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Resumo

O presente trabalho busca discorrer acerca do Direito inserido nas relagdes do mundo “sem
fronteiras”. Nesse diapasdo, observa-se como problema de pesquisa a ser aqui enfrentado,
a abordagem da teoria institucionalista das fontes do Direito em face do fenbmeno da
globalizacdo, ocasionando a criagdo de empresas e instituicOes transnacionais capazes de
atuar e influir em espacos antes dominados exclusivamente pelo Estado Soberano,
culminando com a constitui¢cdo da Lex Mercatoria como fonte do Direito Global. Atraves
do método indutivo, baseado em pesquisas e analises bibliograficas, tem-se como objetivo
discorrer como se da a confecgdo do direito em cenarios transnacionalizados tendo como
uma de suas fontes a Lei do Mercado, perpassando pela influéncia exercida pelos
diferentes atores da globalizacdo no processo legislativo em escala mundial, tomando
como principal referencial tedrico a teoria institucionalista de Santi Romano.
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Abstract

The present work deals with law inserted in the relations of the “world without frontiers”.
In this context, the approach of the institutionalist theory of the sources of Law in the face
of the phenomenon of globalization, causing the creation of transnational companies and
institutions capable of acting and influencing spaces formerly dominated exclusively by
Sovereign State, culminating in the formation of Lex Mercatoria as a source of Global Law
is observed as the research problem to be confronted here. Through the inductive method,
based on researches and bibliographical analyzes, the objective is to discuss how to create
law in transnationalized scenarios having as one of its sources the Merchant Law,
permeating the influence exerted by the different actors of globalization in the global scale
legislative process, taking as its main theoretical reference Santi Romano’s institutionalist
theory.
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Introducéo

O primeiro topico da presente investigacdo tem por escopo a apresentacdo de seu
referencial tedrico: a concepc¢ao institucionalista do Direito de Santi Romano. Por meio do
pensamento critico ao Direito oriundo da modernidade do autor italiano, buscar-se-a
evidenciar sua visdo acerca da construcdo do Direito e de suas fontes em cinco especiais
pontos, quais sejam: 1) antinormativista; 2) anti-individualista; 3) a percepcdo do
fendomeno juridico em seu viés objetivo; 4) a identidade “Direito = Instituicdo”; 5) e a
inexisténcia da necessaria relagéo entre Direito e Estado®.

Os processos de globalizacdo, notadamente e de maneira crescente, construiram um
mercado mundial e com ele uma nova ordem supra e transnacional que permite a livre
circulacdo dos capitais, mercadorias, dos bens e servicos. Cria-se, dessa forma, um espaco
de poder hegemdnico de natureza técnica, econémica e financeira que se espalha de
maneira exponencial ao redor do globo, paulatinamente demonstrando a reducgéo, ou crise,
do Estado e instituindo instrumentos de governanca global. Por 6bvio, nesse processo de
descalcificacdo, ndo restou intacto o ordenamento juridico, eis que este ndo sera relevante a
menos que a lei, no seu sentido mais amplo, seja capaz de produzir efeitos na sociedade®.

A capacidade dos ordenamentos juridicos domésticos confeccionarem seu proprio
Direito, de forma absoluta, esta gradualmente se redimensionando, reformulado a proépria
categoria historica e politica da soberania nacional, caminhando na direcdo de matrizes
mais hibridas. Instala-se, desse modo, um Direito de carater Global, o qual esta dividido
em dois niveis, um mais raso, que diz respeito aos assuntos internos (nacionais) de cada
Estado; e um segundo, mais profundo, diluido no cenario transnacional, constituido por
uma &rea global, fazendo valer predominantemente o critério da cooperagdo (partership)
entre seus agentes em seu duplo nivel®.

