sdo, de fato, estruturas), sendo também
chama mais atencdo sobre o desenvolvimento das estruturas através da distincdo
codigo/programas.” 1% Os programas s3o a chave para a justificagdo de uma formulagéo
da politica acoplada estruturalmente com a lex mercatoria policontextural. Portanto,
tanto os principios quanto as legislacdes de multiplas fontes sdo acoplamentos estruturais

entre o direito e a politica. Ser&o programas, assim como 0s contratos.

Dado que os valores direito e ndo-direito ndo sdo propriamente critérios para a
determinagao do direito (ou do ndo-direito), devem existir outros pontos de vista que
indiquem como os valores do cédigo direito/ndo-direito sdo atribuidos corretamente,
ou erroneamente. A esta semantica adicional vamos chamar de programas.*®*

O sistema da economia tem outra funcdo. Também diferenciado da sociedade, “o
sistema da economia se orienta sob a observacdo de segunda ordem, quando se constata e

se registra nos precos do mercado se podem ou ndo realizar transacfes através dos pregos

192 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.).

Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 6.
193 | UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana; Herder,, 2005. p.

224,
194 1 bidem p. 248.
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fixados, ou se os que competem oferecem outros distintos e quais tendéncias se apreciam

nas mudancas de preco”.*%®

Portanto, pode-se entender que o sistema econémico diferencia-se da sociedade
por apresentar o codigo lucro/ndo lucro. “A orientacdo da economia pelo lucro permite
uma adaptacdo constante das condicdes de mercado. "% Isso quer dizer que todas as
operacdes que envolvem o sistema econdmico teréo presente essa fungdo. Um empresario
competente sera aguele que, necessariamente, trard maiores lucros para seus acionistas.
Ainda que esse posicionamento encontre muitas resisténcias de cunho moral ou ético'®’, o
sistema econdmico funciona dessa maneira. “Na economia se trata de garantir a
seguranca do aprovisionamento (a principio ilimitado) para um periodo suficiente no
futuro, ainda que o presente se possa operar tdo-somente com o marco dado na

atualidade.” 8

Na sociedade, esse sistema tem grande protagonismo em acoplamentos estruturais
com outros sistemas, colaborando para a formag&o de institutos, como o0s contratos, a
propriedade, os lobbies, os financiamentos cientificos, assim como forcando a corrupgéo
dos sistemas. Para tanto, utiliza-se do dinheiro como um meio simbolicamente

generalizado para catalisar suas operacdes e dos bancos como centro de suas operacoes.

19 | UMANN, Niklas. La contingencia como atributo de la sociedad moderna. In: BERIAIN, Josetxo (org.). Las
consecuencias perversas de la moder nidad. Barcelona: Anthropos, 1996. p. 193.

1961 dem. L a Sociedad de la sociedade. México: Universidad |beroamericana; Herder, 2007, p. 390.

197 Bhikhu Parekh inicia seu texto, “Cosmopolitanism and global citizenship”, contando uma polémica histéria
de um grupo de ativistas americanos que questionaram o presidente de uma multinacional muito conhecida por
pagar salarios muito baixos a seus funcionérios, subornando e coagindo governos. O presidente disse que seu
Compromisso era com 0s acionistas das empresas e que a questdo da pobreza deveria ser responsabilidade do seu
préprio pais, que o Norte ocidental nunca recebeu ajuda externa e ja era tempo dos paises pobres pararem de
chantagear o ocidente com isso. In: PAREKH, Bhikhu. Cosmopolitanism and global citizenship; Review of
International Studies, V.29, p. 3-17. 2003.

198 | UHMANN, Niklas. El Arte dela Sociedad. México: Universidad |beroamericana; Herder, 2005. p. 234.
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Um contrato pode, engquanto acoplamento, constituir um elemento do sistema
juridico e do sistema econdmico, ndo pertencendo de forma isolada a nenhum deles
e ndo podendo ser resumido a nenhuma das duas perspectivas se visto a partir do
sistema social amplo (como comunicagdo). Representa, assim, expectativas
normativas e econdémicas, ndo havendo coincidéncia necesséria entre ambas, ou sgja,
no sistema juridico indica a obrigatoriedade juridica do cumprimento de uma
obrigacdo, no sistema econdémico uma operagdo de pagamento. O evento contratual
€, a0 mesmo tempo, uma operagdo juridica e econdmica, mas tem consequéncias
diferentes ndo apenas nesses sistemas, mas em qualquer sistema parcial que se tome
como ponto de observacéo, ou seja, possui um sentido também moral, politico ou
religioso.%®

O contrato é aforma mais importante de acoplamento estrutural da lex mercatoria.
Os contratos internacionais trabalham com o sistema econdémico e séo forgados a entrar
na periferia do sistema do direito para ter ndo apenas expectativas econdémicas — receber
as mercadorias —, porém expectativas juridicas — que essas mercadorias cheguem bem —,

pois, caso ndo cheguem, sera possivel manter essa expectativa pelo direito.

Somente existem contratos porque a obrigagdo deve acontecer, economicamente e
juridicamente. As clausulas contratuais sao formadas para isso, para que em um momento
sejam realizadas comunicagdes diferenciadas dentro da sociedade. “O nexo do contrato
da inicio a um movimento ultraciclico entre vérios sistemas sociais. Ele possibilita que,
em sua autopoiesis, ah doc e momentaneamente, eles possam explorar os ciclos da auto-

reproduco de outros sistemas sem que sejam questionadas suas autonomias.”?%°

Portanto, os contratos transnacionais serdo 0s acoplamentos determinantes nas
operagbes da lex mercatoria. Por meio desses serdo utilizados os elementos
comunicativos da heterarquia, os proprios acoplamentos estruturais, a soft law e o
episodico. A respeito do elemento episddico, os contratostipo também seréo

considerados de forma ainda mais detal hada nesse subitem.

199 ROCHA, Leonel Severo; DUTRA, Jéferson Luiz Dutra Notas introdutdrias & concepcdo sistemista de
contrato. In: Leonel Severo Rocha; Lenio Luiz Streck. (Org.). Constituicédo, Sistemas Sociais e Hermenéutica
1 ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2005, v. , p. 283-309. p. 296.

200 TEUBNER, Gunther. Dir eito, sistema e policontextur alidade. Piracicaba: Editora Unimep. 2005. p. 286.
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A lex mercatoria construiu elementos peculiares em torno de sua autonomia em
relagdo aos contratos. Nisso, encaixamse 0s contratos-tipo; todavia, também, todos os
contratos de forma geral. Os contratos sdo responsaveis por toda forma de operacdo da

lex mercatoria.

Para a lex mercatoria, o acoplamento entre o sistema do direito e o sistema da
politica é de extrema importancia, pois reflete toda aliberdade e forga da lex mercatoria,
pelos contratos. A politica pode langar méo do recurso da imposicéo. Existem grandes
guantidades de comunicacges juridicas fora dos limites estreitos do farlamento e dos
tribunais, e essas ndo tém conexdo direta com qualquer tipo de sistema ou controle

politico, e 0 maior exemplo dessas comunicacdes sdo os contratos, 2

Portanto, consideraremos tanto os contratos, acoplamento entre o sistema da
economia e o sistema do direito, quanto as legislagdes, como acoplamento entre o sistema
da politica e o sistema do direito, como acoplamentos que geram programas’®2. Os
programas que indicam legalidade e ilegalidade sdo objeto de juizos acerca da validade
ou da invalidade. Um observador pode descrevé-las como estruturas; contudo, desde o

ponto de vista empirico, sdo operacdes do sistema, momentos da autopoiesis do sistema,

201 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad |beroamericana; Herder, 2005, p.
130.

202 Os programas do sistema juridico sdo sempre programas condicionais. Apenas esses possibilitam um enlace
entre autoreferéncia e heteroreferéncia, pois somente esses |he déo do sistema ao ambiente uma forma cognitiva
gue pode ser avaliada de maneira dedutiva pelo sistema. Os programas orientados por fins ndo permitem
delimitar suficientemente os fatos que devem ser considerados num procedimento juridico; mas poderdo ser
incluidos dentro da programagdo condicional. A fixac8o a forma do programa condicional se relaciona com a
funcéo do direito, isto € com a estabilizacdo das expectativas contraféticas. Essa substituicéo de seguranca (das
expectativas) por inseguranca (do cumprimento) requer compensagdes estruturais. Para determinar a seguranca
no momento da decisdo, isso s6 podera se garantir na forma de um programa condicional. Ibidem p. 253- 254,
258.
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ndo entidades por si mesmas.?®® Os programas do sistema podem embasar suas
abordagens especificas mais de um lado do codigo do que do outro. Por exemplo, no
sentido do direito civil, ter mais direito ou no sentido do direito penal, ter mais ndo-
direito. O lado subdeterminado serve, entdo, como uma espécie de “quadra de

variedades’ para fins de interpretacéo e de argumentacdo®®.

A programacdo € o que poderiamos chamar de alguma forma aproximada de
“fontes’. A formagdo atual da lex mercatoria ndo tem uma fonte Gnica, nem tampouco
origindrias; as fontes sdo multiplas. Assim a sua programacdo sera realizada entre os
acoplamentos desses sistemas. Portanto, podemse apontar grandes formadores de

principios, de legislacdes e de contratos dessa rede de decisdes.

O papel dos acoplamentos estruturais, portanto, € estruturante para a lex
mercatoria — dos acoplamentos entre direito, politica e economia. Esses proporcionam
gue o sistema da politica seja construido por representacfes que vao além dos Estados, na

formacao de leis globais privadas.

Os acoplamentos estruturais da lex mercatoria entre direito e economia, com
fortes irritacbes politicas, podem ser 0s seguintes. Protocolo Relativo as Clausulas de
Arbitragem, de 1923; Convencéo para a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras,
de 1927; Convencdo Européia sobre Arbitragem Internacional, de 1961; Convencao de
Haia, de 1964, contendo a Lei Uniforme sobre a Compra e Venda Internacional de

Mercadorias, concluida em Viena, de 1980; Lei-Modelo da CNUDCI sobre arbitragem

203 | UHMANN, Niklas. Derecho de la Sociedad. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad
| beroamericana; Herder, 2005. p. 271.
204 | bidem. p. 244.
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Comercial Internacional CNUDCI, de 1985.2° Essa legislagdo — programa da lex
mercatoria — produzida pelo sistema politico € acoplada a economia e ao direito, como
resultado de um re-entry do sistema econdmico no sistema da politica, havendo a

participacao periférica do Estado.

As organizactes’®, como a CCI?®’, a UNIDROIT?® e a UNCITRALZ,
desenvolvem programas de operacdo para a lex mercatoria®’’. A primeira organizacéo
gue realizou um acoplamento estrutural entre direito e economia, utilizando-se de um re-
entry, na era moderna de diferenciacéo funcional, foi a London Trade Corn Association.
Essa foi fundada em 1877 e recriada em 1886, tendo o propésito de provocar a

uniformidade nos negocios de cereais e favorecer a adocdo de usos fundados em

205 SANTOS, Antonio Marques dos. As normas de aplicacdo imediata no Direito Internacional Privado.
Esboco de umateoriagera. Vol. I. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. p. 668.

206 O papel da organizacao dalex mercatoria na policontexturalidade sera trabal hado no préximo capitulo.

207 A" Camara de Comércio Internacional de Paris, International Chamber of Commerce, desde 1920, vem
desempenhando um papel muito importante para a nova estrutura da lex mercatoria. In: MAGALHAES, José
Carlos de; TAVOLARO, Agostinho Tofolli. Fontes do Direito do Comércio Internacional; AMARAL, Anténio
Carlos Rodrigues. Direito do Comeércio Internacional : aspectos fundamentais. S50 Paulo: Aduaneiras, 2004. p.
61.

208 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA A UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO — UNIDROIT.
Disponivel em www.unidroit.org. Acesso em 06/12/2008, as 14h.

209 UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW — UNCITRAL. Disponivel em
www.uncitral.org. Acesso em 06/12/2008, as 14h.

210 Eqtamos considerando, efetivamente, as contribuicdes entre acoplamentos estruturais dentro da perspectivada
policontexturalidade e da hipercomplexidade sem levar em conta outros desenvolvimentos transnacionais de
regulamentacGes sobre o direito internacional privado, que também tém produces efetivas, Council of Europe,
Uni&o Européia, as decisfes da Camara Nacional e Internacional de Arbitragem de Mildo, Associagdo Suica de
Arbitragem, Instituto de Arbitragem da Cémara de Comércio de Estocolmo, Associagcdo Americana de
Arbitragem. Hague Conference on Private International Law, a United Nations Economic Commission for
Europe (UNECE), the United Nations Conference on International Trade and Development (UNCTAD), the
World Customs Organization (WCO), the World Intellectual Property Organization (WIPO). In: DUCA, Louis F
Del. Developing Global Transnational Harmonization Procedures for the Twenty-First Century: The
Accelerating Pace of Commom and Civil Law Convergence. Texas I nternational Law Journal. Summer 2007;
42, 3; p. 627; BONELL, Michael Joachim. UNIDROIT Principles 2004 — The New Edition of the Principles of
International Commercial Contracts adopted by the International Institute for the Unification of Private Law
Uniform Law Review. Roma, Itdia: UNIDROIT PUBLICATIONS. 2004. p. 56.; BOURQUE, Jean-Francois.
The Changing Landscape: Helping Companies Cope with Trade Law. International Trade Forum N.3. 1998 p.
L
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principios justos e equitativos, sobretudo nos contratos, na cartapartida, nos

conhecimentos, nas apolices de seguro e na adoc&o de férmulas-tipo para os contratos®*!,

A CCI tem publicada uma série de regras para 0 comércio internacional,
principalmente referente & composicdo de arbitragem e dos Dispute Boards Os Dispute
Boards séo conselhos ou comissdes de composi¢do do contencioso em um contrato. S&o
criados no inicio da relacdo contratual e permanecem durante toda a vigéncia do contrato,
sendo usados normalmente para contratos de médio a longo prazo. Os membros do

Dispute Boards conhecem o contrato e seu desenvolvimento®*?.

O acoplamento estrutural mais importante produzido pela CCl séo as Regras de

Arbitragem da Camara do Comércio Internacional,?®

gque sdo atualizadas
freqlientemente. A atual regulagdo entrou em vigor a partir de 1998; entretanto, tendo em
vista a hipercomplexidade da diversidade dos negocios realizados, sdo produzidas

algumas modificacdes sempre que necessario, passando por uma revisao anual.

A CCl também organizou os Incoterms?*, os International Commercial Terms
(Incoterms), que consistem em uma coletdnea de interpretacbes de determinadas
clausulas frequentemente introduzidas em contratos internacionais (p. ex., clausulas FOB

e CIF), que podem ser considerados como elementos operativos da |ex mercatoria®'®.

211 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria. Archives de Philosophie du Droit, Paris, n. 09,
8.177-192, 1964. p. 178.

12 ETCHARREN, Rodrigo Zamora Las Reglas CCl sobre Dispute Boards. Revista de Arbitragem e
M ediacéo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, v.5, n.10, p. 191.

213 Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce. Este trabalho coletivo é deiniciativa da CCl,
aqual possui todos os direitos.

214 1CC ? Internacional Chamber of Commerce-Paris. Publicacdo n® 460 da CCI de 1990. Disponivel em
<http://www.iccwbo.org>. Acesso em 07/12/2008, as 14h.

215 VICENTE, Dério Moura. Da arbitragem Comercial Internacional: Direito Aplicavel ao Mérito da Causa.
Coimbra, Portugal: Coimbra Editora, 1990. p. 141.
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O Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado de Roma -
UNIDROIT — é uma organizagdo intergovernamental criada em 1926, para funcionar
como auxiliar da extinta Liga das Nagdes, que tem o proposito de estudar necessidades e
métodos para modernizar, harmonizar e coordenar o privado, em especial, o direito
comercial entre Estados e grupos de Estados. Essa organizagdo é composta de Estados e
de grupos de Estados e tem ligagdo com as Nagbes Unidas. Entretanto, a UNIDROIT néo
atua como corte arbitral, apenas nos acoplamentos estruturais, desenvolvendo programas
para a decisdo na lex mercatoria, assim como publicando relatorios anuais de suas

atividades?®.

Foi, em 1994, que o Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
de Roma (UNIDROIT) divulgou a primeira edicdo dos “Principios dos Contratos
Comerciais Internacionais”. Na introdugdo desse, no que se refere ao ato de producdo
legislativa, a UNIDROIT deixou expresso que todas as regras, que néo sejam endossadas
pelos governos nacionais, ndo podem ser instrumentos vinculatorios, e, portanto, sua

utilizagso dependera do convencimento de autoridade competente.?!’

A UNIDROIT elaborou o acoplamento estrutural mais relevante da lex
mercatoria, com o titulo de “Principios dos Contratos Comerciais Internacionais’,
divulgado nos principais idiomas, tratando de uma parte geral a respeito de obrigacoes
sobre o contrato®!®. Esses principios tém um elemento importante para a compreensdo do

re-entry na policontexturalidade da lex mercatoria. Eles foram elaborados por estudiosos

216 UNIDROIT, Instituto Internacional paraa Unificacdo do Direito Privado de Roma. Disponivel em
<http://www.unidroit.org/dynasite.cfm>. Acesso em 11/12/08, as 14h.

217 JEMIELNIAK, Joanna. Legitimization arguments in the Lex mercatoria cases. I nter national Journal for
the Semiotics of Law. (2005) 18: 175-205. p. 181.

