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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

No dia 7 de julho de 2016, por ocasido do XXV Encontro Nacional do CONPEDI, na
Universidade de Brasilia= UnB, estiveram reunidos os participantes do Grupo de Trabalho
“Transformacdes na Ordem Social e Econbémica e Regulacdo”, sob a coordenacdo dos
Professores Dr. Anténio de Moura Borges (UnB) e Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Em
momento extremamente oportuno para um repensar critico das questfes interdisciplinares de
pesquisa envolvendo direito econdmico, direito financeiro, direito constitucional e teoria da
regulacdo, os trabalhos foram conduzidos de modo a oferecer a todos perspectiva sistematica
sobre 0s seguintes eixos principais:

i) macroestrutura da regulacdo normativa envolvendo as ordens econémica e social, com
interfaces constitucionais e globais,

ii) regulacdo da atividade econémica e setores de infraestrutura e servicos;
iii) ordem tributéria, financeira e politicafiscal; e
iv) ordem social, educacdo, ciéncia e tecnologia.

Os artigos submetidos, desse modo, representaram a possibilidade de discussdo mais
aprofundada sobre temas nestes eixos principais, que ora sao introduzidos aos leitores. No
primeiro bloco, o artigo “A RECONFIGURACAO DO PODER NA SOCIEDADE
GLOBALIZADA: O PAPEL DOS ATORES ESTATAIS E NAO ESTATAIS’, de Giovanni
Olsson e Eduardo Baldissera Carvalho Salles, analisa 0 exercicio do poder pelos atores
estatais e ndo estatais na sociedade globalizada, tendo como referencial a emergéncia do
projeto filosoéfico da modernidade e suas premissas tedricas, passando pela globalizacdo
como fendmeno histérico e suas principais caracteristicas e a centralidade do Estado e
concorréncia de atores ndo-estatais no quadro das “governancas sem governo’, que
estruturam, segundo os autores, uma forma de “novo medievalismo” global. No artigo “LEX
MERCATORIA: PODER CONFLITUAL OU PODER CONSENSUAL COM A ORDEM
JURIDICA ESTATAL?’, Fabiano Derussi discorre sobre os problemas conceituais da Lex
Mercatdria como espécie de pluralismo juridico e de expressdo do poder, vislumbrando ali
uma vertente de poder conflitual e consensual ante a ordem juridica estatal. Na sequéncia,



Taisa Regina Rodrigues e Higor da Silva Biana, em “A REGULACAO DO MERCADO A
LUZ DE UMA TEORIA DA JUSTICA”, oferecem uma reflex8o sobre os conceitos da
Teoria de Justica de John Rawls e expdem a concepcdo do mercado como um “fendémeno
poliédrico”, determinante para a compreensao de como a regulacdo do mercado constitui um
(ou 0) dos principais instrumentos de atuacdo do Estado na concretizagdo dos objetivos de
um projeto de sociedade capitalista. No artigo “A LIBERDADE ECONOMICA E AS
EXTERNALIDADES DA INDUSTRIA FARMACEUTICA: O TEUTO, OS
STAKEHOLDERS, A DIGNIDADE HUMANA E AS POLITICAS PUBLICAS’, Edison
Miguel Rodrigues examina o contexto do negocio de alienacdo do Laboratdrio Teuto para a
Pfizer e o artificialismo resultante dos nimeros de Ebtida sobre o aumento da producéo e
conseguente reducdo da qualidade dos medicamento. Nesse sentido, 0 autor sustenta de que
forma a liberdade econémica pode ser colidente com com preocupacfes de protecdo da
dignidade humana e do interesse da coletividade (stakeholders) para viabilizar investimentos
nas areas de Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacao, por meio de politicas publicas. Giovani
Clark e Maria Jocelia Nogueira Lima apresentam importante estudo critico intitulado “PBH
ATIVOS SA.: UMA INSTITUICAO FINANCEIRA AS AVESSAS?’, refletindo os
excessos e inconsisténcias da constituicdo de empresas controladas pela Administracéo
Publica direta, sob a forma de sociedade anénima, em vérios entes federados (S&o Paulo,
Minas Gerais, Municipio de Belo Horizonte), com o objetivo de realizacéo de operacdes de
cessdo de direitos creditorios de natureza tributaria ou ndo tributéria, tendo como referencial
0 caso da “PBH Ativos S.A.” em Belo Horizonte, Minas Gerais. No trabalho
“CORRUPCAO POLITICA E CRIMES ECONOMICOS E A CONSEQUENTE
INEFICIENCIA ESTATAL NA CONCRETIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS’,
Abimael Ortiz Barros e Fernando Gustavo Knoerr abrem espaco para a discussao sobre a
criminalidade econdmica, especificamente sobre os efeitos dos crimes econémicos e da
corrupcdo na sociedade e Estado Democrético de Direito, buscando analisar se politicas
estatais tém capturado a realidade examinada. Em instigante estudo de Marlene Kempfer e
Philippe Anténio Azedo Monteiro, intitulado “A REGULACAO ECONOMICA E O
DIREITO DE PROPRIEDADE: NORMAS PROMOCIONAIS DE ACESSO E
PERMANENCIA DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS NO MERCADQ”, sio
oferecidos aportes tedricos a sustentar os mecanismos de intervencdo do Estado na atividade
econdmica sob fundamentos e politicas promocionais, capazes de induzir ambientes de
estimulo a micro e pequenos empresarios, em suas iniciativas de ingresso e manutencdo nos
mercados. Entre os argumentos, encontram-se o0 de regularizac8o dos ativos e reducdo da
informalidade, a proposito de medidas adotadas pela Lei Complementar 123/2006, gque
originou um sistema federativo para incluséo e fomento de micro e pequenos
empreendimentos.