Dessarte, afirma-se que o mercado, direta ou indiretamente, sempre influenciou na
organizacdo do Estado, o qual, por sua vez, em face de determinadas situacdes, se viu

obrigado a inserir no ordenamento juridico patrio algumas préaticas ja consolidadas no
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plano fatico da realidade econdmica®. As regulamentagBes concernentes a valores
cambiais, bancos, bolsas de valores, marcados de capitais e sociedades andnimas, sdo
claros exemplos dessa influéncia. O uso destas praticas com direito, j& consagradas no
ambito econdmico, constitui aquilo que se denomina Lex Mercatoria, compreendida
verdadeiramente como o direito dos comerciantes, afastando-se da ideia comumente aceita
do direito criado exclusivamente pelo Estado.

Assim, problema central do trabalho que se apresenta é a abordagem da teoria
institucionalista das fontes do Direito em face do fendmeno da globalizacdo, ocasionando a
criagdo de empresas e instituicOes transnacionais capazes de atuar e influir em espacos
antes dominados exclusivamente pelo Estado Soberano, culminando com a constitui¢do da
Lex Mercatoria como fonte do Direito Global. Atraves do método indutivo, baseado em
pesquisas e analises bibliogréaficas, tem-se como objetivo discorrer como se da a confeccao
do direito em cenérios transnacionalizados tendo como uma de suas fontes a Lei do
Mercado, perpassando pela influéncia exercida pelos diferentes atores da globalizacdo no
processo legislativo em escala mundial, tomando como principal referencial tedrico a

teoria institucionalista de Santi Romano.

1 A Teoria Institucional de Santi Romano

O capitulo inaugural do presente estudo tem por objeto a explicitacdo do
pensamento do jurista italiano Santi Romano, o tomando como seu marco tedrico, em
especial, os escritos do autor que versam sobre a concepcdo institucionalista do Direito.
Deitar-se-a atencdes sobre alguns pontos sensiveis da teoria institucionalista, tais quais: 0
antinormativismo, o antiindividualismo, a percep¢do do fenbmeno juridico em seu caréater
objetivo, a identidade “Direito = organizacdo”, e a inexisténcia da relacdo necessaria ente
Direito e Estado’.

Preliminarmente, impende destacar a forte critica romaniana ao Direito oriundo da
modernidade. Este repousaria em seu universalismo, acreditando poder engendrar a ciéncia
juridica atraves de estatutos e constituicdes forjadas por determinadas assembleias e

camaras de representantes®. Tem-se, aqui, uma critica ao contratualismo que, em desacordo
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com as tradicBes que o precederam, pretende impor uma ordem juridica desgarrada da
historia e costumes dos povos que a ele se tornaram submetidos.

Nesse interim, a propria concepcdo técnica daquilo que é uma constituicdo, antes de
ser um sistema puramente normativo, revela a posi¢do do autor na tematica, acentuando-se
o sentido material do vocébulo. A constituicdo, para o torico institucionalista, compreende-
se como um sinénimo de organismo ou corpo social, ou seja, de institui¢do, possuindo uma
ordem e estrutura, reunindo os diferentes elementos que a compdem em uma ordem
estruturada®. Dessa forma, consideram-se constituicdes, por exemplo, a comunidade
internacional, um municipio e a prépria Igreja.

Assim, mais do que no especifico momento em que, entre determinados individuos,
se forma um contrato, o Direito, visto como entidade objetiva e ndo meramente subjetiva,
se torna maior do que os individuos que a ele aderem. Na concepcdo institucionalista, é
dentro da familia, dos sindicatos, nas empresas, nos partidos politicos e afins, que o
juridico, sobrepujando os individuos que compde estes corpos, toma sua verdadeira
forma®.

A instituicdo, assim entendida, € uma unidade fechada e permanente que nao perde
sua identidade com a alteracdo dos individuos que a constituem, do seu patrimdnio ou de
seus meios e interesses, nem mesmo de suas normas. Ela renova-se conservando sua
individualidade. Pode-se considera-la um corpo isolado, sem uma dependéncia daquilo que
pode ser necessario para Ihe dar vidal?.