218 GALGANO, Francesco. La Globalizacion en el Espejo del Derecho. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2005. p.
72.
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oriundos do ambiente académico, magistrados, funcionarios da Administracdo Publica,
do ambiente privado; todos sem comprometimento com o Estado ou com entidade

especifica, mas sim comprometidos com o desenvolvimento da “nova lex mercatoria”. 2*°

Os principios do UNIDROIT tornaram-se, em poucos anos desde sua introdugao,
uma ferramenta essencial para a estrutura internacional do desenvolvimento dos
contratos internacionais trazendo vantagens para aqueles que projetam e negociam
contratos transfronteiricos e de quem (tribunal e arbitros) tém que decidir suas
disputas 2%°

Os principios do UNIDROIT dao um novo alcance aos contratos internacionais,
pois, ao contrario daqueles de todas as outras convengdes internacionais existentes, ndo
esta restrito a um determinado tipo de operacdo, porém cobre a parte geral do direito
contratual. O critério decisivo na sua preparacdo foi que suas normas tém um maior valor
persuasivo e/ou parecem estar particularmente bem adaptadas para transacOes

transnacionais (“regra de melhor abordagem”)??*.

Esses principios (da UNIDROIT) sédo de 1994, contendo aproximadamente 120
artigos e comentarios. Logo no artigo 1.2, observa-se a evidéncia da autonomia da
vontade, especialmente porque cabe exclusivamente as partes a escolha da lei aplicavel

aos contratos internacionais a serem utilizados.?%?

219 CAROCCIA, Francesca. Lex Mercatoria. ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (orgs.).
Dicionario da Globalizagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 439.

220 Tradugao livre do original: “The Unidroit principles have become, in a few years since their introduction, an
essential tool for the development of international framework for international contracts to the advantage of
those who draft and negotiate cross-border contract and of those (court and arbitrators) who must decide their
disputes”. In: BORTOLOTTI, Fabio. Current Contract Practice and Unidroit. Revista de Arbitragem e
Mediacéo. Rio de Janeiro: Revistados Tribunais, n.5, p. 124.

221 BONELL, Michael Joachim. UNIDROIT Principles And Harmonisation of International Sales Law. Revue
Juridique Themis. Vol. 36 N. 2. Montréal, Canadé: Les Editions Thémis, 2002. p. 341.

222 ARAUJO, Nadia. Contratos I nternacionais: Autonomia da vontade, Mercosul e convencdes internacionais.
3?ed. Rev. e Amp. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 151.



99

Os principios da UNIDROIT tornam-se, portanto, um programa de grande
operacionalidade para a lex mercatoria. No seu Predambulo, sdo reforcados elementos
importantes da lex mercatoria, como a heterarquia, o Direito sem nagdo e sem Estado, a

utilizacdo da arbitragem e da prépria mencgéo a lex mercatoria:

Esses principios estabelecem normas gerais para contratos comerciais
internacionais; Devem ser gplicados quando as partes acordarem que 0 seu contrato
sgja regido pelo eles; Eles podem ser aplicados quando as partes
acordarem que o seu contrato seja regido pelos principios gerais do direito, a lex
mercatoria ou semelhante; Eles podem ser aplicados quando as partes ndo tiverem
escolhido nenhuma lei para reger os seuscontratos >

Além do predmbulo, seu conteldo mostra estruturas que contém regras
fundamentais de liberdade contratual®®®, liberdade de forma e de prova®®®, pacta sunt

a®?’ aprimazia dos usos e das préticas do comércio

servanda??®, boa-fé e negociacéo just
internacional®®®. Além disso, os Principios incluem disposicdes relativas a concluso,
efeito, interpretagdo e contelido dos contratos internacionais comerciais, bem como o seu
desempenho e as conseqUéncias juridicas de inadimplemento contratual.
Intencionalmente, foram omitidas referéncias a ordenamentos juridicos nacionais, para

enfatizar o internacional. Principios do personagem se destacam a partir de quaisquer

sistemas juridicos internos®?°.

223 Traducao livre do original: “These Principles set forth general rules for international commercial contracts;

They shall be applied when the parties have agreed that their contract be governed by them; They may be applied
when the parties have agreed that their contract be governed by general principles of law, the lex mercatoria or
the like; They may be applied when the parties have not chosen any law to govern their contract”. In:
UNIDROIT; PRINCIPLES OF INTERNATIONAL COMMERCIAL CONTRACTS. Disponivel em
<http://www.unidroit.org/english/documents/2004/study50/s-50-098-e.pdf>. Acesso em 10/12/2008, as 14h.

224 Tradug&o livre do original: Freedom of contract. |bidem.

225 Traduc&o livre do original: No form required. Ibidem.

226 Traducgo livre do original: Binding character of contract. |bidem.

227 Traduc&o livre do original: Good faith and fair dealing. Ibidem.

228 Traducgo livre do original: Usages and practices; Interpretation and supplementation of the Principle. Ibidem.

229 BERGER, Klaus Peter. The lex mercatoria doctrine and the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts. Law and Policy in International Business. Vol. 28, N. 4Washington D.C., EUA:

Georgetown University Law, 1997. p. 3.
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ApOGs a publicacdo dos Principios do UNIDROIT, em 1994, representantes da
UNCTRAL, CCI, Camara Nacional e Internacional de Arbitragem de Mil&o e Associacéo
Suica de Arbitragem, assim como representantes dos maiores sistemas juridicos do
mundo participaram ativamente em grupos de trabalho em uma nova compilacdo dos
Principios. Essa nova publicacéo deu-se em 2004, e nessa € possivel observar inovacoes;
0 que antes era um estrito direito contratual transnacional passa a conter regras de
relacbes tripartidas, como a agéncia e a cessdo, ou com temas tradicionalmente

regulamentados por normas imperativas, como os prazos de prescri¢io?*°.

A forma pela qual os principios UNIDROIT séo declarados e seu status ndo-
legislativo devem tornar mais féacil para manté-los sintonizados com uma definicéo
da mudanca comercial. N80 sera necessario convocar uma grande conferéncia
diplomatica para considerar mudancas quando a necessidade de revisdo torna-se
evidente. Os Principios ndo precisam imitar as formas verbais potencialmente
sufocantes de um coédigo. Elas estdo de textura aberta e poderdo incorporar
comentarios, ilustragcfes e exemplos hipotéticos de esclarecimento. Muitas vezes
elas preenchem lacunas e curam aincompletude da CISG e da | ei nacional .?%*

A Comissdo das Nagbes Unidas em Direito Comércio Internacional — UNCITRAL
— foi criada pela Assembléia Geral, em 1966, quando os paises membros reconheceram
gue as disparidades entre as leis nacionais, que governam 0 comercio internacional, eram
fortes obstaculos para o desenvolvimento do comércio. Assim, criou-se uma organizagao
na qual as Nacdes Unidas poderiam ter um papel mais ativo na reducdo desses

obstaculos. A UNCITRAL é uma organizagdo que tenta impor, de alguma maneira, 0s

230 BONELL, Michael Joachim. UNIDROIT Principles 2004 — The New Edition of the Principles of
International Commercial Contracts adopted by the International Institute for the Unification of Private Law
Uniform Law Review. Roma, Itdliaz UNIDROIT PUBLICATIONS. 2004. p. 5-6.

231 Tradugdo livre de original: “The way in which the UNIDROIT Principles are stated and their non-legislative
status should make it easier to keep them attuned to a changing commercial setting. It will not be necessary to
convene a great diplomatic Conference to consider changes when the need for revision becomes clear. The
Principles need not imitate the potentially stifling verbal forms of a code. They are open-textured and can
incorporate comments, illustrations and clarifying hypothetical examples. Often they fill gaps and cure
incompleteness in the CISG and national law”. In: ROSSET, Arthur. UNIDROIT Principles and Harmonization
of International Commercia Law: Focus on Chapter Seven. UNIFORM LAW REVIEW. REVUE DE DROIT
UNIFORME. Voal. 2, 1997.
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interesses dos Estados dentro dessa auto-regulacdo econdmica do proprio sistema da

economia.

Podem ser constatadas, na estrutura da UNCITRAL, diversas mencdes diretas a
textos legislativos frivados) da CCI, endossados pela UNCITRAL. Mesmo sendo um
orgdo das Nacdes Unidas, toda a legislacdo aplicavel em nivel global referente a, por
exemplo, Créditos Documentarios e Contratos de Fianga, sdo regulados pela CCIl e

endossados pela UNCITRAL.

Em dezembro de 1988, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas aprovou uma
resolucdo que adotou o texto e abriu a convencdo — chamada de Convencdo das
Nacbes Unidas sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias Internacionais (CIBN).
(...) JA existe um conjunto de regras internacionais amplamente seguido: as
Compilagdes da Camara de Comércio Internacional . %2

O importante acoplamento estrutural realizado pela UNCITRAL, entre os sistemas
do direito, da economia e com participacdo do sistema da politica, foi o CISG? —
Convencédo das NacbBes Unidas para Contratos Internacionais de Compra e Venda de

Bens. Na época, foi considerada uma das grandes realizacdes a respeito da harmonizacéo,

utilizando a técnica de convengdes.?**

232 Traducgo livre do original: “In December of 1988, the United Nations General Assembly approved a
resolution which adopted the text and opened the convention — called United Nations Convention on
International Bills of Exchange and International Promissory Notes (CIBN). (...) thereis an existing set of
international rules that are widely followed: the International Chamber of Commerce’s Rules for Collections’
(grifo original). In: RAY, August. International business Law: text, cases, and readings. 22 ed. New Jersey:
Prentice-Hall, 1997. p. 598.

233 .N. Conventions on Contracts for the International Sale of Goods. Também conhecida como “ Convencéo de
Viena’, foi aprovada em 1980 por uma conferéncia diplomatica com a participacéo de representantes de 62
Estados e oito organizacfes internacionais, foi ratificada por 60 paises a partir dos cinco continentes, incluindo
guase todas as grandes nagdes.

234 DUCA, Louis F Del. Developing Global Transnational Harmonization Procedures for the Twenty-First
Century: The Accelerating Pace of Commom and Civil Law Convergence. Texas International Law Journal.
Summer 2007; 42, 3. p. 629.
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Existem ainda outras organizacoes que realizam acoplamentos estruturais com o
sistema da politica, mas que contribuem de forma muito periférica para a lex mercatoria,
como, por exemplo, a Organizagdo Mundia do Comércio (OMC)*°. A OMC tem origem
no GATT?*®, uma organizacdo que tem um rol de normas procedimentais sobre as
relacBes comerciais entre Estados contratantes e, de outra forma, também se constitui em
um férum de negociacdo comercial, onde se procura aproximar posicdes por meio de

instrumentos préprios a diplomacia parlamentar®®’.

Mesmo depois de sua institucionalizacdo e consolidacéo, a OMC tem dificuldades
proprias da politica internacional, como o sistema da politica mundial. Os insucessos da
Rodada de Doha?3® podem ser inclusive determinantes para a formacéo da lex mercatoria,
como um direito policontextural no qual o sistema da politica tenha uma participacdo
indireta. Mas principalmente, pelo objeto da lex mercatoria ndo ser a regulacdo do
comeércio internacional, como objetiva a OMC, mas regras para o direito do comércio

internacional. Assim, aOMC e alex mercatoria ndo buscam o mesmo resultado.

O que se observa, portanto, dentro das formacfes de acoplamentos estruturais da
lex mercatoria € que sua praxis contratual tem uma producéo que excede o nacional,
transformando em producdo juridica global, por meio de inimeras transacOes

internacionais individuais, contratos padronizados de associagfes profissionas

235 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO — OMC. Disponivel em www.wto.org. Acesso em 15/12/08,
as 13h.

3¢ GATT — Acordo Geral de Tarifas Alfandegérias de Congrcio, acordo proveniente da Conferéncia de Havana
(1947-48), que a partir da Rodada do Uruguai (1986-1994) foi incorporado a OMC. In: VENTURA, Deisy de
Freitas Lima; SEINTENFUS, Ricardo Antdnio Silva. Introducéo ao Direito Internacional Publico. 22 Edicéo.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 168.

237 VENTURA, Deisy de Freitas Lima; SEINTENFUS, Ricardo Anténio Silva Introducdo ao Direito
Internacional Publico. 22 Edicdo. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 168.

2387 Rodada de Doha est4 sendo debatida desde 2001 e versa sobre a questdo de subsidios agricolas.
ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO - OMC. Disponivel em
<http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis e/tif_e/dohal e.htn>. Acesso em 15/12/08, as 13h.
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internacionais, contratos pré-formulados de organizacGes internacionais e projetos de

investimentos em paises em desenvolvimento®®.

Logo, praticamente todo o desenvolvimento da lex mercatoria encontra-se entre
0s sistemas sociais do direito, da economia e da politica. Existem operacdes que se
determinam e sdo determinadas nos fluxos comunicativos entre esses sistemas, que
desenvolvem importantes formas de informacéo e de operacéo para a lex mercatoria. As
organizacoes transnacionals e os contratos formam as principais formas de programas em

gue se estruturaraa lex mercatoria.

Ainda que as constituicOes federais dos Estados envolvidos pouco ou nada tenham
de influéncia no estabelecimento dessas normatizagdes, os Estados, de uma forma muito
periférica, contribuem para a formacdo e para o empenho politico de interesses
vinculados a cada nacgéo. Isso ocorre principalmente por meio da Organizacdo Mundial
do Comércio e da UNCITRAL. Contudo, o sistema politico € bem mais amplo que isso e

contribui de forma decisiva nos acoplamentos entre o proprio direito e a economia.

Esses dois sistemas (direito e economia) sédo os detentores de maiores contratos.
N&o € apenas pelos contratos e por suas variadas formas do comeércio internacional que
esses sao 0 centro da lex mercatoria, mas também pela formacao de estruturas (Principios
da UNIDROIT, CCI, CISG) por meio de acoplamentos que programam de forma

periférica, e de re-entry pelo codigo do sistema, isto €, de forma policontextural.

23% TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 21.
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O paradoxo que surge apO6s uma legislacdo, uma programacdo realizada
preponderantemente por sistemas da economia e do direito, € a sua capacidade
normativa, ou seja, de que forma contratos ou principios que ndo estdo politicamente

legitimados podem ter forca de direito.

2.3 A nor matividade da soft law

O terceiro elemento da policontexturalidade da lex mercatoria é a soft law. O
proprio vocabulo composto revela um paradoxo — direito flexivel, leve —; um direito com
normatividade diferenciada, simbdlica A soft law n&o tem um sentido de direito sem
direito, que ndo sera imposto nem mesmo pelo Estado, detentor da fonte e da soberania

da lei. Assim, demonstraremos que a construcdo de uma soft law ndo é ineficaz,

contrariamente ao que afirma uma parte da doutrina:

A soberania do Estado ¢ fonte e origem da lei. E fundamental que os Estados,
através de seu poder jurisdicional ou legislativo, reconhegam a lex mercatoria, esse
corpo consagrado de regras costumeiras a vigorar no comércio internacional, pois
caso contrério, ndo havera forma de impor a efetividade da mesma dentro dos
limites territoriais do Estado, e tal construcdo de normas tornar-se-4 absolutamente

ineficaz, simples jogo ou brinquedo nas maos de uma poderosa classe internacional,
estasim sem fronteiras24°

Dessa forma, observa-se claramente que a soft law enquadra-se dentro das
guestdes da construcdo do paradoxo da construgdo da autonomia da lex mercatoria.

“Torna esse ordenamento juridico mais maleavel e adaptavel a condi¢des gerais em vida

240 HUCK, Hermes Marcelo. Sentenca Estrangeira e Lex mercatoria. Horizontes e Fronteiras do Comércio
Internacional. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1994. p. 108.
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de transformacéo, e a lex mercatoria mais adequada a uma uniformizacéo global do

direito.”?*

A soft law é a forma de normatividade que corresponde a tentativa da lex
mercatoria de operar diante da hipercomplexidade do direito sem direito, dos contratos
sem lei (direito), dos contract sans loi da lex mercatoria. Esses nasceram ainda nos anos
cinguenta, quando alguns contratos internacionais eram redigidos com a intencéo de
serem suficientes em si mesmos, determinando todo tipo de lei, de direito. As regras
transnacionais de comércio, como a lex mercatoria, sdo acusadas de contract sans loi e
condenadas, desde entdo, pela maioria dos sistemas juridicos, essenciamente ao
relativizar o principio do pacta sunt servanda, da forca obrigatéria dos contratos®*? e,

assim, questionar a lex mercatoria como direito autbnomo.

A construcdo da soft law como um elemento comunicativo da lex mercatoria €
realizada por meio de observacfes sobre 0s sentidos atribuidos ao conceito, seguindo-se
um debate sobre os problemas derivados de hard e soft law, que levam ao centro da

guestdo sobre a normatividade, sancdo e perspectiva dentro da lex mercatoria.

O direito internacional e mais precisamente, a lex mercatoria tiveram uma série
de diferencas evolutivas em relacdo ao direito nacional nas suas construgbes modernas;
por exemplo, ndo acompanham a formacéo soberana dos Estados, no que tange a sua

normatizagdo juridica Ressaltase que a “indeterminabilidade de algumas regras do

241 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 21.