No segundo eixo tematico dedicado a questdes sobre regulacdo da atividade econdmica e
setores de infraestrutura e servicos, Gabriel Fliege de Lucena Stuckert, em seu artigo “A
REGULACAO A LUZ DO STF”, examina, a partir de pesquisa jurisprudencial associada as
orientacdes do Supremo Tribunal Federal, as possiveis varidveis de andlise do tema da
regulacdo segundo a perspectiva dos tribunais brasileiros. O autor concentra sua andlise m
marcos conceituais sobre a teoria da regulacéo, os contextos de destaque do tema no Brasil,
particularmente durante o processo de privatizacéo e de criacdo de agéncias reguladoras no
final da década de 1990 e anos 2000. No trabalho “ASPECTOS REGULATORIOS DO
SETOR ELETRICO E OS IMPACTOS DECORRENTES DA IMPLANTACAO DE
LINHAS DE TRANSMISSAQ", Daniel Monteiro sustenta a necessidade de andlise dos
aspectos regulatérios e dos impactos resultantes da implantacéo de sistemas de transmissao
de energia €elétrica, passando pelas estruturas e equipamentos destinados a prestacéo do
servico publico de transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, além de constrigcdes
publicas relacionadas, como limitacdes no uso das propriedades e incidéncia de normas
ambientais. Na sequéncia, no artigo “A COMPETENCIA REGULAMENTAR DA ANEEL:
LIMITES DE ATUACAO SOB A OTICA DO CASO DA RESOLUCAO 500/2012",
Larissa Urruth Pereira e Luciana Oliveira de Campos discutem os desdobramentos da
Reforma do Estado, na década de 1990, quanto a ado¢édo do modelo regulatério resultante
para a gestao e normalizacdo do setor elétrico brasileiro, estruturado, fundamental mente, sob
autarquias em regime especial, com competéncias normativas e técnicas sobre mercados
‘desestatizados’. Como proposta de estudo, as autoras voltam-se para a Resolucdo n. 500
/2012 da ANEEL, que estabel ece os procedimentos para reembol so do custo de combustiveis
de empreendimento que utilize carvdo mineral nacional. No trabalho “A FISCALIZACAO
DAS ATIVIDADES DA ANATEL PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO”,
Gustavo Brasil Roméo e Silva sustenta a demanda de maior atuacéo de érgdos publicos na
tarefa de assegurar melhor prestacdo dos servicos de telecomunicagdes no Brasil, e que seria
de competéncia da ANATEL néo apenas o poder de policia e fiscalizacdo das empresas
concessiondrias de servigco publico de telecomunicacdes, mas também o poder regulatério
estrito, com o que tanto praticas regulares quanto distorcidas deveriam estar sob o controle
externo da agéncia pelo Tribunal de Contas da Uni&o. Rayana Pereira Sotéo Arraes e Felipe
Costa Camaréo, no trabalho “PARA QUEM O MERCADO DEVE FUNCIONAR? UMA
ANALISE DO CASO UBER NO BRASIL A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS’, debatem a polémica quanto a necessidade de regulamentacéo da
atividade de transporte individual de passageiros nos servicos oferecidos mundialmente pelo
aplicativo Uber, refletindo sobre questdes relativas a natureza do servico, como objetivos de
protecdo dos consumidores. As autoras posicionam o leitor sobre a perspectiva de (i)
legitimidade do cerceamento da liberdade de iniciativa da empresa, em defesa do servico néo
regulado. Sobre esse mesmo tema, no artigo “O IMPACTO DA INOVACAO



TECNOLOGICA NO MERCADO REGULADO DE TRANSPORTE INDIVIDUAL”,
Marcelo Simbes dos Reis analisa 0 contexto de entrada de diversos aplicativos de
smartphone que conectam motoristas e usuarios no mercado de transporte individual,
observando a reducdo dos custos de transacdo no setor. Chama a atencéo para o fato de que a
popularizacdo do Uber tem demonstrado como a tecnologia mével veio desafiando e
ameacando o modelo tradicional. Em “UMA PROPOSTA DE REGULACAO PARA AS
INCORPORAGCOES IMOBILIARIAS’, Bruno Henrique Taveira examina o surgimento e
normas relativas as incorporagdes imobiliarias, concentrando-se na origem do instituto, na
andlise de sua disciplina legislativa no Brasil, com propostas de criacdo de uma autarquia ou
agénciareguladora federal parafiscalizar asincorporacfesimobiliarias no Brasil.

No terceiro eixo temético “ordem tributaria, financeira e politica fiscal”, Fernanda Adams e
Rafael Lima Torres oferecem seu artigo “A ANALISE DA POLITICA FISCAL
BRASILEIRA SOB A PERSPECTIVA DAS SOLUCOES KEYNESIANAS PARA
SUPERACAO DA CRISE ECONOMICA CAPITALISTA”. O trabalho busca demonstrar de
gue forma o pensamento keynesiano sobre politicas fiscais e suas solucdes, no campo fiscal,
s80 base para repensar o reequilibrio econémico e diminuicdo dos efeitos da recessdo, tendo
em mente a proposta de andlise sobre a realidade brasileira e os gjustes fiscais propostos pelo
governo, para ao final concluirmos se as medidas propostas convergem com as solucbes
apresentadas por Keynes e se poderdo atuar como anticiclicas, reequilibrando o sistema
econdmico. Em seguida, em “TRIBUTACAO EXTRAFISCAL E INCLUSAO SOCIAL
PELA EDUCACAO: A SUBVENCAO EDUCACIONAL PREFERENCIAL DO CHILE”,
André Murilo Parente Nogueira e Manuella de Oliveira Soares observam a necessidade de
uma tributacdo que atenda as necessidades do Estado Democrético de Direito, um Estado
Extrafiscal, concebido sob uma perspectiva ndo puramente arrecadatoria, mas que destine
tributos como meio para consecucdo da justica fiscal e distributivaa Em “O
RECONHECIMENTO DO REGIME DE COMPETENCIA DO CREDITO TRIBUTARIO
DE ACORDO COM AS NORMAS BRASILEIRAS DE CONTABILIDADE”, Jeanne
Marguerite Molina Moreira e Allyne Marie Molina Moreira debates os rumos da disciplina
da Contabilidade Publica e das Normas Brasileiras de Contabilidade Aplicadas ao Setor
Pablico, transformadas segundo internacionais. O estudo objetivou analisar a relevancia da
adocdo do regime de competéncia para o reconhecimento dos créditos tributérios na
PrefeituraMunicipal de Fortaleza.

Por fim, os trabalhos conduziram ao Ultimo eixo "ordem social, educagdo, ciéncia e
tecnologia’, com importantes aportes dos participantes do GT. Em seu artigo “A AGENDA
DO MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL: UMA
ANALISE DA LEI N°. 13.019/2014”, Verissimo Nascimento Ramos Dos Santos buscou



demonstrar as principais mudancas introduzidas pelaLel n°. 13.019/2014 e pelaLei n. 13.204
/2015, que instituiram o marco regulatério das organizacdes da sociedade civil. Segundo o
autor, o processo de regulacdo que vinha historicamente esgquecido, toma novos rumos a
partir da edicdo da nova lei, com novos instrumentos juridicos voltados para a
contratualizacdo com o Estado, em homenagem a seguranca juridicaa Em “A
“INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO” E SEUS LIMITES NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEISNO JULGAMENTO DA ADI N°
1.923/DF”, Alessandra Matos de Araujo sustenta o objetivo de garantia da supremacia da
Congtituicdo pelo controle de constitucionalidade das leis, examinando o caso da ADI n.
1.923/DF no exame da Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998, no dominio das Organizacdes
Sociais e prestacdo de determinados servicos publicos. Barbara Dias Cabral oferece o artigo
intitulado “O EXERCICIO DO DIREITO SOCIAL A ALIMENTACAO ESCOLAR NO
MUNICIPIO DE MANAUS’, de modo a explorar alegislacio e programas governamentais
vigentes referentes a alimentacdo escolar no municipio de Manaus e empreender uma
resposta ao guestionamento sobre os instrumentos de observancia e respeito ao direito socia
a alimentacdo escolar no municipio de Manaus. Em “TRANSFORMACOES NA ORDEM
SOCIAL PARA PROTECAO DO DIREITO A SAUDE NA PERSPECTIVA DO ESTADO
GERENCIAL E DAS TEORIAS DO NOVO CENTRO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO”, Gustavo Matos de Figueiroa Fernandes e Danubia Patricia De Paiva
discutem a necessidade de transformacéo da ordem social para adequacéo da administracéo
publica aos par@metros do Estado Gerencial com fundamento nas teorias sobre o0 "novo"
Centro do Direito Administrativo, e a consecucdo da eficiéncia na prestacdo positiva do
direito a salde.

Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasguot Polido (UFMG)

Prof. Dr. Anténio de Moura Borges (UCB)



LEX MERCATORIA: PODER CONFLITUAL OU PODER CONSENSUAL COM A
ORDEM JURIDICA ESTATAL?

LEX MERCATORIA: CONFLICTUAL POWER OR POWER CONSENSUSWITH
STATE LAWS?

Fabiano Derussi

Resumo

Este trabalho explora a Lex Mercatéria enquanto uma forma de pluralismo juridico, bem
como de poder. Inicialmente aborda-se da antiga a nova Lex Mercatéria. Posteriormente, é
analisada como poder conflitual ou consensual ante a ordem juridica estatal, chegando-se ao
objetivo de entender que forma de poder ela se caracteriza. Por meio do método de pesquisa
bibliogréfico chegou-se a conclusdo de que a forma de poder que a Lex Mercatdria assume,
depende das particularidades de cada Estado e se da de forma preponderantemente conflitual
ou preponderantemente consensual, n&o existindo uma forma pura de poder.

Palavras-chave: Lex mercat6ria, Pluralismo juridico, Poder

Abstract/Resumen/Résumé

This paper explores the Lex Mercatoria as a form of legal pluralism and power. Initidly it
addresses from the old to the new Lex Mercatoria. Subsequently, it is analyzed as conflictual
or consensual power before the state law, reaching the goal of understanding how power it is
characterized. Through bibliographical research method came to the conclusion that the form
of power that Lex Mercatoria takes depends on the particularities of each country and gives
predominantly conflictual way or predominantly consensual and there is not pure form of
power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Lex mercatoria, Legal pluralism, Power
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1 INTRODUCAO.

O estudo que se apresenta traz uma discussao sqmeer exercido pelos atores
internacionais privados por meio ax Mercatériaquando comparado com o poder estatal
na producdo normativa do Direito Econdmico Inteloraal, com enfoque na classificacdo do

poder conflitual e consensual.

Inicialmente, aborda-se a antigax Mercatdriadesde as suas origens, fazendo-se
um resgate histérico dos seus primordios na cagho antiga, posteriormente adentrando-se
a ldade Média, berco no qual se desenvolveu measamente, indo até o surgimento do

Estado Moderno, momento em que desaparece.

Posteriormente, é tratado do fendbmeno da globdlxap comércio e do capital,
objetivando entender o fenbmeno que propiciou surggmento de um direito paraestatal o
qual foi denominado de nolax Mercatoria ja que as fronteiras dos estados estdo cada vez

mais esburacadas em raz&o da limitacao do alcaneeuddireito positivo tradicional.

Em seguida, fala-se sobre o pluralismo juridico uassfacetas, ja que este
enfraquecimento dos estados acaba por permititagsi®@rdenamentos paralelos surjam, bem
como o proprio Estado é levado ao reconhecimentadgims deles, seja de forma consensual

Oou nao.

Por fim, a discussao gira em torno de qual categibei poder dex Mercatériase
enquadraria frente ao ordenamento estatal: Podeensual ou poder conflitual? Assim, o
problema de pesquisa proposto reside em saber guanheéx Mercatoria€ um poder

consensual e quando é um poder conflitual com enogdridica estatal em geral.

Justifica-se o presente enfrentamento para fin®dokigicos, na compreenséo da
posicdo que dex Mercatoriaocupa em relacdo ao ordenamento estatal; paralleome
compreensao do fenbmeno contemporaneo do pluraligmdico; de como se da o
entrosamento entre o poder dos diversos ordenamgmidicos e como o conflito pode ser

afastado pelas partes.

O método investigativo foi o bibliografico, com etd de informacdes em obras
doutrinarias e artigos cientificos. O tipo da pésfje a basica, pois visa a produzir novos
conhecimentos, sem uma aplicabilidade imediata igieevmas, também, sera do tipo
qualitativa, comprometida apenas em explicar femirmguridicos que ocorrem no mundo do

comércio internacional.
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2 LEX MERCATORIA: PODER CONFLITUAL OU PODER CONSENSUAL COM A
ORDEM JURIDICA ESTATAL.

2.1LEX MERCATORIA SUAS ORIGENS.

Desde que o homem passou a viver em sociedadentsitos passaram a existir.
Logicamente ndo da forma que se apresentam atugnmeas o consenso entre duas pessoas
para o alcance de um objetivo comum, apresenteclemao conceito de negdcio juridico

encampado pelas modernas teorias civilistas.

O ponto interessante é que na antiguidade os tomtiaicialmente ganhavam
contornos locais, na prépria aldeia ou comunidddies, nas civilizacbes proximas a rios
navegaveis, 0 homem desenvolvendo suas técnicaav#gacao comeca a comerciar com

outras comunidades, incrementando assim a econooailecom produtos de outras regides.

A sistematica é a mesma da troca, contudo, agone@ssidades sdo supridas com
bens de outras civilizagdes os quais por questdegrgficas ou técnicas, ndo conseguem ser

supridas pela producéo local.

Strenger (1996) relata algumas civilizacbes antiggge comerciavam
internacionalmente e que possuiam normatizacdo pasa empreitadas. Os fenicios
destacaram-se a sua época justamente por sereercasgores da navegacdo. Ja naquela
época aquela civilizacdo desenvolveu o que se cha®bex Rhodiade jacty regulando na
alta antiguidade diversas questdes ligadas ao cwmnénternacional, especialmente os

contratos.

Na Grécia Antiga e Roma também j4 existia comérdiernacional, embora ainda
ndo recebesse esta denominagdo. Estas civilizagdesnavam as aguas do Mar
Mediterraneo com suas expedicdes maritimas e aasabavam estabelecendo relacdes
externas aos seus dominios, consequentementenfapiatato com culturas diferentes das

guais estavam habituados.

A civilizacdo helenistica foi tdo avancada que sdguStrenger (1996) pode ser
comparada com as revolucbes comerciais e indissti@ai era moderna. Dentre as varias
causas apontadas, estavam as conquistas alexanguiegropiciaram uma area de comercio
que ia do Rio Nilo & india; Com a abertura comértiauve elevada entrada de ouro e prata

do Império Romano, criando-se assim uma cadeiawstimentos e também de especulacgéo;
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E por fim, os governos da época passaram a inegrticomeércio e a producdo, com o fito de

incrementar suas receitas.