Para Romano, a instituicdo é um ordenamento juridico em si mesma, mais ou
menos completa, de direito objetivo. O Direito, desse modo, ndo somente consagra a
coexisténcia dos individuos, mas se sobrepBe as suas capacidades, perpetuando designios
além das forcas naturais, ao passo que edifica entes sociais mais poderosos e duradouros
que os individuos'?. Tais entes realizam uma sintese unificante, ndo alcancada pelos
individuos, regulando suas proprias atividades e condi¢des de existéncia.

Toda forca social organizada se qualifica, portanto, como um ordenamento legal.
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Esta méxima implica na existéncia de mdultiplos sistemas legais, cada um destes
correspondendo a uma forga social distinta. A autonomia dos sistemas normativos de cada
instituicdo ndo acarreta o isolamento destes, porém a forma com que estes se relacionam é
definida internamente: as regras de integracdo serdo encontradas dentro de cada um dos
sistemas, as quais direcionardo o relacionamento com os ordenamentos externos®2,

Indo além da comumente aceita definicdo de “Direito = Lei”, Romano elenca trés
caracteristicas presentes no seu conceito de Direito: a) Sociedade; b) Organizacdo Social; e
¢) A origem da organizacao social. No que diz respeito a sociedade (a), a relacdo entre esta
e o Direito ocorre em uma via de médo dupla: o Direito s6 é aquilo que ultrapassa a esfera
do individuo e, a seu turno, a sociedade somente existira quando originar o fenémeno
juridico. Ja a organizacdo social (b) é entendido como a base teodrica do primeiro elemento,
na medida em que é o aspecto de ordem, tendo em vista que qualquer manifestacdo social
é, pelo menos para seus participes, organizada e ordenada. Por sua vez, a origem da
organizagédo social (c) decorre do meio social em si, entendida ndo como uma soma de
relacBes, mas como uma estrutura unificada, a que faz-se refletir em normas convertidas
em textos legislativos®,

Sinala, ainda, o autor italiano que o conceito de Direito que € necessario para
fornecer em exatos termos aquele direito entendido como ordenamento juridico é o
conceito de instituicdo®®. S&o quatro as principais caracteristica da instituicdo romaniana:
a) ser corpo, ou seja, enfeixar individualmente interna e externamente, com rigores
objetivos mesmo quando imateriais, em funcdo da unidade social; b) ser manifestacdo de
cunho social, e ndo somente individual; ¢) com individualidade prépria, constituir-se de um
ente fechado, capaz de realizar autoanalises, mesmo quando em contato com Varios outros
ordenamentos; e d) estar para além daqueles que a compdem em sua individualidade, de
modo que a alteragdo daqueles ndo seja capaz de interferir em sua identidade prépria de
instituicao®.

Na sociedade, Santi Romano enxerga inerente certa forma de organizacgéo, e nessa
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organizacdo repousa a fonte primeva do fenémeno juridico. Com isso, este fendmeno
ultrapassa as zonas limitrofes do individual, desenhando entidades sociais maiores do que
os individuos, que serdo capazes de ordena-los diante das suas diferentes vontades e
designios?’.

A origem do Direito, dessa feita, ndo é um dever-ser qualquer, nem um sistema de
normas ja pressupostas, mas € um fato em sua concretude, objetivo e capaz de dar ordem
as contingéncias sociais. A organizagdo social, por si propria, tem na norma uma de suas
manifestacdes'®.

Com o surgimento das instituicdes, ou do Direito, diretamente das forcas sociais, é
esta a base final do ordenamento juridico, de maneira que nem mesmo a atividade racional
do legislador, o qual possui status de “competente” para a formalizacdo da lei, deve se por
de forma a atrapalhar a relacdo de coeréncia que deve guardar o que ditam as injuncdes
sociais e 0 texto normativo®®.

Dai, afirma-se que na teoria institucionalista de Santi Romano, coloca o
fundamento de validade das normas na ideia de necessidade, atrelada a realidade de fatos
sociais. Nesse passo, diferentemente da teoria Kelsiniana, onde a validade da norma
repousa na existéncia de uma outra norma de maior envergadura, a lei passa a ter como
pressuposto de validade um “ser”, ou seja, algo objetivamente determinado, ou
determinavel?.