242 GAILLARD, Emmanuel. Trente ans de Lex mercatoria: Pour une application sélective de la méthode des
principes généraux du droit. Journal du Droit international. Paris: Editions du juris-classeur, 1995. p. 10.
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direito internacional e a ostensiva debilidade na aplicagéo coletiva do direito, ndo pdem

em quest&o o juizo da validade do direito internacional”.>*3

A preocupacdo com o funcionamento da sociedade e com o comportamento
organizado de seus atores, com 0s varios modos e técnicas, naturais ou artificiais, de
regulacédo, pode localizar a maior parte dos estudos sobre soft law, que variam em ambito
a0 se aproximarem mais ou menos do tema do direito internacional propriamente dito®*.
“A substancia normativa da lex mercatoria € extremamente indeterminada. Em vez de
normas jusprivatistas concretas, ela produz uma série de principios abertos cuja aplicacao

se altera segundo o caso.”?%°

Dessa forma, algumas normas internacionais foram, aos poucos, sendo
selecionadas como soft law, por estarem na zona periférica entre o sistema do direito eo
da politica, como uma forma efetiva de instrumentalizacdo de um acoplamento estrutural

entre organizagdes internacionais e/ou resolucgdes internacionais.

A “soft law” refere-se a normas internacionais que séo deliberadamente nédo
vinculativas em cardter, mas ainda tém relevancia juridica, localizando-se “no
creplsculo entre direito e politica’. Importantes exemplos sdo resoluces de
organizagles internacionais e planos de ag¢do ou cédigos de conduta internacionais.
A essénciade “hard law” é juridicamente vinculativa a obrigacdes.?

243 HERDEGEN, Matthias. Derecho I nternacional Publico. México: Fundacién Konrad Adenauer, 2005. p. 10.
244 NASSER, Salem Hikmat. Fontes e Normas do Direito Internacional: Um estudo sobre a SOFT LAW Séo
Paulo: Editora Atlas, 2005. p. 27,

245 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 22.

246 Traducdo livre de original: “Soft law’ refers to international norms that are deliberately non-binding in
character but still have legal relevance, located ‘in the twilight between law and politics’. Important examples
are resolutions by international organizations and international plans of action or codes of conduct. The essence
of ‘hard law’ is legally binding obligations. In: SKJERSETH, Jon Birger; STOKKE, Olav Schram;
WETTESTAD, Jergen. Soft Law, Hard Law, and Effective Implementation of International Environmental
Norms. Global Environmental Politics 6:3, August 2006. p. 104.
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Assim, o direito internacional pode ser criado por meio de mecanismos soft, o

que, no fundo, revoluciona as fontes desse direito,*’

pois, na esfera internacional, ndo
existe um poder centralizador da fungdo normativa. A legitimidade do ordenamento
juridico internacional precisa estar adaptada as peculiaridades de um direito que é

produzido de modo difuso pelos préprios atores/sujeitos do ordenamento?*®.

Verificase que & regimes juridicos internacionais que €m evoluido no ambito
internacional de maneira mais significativa no século XX utilizam se de instrumentos

soft. Sdo eles: os direitos humanos, a area de desenvolvimento e o meio ambiente.?*°

O inicio da utilizagdo desses instrumentos pelo direito ambiental reflete
justamente uma necessidade de formas diferenciadas de normatividade — ndo- vinculativas

— por meio de conferéncias e de tratados internacionais.

A soft law comegou a ter repercussdo no cendrio internacional por meio da
Convengdo de Estocolmo, com relagcdo a questdo ambiental. Trata-se de um
instrumento ndo-vinculativo (non-binding) tal como as recomendacdes e resolucdes
de organizagdes internacionais e as declaragdes e atos finas publicados em época de
conclusao de conferéncias internacionais?*°

Isso também se aplica aos tratados de comércio internacional da Organizacdo
Mundial do Comércio, que podem ser considerados, por exemplo, quando prevéem ou

permitem gue o regime juridico por eles estabelecido seja complementado, especificado

24" NASSER, Salem Hikmat. Desenvolvimento, Costume Internacional e Soft Law. AMARAL JUNIOR, Alberto
gorg.). Direito Internacional e Desenvolvimento. Barueri, SP: 2005. p. 215.

8 |dem Fontes e Normas do Direito I nternacional: Um estudo sobre a SOFT LAW S3o Paulo: EditoraAtlas,
2005 p. 85.

249 |hidem. p. 88 e 89.

250 BORTOLOZZI, Madian Luana. Soft Law. In: ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (orgs.).
Dicionario da Globalizacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 423.
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por novos tratados que ficardo a sua “sombra’, sendo chamados de tratados guarda-

chuva®.

As normas do Direito Internacional, especialmente as contidas nos tratados, seréo
consideradas soft se possuirem uma ou varias das seguintes caracteristicas:
disposicoes genéricas de modo a criar principios e ndo propriamente obrigagcdes
juridicas; linguagem ambigua ou incerta impossibilitando a identificagéo precisa de
seu alcance; conteldo ndo exigivel, como simples exportacbes e recomendagdes;
auséncia de responsabilizaco e de mecanismos de coercibilidade (tribunais).?*?

Portanto, a soft law caracteriza uma mudanca em relacdo a normatividade. De uma
normatividade absoluta ou dura (hard law), o direito comeca a ser desenvolvido para uma
normatividade relativa, uma soft law. A soft law € um instrumento que tem relevancia
legal, sem fundamentar diretamente direitos e deveres, estando numa zona cinza entre a

proclamacéo sem forca vinculante e a determinacdo com efeitos vinculantes?®?,

Esse foi o primeiro momento da soft law. A soft law da lex mercatoria trouxe
novos elementos de sentido, relevantes na sua construgdo, como a validade, as fontes e a
normatividade. A validade da lex mercatoria estd dentro de padrbes circulares de
heterarquia, enquanto as fontes foram observadas por meio de acoplamentos estruturais e

programas construidos por sistemas.

Alguns dos principais principios da nova ordem econémica internacional ndo
foram incorporados ao direito positivo, sendo de maneira parcial. A combinacdo de

fatores resulta num problema ndo de contelido, mas de normatividade®™*. A questéo

251 NASSER, Salem Hikmat. Fontes e Normas do Direito I nternacional: Um estudo sobre a SOFT LAW. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2005 p. 100.

252 | dem Desenvolvimento, Costume Internacional e Soft Law. In: AMARALJUNIOR, Alberto (org.). Direito
Internacional e Desenvolvimento. Barueri, SP; 2005. p. 214.

253 HERDEGEN, Matthias. Derecho I nternacional Pablico. México: Fundacion Konrad Adenauer, 2005. p.
164.

54 NASSER, Salem Himat. Desenvolvimento, Costume I nternacional e Soft Law. AMARAL JUNIOR, Alberto
(org.). Direito Internacional e Desenvolvimento. Barueri, SP: 2005. p. 207.
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comeca, entdo, em uma suposta auséncia de normatividade “hard law” no direito

internacional, mais especificamente no direito transnacional (privado).

Desde Pontes de Miranda, a coercdo e a validade (garantia) sdo elementos
essenciais ao direito, a identificacdo do direito. O direito reside na sociedade, sendo esse
um de seus elementos; “e se quereis vé-lo, provocai-o, feri-o, que ndo tardara o vejais no
gue ele tem de mais perceptivel, que é a coercéo, ou no que ha de mais geral e revelador

da solidariedade inerente aos corpos sociais: a garantia”.?*®

Mas é na matriz analitica propriamente dita que reside o contexto do discurso
sobre a hard law. E nesse caldo que se encontram 0s conceitos que sd0 ainda utilizados
para supostamente fazer juizos sobre o que € soft ou hard, por meio de conceitos de
norma e de sangdo. A normatividade nasce com o debate em Kelsen, nasce com a norma
juridica. “O primeiro momento kelseniano da metalinguagem define a norma juridica
como esquema de interpretacdo do mundo — um fato s6 é juridico se for contelido de uma
norma — isto &, como condicdo de significagdo normativa.”?°° Isso quer dizer que a norma
€ um conceito que inicia uma ciéncia juridica, que contempla aquilo que ndo se conseguia
ver antes de Kelsen: a san¢cdo como condicdo da estética juridica da norma — que, por sua

vez, é ainterpretacdo do mundo do direito.

2% MIRANDA, Pontes de. Sistema de Ciéncia Positiva de Dir eito. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1972. p. 86.

256 ROCHA, Leonel Severo. Comentarios a Teoria Pura do Direito. Epistemologia Jur idica e Democr acia. 22
ed. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003. p. 72-73.
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As normas no seu cardter prescritivo sdo dotadas de uma proposicdo que
estabelece um dever-ser, tendo no seu bojo uma sancéo. “ Sancdes, isto €, atos de coercéo

que sdo estatuidos contra uma ac&o ou omiss3o determinada pela ordem juridica.” >’

Entretanto, justamente o epicentro da hard law, a sancdo, “perde seu papel
tradicional como concepgao central para a definicéo de direito, para a delimitagéo entre

as esferas juridica e social, e as esferas global e nacional”.?*®

O problema intensifica-se para a matriz analitica porque a falta de sancdo pode
significar falta de norma (fundamental), concluindo que realmente néo existe direito sem
sancdo valida. A matriz hermenéutica de Hart poderia ter uma saida utilizando as regras
secundarias de reconhecimento da sociedade. Mas, ainda assim, € apenas validade, ndo

supera o problema da soft law.

Dentro dessas matrizes tedricas, “a solucdo acaba sendo regular comportamentos
por normas e regras que ndo sdo juridicamente obrigatérias, mas que fornecem algum
grau de previsdo sobre as condutas dos atores sociais e até mesmo uma expectativa em
relacdo a essas condutas’.?* Porém isso ndo é suficiente para a lex mercatoria, fazendo
com que se questione até mesmo 0 seu cardter autdnomo, diante de necessidades de

reconhecimento de suas decisdes em corte, de um tipo de sangéo.

A tradicional teoria juridica, na seqiiéncia de autores tdo diferentes como Austin,
Weber e Kelsen, realmente afirma o cardter juridico das leis logo nas san¢Ges. Aqui
Se encontra 0 maior protesto contra o cardter autdbnomo dalex mercatoria: quando se

257 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traduzido por JoZo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 121.

2% TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.)
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 14.

259 NASSER, Salem Himat. Desenvolvimento, Costume Internacional e Soft Law. AMARAL JUNIOR, Alberto
(org.). Direito Internacional e Desenvolvimento. Barueri, SP: 2005. p. 216.
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depende dela, as sanc¢des informais da economia simplesmente ndo sdo suficientes e
faz-se necessario 0 reconhecimento dos tribunais nacionais para poder executé-las
pelas instancias nacionais?*°

Portanto, a resposta da policontexturalidade, da matriz tedrica pragmatico-
sistémica, € paradoxal, como deveria ser. A soft law da lex mercatoria tem uma
normatividade que podera ser normativa, porém também podera ser apenas simbdlica ou,

ainda, apenas vélida por um codigo binério direito/ndo-direito.

Além de uma normatividade normativa, a soft law tem uma caracteristica
simbélica. Mesmo sem pesquisas de campo analiticas?®!, é possivel afirmar sem nenhum
exagero que grande parte do direito da lex mercatoria ndo chega as cortes arbitrais, muito

menos as cortes nacionais requerendo validagéo.

As probabilidades de um negdcio internacional terminar ou de se tornar impossivel
de execucdo, por efeitos de um recurso a poderes judiciarios internos nos Estados,
sd0 as mais plausiveis. Relembre-se que, num pleito judicial, as partes se encontram
opostas, quanto a teses que sustentam e, na maioria das vezes, estas sao irredutiveis
aos argumentos contrérios. (...) Nas arbitragens, dado o fato de os poderes judicantes
do(s) érbitro(s) depender da vontade dos litigantes, as solucfes elaboradas por estes,
a qualguer momento, sdo obrigatérias aos julgadores; por outro lado, dado o caréter
privado e secreto das arbitragens, ha maiores possibilidades de um negécio
internacional, sobre o qual houve litigios, ter uma continuidade no tempo. %2

O fato ke as decisdes estarem subordinadas a vontade de cumprimento das partes,
devido a possivel inexecucdo, ou a falta de forca na execucdo arbitral, a lex mercatoria €
compensada, também, pelo sigilo das cortes arbitrais. O segredo em relacdo aos

julgamentos traz maiores possibilidades de rever um negdcio internacional em disputa e,

260 TEUBNER, Ginther. http://www.CompanyNameSucks.com EFEITO DUPLO DE DIREITOS BASICOS
EM RELA(;AO A “PRIVADOS’ NO DIREITO AUTONOMO DA INTERNET? “HOFFMANN-RIEM,
Wolfgang; LADEUR, Karl-Heinz (Hg.) Innovationsoffene Regulierung des Internet‘. Baden-Baden: Nomos
2003). p. 14.

261 No Superior Tribunal Federal, ndo foram encontradas decisdes a respeito da lex mercatoria sendo
guestionada. Fonte: www.stf.jus.br. Acesso em 03/01/2009, as 14h.

252 SOARES, Guido F. S. A arbitragem e sua conaturalidade com o comércio internacional. In: PUCCI, Adriana
Noemi. Aspectos Atuais da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001. p. 128.



112

assim, de ter uma nova possibilidade, sem os efeitos psicoldgicos desastrosos de uma

possivel condenacéo judicial publica de um parceiro.

Esse exemplo toca nas periferias do sistema econdmico e do sistema do direito. E
possivel que se perca menos economicamente, mesmo com um negocio ruim, pois a
exposicdo publica pode ser irreversivel. A soft law da lex mercatoria também joga com

essas possibilidades.

Por isso, a soft law tem também uma funcdo simbdlica de normatividade: “as
sancdes sdo percebidas mais no papel de um apoio simbdlico da normatizacdo. A
realidade simbdlica da vigéncia juridica ndo é mais definida por intermédio de

sangoes”.?%3

Dessa forma, chega-se a assertiva de que ndo € condition sine qua non que um
direito necessite ser hard law para ser autbnomo, para garantir a funcdo evolutiva na qual
foi designado; ainda mais quando falamos de direito internacional e de lex mercatoria.
“O fato de uma regra ser soft ou hard law em nada afeta sua normatividade. Ambas
devem ser entendidas como componentes de direito internacional, hdbeis a zelar pela

unidade do sistema normativo.” %%*

O conceito de soft law esta inserto em uma nova tendéncia, que ndo mais enfatiza
0s processos formais de producéo legal. E uma alternativa as formas mais duras (hard

law) de regulagdo, possuindo varios enfoques, dentre os quais vale ressaltar a politica

263 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.).
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 14.

264 BORTOLOZZI, Madian Luana. Soft Law. In: ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (orgs.).
Dicionario da Globalizacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 422.
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simbdlica, definidora de uma direcdo comum sem nenhum comprometimento formal, e a

praticidade de solucBes quando associada a instrumentos de politicas formais®®°.

Entretanto, esse elemento comunicativo normativo pode indicar uma pluralidade
de enfoques, que definem uma direcdo comum no estabelecimento de politicas formais,
como no caso das manifestacbes do sistema econémico. Esse tem sua utilizacdo
inicialmente associada a questédo ambiental, por meio de recomendacdes e resolucdes de
organizagdes internacionais. Em contraposicéo ao direito “duro”, a qualidade de direito

soft é resultado de flexibilidade e de negociacado, caracteristicas da lex mercatoria.

A soft law € uma condicdo evolutiva que a lex mercatoria encontrou para sua
efetividade. Dessa forma, a soft law encaminha-se para uma nova forma de direito,
compativel com a autopoiese e, principalmente, com o direito policontextural,
proporcionando uma ferramenta reflexiva para o convivio do pluralismo juridico global

se desenvolver.

E, na lex mercatoria, a soft law pode ser observada por meio dos usos e das
praticas dos programas da lex mercatoria, como os principios da UNIDROIT, assim
como nos préprios contratos que as utilizam, dando um valor ainda maior a esse
instrumento.“A Soft law é valiosa por si s6, hdo apenas como um ponto de partida para a
hard law. A Soft law fornece uma base eficiente para os contratos internacionais e
contribui para criar ‘ convencdes’ normativas e discursos que podem reformular a politica

internacional .” 26

265 BORTOLOZZI, Madian Luana. Soft Law. In: ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho.(orgs).
Dicionéario da Globalizagéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 423.

266 Traduc&o livre do original: “Soft law is valuable on its own, not Just as a steppingstone to hard law. Softlaw
provides a basis for efficient international ‘contracts’ , and it helps create normative ‘covenants’ and discourses
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Os principios da UNIDROIT, chamados, muitas vezes, de soft law, devem ser
especificados no contrato quando a sua aplicacdo € desejada. Esses ndo se aplicam como
hard law, como acontece com as constitui¢cbes nacionais ou tratados como a propria
Convencéo das Nagdes Unidas sobre Contratos Internacionais para Compra e Venda de

Bens ou Mercadorias (CI SG)?®".

O que realmente importa, em Ultima insténcia, é que o instrumento em questéo
ndo permaneca letra morta, mas seja realmente aplicado na préatica. Embora isso seja
pertinente no que diz respeito aos instrumentos juridicos, tais como convencdes
internacionais, aplica-se ainda mais em casos réo-vinculativos ou em instrumentos soft
law, tais como os principios UNIDROIT, que serdo aplicados na pratica, sO por virtude

de seu valor persuasivo?®®.