Todos estes fatores reunidos acabaram por acanmtaiserie de consequéncias de
cunho juridico, especialmente em matéria de regaldo capital e do comércio, sendo que 0s
governos tornaram-se um verdadeiro capitalistangbéan empresario. Ja existia ali uma
politica monetaria “internacional”’, baseada no oaroa prata. Também existiam bancos,

geralmente de propriedade dos governos, os guaisdiavam as viagens dos mercadores.

O povo Ptolomeu também teve contribuicbes nestearimende mercancia
internacional na antiguidade, pois recorreram a@dps geografos da época e assim

conseguiram novas rotas maritimas, consequentenoeniguistaram importantes mercados.

Relata Strenger (1996, p. 56) que no porto de Alésa circulavam bens de varias
naturezas e diferentes localidades, como “espasialda Arabia, cobre do Chipre, ouro da
Abissinia e da india, estanho da Bretanha, eledamtearfim da Nabia, prata do norte Egeu e
da Espanha, finos tapetes da Asia Menor e atédseGhina.”

O império Romano, por sua vez, era uma civilizap#® possuia um aparato juridico
extraordinario para sua €poca, inclusive com alguwstgutos de Direito Civil presentes até os
dias atuais em ordenamentos juridicos de véarioadest Ja disciplinava o comércio
internacional por meio ddus Gentiunou direito das gentes, um grande instituto juddjae
permitia estrangeiros invocar o Direito Romano esimente na seara comercial, 0 que era
um avango para a época. Objetivava, assim, fomentaculacdo de riquezas para fora de

suas fronteiras, fendmeno muito semelhante ao cpreeona atualidade.

Mas, ap0s as invasdes béarbaras, o Império Romadreen decadéncia e, de modo
geral, a Europa passa por sérias instabilidaddcasl e juridicas, iniciando-se, assim, um
periodo extremamente inseguro ao comércio. Daisécim do periodo histérico conhecido

como ldade Média.

Com a queda do Império Romano, para resistir dsabds a organizacao social teve
gue modificar-se substancialmente. As cidades pa®sa viver cada vez mais isoladas e
organizadas em feudos, consequentemente, passan@o @am regramento proprio e
descentralizado. Ressalta-se que apesar de insdguroma oportunidade impar para o
comércio desvencilhar-se das amarras da burom@uiana. E isto foi um verdadeiro estopim
para o surgimento de um novo direito, que acabeanto a denominagdo dex Mercatdria

ou, também, Lei Mercante.
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Ocorre que apesar das mudancas dos paradigmésagpelijuridico das cidades,
mesmo intimidado o comércio ndo desapareceu. Reitracio, acabou intensificando-se,
especialmente apos acontecimentos como o das esizadntudo, agora revela-se sob nova

roupagem juridica.

Surge durante a Idade Média as corporacdes desciassamente para organizar e
disciplinar as atividades indispensaveis a manéteni@s cidades. Dentre estas corporagoes,
surge a dos mercadores, que era segundo Strerfif#g),(ljuase que um pequeno estado

protetor da classe.

As corporacdes além de editar normas, também tirdndnmcéo judicante perante
seus membros. Os julgamentos ocorriam entre osipsgpares inscritos para tal fim. Dentro
destas corporacdes ja existia o principio do dugplau de jurisdicdo, pois havia a
possibilidade de recurso para novos juizes destraembros da corporacao inscritos para tal

fim.

Cordeiro (2008) relata que as corporagfes possp&rmonio préprio, composto
por doacdes de seus socios, tinham como objetdteger e dar assisténcia a seus membros
e, posteriormente, passaram a dar, também, assst@misdicional. Tinham, assim, trés
funcdes: Primeiramente a funcéo politica, na deflesseus membros, na defesa da honra da
propria corporacdo e na manutencdo da paz e segur&®osteriormente, tinha funcdo
executiva na observancia e cumprimento de seusi@stapodendo, inclusive, aplicar multas
aos infratores, excluir membros, etc.; E, por fimham a funcéo jurisdicional para solucionar

controvérsias entre seus membros, conforme amtezide relatado.

Percebe-se, assim, que naquilo que os governosidades eram Omissos em
regulamentar, as classes sociais organizadasanfade modo que certos costumes e regras
comerciais passaram a ser amplamente aceitos poadoees de diversas cidades e, assim,
surge um direito paralelo e descentralizado ao ipledal, o qual ficou conhecido coni@x

Mercatéria

Este novo direito, assim por dizer, cria uma enté@alita integracdo juridica do
Direito Comercial, independente de espacos gea@gsaficomo ocorreu com a disciplina do

crédito e de alguns tipos sociais a exemplo da ndeméGLITZ, 2012).

Também, pode-se perceber que o poder durante & Ibi&dlia estava bastante
fragmentado, sendo que as corporacdes de oficinp @ dos mercadores, apesar de nao

dispor de espadas, tampouco de tanques, possuigpodan ideacional muito forte sobre a
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classe que representavam, fator que inclusive ibanirpara a formacao da chamada classe
burguesa, que se nao foi o estopim, foi o propaivilbde pdlvora para a implantagdo de um

novo sistema, o qual da inicio a chamada Idade Made

Tratava-se de um modo de governanca especial, ldvi@ihias Koening-Archibugi
apud Olsson (2007) trata em tempos atuais de “transnalismo global delegado”, onde ha
uma minima publicidade, ou seja, os estados ouowsrgos oficiais estdo praticamente
ausentes; Ha uma maxima delegacédo, pois receberamdegnumero de atribuicées pelos
membros que a compde; E, por fim, ha uma maxinasimdade, pois difundia-se a todos os

comerciantes e/ou mercadores.

Este periodo da Idade Média, conhecido como penmedoo da Historia, a bem da
verdade ndo foi tdo negro assim, pois apesar dgleninseguro, foi terreno fértil para o

surgimento de diversos fenbmenos sociais e jurgdiomo foi 0 caso daex Mercatoria.

Ressalta-se que para fins didaticos, este diraitizdntal que tratava do Direito
Comercial compreendido durante a Idade Média, dimavante denominado de antigex
Mercatoria Isso porque em determinado momento esta fornralpgde ordenar a sociedade,

praticamente desaparece.

2.2 NOVALEX MERCATORIA SUAS FONTES.

Contudo, com o fortalecimento econdémico da classgugsa, corroborado pelo
aperfeicoamento das técnicas de producédo, acompaple#as novas descobertas cientificas e
desmistificacdo de alguns dogmas religiosos queggmavam todo aquele periodo historico,
acabou por demonstrar que aquele sistema politasedolo em feudos e monarquias
privilegiadas, ja ndo atendia os interesses ddatapi

Inicialmente, o embrido do Estado Moderno passa pehtralizacdo do poder em
uma monarquia absolutista, vitalicia e hereditayise também passa a se tornar territorial.
Este processo deu-se lentamente durante a Idadie,Mégecialmente pela presenca forte da
religido na consciéncia das pessoas, o principerarser ungido por Deus, por iSso merecia 0

respeito de seus suditos.