Nessa quadra, € importante ressaltar que 0 modelo romaniano ndo ignora, de
maneira alguma, a importancia das normas e das relacdes legislativas?*. O que ocorre,
entretanto, é a inclusdo do ordenamento juridico em um horizonte de maior amplitude,
onde os fatores anteriormente expostos sdo amplamente considerados, diversamente do que
ocorre na légica Kelsiniana.

Tal qual um cdédigo ndo pode ser limitado ao somatério dos artigos que o compdem,
0 ordenamento juridico vai muito além da unido das diferentes leis que o materializa. As

prescricdes legais sdo, sem sombra de davidas, consideradas partes imprescindiveis do
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conjunto do ordenamento juridico, ndo podendo, porém, esgotarem, por sua propria conta,
o ordenamento como um todo?2. O Direito é, em primeiro lugar, instalagio e organizagio
de uma entidade social.

Na mesma banda, ha de se fazer referéncia ao “direito involuntario”, denominacao
dada por Romano ao “Direito ndo escrito”, dentre os quais, elenca?®: a) principios gerais ou
fundamentais; b) o costume; e ¢) a necessidade, explicita e compulsiva, que emana da
sociedade, impondo a elaboracdo de medidas direcionadas a protecdo das instituicdes
vigentes. Tais espécies, como denota-se, revelam posicGes eminentemente positivistas
juridicas, as quais sdo capazes de transpassar a ideia do subjetivo?,

Ao partir-se da premissa de que, anteriormente a sua caracterizagdo como norma, o
Direito é organizacdo, extrai-se que, onde houver manifestaces desta organizacao,
permeada por seu carater institucional, estara configurado o fenémeno juridico. Ha, nesse
sentido, uma compreensdao plural do Direito, originando o chamando “principio da
pluralidade do direito”?.

A nocao plural do Direito coloca em xeque um dos pilares do alinhavo teérico dos
modernos, qual seja, 0 monismo estatal. Com o marco pluralista, as fontes do direito se
expandem, com isso, ddo voz juridica a forgas sociais anteriormente a sombra do Leviata,
pois, na concepcdo estatalista, ndo detinham as necessarias forcas para produzir o
fendmeno juridico, tal qual o Estado-Nag&o?®.

Outrossim, sinala-se, novamente, o autor nao prega o fim do Estado, nem mesmo a
exclusdo deste como gerador do ordenamento juridico. O que pretende é, em verdade,
pontuar que o arranjo juridico advindo da modernidade vai de encontro com o conceito de

Direito construido por Santi Romano, bem como com a histéria e a realidade juridica®’.

2 O Panorama Transnacional e seus Atores

Durante toda a fase seguinte a chamada Paz de Westfalia, o Direito foi
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progressivamente visto como um aparato tipicamente estatal, exclusivamente oriundo do
ente estatal e do monopdlio da forca sobre a qual a soberania assentava seus
fundamentos?®. Todavia, a confeccdo juridica, na era da globalizago, busca transformar
esse paradigma ao propor um esquema, de certo modo, relacional, até entdo desconhecido,
tendo como ponto fundamental a centralidade do individuo como entidade “libertada” das
relagdes comunitarias, fazendo com que o Orgdo judicial perca seu carater de
territorialidade.

Entretanto, mais do que falar em uma suposta “superacdo” do direito estatal, é
preferivel falar-se em uma transformacédo deste, a qual encontra explicacdo na hegemonia
exercida, em especial, pelo fator econdmico no &mbito do raciocinio juridico. Deve-se ter
em mente a existéncia e relevancia de novos tipos de poderes transnacionais que ndo sdo
limitados por qualquer espécie de direito, compreendidos nos moldes classicos da teoria
juridica?®.

Com a proliferacdo do fenémeno da globalizacéo espacos de debilidade passaram a
ser ocupados, face a grande fragilidade dos tradicionais atores nacionais, em maior escala
apos a Segunda Guerra Mundial, por uma agenda de interesses transnacionais constituida
através de instituicbes novas, de dificil caracterizacdo a luz do glossario politico-juridico
da modernidade®. A homogeneidade tradicional no pensamento politico e juridico fora
intensamente perdida.