Por fim, hda uma mudanca de centro de analise da fungéo para o codigo, que, além
de ressaltar o carater dinamico desse Direito, mostra que esse ndo pode ser definido por

um grupo de normas sociais conflitantes em um determinado campo social, mas como

that can reshape international politics’. In: ABBOTT, Kenneth W.; SNICAL, Duncan. Hard and Soft Law in
International Governance. International Organization. Legalization and World Palitics. Val. 54, N. 3, Summer.
Cambridge: Cambridge University Press, 2000. pp. 421-456. p. 456.

267 THE JOURNAL OF COMMERCE ONLINE. Export ABCs. UNIDROIT. Journal of Commerce. New
York: Sep 13, 2004. p. 1 Disponivel em <http://proquest.umi.com/pgdweb?did=691858261& sid=5& Fmt=
3& clientld=22430& RQT=309& VName=PQD>. Acesso em 07/12/2008, as 14h.

28 Traducdo livre do original: “What ultimately really matters is that the instrument in question does not remain
adead letter but is actually applied in practice. While this is pertinent with respect to legally binding instruments
such as international conventions, it applies even more so to non-binding or ‘soft law’ instruments, such as the
UNIDROIT Principles, which will be applied in practice only by virtue of their persuasive value’. In: BONELL,
Michael Joachim. UNIDROIT Principles 2004 — The New Edition of the Principles of International Commercial
Contracts adopted by the International Institute for the Unification of Private Law Uniform Law Review. Roma,
Italiaa UNIDROIT PUBLICATIONS. 2004. p. 4.
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coexisténcia de diferentes processos comunicativos que observam acdes sociais na 6tica

do cédigo binério direito/ndo-direito.?®°

A normatividade da soft law esta na policontexturalidade da lex mercatoria: no re-
entry do cédigo do direito /ndo-direito no sistema da economia, no sistema da politica.
Isto €, os atores internacionais e as organizacdes criadoras de principios utilizam se do
direito, do codigo do direito, sem “estar” no direito, ndo estando no sistema do direito. A
policontexturalidade é a forma de operagdo de um direito, da lex mercatoria, sem forca
fisica do Estado, mas com uma funcéo de generalizacdo de expectativas congruentes. A
lex mercatoria como direito é um direito diferente. Além de ser um direito internacional,

€ um direito que precisa de uma sutil formacdo. A soft law faz parte desses elementos.

A soft law é compensagdo pela impossibilidade de implementar o direito mundial.
(...) E adeixarelativamente resistente a destruicao simbdlica, no caso do desvio da
norma. A estabilidade € o resultado da sua disposicdo de ceder. A lex mercatoria €
soft law, mas nao um direito fraco.?”°

A soft law é uma caracteristica que muda a normatividade, mas ndo a relativiza. A
lex mercatoria como soft law quer dizer que esse sistema autbnomo de direito do
comeércio internacional € direito sempre que seu codigo, inserido dentro de uma
perspectiva econdmica, mas @m um re-entry do direito, forma expectativas que devem
ser respeitadas. 1sso tanto por essas serem encadeadamente vinculadas a um sistema
nacional (decisdes arbitrais que sdo validadas por sistemas juridicos nacionais) quanto
por simplesmente terem uma forga simbdlica da validade que proporciona a reproducéo —

a autopoiese — desse sistema de comunicacdes juridicas soft.

269 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.).
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot. p. 22.
270 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.).
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 14.



116

2.4 O elemento Episddico da ar bitragem e dos contr atos-tipo

O quarto elemento do novo sentido da lex mercatoria refere-se a sua
fundamentacdo, a sua decisdo e a como a propria estrutura que a compde é formada. A
lex mercatoria interliga episodios entre si por meio de um circulo comunicativo,
representando, assim, um mecanismo evolutivo de estabilizacd0?!. Esses episddios séo
prejulgamentos, a propria dogmatica e a sua codificacdo; isto €, o elemento episddico é
uma forma de fechamento, de composi¢cdo de uma unidade entre os outros trés elementos
da lex mercatoria. E propriamente uma forma policontextural, em que a
hipercomplexidade de possibilidades mostrase efetivamente: principios da UNIDROIT,

regras da CCI, tratado da UNCITRAL, legislagbes nacionais, enfim, todas essas

possibilidades constroem formas de operacédo policontexturais.

Dentro dessa perspectiva, a arbitragem e as formas de contrato da lex mercatoria
s80 as operacOes realizadas dentro desse aspecto episddico. O contrato determina a
arbitragem e essa, por sua vez, podera determinar, ou decidir, o contrato. Essa

circularidade é a prépria autonomia e também a auto-geracao da lex mercatoria.

Sistemas auto-reprodutores consistem de episddios interagentes ligados entre si por
um segundo circulo comunicativo (prejulgados, dogmatica, codificacdo),
representando o mecanismo evolutivo da estabilizago. (...) Os vinculos principais
entre eles se reproduzem por organizagoes privadas responsaveis pela formulagdo

dos contratos-tipo2"?

271 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.).
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot. p. 18.

272 Traducao livre do original: “Self-reproductive legal systems comprise interactional episodes that are linked to
each other in a second communicative circle (precedents, legal doctrine, codification) which is the locus of the
evolutionary mechanism of stabilization. (...) The principa links between them are still supplied by private
associations which are responsible for the formulation of model contracts”. Ibidem. p. 20-21.
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O direito episddico esta desvinculado de uma tradicéo da lex mercatoria antiga em que
costumes e tradicdbes eram o fundamento de decisdes, ou, ainda, em que esse “direito
comercia internacional consuetudin&rio” era chamado de lex mercatoria, como, por

273 «

exemplo, pode-se considerar a lex mercatoria como as regras costumeiras desenvolvidas

em negocios internacionais aplicavels em cada &rea determinada do comércio internacional,
aprovadas e observadas com regularidade”.?’* Portanto, a lex mercatoria antiga e a atual
podem ter sido resultado de costumes comerciais centenarios, contudo, a lex mercatoria atual
€ resultado de episddios concatenados que refletem um sistema auténomo do direito, mas da
mesma forma dinamiza a hipercomplexidade. Nem mesmo os cddigos sgam talvez

suficientes para as mudancas e reflexos de toda a lex mercatoria, sendo que a publicagéo de

decisdes das cortes arbitrais € uma fonte importante para o seu desenvolvimento.

Assim, até mesmo o conflito entre direito Estatal e ndo-Estatal € colocado em segundo
plano, permitindo o desenvolvimento de aspectos importantes na instrumentalizacdo da lex
mercatoria, em que a arbitragem € atribuido forca de decisdo de conflitos juridicos de bens
disponiveis. “A arbitragem internacional e os famosos ‘cddigos de conduta’ elaborados por
varias organizacfes internacionais representam passos no sentido da resolugdo do conflito

entre a lex mercatoria internaciona e o direito nacional dos estados individuais.”%"

Portanto, o carater episddico da lex mercatoria manifesta-se, principalmente, nos
contratostipo e na arbitragem. Os contratos ja foram trabalhados como formas de

acoplamentos estruturais, nas quais o sistema do direito e o sistema da economia encontram:

273 Esse posicionamento também se encontra em GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria.
Archives de Philosophie du Droit, Paris, n. 09, p.177-192, 1964. p. 178.

274 MAGALHAES, José Carlos de; TAVOLARO, Agostinho Tofolli. Fontes do Direito do Comércio
Internacional: A Lex Mercatoria. In: AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do Comércio
I nter nacional: Aspectos Fundamentais. S8o Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 61.

275 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1989. p.
225.
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se comunicativamente na forma de operacdo e de abertura cognitiva. Os contratos
internacionais sdo a forma operacional mais redudante em toda a lex mercatoria. Uma das
formas de contratos mais comunicadas sdo formas preestabelecidas pela propria lex

mer catoria de forma episddica, isto € como uma forma concatenada entre atores e programas.

Ela consiste de episodios concatenados de modo relativamente ténue. Encontramos
uma multiplicidade de regimes contratuais, que sao cuidadosamente elaborados e,
ainda que possam ser muito importante para pequenas regides inteiras, parecem mais

com pequenos feudos numa colcha de retalhos, pois os vinculos entre esses regimes

s3o relativamente ténues?®

Portanto, esses episddios sdo estabelecidos, também, por meio de contratos,
principalmente os contratos-tipo. Os contratos-tipo (contract -type, standard contract) sdo
modelos contratuais, que se demarcam das cldusulas gerais, sendo elaborados por
organismos profissionais e ndo pelos contratantes. Por exemplo, os contratos-tipo sobre a
compra e venda de cereais elaborados pela The Graind and Feed Trade Association ou,
ainda, os contratos-tipo para o transporte aéreo internacional da International Air

Transportation Association®’”.

A arbitragem?’® também estd numa relagdio comunicativa e operativa muito
eficiente para o sistema do direito epara o sistema da economia. Enquanto o direito tem
uma racionalidade propria, com procedimentos de tomadas de decisdes que incluem
principios constitucionais inalienaveis, a racionalidade econémica é exclusivamente

voltada para 0 aumento de capital, 0 que pode ser muitas vezes proporcionamente

2’® TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.).
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot. p. 21.

277 \/|CENTE, Dério Moura. Da arbitragem Comercial Internacional: Direito Aplicavel ao Mérito da Causa.
Coimbra, Portugal: Coimbra Editora, 1990. p. 143.

278 Considera-se arbitragem o mecanismo de soluco pacifica de conflitos pelo qual as partes envolvidas numa
disputa qual quer escolhem, de comum acordo, um ou mais &rbitros, para conhecer das razdes controvertidas e
Ihes atribuir uma decisao, que devera ser acolhida cormo obrigatéria. In; NOHMI, Anténio Marcos. Arbitragem
I nter nacional. Mecanismos de solugédo de conflitos entre Estados. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006. p. 77.



119

inverso ao tempo “gasto” em um litigio. Ademais, a arbitragem admite outra funcdo além
de ser mais rapida que o direito Estatal, desenvolvendo uma forma de solucdo de
conflitos da lex mercatoria, decidindo por meio de principios, decisbes e construindo 0s

contratos internacionais.

Outro fator que distingue a arbitragem da Justica comum é a possibilidade de ser
usada a lex mercatoria, que informa uma visdo cosmopolita de um direito comercial
uniforme supranacional, realizando-se de forma independente daquele oriundo de
uma Unica unidade politica, com caracteristicas de um direito despolitizado.?’®

Esse direito é reflexo de uma forma transnacional, mas também que reduz a
complexidade que a sociedade hipercomplexa necessita em funcéo de sua condigcdo. A
forma policontextural da lex mercatoria observa na funcdo arbitral uma competéncia
catalisadora, pois esta desvinculada da intervencdo de soberanias estatais e acelerando a
producéo de principios gerais do direito do comércio internacional, cuja generalidade
permitiu, progressivamente, a elaboragéo de regras materiais autbnomas, regendo tanto a

interpretacdo como a formagdo e a execucdo dos contratos internacionais.?®°

Por sua natureza, o processo judicial nos tribunais internos dos Estados € um
procedimento relativamente lento, porquanto composto de passos rigidamente
definidos em lei, através de prazos, que iniciam e terminam determinadas fases bem
definidas, estando, na maioria das vezes, vedado as partes em litigio alterar os
passos ou prazos. (...) Ora, a celeridade é um dos valores mais importantes, quando
se cogita de resolucéo de controvérsias em negdcios internacionais, que se realizam
num mercado mundial agil, onde o fator tempo passa a ser primordial, em situagoes
negociais num mercado globalizado.?®*

Assim, a celeridade da arbitragem tem um efeito de tempo nas escolhas das partes,
porém de maneira indireta esta ligada ao carater episodico dessas cortes — episodico tanto

no sentido ah doc quanto no papel de assumir uma producédo de episddios —; entretanto,

279 ARAUJO, Nadiade. Contratos I nter nacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e Convencdes

Internacionais. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.121.
280 STRENGER, Irineu. Direito do Comércio I nternacional e Lex mercatoria. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 149.

281 SOARES, Guido F. S. A arbitragem e sua conaturalidade com o comércio internacional. In: PUCCI, Adriana
Noemi. Aspectos Atuais da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001. p. 128.
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fracos na sua interligacdo. A publicacdo?®? de um sistema de matérias arbitrais, desde sua
sentenca até sua interpretacéo, sdo 0s primeiros sinais de uma formacgdo de episodios
interligados, esse fluxo permanente de decisdes arbitrais nutre um novo ordenamento

juridico que descende dos negécios internacionais .

Os arbitros em casos de direito comercial transnacional enfrentam ndo s6 o desafio
de elaborar os fundamentos de decisbes concretas, mas também de justificar a
conclusdo e a utilizagdo dos principios aplicados. Este objetivo € complexo e
inigualavel. Arbitros resolvendo litigios comerciais de acordo com os principios da
lex mercatoriando interpretam apenas as regras e os fundamentos das suas decisdes
judiciais como de intérpretes da lei em outros sistemas juridicos. Neste caso, é
necessério lembrar que a New Law Merchant é uma disciplinarelativamente jovem e
avanca em muitas direcBes, respondendo as reais necessidades praticas da
comunidade internacional. %24

A arbitragem internacional da lex mercatoria tem acoplamentos com ¢s sistemas
politicos nacionais, dando maiores possibilidades para a lex mercatoria como se
observou no estudo da soft law. Tanto em uma situacéo de re-afirmagOes de tribunais
nacionais quanto pelas legislacdes nacionais, pode-se e deve-se reafirmar condicdes mais
fortes da propria lex mercatoria. Para fins de exemplificagdo, serdo brevemente
analisadas as situagbes da Franca, pais tradicionalmente mais avancado na lex

mercatoria, e da pétria brasileira.

Assim, a lex mercatoria tem uma contribuicdo efetiva da jurisprudéncia francesa

com a elaboragdo das regras materiais do Direito Internacional Privado em matéria de

282 Destacamrse as publicacdes anuais da UNIDROI T arespeito de decisdes que envolvem seus principios, assim
como as decisdes dalCC.

283 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. In: Gunther Teubner (ed.).
Global Law Without a State. Dartmouth: Aldershot, p. 3-28. p. 25.

284 Tradugdo livre do original: “Arbitrators in transnational commercial law cases face not only the challenge of
elaborating the grounds for concrete decisions but also for justifying the finding and use of the principles
applied. This objective is both complex and unparalleled. Arbitrators solving commercial disputes according to
lex mercatoria principles do not just construe the rules and rationales for their decisions as do judicial
interpreters of the law in other legal systems. In this instance, it is necessary to recall that the New Law
Merchant is a relatively young discipline and advances in many directions, responding to the actual practical
needs of the international community”. In: JEMIELNIAK, Joanna. Legitimization arguments in the Lex
mercatoria cases. I nternational Journal for the Semiotics of L aw. (2005) 18: 175-205. p. 187.
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arbitragem privada internacional, a qual, por seu turno, constitui um dos principais
vetores do desenvolvimento desse novo direito proprio das relacbes comerciais
internacionais®®®. Além disso, o préprio “artigo 1406 do nouveau Code de Procédure
Civile francés defendeu uma posicéo favoravel a execucdo da lex mercatoria, tendo em

vista que valida os procedimentos concordados em termos de arbitragem”. 2%

O Brasil assegurou a utilizacdo da arbitragem nacional e internacional pela Lei
9.307/96 que incorporou a lex mercatoria como possibilidade de lei aplicavel. “A nova
lei de arbitragem tem como principal objetivo mudar a atitude dos brasileiros na maneira
de resolver seus litigios de ordem patrimonial, pois ndo € mais possivel ficar esperando

que a Justica Estatal solucione todas as pendéncias privadas.” %’

Dessa forma, o Brasil e a propria iniciativa privada tém maior utilizac8o da lex
mercatoria. 1sso ndo quer dizer que apenas a partir de um marco legislativo foi dado
inicio a lex mercatoria no Brasil ou em qualquer parte, mas o sistema politico também

contribui na reducao de complexidades, de hipercomplexidades.

Existem muitas cortes arbitrais que tém o papel de formag&o de prejulgamentos,
sendo organizacdes que atuam entre as periferias do sistema do direito e da economia.

“As mais relevantes camaras de comeércio bilaterais existentes no mundo possuem um

285 SANTOS, Antonio Marques dos. As nor mas de aplicacao imediata no Direito I nternacional Privado.
Esboco de umateoriageral. Vol. I. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. p. 670.

286 | bidem. p. 670.

287 A mesma autora também reafirma que anova lei deve trazer maior utilizag&o dos principios da UNIDROIT:
“A utilizacdo dos Principios em procedimentos arbitrais realizados no Brasil, a par da permissdo danovalei,
poderiatrazer importante contribui¢do para a consolidagéo dalex mercatoria, ndo so no plano internacional,
como interno, demonstrando que os Principios, nascidos a partir de uma concepgéo universal, estariam deitando
raizes em situac@es de cunho eminentemente interno”. Ambos em: ARAUJO, Nadiade. Contratos

I nter nacionais: autonomiadavontade, MERCOSUL e Convengdes I nternacionais. 3% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 118.
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centro ou uma comissado de arbitragem, que copiaram 0s Servicos e regras oferecidos pela

CCl."%88

Outro fator que distingue a arbitragem da Justica comum é a possibilidade de ser
usada a lex mercatoria, que informa uma visdo cosmopolita de um direito comercial
uniforme supranacional, realizando-se de forma independente daquele oriundo de
uma Ui ca unidade politica, com caracteristicas de um direito despolitizado.?®

A escolha dos principios da UNIDROIT como lei aplicavel deve ser combinada
com uma clausula arbitral, pois, ndo se tratando de um tribunal arbitral, a referéncia a
Principios como lei aplicavel pode ndo ser aceita por um tribunal nacional, que utilizaré

suas proprias regras de conexao>*°.