Mas, com acumulacdo primitiva do capital, seja mmicaltura, industria ou
comeércio, o 6cio das elites monéarquicas e eclésd&stai de moda (MONDAINI, 2005).

Desta forma, somente uma revolugdo poderia libeatamdo de obra, o consumo, e
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consequentemente, o capital. Este movimento relamlado iniciou-se na Inglaterra e ficou
conhecido como Revolucdo Inglesa, expandiu-se paréEstados Unidos da Ameérica,

culminando com a revolugdo Americana, e finda ren¢a com a Revolucéo Francesa.

Estas revolugcbes marcaram o fim do Estado de ssBmidHobbesiano, e
implantaram o inicio do Estado Liberal contratualide Locke (MONDAINI, 2005). Da-se o
inicio, assim, dos fundamentos do Estado Moderrarcado pela liberdade e igualdade,

embora estas possam ser bastante relativizadaadenmmomento historico.

Contudo, embora 0 novo momento fosse emblemati@yra novo sistema social e
politico predominantemente capitalista, nem tudo parfeito. Conforme o0 mesmo autor, o
poder instituido pelo estado moderno nao tinhaacutncdo a ndo ser preservar e proteger a
propriedade privada. A unido entre os homens poio de um contrato social seria

unicamente proporcionar a seguranca desejada Hqutage e ao capital.

Mas para que isso ocorresse, foi necessario qudelsgasse aos governos o
monopdlio normativo, bem como o monopdlio da violénnecessaria a manutencao do
sistema, fato que foi chamado de soberania — unerpachplo que ndo se submeteria a

nenhum outro. Essa seria a marca dos Estados Nacdes

Entdo, se neste novo cenario a propriedade e tategstariam protegidos, por outro
lado surgem outros inconvenientes o qual os camliatas ndo previram. Embora ha uma
centralizacdo do poder no Estado, esta ideolog&adl burguesa dissemina-se pelo mundo,
fazendo surgir diversos Estados, cada um soberansi @ em seus territérios, culminando
em grande diversidade de poderes, cada qual contudttaa social e juridica propria,

tipicidades de cada povo.

Se ha um ganho em termos de direitos de primesgurgla e terceira geracoes,
proporcionando assim a manutencdo do sistema daumando capitalismo, por outro, ha
diversidade de estados legiferantes sobre todasaérias que entenderem ser de seu
interesse, calcados em seu poder soberano derdediduro de seu povo, acaba por trazer

novas incertezas para o comeércio internacional.

Neste periodo inicial do Estado moderno, ha quemmaf que a antiga_ex
Mercatoriadesaparece, e que de fato, a depender do ponistdela observacéo, aquilo que
existia desde a época das corporacdes de ofio@oj&e identifica com os fenbmenos sociais
da modernidade.
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Assim, encarrando como desaparecida a ariteggaMercatoria restam apenas 0s
estados regulando o comércio internacional por meitratados e convengdes internacionais,
normas internas de Direito Internacional, etc. redominio do que a doutrina chama de

monismo juridico, ou seja, somente o estado comi forodutora do direito.

Bedin (2001, p. 176) explica que “articulada ddssaa, a sociedade internacional
moderna vai-se definindo como uma sociedade tipocden interestatal, em que estarao
presentes, pelo menos inicialmente, apenas osdsstmiberanos.” E, dentre a classificacao
dos atores da sociedade internacional, os Estad@snso principal deles. Ressalta-se que

atualmente este quadro mudou significativamente.

Mas, nem por isso 0 comércio internacional desapaisso porque ele parece ser
um poder autbnomo, como a mao invisivel do merddeotificada por Adam Smith (1996)
em sua célebre obra Riqueza das Nacfes. Emborditionidades, com incertezas quanto a
normatividade a ser aplicada sobre os contratosbilos, os mercadores continuam a
comerciar, e com incentivos dos préprios estadogug este tipo de atividade é de interesse

comum.

Entretanto, a mais recente criacdo da modernidad@sstado, jA nos seus primeiros
séculos de existéncia apresenta algumas patolagiagiais ndo consegue diagnosticar. A
maioria delas, decorrentes dos efeitos da glolgd@lza econdbmica, intensificada
principalmente apdés a Segunda Guerra Mundial e com o fim da chamada Guerra
Fria (IANNI, 1996).

A globalizacdo enquanto fendmeno social e compkexde dificil abordagem em
todas as suas facetas. Desta forma, o presentdoeséu se restringir & globalizacdo da
economia, que teve contribuicdo direta e fundanhgmetia avanco tecnologico da sociedade,

especialmente das comunicacoes.

Com o fenbmeno da globalizag&o, surgiram tambéenggesas multinacionais as
quais organizam-se em rede em diversos espac@sssespalhados pelo globo. Desta forma,
o capital se torna fluido, transitando pelas frivagenacionais quase que instantaneamente.
Assim, o0s investimentos especulativos feitos emerdehado Estado podem ser
imediatamente retirados, deixando as economiagmeaisi vulneraveis as crises econémicas,

que agora também tomam propor¢des globais.
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Para Bedin (2001, p. 331), a globalizac&o “produa gurpreendente redefinicdo das
nocgoes de tempo e, especialmente, de espaco, cotoliwuma diminuicdo das distancias e

tornando instantaneo qualquer acontecimento enggerlugar do planeta”.

Diante de tais fendbmenos, algumas teorias surgeanexlicar 0 que acontece no
mundo globalizado, entre elas, as teorias da déperade da interdependéncia das nagles.
teoria da dependéncia parte da ideia de que algstaslos sdo extremamente dependentes de
outros, ou seja, ndo conseguem manter seu equikioondmico apenas com a economia
interna. Ja a teoria da interdependéncia, por oo, vé no mundo globalizado uma

auséncia de Estado autossuficientes de si, alagsiogses econdémicas globais.

Da mesma forma que a globalizacdo permitiu o fldgocapital entre Estados, o
comércio internacional também intensificou-se satgiente nos dois ultimos séculos.
Houve um intercambio de culturas sociais e jurigigaie fez 0 monismo juridico dos Estados
ficarem fragilizados, surgindo sistemas juridic@safelos aos estatais para regulamentar

setores muito especificos do comércio internacional

Esta quebra de paradigmas dos Estados pela gkaff@izem como consequéncia
um movimento de natureza privada, mas compostaligersos atores, que busca facilitar o
comércio internacional, utilizando-se da uniforngéz@a e harmonizacdo do direito aplicavel
aos contratos, bem como da criagdo de O6rgdos psvakk julgamento, que atuam
independentemente da estrutura estatal, ja que restira-se estanque e carregada de

incertezas juridicas ao comércio global.

A este fendbmeno decorrente da globalizacdo, foiomémado de novalex
Mercatoria, j& que guarda certa semelhanca com o comércioogoigia durante a Idade
Média, onde os mercadores, organizados em corpsaefam a fonte de seu préprio direito
e 0s juizes de seus litigios comerciais, utilizacolmo base um direito marcado pelos usos e

costumes do comércio.