Instalou-se, assim, um cenario de grande tensdo institucional, onde as antigas
instituicbes do Estado e os individuos depararam-se com uma sensacdo de profunda
inseguranca. Por assim dizer, a forca motriz do Direito ja ndo mais sdo anseios de limitacao
juridica dos poderes estatais absolutos, mas a regulacdo de dindmicas policéntricas
atreladas diretamente com a circulacdo de modelos, capitais, pessoas e instituicdes
distribuidos tanto em espagcos fisicos como nos virtuais®!.

Nesse contexto, a capacidade de o ente estatal produzir, soberanamente, os sistemas
juridicos nacionais vem, paulatinamente, diminuindo. Isso ocorre, em grande parte, porque

as proprias opgdes politicas abertas as maiorias parlamentares encontram-se reduzidas a

28 CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Fundamentos de Direito Transnacional. In: ROSA,
Alexandre Morais da; STAFFEN, Marcio Ricardo. Direito Global: Transnacionalidade e Globalizacao
Juridica. Itajai: Univali, 2013. p. 33.

29 CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Fundamentos de Direito Transnacional. In: ROSA,
Alexandre Morais da; STAFFEN, Marcio Ricardo. Direito Global: Transnacionalidade e Globalizacdo
Juridica. Itajai: Univali, 2013. p. 33.

30 STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do Direito Global. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 34.

31 STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do Direito Global. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 34.



constante concessdo de soberania a “comunidade transnacional”, principalmente por meio
de instituicbes como o Fundo Monetario Internacional, a Troika, a ONU e suas agéncias,
bem como as grandes corporagdes transnacionais que criam uma espécie de “estado de
necessidade econdomica” através do exercicio de seus tentaculos de influéncia®,
redefinindo, portanto, o cerne da capacidade legislativa do Estado.

Como ja demonstrado, a interagdo de diferentes atores na vida publica e privada no
ambito da sociedade “sem fronteiras” ¢ deveras intensa. Todos estes agentes (Organizagdes
N&o Governamentais, Empresas, Companhias e 0s proprios Estados) existem inseridos em
um mesmo contexto cultural, filos6fico e econémico, pautados por valores e regras que
compartilham entre si, em uma espécie de cooperagdo global (partnership)®.

Nestes termos, o poderio dos ordenamentos juridicos domésticos, especialmente no
que toca os seus meios e fontes de producdo, sofre uma espécie de redimensionamento,
reformulando a categoria histérica da soberania nacional, ao passo que se pde em dire¢do a
um sistema de hibrida matriz. Divide-se, entdo, o Direito inserido na esfera global em dois
niveis: a) agquele que se ocupa dos assuntos nacionais de cada Estado; e b) aquele mais
amplo, disperso no cenério transnacional, confeccionado por uma area global, onde impera
o ritmo da cooperacio (partnership) entre aqueles agentes que nesse espaco transitam34,

Insta salientar que grande parcela do mérito para a confec¢cdo dessa network deve-se
ao profundo desenvolvimento cientifico e tecnoldgico caracteristico da segunda metade do
século XX, ao passo em que encurtaram as distancias do globo terrestre, fomentando o
intercdmbio cultural em todos os niveis®®. Essa transformacio desenvolveu-se e propagou-
se como uma rede de nds rigidos e malha elastica, onde cada especto esta em contraposi¢cdo
com os demais, por exemplo, o progresso tecnolégico permitiu, e permite, uma melhor
organizacdo das fabricas, e estas, por sua vez, aceleram o processo tenolégico.