Portanto, nos contratos da lex mercatoria, ha uma preocupacdo com a clausula de
compromisso arbitral, em que a competéncia juridica diferenciada € estabelecida
Existem variacbes de modelos, contudo, a maioria dessas clausulas segue o padrdo da
CCl: “Todos os litigios emergentes do presente contrato ou com ele relacionados seréo
definitivamente resolvidos de acordo com o Regulamento de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional, por um ou mais arbitros nomeados nos termos desse

Regulamento”. 2!

Os tribunais arbitrais tém comegado a ter decisdes favoraveis ao uso da lex
mercatoria. Na sentenca 179 de uma disputa entre duas empresas européias, o Tribunal

Arbitral da CCI considerou os principios da UNIDROIT como direito valido em

288 SOARES, Guido F. S. A arbitragem e sua conaturalidade com o comércio internacional. In: PUCCI, Adriana
Noemi. Aspectos Atuais da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001. p.129.

289 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: autonomia da vontade, MERCOSUL e Convencdes
Internacionais. 3aed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 121.

29 | hidem p. 152.

291 |cC - Clausula de Compromisso Arbitral em Portugués. Disponivel no site oficia da CCI:
<http://www.iccwbo.org/court/english/arbitration/word_documents/model _clause/mc_arb_portuguese.tx>.
Acesso em 08/12/2008, as 14h.
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contraposi¢cao com 0s principios europeus, tendo em vista que esses Ultimos ndo refletiam
a comunidade comercial internacional. 1sso aconteceu a partir do fato de que uma das

partes havia invocado os principios da UNIDROIT como direito aplicavel 2%,

Entretanto, ainda ndo h& consenso sobre a aplicagéo dos principios da UNIDROIT
e de outros institutos, como a CISG. Em alguns poucos casos, a aplicacao das disposicdes
individuais dos principios UNIDROIT tem sido considerada como uma expressédo de um
principio geral subjacente a CISG. Ha outras decisdes que, sem maiores explicagoes,
equiparam os principios UNIDROIT, na sua totalidade, com o0s principios gerais
subjacentes a CISG e assim justificaram a aplicacdo de cada uma das disposi¢cdes dos
principios da UNIDROIT para interpretar ou completar a CISG. Existem outras decisdes
gue vao ainda mais longe e aplicam os principios UNIDROIT n&o apenas como
principios gerais subjacentes a CISG, mas como principios que — conforme declarado
enfaticamente — refletem “um consenso a nivel mundial na maioria das questGes
fundamentais do direito dos contratos’. Utilizar os principios da UNIDROIT, dessa
forma, é apenas um curto passo para a sua aplicacdo, em conjugacdo com a ClSG, como

uma espécie de lex mercatoria, mesmo quando a CISG no for aplicavel >3

Ao contréario do que se possa pensar em relacdo ao carater episddico da lex
mercatoria, a crescente utilizacdo dos principios sendo julgados pela arbitragem traz uma

maior seguranca as relacdes contratuais.

De fato, a arbitragem € um mecanismo que da aos contratantes seguranca juridica,
estimulando as relagcBes comerciais internacionais, pois garante a cada uma das

292 BONELL, Michael Joachim. UNIDROIT Principles 2004 — The New Edition of the Principles of
International Commercial Contracts adopted by the International Institute for the Unification of Private Law
Uniform Law Review. Roma, Itdlia: UNIDROIT PUBLICATIONS. 2004. p. 35-6.

293 |bidem. p. 14.



124

partes que ela ndo sera julgada por um tribunal estatal que desconhece a lex
mercatoria e que poderiater amesma nacionalidade da parte ex adversa.?®*

A arbitragem e os contratos-tipo desdobram o quarto elemento comunicativo
paradoxal da lex mercatoria, o elemento episddico. Esse elemento é uma forma de
fechamento operacional que a lex mercatoria tem para tomar a sua decisdo. Todos os
guatro elementos comunicativos, que operam policontexturalmente na sociedade
hipercomplexa, sdo interdependentes, criando uma autopoiese para a lex mercatoria,
sendo assim autbnoma. Isso ndo quer dizer que seja isolada, nem estatica; quer dizer
apenas que € a forma como a lex mercatoria funciona, estruturase, enfim,

operacionaliza.

O novo sentido da lex mercatoria sera 0 motivo de uma observacdo pragmatica em
dois casos re-construidos por meio dos quatro elementos discutidos no capitulo. Para
tanto, serd necessario compreender o papel da decisdo (sO-efetuacdo) dentro das
organizacdes que formam a lex mercatoria. Dentro dessas decisdes, seréo observados
guais sdo os limites de todas as decisdes ch sociedade hipercomplexa, mesmo aquelas
gue ndo estdo sujeitas a decisdes de Estados ou a organizacfes estatais, e as possiveis

constituicdes societarias.

294 TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem no comércio internacional: andlise do caso Alon/Aib v. Converse Inc. do
TJRS. Revista de Arbitragem e Mediacéo, Vol. 8. 2006.



3 A DECISAO DA LEX MERCATORIA: LIMITESE POSSIBILIDADES

A lex mercatoria teve seu sentido construido a partir de sua contingéncia e
evolucdo semantica e historica, para, assim, ser estruturada nos quatro elementos da
policontexturalidade, com sua funcdo de desparadoxacéo. Depois da contingéncia e do
paradoxo, a terceira questdo fundamental a ser analisada € a decisdo, elemento preciso e

determinante nas operacdes e so-efetuacbes dos sistemas sociais autopoi éticos.

A decisdo é uma operacdo que se apGia em outras operacbes. Contudo, €
produzida por Organizacdes que tém a funcdo central nos sistemas, nos quais produzem
justamente operagBes com as funcdes especificas de cada sistema: para 0 sistema da
economia, os bancos; para o sistema do direito, os tribunais; para a religido, as igrejas.
Dessa forma, “a organizagdo compensa um déficit 16gico de racionalidade nas decisbes

que sdo, em Gltima instancia, reduzidas & diferenca entre o sistema e ambiente”. 2%

Isso quer dizer que as organizacfes sdo responsaveis por diferenciar, entre outros
discursos, outras comunicacdes da sociedade, a comunicacdo especifica de cada sistema.
O sistema do direito utiliza-se dos tribunais. A lex mercatoria tem cortes arbitrais que
possuem o papel de decisdo, entretanto, de forma mais peculiar, mais periférica e menos
central. Isto é embora as cortes arbitrais decidam, elas decidem menos sozinhas que os

tribunais nacionais do sistema do direito.

29 Tradugdo livre do original: “La organizacion compensa ai um déficit |6gico de racionalidad en las decisiones
gue es en ultimo término reducido a la diferencia entre sistema y entorno”. In: LUHMANN, Niklas.
Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Traducdo: Dario Rodriguez
Mansilla. Rubi (Barcelona): Anthropos, 1997. p. 7.
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Para conseguir desenvolver os aspectos necessarios das duas decisbes a serem
analisadas e reconstruidas, serdo realizadas observacgdes sobre a decisdo e organizacao,
dando uma énfase maior as organizagOes, as cortes arbitrais da lex mercatoria. Depois,
sera analisada uma decisdo da Camara de Comércio Internacional e da Céamara de
Comércio de Estocolmo. Por fim, ser8o avaliados os limites e as possibilidades da lex

mercatoria em face dos direitos humanos.

3.1 S6-efetuacdo, Operacéao, Decisdo e Organizacao

A terceira questdo que Jean Clam®®® considera como fundamental para a teoria da
sociedade, depois da contingéncia e do paradoxo, é a traduzida “so¢-efetuacdo”. Essa
palavra pode ser perfeitamente substituida por operacéo, se levarmos em conta o fato de
uma operacdo ser operacionalizada sempre simultaneamente no mesmo e apenas em um
Unico momento. Isto é, os sistemas apenas sd0, enquanto sdo, durante aquele momento e
sempre naquele momento. Caso durem, eles sdo redundantes, sdo re-afirmados, porém

estédo sendo novamente operados.

Isso acontece porque asociedade autopoiética manifesta-se na sua operacdo de

maneira estrutural e imanentemente instavel, ndo conseguindo parar de operar, ja que,

por assim dizer, est4 sempre em busca da conexo adequada para continuar operando®®’.

29 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuacso.
Tradugdo Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2006.
297 | bidem p. 256.
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Nesses casos, sao criadas estruturas que permitem que as operagbes durem no
tempo, sgjam operadas com maior sucesso, com maior redundancia, deixando
temporariamente de ser instaveis. “As estruturas sdo produzidas através de operagdes a
ser utilizadas nas operacOes, elas ndo sdo apenas produzidas, mas, eventualmente, séo

modificadas ou jogadas, sendo simplesmente esquecidas.”?%®

As comunicagdes juridicas de programacéo e de acoplamentos estruturais formam
essas estruturas do Direto. Portanto, apenas de comunicagbes € composta a lex
mercatoria, comunicacfes especiais, diferenciadas pelos elementos comunicativos que
refletem o sentido policontextural que a sociedade hipercomplexa exige. Essa
COmMposicao ocorre sempre gque o sistema é operacionalizado: “A operagdo ‘ acontece’, se
da, ‘ocorre’ como reflexdo assimétrica de uma diferenca em uma formaato. Os
‘produtos’ de tal acontecimento sd0 seres vivos, conteddos conscientes e comunicagoes
sociais”. 2%

Essas comunicagfes ocorrem no presente — comunicacoes da lex mercatoria —; as
comunicacdes do sistema do direito sdo realizadas por meio de decisdes no tempo entre
um passado e um futuro. Toda decisdo juridica terd, assim, como vinculo preponderante
legislagbes, jurisprudéncias, doutrina, ou segja, decisbes que j§ de alguma forma, foram
tomadas anteriormente, isto é, fontes do passado. Ao regular decisbes futuras com o

passado, ndo se produz diferenca, e, portanto, passado e futuro serdo uma linha continua

2% Traducdo livre do original: “Le strutture vengono prodotte attraverso operazioni per esser usate nelle
operazioni; esse non solo vengono prodotte, ma riprodotte, eventualmente vengono variate o semplicemente
dimenticate”. LUHMANN, Niklas. Organizzatione e decisione. Tradugdo: Giancarlo Corsi. Mildo, Itdlia Bruno
Mondadori Editori. 2005. p. 38.

299 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuacso.
Tradugdo Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2006. p. 254.
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de repeticoes. Destarte, tomando decisbes que ndo produzem diferenca, ndo se produz

tempo.3%°

(...) a deciséo néo esta determinada pelo passado (leis emitidas, delitos cometidos);
a decisao opera dentro de sua propria construgdo que s € possivel no presente. Por
outro lado, a decisdo tem consequiéncias para os presentes no futuro. A decisdo abre
ou fecha possibilidades que sem a decisdo ndo existiriam. A deciséo pressupde o
passado como invariavel e o futuro como variavel e precisamente por isso se da o
retorno a relac@o de determinagdo: ndo se deixa de determinar pelo passado, porém
se quer determinar o futuro, ainda que este efeito de determinacdo ndo se efetue
porque no futuro se espera que haja mais decisdes>*

Entdo, observa-se a gravidade da decisdo. A decisdo € uma operacdo do sistema
do direito voltada ao futuro, que, por sua vez, é formado de outras operacdes juridicas do
passado. A decisdo, dessa forma, exige a regra como seu pressuposto, na mesma medida
gue essa exige aquela, para, assim, o sistema juridico produzir as suas operacdes na base
desse referimento muatuo. Por isso, observa-se um novo paradoxo, em que o sistema do
direito tanto aqui quanto em outras partes aparece como inconcluso e constituido de
circularidades que, em parte nenhuma, chegam a um fundamento e sdo resolvidas
gradativamente apenas em termos operativos mediante empréstimo e devolucdo de

elementos virtuais.3%

A decisdo necessariamente tem sempre que vir com uma alternativa: um ou mais
modos de atuagéo elegiveis —0s que, por sua vez, contém situagdes, acontecimentos
e também subsegiientes decisdes que resultam dessa primeira decisdo. Por
conseguinte as decisbes subsequentes ndo se realizariam sem a primeira. Sem
embargo, a decisdo mesma ndo € um componente da alternativa: ndo é um modo de
atuacdo. Por isso precisase supor que a decisdo € uma terceira exclusdo da
alternatividade da alternativa. E a diferenca que constitui a alternativa, ou com maior
precisdo: é a unidade desta diferenca. Em suma um paradoxo. A decisdo se da
unicamente quando se pressupde que algo € indecidivel (e ndo sb indecidido!). Ja

300) Uz, Cicero Krupp da. Novos Direitos, Sociedade e Defasagem Temporal. Anais do VI Saldo de Iniciagdo
Cientifica da PUCRS. 2005.

301 | UHMANN, Nilkas. El Derecho de La Sociedad. Traducdo Javier Torres Nafarrate. México: Editorial
Herder, 2005. p. 371.

302 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuaczo.
Tradugdo Nélio Schneider. S&o Leopoldo: Editora UNISINQOS, 2006. p. 120.
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gue de outro modo a decisdo j& se haveria decidido e somente se trataria de
“reconhecé-la” 3%

As alternativas (a complexidade e, também, a hipercomplexidade) da circularidade
e do paradoxo da decisdo no direito — e na lex mercatoria — ndo significam que tudo vale.
Os limites das decisdes — das operacOes juridicas — estdo no sistema, na sociedade. A
derrogacdo da tomada de decisdes esta na organizagdo central dos sistemas no caso do
sistema do direito, nos tribunais. “(...) os tribunais devem se decidir sobre qualquer caso
a eles apresentado. A norma que corresponde aessa situacéo € a de que esta proibida a

denegac&o da justica.” 3%

Assim, os tribunais tém o dever, a prerrogativa de decisdo, como um resultado que
emerge da sua caracteristica de organizacéo. “Quando se trata de resultados, se fala em
‘operacdo’ e, no caso das organizacdes, ‘decisdo’.”3% Portanto, isso quer dizer que nem
as leis, nem os contratos encontram-se ante o imperativo de decidir. A validade do direito
pode mudar (ou deixar de mudar) com a selec8o dessas formas. A esse respeito, somente
os tribunais vivem uma situacdo de excecdo, pois eles devem, onde for necessario,
transformar a indeterminacéo em determinacdo, somente eles estdo obrigados a decisao e,
por conseguinte, somente eles gozam do privilégio de poder transformar a necessidade
em liberdade. Nenhum outro 6rgdo da administracdo da justica tem uma posicéo

semel hante%.

303 LUHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traducdo Javier Torres Nafarrate. México: Editorial
Herder, 2005. p. 370.

304 | hidem p. 372.

305 Traducao livre do original: “Quando si tratta di risultati, parleremo anche di ‘operazione’, e nel caso delle
organizzazioni di ‘decisione’”. Idem Organizzatione e decisione. Tradugdo: Giancarlo Corsi. Mildo, Itdia
Bruno Mondadori Editori. 2005. p. 34.

306 |dem. El Derecho de La Sociedad Traducéo Javier Torres Nafarrate. México: Editorial Herder, 2005. p.

382.
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Somente por meio da organizagdo se garante a universalidade da competéncia dever
decidir/poder decidir sobre todas as questdes juridicas. Todos os demais campos de
trabalho (ndo judiciais) do sistema do direito pertencem a periferia. Isto tem
validade para aquel as disposi ¢des que normal mente se assinalam como privadas, por
exemplo, o fim dos contratos. Entretanto, é valido também para a legislagdo. Para a
periferia ndo existe nenhuma necessidade de decidir. Nas periferias se pode
representar interesses de qual quer indole e imp6-los com todos os meios disponiveis,
sem que importe a distingéo de interesses legais/interesses ilegais. Precisamente por
isso que a geriferia serve de zona de contato com outros sistemas de funcfes da
sociedade "’

As organizacfes e a decisdo sao produtor e produto de um mesmo sentido para a
sociedade. “A organizacdo é um sistema que se produz como uma organizacdo.”3% O
sistema do direito tem nos tribunais essa figura central de auto-producéo de operacoes, de

so-efetuacdes, de decisdes.

A lex mercatoria tem nas organizagcdes um papel policontextural de centralidade.
Tendo em vista que a lex mercatoria € um produto juridico autbnomo da sociedade
hipercomplexa, as organizagbes de tomada de decisdo, ainda que estejam no centro do
sistema, sdo heterarquicas, soft law, formadas por acoplamentos estruturais e decidem de

forma episodica; ou seja, operam de forma policontextural.

Dessa forma, o processo de deciséo do sistema da politica torna-se policontextural
também. E necessdria uma comunicacdo com outras instituicdes, uma estrutura politica
internacional, que, anteriormente, era precaria. Ninguém mais esta isolado. Desde
organizagdes privadas a organizagbes internacionais e transnacionais, como, por
exemplo, a ONU, Corte Interamericana de Direitos Humanos, CCI, UNCITRAL,
UNIDROIT, OMC, Cortes Arbitrais Internacionais e Anistia Internacional, todas essas

institucionalizam conexdes mais profundas entre si: propostas e discussoes sdo realizadas

307 LUHMANN, Niklas. El Derecho de La Sociedad. Traducdo Javier Torres Nafarrate. México: Editorial
Herder, 2005. p. 383.