Entdo, seria a noviaex Mercatoria,definida por Baptista (2010, p. 63) o “conjunto
de principios, instituicbes gerais e regras congeoni em diversos focos, e que se
caracterizam por serem inspiradas e voltadas ésaeamentos dos operadores do comércio

internacional.”

Dentro da solucdo de problemas do comércio inteynak; Strenger (1996, p. 147) a

define como “um conceito definitivo e Unico pargpimir 0 que se passa no comeércio
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internacional e justificar as formulas peculiares gao ali aplicadas [...] sem necessidade de
servir-se dos instrumentos legais oferecidos pelgisnes estatais.”

Assim, a novd.ex Mercatériaé um legitimo direito dos mercadores, ndo soO oas
eles destinado, mas, também, por ser por eleso¢craa acordo com suas necessidades e

costumes amplamente reconhecidos no meio em qem fparte.

Dentre as organizagbes que estudam, preparam amedibrmas e costumes
internacionais, pode-se citar como exemplo o umstitinternacional para Unificacdo do
Direito Privado — UNIDROIT. Também, outra import@anfonte das normas do comércio
internacional, seria a jurisprudéncia arbitral rinéeional, especialmente a da Camara

Internacional de Comércio — ICC.

O UNIDROIT em verdade trata-se de uma organizagéiergovernamental
internacional, composta por estados nacdes e tanploéngrupos de juristas de diferentes
nacionalidades escolhidos por méritos pessoaisae por qualquer tipo de indicagdo
governamental (GAMA JR., 2006). Sao estes jurigtaspromovem estudos sobre a solucéo
de problemas que Ihes séo postos. Ao todo ja feditados mais de 70 trabalhos, dentre eles,
leis modelos, principios gerais aplicaveis aos coiménternacional e minutas de tratados

e/ou convencgdes internacionais.

J4 a ICC, é uma associacdo de empresarios de tadando, cujo objetivo &
fomentar a abertura do comércio e da economia deaohe Os fundadores desta organizagéo
internacional privada, denominavam-se a época dercadores da paz”. Sua fundacéo

ocorreu em 1919 e desde entéo, esta sediada esnriRaFranca.

A ICC conta atualmente com associacfes empresdead30 paises, possui
escritorio regionais em outros 90 estados e posstia de 6,5 milhBes de empresas

integrantes de sua rede. Além da sua jurisprudéntigral, € 6rgdo consultivo da ONU.

2.3 PLURALISMO JURIDICO NA ATUALIDADE

Como visto, apesar do Estado deter o monopdélioradugéo oficial do direito, ndo
consegue regular tudo. Em razdo dos efeitos daligalgdo, a rapidez das mudancas por ela
trazidos acabam tornando o estado quase que abselet sua funcdo normativa,
especialmente quando a regulagéo diz respeitosidsecomerciais internacionais, criando-
se, assim, terrenos propicios ao surgimento densist juridicos paralelos aos estatais.
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O fato é que o estado enfraqueceu em sua funcaoativa, e em razdo disso,
Wolkmer (2001, p. 151) esclarece que “as fontessaas do monismo estatal determina o
alargamento dos centros geradores de producaacpnicediante outros meios normativos

nao convencionais”, pois a necessidade ndo esgestado.

Assim, a tradicional ideia monista de que somenkstado é produtor de direito e
gue no interior de um Estado exista apenas um andento juridico, passa a ser contestada
pela teoria do pluralismo juridico, em que considgue o direito emana de diversas fontes,
nao se restringindo somente as estatais, senddv@oss existéncia de mais de um

ordenamento juridico no corpo de um mesmo Estado.

Realmente, na seara do comércio internacionakxaMercatériaseria um desses
sistemas paralelos ao estatais, embora ha quemeadgr um sistema contrario ao estatal e ha
qguem afirme que seja um sistema complementar atabskinda ha uma corrente que nega a
prépria existéncia deste direito horizontal, maspresente estudo tal hipétese ndo sera objeto
de andlise.

Continuando o raciocinio, Coelho (2001, p. 61) egpa que “O direito positivo
passa assim a conviver com um direito paralelotgodém pode ser considerado positivo,
eis que suas regras sao dotadas de até maiordddvque as dos estados nacionais.” Um
exemplo do que o autor afirma, esta calcado narageim internacional, onde menos de dez
por cento das sentengas arbitrais necessitam\satae a execucdo, a grande maioria delas

sdo cumpridas voluntariamente.

Percebe-se, assim, que tais sistemas juridicosejmsraos estatais, possuem forca
normativa eficaz, logo, séao fontes de poder. Assinelho paradigma de que apenas o Estado
é fonte produtora do direito, resta claramente mgae e que negar ordenamentos paralelos

aos estatais, seria hegar o préprio sistema joridic

Acontece que aquela tradicional estrutura hieréegaivertical de leis, cede lugar a
uma “estrutura circular e articulada, uma estrutwezontal de normas de conduta social
emanadas de centros diferenciados de poder e dealééh do Estado.” (COELHO, 2001, p.
74).

Arnaud (1999), complementa este raciocinio afirnsargle o fenémeno da
globalizac&o contribuiu em muito para deslocameattradicionais fontes do direito para os
poderes privados econdmicos. Também percebe unta toaada de decisbes com base em

valores advindos do sistema econdmico ou técnieatifico. Sem contar ainda, com o
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crescente uso de cartas de intencdes, cédigos miecbmportamento, etc., os quais sao
conhecidos como fontes “soft” do direito.

Contudo, acrescenta que o recuo do Estado demamaawcontrapartida, sendo ela a
participacdo do setor publico na criagdo privadadueito. Uma espécie de associacdo do
setor publico privado na criagdo normativa de egse econdmico, afinal, a economia é

interesse comum.

Realmente, este fendbmeno também pode ser veoficgabre a novalLex
Mercatoria Percebe-se que nas principais fontes privadasodeas de direito comercial
internacional, o Estado estd envolvido. O proprMIRROIT trata-se de uma organizagéo
intergovernamental. Da mesma forma acontece comM@ITRAL — Comissdo das Nagbes
Unidas para o Direito Comercial Internacional, guam orgao subsidiario da Organizacao
das Nacdes Unidas — ONU, que tem por objetivo pv@ma unificacdo e harmonizacédo do
Direito Comercial Internacional. Deste Ultimo, tamb sdo utilizados pelo comércio

internacional muitos contratos modelos nao obrii@gd

Mas, dentro deste contexto de pluralismo juridismaud (1999) considera que
existam graus de intervencdes que reduzam o poadeesiados. A estes graus, ele denomina

de direito estatal substituido, suprido ou suptimta

No direito estatal substituido considera que o itdirestatal interno encontra
substitutos tanto a montante como a jusante. @) gjto acima quanto abaixo de seu ponto
tradicional. Acima tem-se o0s acordos regionais, @@nNAFTA (Associacdo de Livre
Comeércio da América do Norte) e o MERCOSUL (Mercadonum do Sul). Abaixo, tem-se
0os movimentos de producdo de direito privado, cauoorre com 0 caso da nouaex
Mercatéria Tanto uma forma quanto outra, importa em subtralgipoder estatal e afeta a

sua soberania.