Compulsando a recente historia da Globalizag&o, esta até mesmo confunde-se com
0 desenvolvimento e proliferacdo das chamadas Instituicbes Transnacionais. Durante a
década entre os anos de 1950 e 1960 as grandes empresas, tal qual diversos outros

organismos de matriz privada ou publico-privada, passaram a experimentar e serem
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influenciadas pelo forte intercdmbio cultural e juridico mundial, como consequéncia,
entraram em um processo de multinacionalizacdo®®, disseminando seus diversos bens e
servigos além das fronteiras do pais onde iniciaram suas atividades, inaugurando, dessa
forma, uma economia global, independente de pressdes estatais, pautada com grande
influéncia de correntes privadas, de carater transnacional, sendo seus agentes a exemplo
dos bancos, organizacgdes internacionais e agéncias reguladoras, os atores protagonistas
desse cenario.

Pode-se anunciar alguns exemplos para elucidar e ilustrar este novo palco de
cooperacdo oriundo do novo paradigma global. Composta por organismos de
normatizacdo, de matriz hibrida publico-privada, a Organizacdo Internacional para a
Estandardizacdo (ISO) tem criado pontes entre setores publicos e privados, mas, com
atribuicbes de cunho regulamentar iminentemente publicas. Caso similar é o ocorrido
quando da aderéncia de diversos Estados ao Comité da Basiléia, entidade de caréater
nacional, com escopo de regimentar as atividades bancérias & niveis mundiais. Ainda,
como maior expoente deste tipo de relacdo observa-se o caso do regimento da Internet,
cuja responsabilidade de regular o uso da ferramente encontra-se no escritério de uma
empresa publico-privada — a ICANN, Internet Corporation for Assigned Names — que
acaba por prestar um servigo publico destinado a todo o globo®’, promovendo, assim, uma
interacdo entre os diferentes participes da atual sociedade globalizada, inclusive, tornando
laboriosa a caracterizacao desses como sendo agentes publicos ou privados.

Nesta mesma linha, ha instituicdes exclusivamente privadas que transitam com
frequéncia neste novo espaco mundial, cujas relacfes de dependéncia em relagcéo aos entes
publicos e estatais €, de fato, inexistente. Possivelmente os maiores exemplares desse
formato de instituicdo sejam a Federacdo Internacional de Futebol Associado (FIFA) e da
Camara Internacional do Comércio (ICC), as quais desenvolvem seus trabalhos de maneira
completamente auténoma, inclusive elaborando normas acerca daquilo que lhes é de
interesse, com o fito central de promover o comércio e demais investimentos
internacionais, e para isso, fazem-se parceiras importantes de organismos nacionais,
internacionais e transnacionais, influenciando cada uma dessas institui¢cGes parceiras a seu

modo e conveniéncia®®.
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N&o sem razéo, depreende-se do atual contexto que a governanca global vai muito
além da elaboragéo de leis e o estabelecimento das diferentes modalidades de regras. Ao
olhos do indiano, especialista em relacGes internacionais, Parag Khanna, este ambiente de

caos pode encontrar alguma ordem no desenvolvimento de uma “megadiplomacia”*®

, a
qual deve buscar o apaziguamento entre os diferentes atores da arena mundial,
destrancando, assim, recursos de ONG’s, corporacgdes, instituicdes transnacionais, bem
como de governos para que estes atuem em um mesmo sentido, possibilitando a realizagédo
de empreendimentos conjuntos, de amplo alcance, capazes de fazer frente as questfes
resultantes do estabelecimento de uma comunidade transnacionalizada.

O extenso processo de transferéncia de poder das economias nacionais para o livre
mercado, pautado pelos mercados globais, pode ser classificado como a mudanca mais
importante ocorrida no século XX, sendo levada a feito devido ao poder e a influéncia das
empresas e organismos de carater transnacional, assim como pelo advento das networks
nas quais operam em escala mundial®’. Consequentemente, é perceptivel a proliferacio de
instituicbes privadas envolvidas no trato de assuntos que dizem respeito a regulacdo de
assuntos globais nos mais diversos campos, como a protecdo do meio ambiente, do direito

a alimentacdo, a tutela da propriedade intelectual e outros tantos.