308 Traducgo livre do original: “L’organizzazione & un sistema che produce se stesso come organizzazione’.
Idem. Organizzatione e decisione. Tradugdo: Giancarlo Corsi. Miléo, Itdlia: Bruno Mondadori Editori. 200. p.
34.
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em reunides mundiais para se tornar possivel a tomada de decisdo tanto econémica
guanto politica. Isso se da pelo fato de um novo conceito de relagdo entre outras partes
do mundo ser estabelecido, ndo sendo simplesmente internacional, mas um surgimento

global de inter-relacdes diferentes, entrelacadas de maneiras distintas, como na Internet.

O ponto central é que um sistema organizacional s6 pode constituir as unidades
elementares por cuja relacéo este sistema esta construido, ou seja, as decisdes de
uma forma que seja apropriada para a complexidade que vem com ele. A decisdo é
um conceito de interpretacdo e de reflexdo, que funciona no proprio sistemaem s, e
gue permite deixar transcorrer processos de auto-simplificagdo sob uma maior
complexidade. 3*°

Portanto, as organizagfes sdo o critério de reducdo da hipercomplexidade em
forma de decisdes. Elas constituem a lex mercatoria de uma forma hipercomplexa,

exigida por aquela — operando de maneira policontextural.

As cortes arbitrais de maior importancia, que atuam sem pretensdo de esgotamento
das cortes, para a lex mercatoria, sdo, atualmente, as seguintes: Corte de Arbitragem

Internacional da CCI%°, The Chamber of National and International Arbitration of

311

Milan*, Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo (Arbitration

Institute of Stockholm Chamber of Commerce)®'?, International Bar Association (IBA)*%3,

309 Traducao livre do original: “El punto central es que un sistema organizacional sdlo puede consistuir las
unidades elementales por cuya relacion este sistema esta construido, es decir, las decisiones, en una forma que
es adecuada a la complgjidad que con esto surge. La decision es un concepto de interpretacion y de reflexion,
que funciona en el sistema mismo, y que le permite dejar transcurrir procesos de autosimplificacion bajo la
cotematizacion de una mayor complejidad”. In: LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis,
accion y entendimiento comunicativo. Tradugdo: Dario Rodriguez Mansilla. Rubi (Barcelona): Anthropos,
1997. p. 48.
319 |nternational Chamber of Commerce. Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce.
Disponivel em <http://www.iccwbo.org/>. Acesso em 21/12/08, as 14h.
311" The Chamber of National and International Arbitration of Milan. Disponivel em
<http://www jurisint.org/en>. Acesso em 21/12/08, as 14h.
312 Arbitration Institute of Stockholm Chamber of Commerce. Rules of the Arbitration of the Institute of the
Sockholm Chamber of Commerce. Disponivel em <http://www.sccinstitute.se>. Acesso em 21/12/08, as 14h.

% International Bar Association IBA — Regras de Etica para Arbitros Internacionais. Disponivel em
<http://www.abanet.org/>. Acesso em 21/12/08, as 14h.
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London Court of International Arbitration (LCIA), American Arbitration Association®*,

Association for Conclict Resolution®*®, entre outras.

Dentro dessa pluralidade de organizacdes, as Cortes Arbitrais detém a posicao
virtual de centralidade da lex mercatoria, ao ser escolhidas como organizagdo de deciséo.
Atualmente, a corte arbitral com maior relevancia é a CCl — Camara de Comércio
Internacional de Paris (International Chamber of Commerce — CCI), que foi fundada em
1919 e autodenomina-se “A Organizacdo Mundial dos Negécios’. Essa organizacéo €
formada exclusivamente por grandes corporacdes privadas de todos os ramos e de
gualquer pais do mundo. Dentre seus principais objetivos, estdo a promoc¢ao do comércio,
dos servicos e do investimento, eliminando obstéculos e distorcbes do comércio
internacional, e a promogdo da construcéo e da configuracéo de regras, de padrdes e de

desenvolvimento de politicas globais de comércio®!°.

Ainda que a CCI tenha o objetivo de desenvolver a economia global como uma
forca de crescimento econdmico, criacdo de empregos e prosperidade, essa se distingue
de outras organizagcbes com maior relevancia mundial como a OMC, por n&o ter os
Estados como representantes mais presentes. Ao contr&rio, devido as economias
nacionais estarem agora tdo proximamente ligadas, as decisbes governamentais nem
sempre tém a mesma repercussdo que tinham no passado ou que poderiam ter tido de

outras formas, como na CCI.

314 American Arbitration Association. Disponivel em <http://www.adr.org/>. Acesso em 21/12/08, &s 14h.

315 Association for Conclict Resolution. Disponivel em <http://www.acrnet.org/>. Acesso em 21/12/08, s 14h.
31 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE — CCl. Congtitution of CCI. Disponivel em
<http://www.cciwbo.org>. Acesso em 11/12/08, as 14h.
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As atividades da CCIl cobrem um abrangente espectro de arbitragem e de
resolucéo de conflitos: para tornar o comércio aberto e o0 sistema econdémico de mercado,
para auto-regular o comércio, para lutar contra a corrup¢do ou para combater o crime

comercial®Y’.

A Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional € ade
maior exceléncia no ambito da arbitragem internacional, com uma organizacdo e

experiéncia de mais de 15.000 (quinze mil) casos ja entregues para a gest&o>22.

A segunda corte arbitral que iremos relatar € o Instituto de Arbitragem da Camara
de Comércio de Estocolmo (The Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of
Commerce — SCC), que foi criado em 1917 e € uma entidade separada no ambito da
Camara de Comeércio de Estocolmo. Reconhecido na década de 1970 pelos Estados
Unidos e pela Unido Soviética como um centro neutro para a resolucdo dos litigios
comerciais Leste-Oeste, 0 SCC tem expandido desde entdo 0S seus servigos em
arbitragem internacional para mais de 40 paises. Ao longo das Ultimas décadas, a SCC

I nstituto tem emergido como uma das principais instituicdes de arbitragem do mundo®*°.

Nos proximos itens, iremos transpor duas decisbes, uma de cada corte arbitral,
observando principalmente a questdo da lex mercatoria envolvida e, assim, reconstruindo

as decisoes a partir do novo sentido atribuido pela policontexturalidade a lex mercatoria.

317 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE — CCI. Disponivel em <http://www.cciwbo.org>. Acesso
em 11/12/08.

318 NEHRING, Carlos. A CCl e o Brasil. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Rio de Janeiro: Revista dos
Tribunais, n.9, p. 77.

319 The Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce. SCC. Disponivel em
<http://www.sccinstitute.se/uk/About/>. Acesso em 10/12/2008.
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3.2 Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional de

Paris— CCI: “Vendedor Romeno vs. Comprador I nglés’

O primeiro caso € julgado pela Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional de Paris — CCl. O acesso a casos da lex mercatoria € dificultado
principalmente pelo fato da prerrogativa de estarem em “segredo” ou serem
confidenciais, como ja descrevemos anteriormente. Existem publicacdes anuais parciais
gue trazem apenas as questdes mais incipientes, sem mencionar 0s nomes das partes, por
isso utilizamos essa nomenclatura do caso. A primeira parte sera apenas a respeito do

relatério do caso.

O caso “Vendedor Romeno Vs. Comprador Inglés3* tem inicio com um contrato

2L entre um Vendedor Romeno e um Comprador Inglés, tendo como

de compra e venda®
objeto um papel pardo branqueado sem agentes 6ticos. O contrato continha a seguinte
clausula de escolha da lei e arbitragem no artigo 14 do contrato, subtitulo “Disputas’:
“Este contrato € regido pelo direito internacional; qualquer litigio que possa surgir

decorrente do presente contrato sera resolvido amigavelmente, e na falta deste, por

arbitragem no ambito da Camara de Comeércio Internacional de Paris—CCI”.

Portanto, a Corte Internacional de Arbitragem da CCI foi escolhida como
organizacdo competente para a decisdo, enquanto a legislacéo aplicavel foi referida como

“direito internacional”. Quando surgiu um litigio no qual as partes foram incapazes de

320 | CC International Court of Arbitration, Number 12111, 06.01.2003. Disponivel em <http://www.unilex.info>.
Acesso em 08/12/2008, as 14h.

321 Contrato de compra e venda n° KT/P/01/2001, 25/05/2001. Precos, quantidade e prazos estipulados no
contrato.
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resolver amigavelmente, o vendedor romeno solicitou arbitragem. Preliminarmente, as
partes discordaram sobre qual seria a lei aplicavel ao mérito do caso; portanto, a
discusséo que nos interessa versa justamente sobre a definicdo a respeito da legislacdo

aplicavel para o caso, a decisdo sobre o que quer dizer “direito internacional”.

Em seu requerimento a Corte Arbitral da CCI, o equerente (V. Romeno) alega
gue ao se referir ao “direito internacional” as partes tinham em mente 0s principios gerais
do direito e da lex mercatoria, em conformidade com o artigo 1.101 (3) dos Principios do
Direito Europeu dos Contratos®?> e nimero 3 do preAmbulo dos Principios da

UNIDROIT3?3,

Como as partes tinham em mente os principios gerais do direito e da lex
mer catoria, quando estipulado o “direito internacional” no Contrato, essa posi¢ao bassia
se nas seguintes afirmacoes. (i) as partes no contrato #m uma nacionalidade diferente e
0S Seus atos estdo sujeitos a direito internacional privado, sendo regido por principios
gerais de direito; (ii) o contrato & por esséncia, um comércio internacional de contrato, e
a auséncia de determinacdo de uma lei nacional demonstra a intencdo das partes de ter o
Contrato regido por normas e por principios juridicos gerais em matéria das obrigaces

internacionais.

322 Art. 1.101 (3) These Principles may be applied when the parties: (a) have agreed that their contract is to be
governed by “general principles of law”, the “lex mercatoria” or the like. PRINCIPLES OF EUROPEAN
CONTRACT LAW — (“PECL"). 1998. Disponivel em: <http://frontpage.cbs.dk/law/commission_on_european
contract_|aw/PECL %20engel sk/engelsk_partl _og_I1.htm>. Acesso em 12/01/08, as 19h.
323 Art. 3%, Preambulo, “The Principles applied as a manifestation of ‘general principles of law', the ‘lex
mercatoria’ or the like referred to in the contract”. PRINCIPLES OF INTERNATIONAL COMMERCIAL
CONTRACTS. INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW. Disponivel
em www.unidroit.org. Acesso em 06/12/2008, as 14h.
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Por fim, o requerente conclui que a disputa deve ser regida pelos principios do
direito contratual europeu, aplicaveis na Roménia, e interpretado a luz dos principios

UNIDROIT.

Em sua defesa, o requerido (C. Inglés) se opds, invocando a aplicacdo do Direito
Inglés a ser a lei aplicavel neste caso, uma vez que o requerido € uma sociedade
registrada sob a jurisdicdo inglesae tem agido de acordo com o sentido e 0 espirito do

direito inglés, incluindo a interpretacéo de um “acordo de cavalheiros’.

A Corte Arbitral da CCl, depois de receber as alegacOes das duas partes, precisava
decidir preliminarmente a questdo da legislacdo aplicavel, para entéo entrar no mérito da
guestédo. Para isso, foi designado um arbitro Unico (Sole Arbitror), para avaliar a

legislacéo aplicével ao contrato.

O &bitro entendeu que o contrato € um contrato de compra e venda, celebrado
entre as duas entidades estabelecidas em dois paises diferentes. Dado o fato de terem
renunciado durante as negociagbes a um direito nacional, a expressdo “direito
internacional” nédo pode referir-se a parte do chamado direito internacional privado de um
direito nacional. Na verdade, “o direito internacional privado”, conforme aplicado aos
contratos internacionais, consiste de um conjunto de regras de conflito de leis que ajudam

0 juiz ou o arbitro a determinar a lei aplicavel ao contrato.

O &rbitro esta persuadido de que as partes pretendiam afastar um sistema nacional .

Eles ndo queriam aplicar o direito internacional privado de um sistema juridico nacional
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indeterminado. O arbitro concorda com o requerente que “o direito internacional” deve

ser entendido como as regras internacionais aplicaveis aos contratos internacionais.

Isso estd em conformidade com os termos dos artigos 17-1%%* e 17-2°%° do
Regulamento de Arbitragem da CCI que autoriza as partes ou o0 arbitro a ndo aplicar o
direito nacional a um contrato.

Assim, o arbitro considera que a expressdo “direito internacional”, utilizada pelas
partes, refere-se a lex mercatoria e aos principios gerais de direito aplicaveis as
obrigagdes contratuais internacionais, tais como o0s decorrentes do contrato. Tais
principios gerais estao refletidos nos Principios da UNIDROIT dos Contratos Comerciais
Internacionais, que seréo aplicados para a determinagdo das respectivas alegacOes das

partes nessa arbitragem.

A respeito da aplicacdo do PECL, o arbitro considera que constitui, ainda, apenas
uma pesguisa académica, ndo estando amplamente conhecida pela comunidade
empresarial internacional, sendo uma etapa preliminar para a elaboragdo de um futuro
Codigo de Contratos Europeu, ndo adotado ainda. O pedido do requerido sobre a

aplicacéo do PECL €, dessa forma, rejeitado.

324 Art. 17 (1) As partes terdo liberdade para escolher as regras juridicas a serem aplicadas pelo Tribunal Arbitral

ao mérito da causa. Na auséncia de acordo entre as partes, o Tribunal Arbitral aplicara as regras que julgar
ropriadas.

3% Art. 17 (2) Em todos os casos, o Tribunal Arbitral levara em consideracéo os termos do contrato e os usos e

costumes comerciais pertinentes. Regulamento de Arbitragem. INTERNATIONAL CHAMBER OF

COMMERCE. 1998.
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Esse é o relatério da decisdo. Usaremos 0S recursos comunicativos da
policontexturalidade da lex mercatoria para uma reconstru¢cdo do caso: redes

heterérquicas, programas e acoplamentos estruturais, soft law e forma episodica.

O caso acontece entre dois diferentes paises, em que um contrato internacional é
estabelecido para garantir o cumprimento da obrigacdo. A validade da corte esta
assegurada pela clausula contratual (artigo 14) que garantiu que ndo se entrasse por vias
judicidrias nacionais, mas por uma corte arbitral, isto é diferente de uma forma
hierdrquica, que necessite buscar uma validade Ultima. N&o existem Estados ou Direito

estatal envolvidos nessa questdo. Essa preferéncia reflete o carédter heterarquico do

contrato.

O contrato € uma operacdo juridica que tem uma fungdo de acoplamento estrutural
entre o sistema do direito e o sistema da economia. Ainda, nesse elemento, foi decidido
gue o “direito internacional” deveria ser o0 programa a ser seguido. Entretanto, como ja
foi relatado, toda forma que pretende referir-se a lex mercatoria por meio de palavras
como “direito internacional” ou por meio de “regras costumeiras do direito” esbarra em
uma complexidade indecifravel. N&o se tem semanticamente uma resposta, uma estrutura

juridica que possa programar uma resposta a lex mercatoria.

Isso abriu formas de argumentacdo sobre o direito aplicavel (programacdo), e cada
parte naturalmente fez o possivel para ser mais benéficaasi mesma. Contudo, a deciséo a
respeito do programa determinou que justamente a lex mercatoria, como “direito
internacional”, deve ser guiada pelos Principios da UNIDROIT. Esses principios séo

outro acoplamento estrutural entre o sistema do direito eo da economia. 1sso ocorre
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devido ao fato de ojulgador entender que as partes, dentro de um contexto de direito
contratual internacional, ao afirmarem o “direito internacioral”, estavam e deveriam estar
sob a competéncia da lex mercatoria, afastando as possibilidades de aplicagéo do direito

europeu ou de um direito nacional.

A decisdo, mesmo tendo um cardter arbitral, ndo teve contestacfes a respeito da
corte que estava exercendo poder ou, até mesmo, sobre o carater normativo que essa
decisdo tem, reforcando a tese de que a soft law funciona de maneira plena na lex
mercatoria. O mesmo ocorre com 0 carater episodico da lex mercatoria. Embora tenha
havido uma discussdo sobre o que deveria ser “direito internacional”, rapidamente foram
utilizadas a jurisdicdo arbitral e a programacéo, para entdo ser decidido que os episddios
interligados entre o contrato e a forma de jurisdicdo foram aceitos e fundamentados de

forma vélida

3.3 Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo: “Empresas

Chinesas vs. Empresa Européid’

O segundo caso foi julgado pelo Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio
de Estocolmo. Esse caso®?® “Empresas Chinesas vs. Empresa Européia” trata ce duas
empresas chinesas e de uma empresa européia que entram em um acordo (a seguir
denominado “Acordo”) sobre intercAmbio de tecnologia e de cooperagdo técnica. O

Acordo impds as partes um dever de estrito sigilo relativamente as informacdes trocadas

326 Arhitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce. Nimero 117/1999, 00.00.2001. Disponivel em
<http://www.unilex.info>. Acesso em 09/12/2008, as 14h.
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e un dever de ndo-concorréncia. O conflito surgiu quando a empresa européia acusou
uma das empresas chinesas de ter violado tais compromissos. A empresa européia alegou
danos em decorréncia da violagado, e, conforme uma clausula arbitral contida no Acordo,
o Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo seria competente pela

arbitragem do caso.