Quanto ao direito estatal suprido, resta configorguando as politicas publicas ou
programas de acédo tomam a frente do direito t@ati na regulagdo. Algumas destas
politicas publicas ndo séo regulacdo, mas possuarhocdistributivo, redistributivo e
constitutivo. Ha outras que sequer se ajustam @&ndaturas tradicionais. Entre elas, tem-se
as que tratam de clima, meio ambiente e relacéesbetcas internacionais. Todos estes
assuntos ndo conseguem mais serem tratados is@attgarmesmo pelos proprios Estados.
(ARNAUD, 1999)
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No direito estatal suplantado, o autor aponta gis@ento espontaneo de outras
formas de regulacdo global, os quais fogem a regalastatal. E o caso do surgimento de
novos mercados financeiros sem regras de orgawizag¢érnamente fixadas, ou até mesmo
pré-fixadas. Nesta espontaneidade, fora de alcdoseentaculos do Leviatd, ele se torna
superado ou suplantado. Outro exemplo que podéoserdo, € o poder regulamentar das
organizacdes criminosas, que verdadeiramente gaplamDireito estatal.

Nesta classificacdo, verifica-se que em algunsscaéo se trata sequer de gradacéo
da participacdo dos estados, pois elas sequereexistomo no caso do direito estatal
suplantado, que esta completamente a margem @msistadicional de direito e regulagéo e

se forma unicamente no meio privado.

No caso dalex Mercatéria enquadra-se na classificacdo de direito estatal
substituido, pois em parte de sua formacado versica presenca do Estado, mesmo que
apenas na criacdo ou manutencao de algumas ipS8éituintergovernamentais, como € o caso
do UNIDROIT e UNCITRAL. Assim, ndo se poderia cifisa-la como um direito

suplantante, mas sim, substituto, alternativo.

Mas, também, ndo ha como classificacex Mercatériacomo um direito estatal,
porque de fato puramente ndo é. Entdo, ao menesmmse para um entendimento, que ela
seja um ordenamento paralelo ao estatal, especitdmelo cunho internacional que tem, e é
um meio normativo ndo convencional, alternativondse exercicio de poder da classe

mercante contra os entravados sistemas juriditataess

2.4 O PODER CONFLITUAL E CONSENSUAL DA NOVREX MERCATORIA

Afinal de contas, o0 que os ordenamentos juridiepsasentam? Normas de conduta?
Fontes de direitos e obrigacdes? Estas e outrasagiects resumem-se em apenas uma

palavra: Poder.

Existe um ditado popular que diz que “manda quedemoobedece quem quer’, mas
ele esta equivocado, pois, realmente, manda queie, pras obedece quem nao tem poder.

Ou manda quem tem poder e obedece quem tem metdes po

Ressalta-se que o poder ndo esta vinculado apdonasaanilitar ou a da economia,
ele encontra varias configuracdes. Destaca Olsaoi4( p. 133) que “ao longo do tempo,
diversos pensadores enfrentaram a questdo do mmdeqgticas distintas, e tendo em conta
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realidades muito singulares.” Desta forma, no prtesestudo, também serd abordado o poder

em algumas de suas faces, no caso, o poder noomativ

Mas, quando se fala em poder normativo, tambémauense falar em governo e
governanga, ja que o poder normativo, no minimeadde uma destas duas espécies de

fendbmenos sociais.

Foucault (1979), em uma passagem de sua obra afjueaas “leis, ordens,
regulamentos, isto €, as armas tradicionais doranbg& sdo os principais instrumentos
utilizados para o alcance de seus objetivos. Cay sepoder de um Estado dirigido por um

governo é exercido por meio do direito positivangpalmente na era do Estado Moderno.

Contudo, o exercicio deste poder, pode estar camdido por outros contrapoderes,
ou poderes de resisténcia. Nos dizeres de OIZ86V (p. 362) “A relacdo de poder, por

assim dizer, seria uma relacao entre dois podemesmaior’ e outro ‘menor’™. Todo poder
encontrara uma certa resisténcia, mas o que dei@sei 0 poder menor prevalecera sobre o

poder maior, muitas vezes € a prépria conveni&@wiatimo.

E na seara do comércio internacional, estas affiegficam em evidéncia, como
ocorre com a propriaLex Mercatéria Este direito nascido dentre os mercadores
internacionais, pode perfeitamente ser classificamtoo um poder de resisténcia as ordens
juridicas estatais tradicionais. Contudo, seja ponveniéncia ou seja por verdadeira
incapacidade, alguns estados nacionais a reconhpedmitamente, especialmente quando
admitem a eleicdo da lei aplicavel aos contratasioe preferem rejeita-la, mas admitem a
executividade de laudos arbitrais, onde pode igeiatenter sido aplicada a lei mercante, logo,

haveria uma aceitacdo indireta.

Desta forma, a governanga com e sem governo endamp& Rosenau (2000)
ganha relevo. Este autor esclarece que poder lgx&rno sem governanca, bem como
governanca sem governo. Governanca € algo maisoajupl governo. Enquanto o governo
esta apoiado em uma autoridade formal, possui whergormal, a governanga esta apoiada
em objetivos comuns, seja ela formal ou informaue ndo necessite necessariamente de um

poder de policia para ser aceita e respeitada.

Novamente, vé-se quelax Mercatoriaé o reflexo de um comércio internacional
sem governo, mas ndo sem governanca. Decorre, geisym poder ndo formal, nao
obrigatério, mas nem por isso deixa de ser reconbee respeitado por um segmento

internacional de grande importancia, o comércierirdacional.
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Contudo, esta governanca do comércio internaciengual aLex Mercatériaé um
reflexo, embora também seja um contrapoder ao manjigridico tradicional, seria conflitual
ou consensual com a ordem juridica estatal? Emiimehaja uma linha bem definida entre
as diferentes formas de poder, tampouco, poderes,pesta classificacdo ajuda a elucidar o

entrosamento entre os diversos atores no cen&imational (OLSSON, 2014)

O autor acima explica que o poder conflitual, tambZhamado de “poder sobre”,
decorre da concepcdo weberiana de que dentro deelamionamento social, existe a
possibilidade de se realizar a vontade de um, enndsto da vontade do outro, mesmo
guando houver resisténcia, ou seja, mesmo condramutade. Este poder pode ser exercido
pelos sistemas repressivos estatais, como forgamalpoder de policia. Mas, pode ainda, ser
exercido por meio da prépria representacdo palifma meio de normas horizontais,

hierarquizadas, de observancia compulsoria.