3 A Lex Mercatoria como Fonte do Direito Global

Pelo alhures demonstrado, verifica-se a sistematica debilitacdo do legiscentrismo
hegemonico do Estado Nacional*. O embricamento entre mercados, instituicdes,
mercadorias e, de igual sorte, entre os individuos destacaram a crescente incapacidade do
Estado em regular as demandas advindas do cenario global/transnacional, enquanto as
pretensdes globais passam a exigir, paulatinamente, um viés de especifidade, numa ldgica
ad-hoc.

O Direito de cariz global, nessa esteira, possui como propdsito a segmentacdo de
diferentes regimes juridicos transnacionais, 0s quais, a seu turno, buscam efetividade a

nivel global, por seu contetdo e capacidade de dirimir conflitos, e ndo pelo territério a que
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esta submetido®. Os instrumentos de soft law e autorregulagio, inseridos nesse cenario,
mostram-se capazes de responder melhor aos anseios da globalizagéo.

A ductibilidade destes institutos, assomada com efeitos vinculantes e a cogéncia
proporcionada por efeitos indiretos, garante aos agentes e destinatarios das normas soft
uma autonomia mais apurada, tal qual uma regulacdo efetiva. Assim, a alteram-se os
modelos de regulagdo modernos, na medida em que ndo mais se assetam em normas
genéricas, impostas a todos. Estas, por outro lado, estdo dispostas a se transformarem em
instrumentos adaptaveis as dindmicas da sociedade globalizada, da politica, da economia e
da ciéncia juridica®.

Dessarte, afirma-se que o comércio sempre influenciou na organizacéo do Estado, o
qual, a seu turno, em determinados momentos, se viu compelido a inserir no ordenamento
juridico algumas praticas ja consagradas no plano fatico da realidade econémica*. As
regulamentagdes concernentes a valores cambiais, bancos, bolsas de valores, marcados de
capitais e sociedades andnimas, sdo claros exemplos dessa influéncia. Tais praticas
consagradas no ambito econdmico, constitui aquilo que se denomina Lex Mercatoria,
compreendida verdadeiramente como o direito dos comerciantes, descolado da ideia de
soberania estatal.

A titulo historico, sinala-se que a florescéncia do conjunto de regras entendido
como a “velha Lex Mercatoria” se deu durante o desenvolvimento do comércio
internacional no continente europeu durante a Idade Média*. Inicialmente, este movimento
originou-se nas cidades italianas e, logo em seguida, Franca, Espanha, Inglaterra e o
restante da Europa, a partir do comércio maritimo levado a feito por Génova, Veneza,
Barcelona, Marselha e Amsterdam.

O periodo de declinio da velha Lex Mercatoria, diferentemente do que se pode
pensar, se caracterizou pelo seu redimensionamento consoante a nova ordem
socioeconémica da era da globalizacdo, e ndo pela sua extingcdo. A agilidade das praticas do
mercado ndo mais eram capazes de serem reguladas pelas limitadas ferramentas

legislativas do Estado, o que acarretou a adocdo de praticas homogéneas no comércio
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internacional como meio para resolucdo de demandas, criando, assim, a nova Lex
Mercatoria®.

O processo de regulacdo do comércio transnacional esta inserido, atualmente, em
uma espiral que varia entre a autorregulacdo do comércio pelos proprios atores privados
que o compdem, e a normatizacio estatal*’. A iniciativa do Estado em regular o comércio,
com 0 escopo de se amoldar as exigéncias do mercado, cria um ambiente propicio ao
crescimento das atividades do mercado. O mercado, a seu turno, em razdo de liberdade
para autorregulacdo, objetiva aperfeicoar sua atuacdo ao receber do Estado
regulamentagdes supletivas, em uma atividade sucessiva.

Em que pese ver-se o Estado obrigado a absorver instrumentos e estruturas legais
advindas do mercado, foi em meados de 1960, a partir dos estudos de Berthold Goldman,
que se deu o reconhecimento formal da existéncia da nova Lex Mercatoria. Para ele, aquela
seria um corpo autdonomo de direito, estabelecido com base na autonomia da vontade, a
partir da consolidacdo de praticas comerciais a nivel global ou, ainda, um conjunto de
principio, regras e instituicbes com intmeras fontes de origem, as quais nutrem o
funcionamento legal dos operadores do comércio®.