O Acordo foi omisso quanto a lei que regeria o contrato. O requerente (Empresa
Européia) alegou: a legislacdo sueca que determina que devem ser aplicadas a lei do
lugar da arbitragem e uma lei neutra; ou o direito de Luxemburgo que refere como € a lei
do pais onde a parte realiza a “caracteristica de execucdo”, a concessdo de uma licenca,
onde teve o seu local de negdcios. Em alternativa, também deveriam ser aplicados os

Principios da UNIDROIT.

O recorrido (Empresas Chinesas) alegou que a lei aplicavel era alei da Republica
Popular da China, como a lel do pais onde o contrato foi celebrado e/ou os principais

resultados foram prestados.

A Corte Arbitral evocou que, de acordo com o artigo 22 (1) do Regulamento de
Arbitragem do Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo®’, ma
auséncia de um acordo entre as partes, € aplicavel a lei, ou as regras de direito, que o

tribunal considera ser mais adequada.

327 Artigo 22 (1) O tribunal arbitral decidira o mérito da disputa em base da lei ou das regras de direito acordada
pelas partes. Na auséncia detal acordo, o tribunal arbitral deve aplicar alegislacdo ou o direito que considera ser
mais adequado. Tradugdo livre do original: The “Arbitral Tribunal shall decide the merits of the dispute on the
basis of the law or rules of law agreed upon by the parties. In the absence of such agreement, the Arbitral
Tribunal shall apply the law or rules of law which it considers to be most appropriate”’. In. ARBITRATION
INSTITUTE OF THE STOCKHOLM CHAMBER OF COMMERCE. Arbitration Rules of the
Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce, 2007. Disponivel em
<http://www.sccinstitute.se/_upload/shared files/regler/2007  _Arbitration Rules eng.pdf>.  Acesso em
25/12/2008, as 14h.
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No caso em apreco, a Corte considerou que as partes deliberadamente abstiveram-
se de acordar sobre a lel que rege seu contrato (que, entretanto, foi cuidadosamente

elaborado).

Aparentemente, com base no pressuposto de que nenhum conflito aconteceria,
conclui-se que a questdo sobre a lei aplicavel nunca surgiria. Se houvesse uma lei
eventualmente escolhida, essa teria protegido os seus interesses, de uma forma que
qualquer atividade negocial normal consideraria adequada e razodvel, sem surpresas que
poderiam resultar da aplicacdo de legislacdo nacional, da qual eles ndo tinham um

conhecimento mais aprofundado.

Como conseqguiéncia, a Corte Arbitral considerou que o litigio em questédo néo
deveria ser decidido de acordo com alei de qualquer jurisdicdo particular, mas na base de
regras de direito que tenham sido organizadas em formas de codificacdes internacionais
ou tais como as que gozam de um reconhecimento generalizado entre os paises

envolvidos no comércio internacional .

E uma vez que ndo sejam consideradas as convencdes internacionais, como a
Convencao das Nacdes Unidas para Contratos Internacionais para a Compra e Venda de
Bens ou Mercadorias (CISG), nem outras convengdes, que ndo sdo diretamente
aplicaveis a um acordo de licenca, a Unica codificacdo que poderia ser considerada a ter

esse estatuto séo os Principios da UNIDROIT.

Asregras da UNIDROIT tém amplo reconhecimento e estabelecem principios que,

na opinido da Corte, oferecem uma protecdo para a partes contratantes que refletem
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adequadamente os principios béasicos das relacbes comerciais da maioria, se ndo de todos,

dos paises desenvolvidos.

A corte concluiu, portanto, que ao decidir o litigio em questdo basear-se-ia
essencialmente sobre os Principios da UNIDROIT e somente quando os Rincipios da
UNIDROIT ndo fornecessem uma resposta a alguma questdo de natureza substantiva
levantadas na arbitragem, recorrer-se-ia ao direito interno, ou seja, a lei da Suécia como

um direito neutro.

Esse é o relatorio da decisdo da Corte Arbitral.

No caso decidido pelo Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de
Estocolmo, ndo ha uma hipercomplexidade a respeito da seméantica do direito aplicavel
ao contrato; a hipercomplexidade esta justamente em que aparentemente ndo ha direito
aplicavel ao contrato, fazendo com que as partes argumentem na Corte arbitral 0 mais

adequado.

A heterarquia das fontes juridicas foi um tema levantado, tendo em vista que se
discute qual programa deve ser competente para reger esse contrato. Trés hipoteses, que
traziam o0 componente hierarquico, de uma nacionalidade, foram levadas
a corte: a legislacdo da Suécia, a de Luxemburgo e a da China. Todos os argumentos

eram plausiveis, atribuidos pelas partes.

O problema esta no acoplamento estrutural entre o sistema do direito e o sistema

da politica. Séo trés acoplamentos possiveis para a lex mercatoria, todos com mesmas
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perspectivas. Todavia, o contrato ndo foi estabelecido por um acoplamento estrutural
entre o sistema da politica e 0 sistema do direito, mas por um acoplamento entre o
sistema da economia e 0 sistema do direito. Por isso, a resposta mais acertada é a

utilizacéo da lex mercatoria, novamente por meio dos Principios da UNIDROIT.

Por meio dessa programacéo, tem maior possibilidade de forca a decisdo da lex
mer catoria da soft law, ja que € decidida por meio de formas que tém, na sua elaboracéo,
0 proprio sistema econdmico, por meio de organizagdes que produzem programas como a
UNIDROIT. A decisdo é soft law, e a fundamentacdo e as interligacdes novamente sdo
episddicas. Sdo episddicas porque iniciaram e terminaram ro momento em que foram
decididas pela Corte Arbitral, e essa decisdo ndo levou em consideragdo a tradicéo
costumeira da lex mercatoria, mas as conexdes entre o contrato e a sua heterarquia

necesséria para a decisao.

3.4 A semantica empirico-histérica dos Direitos Humanos como limite pragmatico a

lex mercatoria

Apoés toda uma construcdo pragmético-tedrica sobre a lex mercatoria, terminar o
trabalho tratando dos limites da lex mercatoria nos direitos humanos poderia parecer
apenas retorico. Contudo, esse ndo € o objetivo. A preocupacéo com os direitos humanos
ultrapassou as teorias e 0 pragmatismo, para, historicamente, tornar-se uma semantica da

sociedade, nas proprias decisdes de cortes arbitrais.
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A primeira vista, parecem justas as criticas rasteiras que se pode fazer a respeito
dalex mercatoria. Tendo em vista seu carater de acoplamento estrutural com a economia
e com apenas uma sutil participacdo dos Estados, o liberalismo econémico (no seu
sentido mais comum) montaria um império de poder por meio do direito; como se

observa:

E muito interessante também a explicacio de Philippe Kahn de que a subordinacéo é
resultado do que ele chama de hierarquia de objetivos: a lex mercatoria, é baseada
somente em interesses econdmicos, enquanto o sistemajuridico estatal é baseado em
uma solidariedade de interesses mais ampla. 3%

A lex mercatoria, ligeiramente compreendida, pode levar a questionamentos de
ordem politica ou ideoldgica; porém, na verdade, trata-se de uma forma muito complexa
(policontextural) de enfrentar uma complexidade ainda maior (hipercomplexidade), para

desempenhar fungdes de direito no comércio internacional.

Diante do fato de nenhuma das programacbes, nenhum dos acoplamentos
estruturais ou nenhum dos outros elementos da lex mercatoria conterem a referéncia aos
direitos humanos ede estarem, muitas vezes, vinculados a constituicoes federais (sendo
referidos como direitos fundamentais) e de o Estado estar muito afastado da lex

mercatoria, reafirma-se o discurso de uma lex mercatoria sem limites.

A emergénciado direito erga omnesespecifico da lex mercatoria ndo se baseaem
uma politica publica nacional. Mais uma vez, exercendo uma espécie de quase-
ativismo judicial, as cortes de arbitragem devem ir além dos termos do contrato
para levar em conta, como parte de um especifico ius non dispositivum
problemas que afetem o meio ambiente e os direitos humanos.®*

328 STERN, Brigitte. O contencioso dos | nvestimentos I nter nacionais. Barueri, SP; Manole, 2003. p.10.

329 «| a aparicion de un derecho erga omnes especifico de la lex mercatoria ya no se basa en la politica nacional
publica. De nuevo, gjercitando una suerte de activismo cuasi-judicial, las instancias de arbitraje deven ir mas alla
de los oncretos términos del contrato para poder tener en cuenta, como parte de un especifico ius non
dispositivum, los problemas que afectan a las consecuencias ambientales a los derechos humanos.” In:
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Essa forma das cortes arbitrais, que tem a decisdo sobre a lex mercatoria, esta
presente quando comunicamos os direitos humanos néo apenas como direitos positivados
em convencgdes internacionais ou devidamente fundamentados em constituicdes federais,
porém quando temos nessa comunicagdo uma semantica diferenciada pela sua

historicidade e por seu préprio simbolo construido a partir disso.

Primeiramente, a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos traz um ganho
significativo as distingdes sociais hecessarias para se conseguir observar a sociedade e 0s
direitos humanos sob dois aspectos epistemolégicos importantes. universalidade e

distincéo.

No que se refere a universalidade, essa teoria entende toda a sociedade mundial
como Unica, formada por comunicacles, estando diferenciada por subsistemas sociais
com fungdes e com estruturas distintas — sistema do direito, da politica, da ciéncia, da
religido etc. —; porém sendo uma dessas compativel com o caréter universal dos direitos

humanos.

Quanto a distin¢ado, os direitos humanos tém um significado diferente para cada
sistema social da sociedade: para a politica, por exemplo, uma retérica de significados
gue orientam as pessoas que gostam mais de candidatos defensores de valores
humanitérios; para a religido, pode significar algum tipo de regras divinas; para a ciéncia,
a questdo metafisica dos fundamentos dos direitos humanos na dignidade humana; e, para

o direito, “sdo formas de contingéncia que nos permitem certas possibilidades de

TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Colombia: Universidad
Externado de Colombia, 2005. p. 132.
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compreender de uma maneira diferente as situacdes que estdo sendo pré-

estabel ecidas”.3%°

Portanto, a partir desse marco tedrico, o Direito ndo estd envolvido com as
guestdes politicas, religiosas, cientificas ou filoséficas dos direitos humanos de forma
imediata. Entretanto, esta envolvido com todos esses reflexos na prépria leitura desses
subsistemas. Assim, a preocupacao central do Direito esta em generalizar as expectativas

da sociedade, enquanto ligadas as questdes trazidas até o Direito.

A funcdo do Direito ndo esta limitada apenas a regulacdo social, pois deve
produzir expectativas contraféticas, por meio de decisdes. E os direitos humanos, dentro
dessa perspectiva evolutiva, devem ser considerados uma generalizagdo simbdlica que
interpassa 0s sistemas sociais, fazendo com que o valor de dignidade humana sega
efetivado, quando a rigidez do codigo do Direito ndo € suficiente para superar suas

caréncias.

Esse € 0 momento em que o Direito deixa de estar com as méaos atadas ao passado
e abre-se para o futuro. Os direitos humanos s&o a condi¢éo de o Direito estar preparado

para a abertura cognitiva entre o passado e o futuro.

Os direitos humanos estao relacionados a complexidade das circunstancias, isto €,
essencialmente, aos efeitos da diferenciacdo funcional. Os direitos humanos sdo o
correlato da abertura estrutural da sociedade para o futuro. Se os individuos tém acesso

aos sistemas de funcdes de maneira diferenciada e se a inclusdo regula-se conforme

30 ROCHA, Leonel Severo. Globalizagdio e Direitos Humanos. Disponivel  em
<http://www.iedc.org.br/artigos/dialogando/leonel .htn. Acesso em 11/12/2008, as 14h.



147

critérios internos (que decidem o que é igual ou desigual) desses sistemas, que atendem a
uma funcdo; isto é se tudo isso pertence aos imperativos estruturais da sociedade
moderna,, entdo ndo se pode decidir de antemdo o que cada um tenha que dizer ou

aportar?,

Desse modo, numa perspectiva sistémica, os direitos humanos sdo certas formas
de contingéncia que permitem espacos interpretativos diferentes dos tradicionais, desde
as suas derivacOes lo6gicas de direitos de primeira e de segunda geracdo; uma vez que o
direito da modernidade tem, mais ou menos, uma estrutura classica dogmética e fechada,

que precisa dos direitos humanos para permitir uma maior abertura semantica. **2

O desenvolvimento histérico na protecdo dos direitos humanos tem grandes
avancos apos a Segunda Guerra Mundial, em uma progressiva evolucéo, que passa pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pelos tratados de direitos civis e politicos,
econdmicos e sociais, pela adocdo de sistemas de protecdo inter-regionais e também pela
adocdo desses direitos nas Constituicbes dos paises de maneira progressiva, sendo
chamados de direitos fundamentais. Essa seméantica foi estabelecida gradualmente, por
desdobramentos e pela revelacdo de paradoxos®*3. A cada momento histérico, os direitos
humanos e a propria construcdo da “dignidade humana” foram motivos do

estabel ecimento de institui¢des de sua época.

31 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo: Javier Torres Navarrate. México, D.F :

Universidad |beroamericana, 2002. p. 172.

32 ROCHA, Leonel Severo. Globalizagdo e Direitos Humanos. Disponivel  em
<http://www.iedc.org.br/artigos/dial ogando/leonel .htrm>. Acesso em 11/12/2008.

333 LUHMANN, Niklas. O paradoxo dos direitos humanos e trés formas de seu desdobramento. Traducéo
Ricardo Henrique Arruda de Paula. Themis. Fortaleza. V. 3. N. 1. 2000. p. 153-161.
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A caminhada na protecdo dos direitos humanos ja teria um inicio, ainda medieval,
com a Carta Magna de 1215, que “deixa implicito pela primeira vez, na histéria da
politica medieval, que o rei achava-se naturalmente vinculado pelas préprias leis que
edita’.®** Ainda antes do século XVIII, os direitos civis tém importantes antecedentes
histéricos na Inglaterra: Toleration Act e a abolicdo da censura de imprensa, entre outros
gue vao aparecer depois. Emancipacdo Catdlica, a revogacdo dos Combination Actse o
fim da batalha sobre liberdade de imprensa®®. Ainda, destaca-se que, nesse referido
periodo inglés (séc. XVII), o parlamento e a monarquia tragcam disputas que levam a
promulgacdo além da Petition of Rights (1628), do Habeas Corpus (1679) e da Bill of

Rights (1688), como grandes marcos*®.

Sem entrar no desdobramento do direito natural, os direitos civis revelam o
paradoxo da criacdo do individuo (liberdade, Habeas Corpus, Bill of Rights, como
sentido dos direitos humanos em oposicao ao proprio direito objetivo. “No dogma dos
direitos humanos configura se um paradoxo bem diferente: aqui trata-se da distin¢cdo de
individuo e direito, que ganha simultaneamente com o0 desenvolvimento social moderno

impacto estrutural e semantico.”>%’

Entretanto, sdo as revolucoes liberais do século XVIII — a Revolugéo Francesa e a
Revolugdo Americana — que “revolucionard” uma nova era de direitos humanos. Em

ambas as revolucgdes, eram reclamados tanto direitos civis quanto politicos. Enquanto a

334 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmag&o Histérica dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Editora Saraiva,
1999. p. 65.
335 MARSHALL, T.H. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967. pags. 57-114.
. 66.
Bs PECES-BARBA MARTINTEZ, Gregdrio. Tranisto ala Modernidad y Derechos Fundamentales. In: PECES:
BARBA MARTINTEZ, Gregério; FERNANDEZ GARCIA, Eusebio. Historia de los Derechos
Fundamentales. Tomo. I: Transito alaModernidad Siglos XV1 e XVII. Madrid: Editorial Dukinson S. L., 2003.
. 49.
?37 LUHMANN, Niklas. O paradoxo dos direitos humanos e trés formas de seu desdobramento. Tradugédo
Ricardo Henrique Arruda de Paula. Themis. Fortaleza. V. 3. N. 1. 2000. p. 153-161. p. 156.
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Revolucgdo Francesa ndo trouxe resultados imediatos a populagdo (a ndo ser indigéncia e
pendria); na Ameérica, firmaram-se as liberdades civis, o bem-estar individual da grande
maioria da populacdo e, além do mais, a opinido publica como a for¢a mais poderosa a
dirigir uma sociedade democrdtica e igualitaria®*®. Dessa forma, a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Constituicdo Americana (1787) tiveram
como principio a igualdade juridica entre os homens livres, assim como o poder politico
de democracia com o sufrégio universal, o respeito a liberdade de religido, de palavra e

de imprensa®%.

Em 1789, a Revolugdo Francesa cria a Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadéo, enumerando os direitos relativos aos valores e aos interesses manifestados em
defesa do individuo em transito da modernidade, direitos individuais, garantias
processuais, participacdo politica e propriedade, como denominador comum da limitagdo

do poder3*,

No século XIX, os direitos politicos ndo estavam incluidos nos direitos da
cidadania (que eram universais). Sera proprio da sociedade capitalista do século XIX
tratar os direitos politicos como um produto secundério dos direitos civis, e proprio do
século XX abandonar essa posicdo e associar os direitos politicos direta e
independentemente a cidadania como tal. 1sso sera realizado, por exemplo, na Inglaterra
com a Lel de 1918 do sufrégio universal, que incluirh a mulher. Enquanto isso, 0s

direitos sociais entrelacam se com os direitos politicos, tendo em vista que a participagao

338 ARENDT, Hannah. Da Revolug&o. Sio Paulo: Atica, 1988. p. 205.

339 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagc&o Histérica dos Direitos Humanos. S3o Paulo: Editora Saraiva,
1999. p. 84-87.