JA o poder consensual, também conhecido como “ppdea”, que ja era
indiretamente relatado por Aristoteles e foi retdmao Século XX por Parsons, tem como
premissa o consenso, logicamente. O poder, assiia,construido pelo dialogo até chegar-se
a um consenso, sem a necessidade de “exclusauaditarde atores. Nessa linha, € possivel
gue o poder de um néo signifique a falta de podeyudro.” (OLSSON, 2014 p. 149).

Haugaardapud Olsson (2014), refere-se, ainda, que estas espdeigpoder nem
sempre sdo abertas, declaradas ou expressas,odiEs ger tacitas. E isso também ganha

implicancia conforme o modelo politico e juridio® chda Estado.

Considerando que ha Estados que acathex@lercatoriaquando aceitam a eleicao
da lei aplicavel ao contrato, aqui parece nitidalacdo consensual entre o poder estatal e o
poder privado, pois um n&o exclui o outro. Assim, &m contrato comercial internacional,
poderiam as partes elegerem expressamente a dplmdd daLex Mercatoriaem caso de

solucéao de litigios.

Seria um contrassenso um poder admitir um diretacansiderasse conflituoso
consigo proprio. Desta forma, implicitamente ficeidenciado o carater consensual e
alternativo daLex Mercatoria E claro que este carater consensual trata-sesplectas
considerados preponderantes entre os diferentesnsis, porque existe a questdo da ordem

publica estatal, que pode por alguns paréntesesmsenso.

Quando houver coincidéncia a ordem publica estat@ normas do ordenamento

plural, ndo ha que se falar em conflito, mas somenm consenso. J4 0 ponto sensivel da
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discusséao reside na hipotese de haver conflit@ estmormas do sistema privado e a ordem
publica do sistema estatal. Nestes casos, tradio@mte tem havido conflito entre os

diversos poderes.

Mas, se o conflito acontecer, qual espécie normaté/prevalecer? Aqui também ha
fatores a serem considerados, ndo podendo semdfirem principio que é o sistema estatal
ou o sistema privado. Se o litigio for posto soéliae de um poder estatal, obviamente que a
tendéncia deste poder serd refutar normas que tradem naquilo que considerado
inderrogavel. Exceto quando este conflito se aptaségyualmente na ordem interna, hipotese

pela qual sera solucionado pela ponderacao deipiosc

Situacdo diversa e mais complexa se apresenta gquandEstado ndo admite a
escolha do direito aplicavel ao contrato. Nesteo,cas partes contratantes ou fazem um
malabarismo para inserirem o maximo possivel desalas contratuais correspondentes com
o direito que gostariam ver aplicado, e, igualmefitam sujeitas a ordem publica do direito

estatal, ou recorrem a um tribunal arbitral.

Na primeira hipotese, independentemente de qualgoieicidéncia normativa, a
relacdo entre os diversos sistemas sempre seir@iconpois um ordenamento ndo admite o
outro em seu interior de forma alguma. O mecanidemsuperacao deve ser dado com estribo
na autonomia da vontade privada nas relacdes taaisamas, até o limite da ordem publica

e em complexos e inseguros contratos.

Por outro lado, nesta relacdo conflitual ente wsrdbs ordenamentos, a admisséo da
homologacdo de laudos arbitrais por parte dosnséseestatais assume uma poSigéD
generisnesta relacdo de poder. O ordenamento estatadmiite qualquer outro direito além
do seu, contudo, também né&o rediscute o mériteedis@b dos lautos arbitrais, sendo que por
meio deles pode estar dando executividade a decis@geadas em um direito altamente

conflitivo com o seu.

Obviamente que a situacdo posta aparenta ser divdtim Ha conflito ou a
consenso entre estes poderes normativos? A respdstfuada ainda € que os poderes
normativos assumem carater preponderantementeitgaisflou minimamente consensuais.
Neste sentido, 0 minimo de consenso reside naltatpe respeita-se a autonomia da vontade
das partes contratantes desde que ela opte ndondelmamento juridico aplicavel, mas sim

pela especialidade do 6rgao judicante, ja quermsu@d arbitrais sao inatas ao comeércio.
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Observa-se que o0 respeito a autonomia da vontagledese em razdo da
especialidade do 6rgao jurisdicional, pois ndo aquer laudo ou julgado que é reconhecido
pelo Estado, tem que ser necessariamente decodenten laudo de uma camara arbitral
devidamente reconhecida. Assim, mesmo que por gsosevem a tona o poder de

instituicées privadas na criacdo normativa comercia

Desta forma, percebe-se nitidamente que ha umarajakebteoria monista, pois o
proprio Estado direta ou indiretamente reconheaem@s normativas diferentes ao seu. A
conclusdo que se chega € que o Direito estatalDéresto daLex Mercatoriapode ser
preponderantemente consensual ou preponderanteroenfi¢ual a depender da politica
interna de cada Estado, porque mesmo em raros nb@snbavera consenso ou havera

conflito entre eles.

A excecdao fica por conta dos Estados que nao atngteicdo do direito aplicavel
ao contrato, tampouco reconhecem qualquer sentaiggal. Aqui o conflito é intenso,

existindo uma forma pura de poder conflitual.

Contudo, nem por isso laex Mercatoriapode ser ignorada pelos juristas destes
paises, pois nada impede que as partes contratatees por levar seus litigios aos tribunais
arbitrais. E como a grande maioria dos laudos s#mpddos voluntariamente, hex
Mercatoria estd produzindo efeitos no interior destes ordeméms estatais, em uma
verdadeira demonstracao de poder.

3 CONCLUSAO

Apds o presente estudo sobre o poder dos sistestatais € 0 poder daex
Mercatoria verifica-se que a complexidade envolvida na stade internacional permite
uma diversidade de posicionamentos didaticos andepedas particularidades de cada
Estado.

Assim, aLex Mercatdriaestudada de fronte com o ordenamento juridicaléiras
por exemplo, pode ganhar aspectos distintokedaMercatériaanalisada paralelamente ao

ordenamento juridico Norte Americano ou Chinés.

Neste estudo preferiu-se classificar laex Mercatoria como um poder
preponderantemente conflitual ou preponderantenmmtsensual, ja que as formas puras de

poder sdo a excecao a regra.
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Também pode ser concluido que o pluralismo jurigitotempos de globalizagéo é
algo inevitdvel, mesmo para os Estados mais coadergs. Verifica-se que, mesmo na
posicdo de poder puramente conflitual, ainda asssnpartes contratantes terdo uma segunda
opcéo, sendo ela extraestatal. Mesmo que questioaadecessidade do Estado para a
execucdo de um laudo arbitral, existem sancdes @ammbe cunho extraestatal, néo
tradicionais, pois ndo usam da violéncia legitimas que também surtem efeitos, tema que

foge ao presente trabalho.

Finalmente, também pode ser concluido que existeoanismos para as partes que
protagonizam o comeércio internacional alcancarenfinss juridicos desejados, mesmo em
uma situacdo conflitual entre diversos ordenamejptddicos, basta que se antecipem as

precaucdes necessarias logo na formacéo do cantrato
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