340 pECES-BARBA MARTINTEZ, Gregério. Primera parte: Sentido y contenido de la Declaracion de 1789 y
textos posteriores. In: PECES-BARBA MARTINTEZ, Gregorio; FERNANDEZ GARCIA, Eusebio; DE ASIS
ROIG. Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo. I1: Siglo XVIII Vol. Ill. Madrid: Editorial Dukinson
S. L., 2001. p. 213.
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das comunidades locais e das associagbes constituem a principal fonte dos direitos

sociais®*.

Os direitos humanos ganham crescente destaque durante o século XX e,
principalmente, apds os horrores da Segunda Guerra Mundial. Seu desenvolvimento ndo
teria sido realizado caso o Estado, como centralizador politico e econdmico dessa era,
ndo tivesse tido um papel td importante. A centralizacdo politica e econdmica
proporcionou uma relativa autonomia aos individuos no lugar das tradicionais
comunidades locais, ocupando determinados papéis. Apenas assim foram possiveis 0
surgimento e o fortalecimento dos proprios individuos. Esses poderes eram direitos
usados como argumentos contra 0 sistema aristocrata conservador, que ainda era uma

heranca histérica presente®*2.

Entretanto, a “positivacéo torna os direitos humanos dependentes da instituicdo do
Estado Territorial. Isto deixa a base de validade dos direitos humanos obscura para a
sociedade global”.3*® Apenas os paises assinantes dos tratados ou das convencoes
estariam sob a égide do direito universal da dignidade humana; o que incluia apenas

aqueles individuos pertencentes as constituicdes que asseguram tais direitos humanos.

Logo, cs direitos humanos centralizardo uma construcdo na defesa e na protecéao

do valor da dignidade humana. Esse termo torna-se objeto da evolucédo juridica,

341 MARSHALL, T.H. Cidadania, Classe Social e Status. “Capitulo |11 — Classe Social”. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1967. pags. 57-114. p. 70-71.

342 DONNELLY, Jack. The social construction of international human rights .In: DUNNE, Tim. WHEELER,
Nicholas J. Human Rightsin Global Politics. Cambridge: Cambridge Press, 2001. p. 82.

343 LUHMANN, Niklas. O paradoxo dos direitos humanos e trés formas de seu desdobramento. Traduc&o
Ricardo Henrique Arruda de Paula. Themis. Fortaleza. V. 3. N. 1. 2000. p. 153-161. p. 159.
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comportando uma grande capacidade estrutural de sentido, em contramao com a época —

neo-positivista—, com linguagem rigorosa e fechada

Porém, dessa forma, a protecdo dos direitos humanos ndo é suficiente para
alcancar a universalidade e tampouco a lex mercatoria. A semantica dos direitos
humanos, considerando-se a lex mercatoria como um direito transnacional e global,
também precisa de uma forma transnacional e global (universal) para ser suficientemente

efetiva diante da lex mercatoria.

A forma mais atual de afirmacdo dos direitos humanos poderia ser assim,
simultaneamente, a mais original (mais natural). Normas sdo reconhecidas por meio
de suas violagBes; e os direitos humanos na medida em que sdo descumpridos.
Assim como freqlientemente as expectativas tornam-se conscientes por via de sua
frustracdo, assim também as normas freqlientemente pela ofensa a elas. A situacdo
de frustragdo conduz nos sistemas que processam informagdes a reconstrugdo de seu
proprio passado, ao processamento recorrente, com resgate e apreensdo do que no
momento for relevante. Parece que a atualizagdo dos direitos humanos, hoje, utiliza-
seem nivel mundial primariamente deste mecanismo.>**

Assim, independentemente de julgamento em tribunais nacionais, em cortes
regionais de direitos humanos, em tribunais internacionais ou em cortes arbitrais da lex
mercatoria, toda vez que os direitos humanos forem desrespeitados, a operacéo
semantica que diz respeito aos direitos humanos serd comunicada. 1sso acontece pela
historica conquista que liga todos os desrespeitos dos direitos humanos a essa

comunicagdo simbdlica. E essa semantica que cria o simbolo.

344 LUHMANN, Niklas. O paradoxo dos direitos humanos e trés formas de seu desdobramento. Traducso
Ricardo Henrique Arruda de Paula. Themis. Fortaleza. V. 3. N. 1. 2000. p. 153-161. p. 160.



CONSIDERACOES FINAIS

As margens podem ser uma melhor analogia do que as fronteiras ou, ab menos,
podem revelar novos paradoxos. A partir da terceira questéo de Niklas Luhmann®®, da

® e da terceira margem de Guimardes Rosa®’, é possivel

margem de Jean Clam®
esclarecer alguns resultados obtidos por meio da policontexturalidade da lex mercatoria.
Enquanto as fronteiras sdo linhas imaginarias estéticas, as margens sdo limites dinamicos

observaveis.

A lex mercatoria foi reconstruida com um arsenal tedrico composto por Niklas
Luhmann e por Gunther Teubner. O resultado ndo poderia ser diferente, uma grande
arquitetura abstrata, repleta de neologismos e de novas figuras gramaticalmente

justificadas. Um dos resultados mais expressivos se reflete no esfor¢co de construir uma

345 LUHMANN, Niklas. A terceira questdio — O Uso criativo dos paradoxos no Direito e na histéria do Direito.
Traducdo: Cicero Krupp da Luz; Jéferson Luiz Dutra. Estudos Juridicos. Val. 39 N. 1. Jan-Jun. Sao L eopoldo:
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 2006. p.45-52.

346 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuaczo.
Traduc&o Nélio Schneider. S0 L eopoldo: Editora UNISINOS, 2006. p. 30.

347 “Nosso pai era homem cumpridor, ordeiro, positivo; e sido assim desde mocinho e menino, pelo que
testemunharam as diversas sensatas pessoas, quando indaguei a informagdo. Do que eu mesmo me alembro, ele
ndo figurava mais estdrdio nem mais triste do que os outros, conhecidos nossos. SO quieto. Nossa mée era quem
regia, e que ralhava no di&rio com a gente — minha irm&, meu irméo e eu. Mas se deu que, certo dia, nosso pai
mandou fazer para si uma canoa.” ROSA, Guimardes. A terceira margem do rio. Primeiras Estérias. Rio de
Janeiro, EditoraNova Fronteira. 2001.
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arguitetura sistémica rigorosa, utilizando a estratégia de Jean Clam de contingéncia, de
paradoxos e de decisdo, aliada aos elementos comunicativos da lex mercatoria de
Gunther Teubner e a todo o pensamento autopoiético de Niklas Luhmann. Essa
arquitetura também mostra uma tentativa — diante de tantas outras possiveis — para a
construcdo de uma nova epistemologia juridica e talvez do proprio direito internacional.
Talvez se construa uma canoa, uma terceira margem no rio — adentro das margens de

contingéncia para novos sentidos.

“A margem € caracterizada por uma oscilacdo do sistema entre a contingéncia
interna de suas proprias operacdes e uma contingéncia admitida a partir de fora e que

deve ser localizada nas margens da primeira.” 348

Portanto, a margem é toda possibilidade de sentidos que surge tanto a partir de
seus elementos quanto a partir s de fora, sendo, porém, trazida para dentro. E uma
abertura cognitiva, selecionada desde seus préprios elementos. Portanto, as margens da

lex mercatoria sdo formadas por sentidos entre a sua contingéncia e identidade.

Essa foi a preocupagéo do primeiro capitulo: atribuir um novo sentido a lex
mercatoria. Para tanto, foram respeitadas as evolucfes semanticas que este instituto teve,
suas fases, sempre com recursos tedrico-evolutivos. Esses ndo sao apenas recursos
meramente ilustrativos, tendo em vista que essas selecOes e variagbes ocorreram dentro
de uma determinada sociedade, realizando, assim, necessidades momentaneas daguela

determinada sociedade.

348 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuaczo.
Traducdo Nélio Schneider. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, 2006. p. 30.
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Dessa forma, o primeiro sentido da lex mercatoria € um direito dos mercadores
formado para regular o comércio mundial antes mesmo da criacdo de Estados e nacoes.
Essa concepcdo entra em colapso com o surgimento dos Estados. A globalizac&o
transforma também essas relacdes, agora de formas muito mais sofisticadas, por meio de
sistemas sociais diferenciados mundialmente, em que novas formas de observacdes sdo

reproduzidas e duplicadas.

A globalizagdo na sociedade mundial diferenciada tem um papel multiplicador. O
pressuposto tedrico que define a sociedade como um conjunto de comunicactes
diferenciadas, estruturado com fungdes, explica o porqué das modificacOes significativas
na sociedade. Uma sociedade composta por comunicacfes € radicalmente modificada
guando as tecnologias da informacdo sdo transformadas. Essa € a diferenca da

globalizagéo.

Dessa forma, ocorre a duplicagcio da complexidade, gerando uma
hipercomplexidade, a qual por sia vez gera paradoxos parasilantes. E preciso ter um
Direito sem Direito/Estado, sem forca obrigatoria, com multiplas fontes, sem
fundamentacéo/ligacdo. A hipercomplexidade no campo da observacdo reflete
inversamente uma necessidade de operacdo na sociedade com outras formas, de modo
policontextural. A policontexturalidade € a forma por meio da qual alex mercatoria pode

ser operacionalizada na sociedade atual, hipercomplexa

Essa policontexturalidade da lex mercatoria conta com novos elementos que
buscam desparadoxar os paradoxos que sédo criados. Essas formas de desparadoxar sdo o

fechamento do primeiro capitulo e o objeto do segundo capitulo.



155

Assim, sdo delimitadas as margens de sentido da lex mercatoria. Um direito
transnacional autbnomo que é estruturado por meio de elementos comunicativos novos:
heterarquia, acoplamentos estruturais, soft law e forma episddica, fazendo com que segja
possivel estabelecer operacBes dentro desses limites. Nesse momento do segundo

capitulo, a terceira questéo emerge, isto &, os paradoxos do direito global sdo estudados.

As formas de desparadoxar os paradoxos sdo o principal resultado do trabalho.
Nesse capitulo, também sdo utilizadas, de maneira redundante, as diferenciacdes das
matrizes juridicas analitica, hermenéutica e pragmatico-sistémica, para arrazoar 0S
paradoxos e as criticas dos elementos da teoria do direito e da reconstrucdo pela teoria

dos sistemas autopoiéticos, no caso da reconstrucao pela policontexturalidade.

Isso ocorre justamente no debate da fundamentacéo da lex mercatoria, uma vez
gue ndo ha uma hierarquia juridica estabelecida dentro desse pluralismo juridico global.
Esse poderia também ser um problema do préprio direito internacional. Isto €, ndo existe
a norma fundamental de Kelsen (da matriz analitica), tampouco a regra de
reconhecimento de Hart (da matriz hermenéutica). A forma proposta sugere uma
heterarquia das normas e das operacdes juridicas da lex mercatoria. Por meio do codigo
bindrio direito/ndo-direito, aplicado pelo re-entry (re-entrada), podem ser alcancados
niveis de validade juridica sem necessariamente um Superestado dar essa validade. As
operagbes se tornam validas pela utilizaggo de um discurso, uma comunicacdo

diferenciada, juridica, dentro da sociedade.
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O re-entry € um conceito importante porque possibilita que o sistema econémico
tenha uma forma juridica de resolver e de operacionalizar seu proprio sistema com meios
juridicos periféricos. Isso quer dizer que o sistema da economia forga uma tentativa de
utilizar o cédigo do direito para realizar funcdes, em que é necessaria a sua funcéo
propria. Isso acontece devido a dificuldade de operacionalizacdo, justamente do sistema

politico.

A relacdo entre os sistemas do direito, da politica e da economia sdo 0s
acoplamentos estruturais nos quais os sistemas entram em contato para formar estruturas,
programas, para a lex mercatoria; em outras palavras, a relacdo de acoplamento entre
esses sistemas gera as multiplas fontes nas quais € possivel realizar policontexturalmente

alex mercatoria.

Dentre os acoplamentos estruturais mais importantes se encontram o contrato
internacional e as organizagdes da UNIDROIT, CClI e UNCITRAL. O contratos
internacionais sao acoplamentos especificos entre dois atores gerados pelo sistema
econdmico e pelo sistema do direito (a0 mesmo tempo, sdo geradas estruturas
importantes para a lex mercatoria). A0 mesmo tempo em que oS contratos internacionais
déo inicio a relacdo juridica, eles mesmos sdo gerados por principios ja construidos por
organizacdes transnacionais como a UNIDROIT e UNCITRAL. De maneira periférica, o
sistema da politica realiza interferéncias na formacéo dessas formas de producdo de

programas da lex mercatoria.

Isso ndo quer dizer que a politica e os Estados néo tenham protagonismo ou forca

nas relacdes comerciais. Entretanto, em relacdo a lex mercatoria, com o sentido no qual
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foi desenvolvida aqui, enfatiza-se que esse ndo é o objeto do trabalho. A propria OMC
tem um grande papel no desenvolvimento do comércio global, mas de maneira muito
pequena para a lex mercatoria. Enquanto a OMC busca o desenvolvimento do comeércio

internacional, a lex mercatoria busca operacionalizar o direito comercial transnacional.

Nesse sentido, os Principios da UNIDROIT séo talvez os acoplamentos com maior
utilizac@o na lex mercatoria, assim como as compilacdes de decisdes da Corte Arbitral da
Camara de Comércio Internacional de Paris. Mas tendo em vista a aceitacdo da
multiplicidade de fontes como algo valido para a lex mercatoria, muitas regras diferentes
sdo publicadas por diferentes 6rgaos por todo o mundo.

A soft law é o elemento paradoxal que pretende se desparadoxar. E uma
normatividade que ndo tem forga, que ndo tem coercdo, mas que produz expectativas
normativas por meio de comunicacdes especificas da lex mercatoria. Essa forma de

produzir direito talvez seja a Unica forma de operacionalizar o direito transnacional.

O dultimo elemento da policontexturalidade da lex mercatoria € o elemento
episddico que fecha o circulo comunicativo. Ao contrario de uma longa tradicéo
consuetudinaria, essas comunicagfes sao ligadas por formas de eventos emergentes que,
sd0 criados por contratos, contratos-tipos, e julgados por cortes de arbitragem que séo

escol hidas pelas partes.

Dessa forma, reconstruimos a lex mercatoria como um direito transnacional

comercial com fundamentacdo heterarquica, com mdultiplas fontes de acoplamentos
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estruturais, com uma normatividade soft, episddico, que € utilizado por atores

individuais.

O debate sobre a decisdo implica na sequiéncia entre sé-efetuacdo, operacao para
chegar-se a decisdo. Toda comunicacdo dentro da sociedade é uma operacdo; e todas as
operacdes sdo uma efetuacdo, uma sé-efetuacdo. As organizacdes fazem com que sejam
centralizadas operacOes que vinculam o sistema; por isso, a decisdo € uma operacdo

diferenciada e merece ser analisada, para a demonstracéo de possiveis resultados.

No caso desse capitulo, foram analisadas duas decisdes de duas importantes
organizacdes. a Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional
de Paris e o Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo. Em ambas as
decisOes, foi permitido demonstrar que os quatro elementos operativos funcionam. As
cortes arbitrais tém um entendimento possivel de ser compreendido pelas formas de

policontexturalidade dalex mercatoria.

Os limites da lex mercatoria estdo justapostos pela propria sociedade, estdo nos
direitos humanos. Os direitos humanos sdo a seméantica histérica mais importante em
nivel global, interferindo em todas as tomadas de decisdes de 6rgaos, que aceitam ou nao
sua comunicacdo. Nao aceitando os direitos humanos, estdo violando um simbolo

universal que, por estar sendo frustrado, prova que é valido.

A crise financeira mundial ocorrida no final do ano de 2008 podera trazer bons
exemplos para a lex mercatoria. Ao contr&rio do que se poderia pensar, com a

diminuicdo do crédito, aumentard a inadimpléncia das obrigacGes internacionais.
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Certamente as cortes arbitrais terdo muitos casos novos para decidirem. Poderemos ter

grandes desenvolvimentos nos campos da negociacao e da soft law.

As gquestfes levantadas pelo estudo da lex mercatoria, por meio da atribuicdo de
um novo sentido, podem colocar o Brasil na ponta ou, a0 menos, dentro do debate acerca
de uma teoria juridica internacional. O Brasil tem participado de maneira muito
coadjuvante resse debate e nas evolugdes sobre a lex mercatoria; sendo isso facilmente
observado por meio do numero de titulos produzidos com essa tematica no Brasil em

comparagdo com outras matérias.

Diante dessas rasas novas margens de sentido, busca-se justamente a construcéo
de uma canoa em que ndo apenas caiba uma pessoa sentada, para ficar a beira do rio,
contudo, que caiba toda a sociedade — um espago para a construcdo de sentidos, o qual

sejapossivel ser aterceira margem.

Mas entdo, a0 menos, que, no artigo da morte, peguem em mim, e me depositem
também uma canoinha da nada, nessa &gua, que ndo péra, de longas beiras: €, rio
abaixo, rio afora, rio adentro—orio.

A terceira margem do rio— Guimaraes Rosa
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