A Lex Mercatoria pode ser descrita como um corpo de normas que se encontra
sempre aberto, buscando a regulacdo das atividades do comércio a nivel mundial,
independentemente dos designios legislativos estatais, com foco na resolucdo dos litigios
advindos do mercado de capitais através da utilizacdo dos usos, costumes e praticas
comuns na esfera comercial®®.

Enquanto a Lex Mercatoria caracteristica do periodo medieval estava estreitamente
conectada as atividades das feiras de comércio europeias existentes & época, a nova Lex
Mercatoria, por outro lado, encontra sua esséncia em diversas outras fontes. Giza-se,
ainda, que todas essas novas fontes do direito desse especifico ramo sdo oriundas,
exatamente, da intensificacdo das dindmicas do comércio internacional®®.

E interessante, nessa quadra, mencionar o exemplo do mercado de valores, tal qual

0 de opgdes e futuros, cuja atividade estd subordinada aos Principios de Superviséo
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Efetiva, confeccionados pelo Council of Securities Regulators of the Americas (CORSA)*!,
compreendido pela reunido de diversos atores predominantemente privados envolvidos
com o mercado de investimento, tendo como escopo a normatizacdo desse espaco,
promovendo liquidez ao mercado e protecao eficiente ao investidor. Trés sao os principios
chave: a) Autorizacdo, Responsabilidade e Exigibilidade; b) Acompanhamento para o
cumprimento da legislagdo; e ¢) Cumprimento da legislagdo (“enforcement”).

A capacidade normatiza da Lex Mercatoria, como demonstrado alhures, repousa no
sistematico e continuo relacionamento entre o Estado e o proprio mercado. A partir da
autorregulacdo do sistema financeiro sdo extraidos os instrumentos normativos que irdo
reguld-lo, como, por exemplo, o crédito documentario com intervencdo bancéaria nos
negocios de importacdo, as condicBes com carater de generalidade do Conselho de
Assisténcia Econémica Mdutua (Comecon), os contratos-tipo e 0s incoterms, que
correspondem a uma consolidacdo de termos comerciais internacionais, elaborados pela
Camara de Comércio Internacional®?.

Ndo sem demora, os tratados, especialmente aqueles multilaterais relativos a
tematica comercial, como o GATT e OMC, bem como aqueles constitutivos de blocos
regionais, como Unido Europeia, Mercosul e Nafta, possuem papel central no
desenvolvimento das praticas negociais. As sentencas proferidas pelos tribunais arbitrais de
forma reiterada, de igual sorte, constroem precedentes como forga normativa, ao passo em
que solidificam determinados usos e costumes a serem observados pelos atores inseridos
na economia globalizada®.

O crescente busca pela jurisdi¢do arbitral emerge da latente necessidade de criar
mecanismos eficazes para a solucdo dos litigios envolvendo as oscilagdes econémicas e de
mercado, tdo buscada pelas empresas de atividades transnacionais. Nessa toada, a
arbitragem oferece algumas vantagens tentadoras para essas agentes, tal qual: a)
celeridade; b) flexibilidade; c) confidencialidade; d) especializacdo dos arbitros nas
matérias comerciais; e) a neutralidade; e f) a sua politica de fomente ao investimento

externo®,
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Estes usos e costumes do comércio internacional, anote-se, materializam-se em uma
I6gica setorial. Especializam-se, portanto, as préticas do direito comercial transnacional, na
medida em que se desdobrara em normas diferentes para diferentes setores do mercado, de
modo a melhor responder as demandas advindas destes diversos campos. Observa-se,
assim, a existéncia de regulamentos especificos para a comercializa¢do de eletrénicos, gas,
carvio, derivados de petrdleo e afins®.

Face a tal cenario, é importante analisar o lugar dos julgadores estatais nesse campo
de relagcBes. Concomitante a descalcificacdo do Estado e do Direito pelo
transnacionalismo, também as cortes de justica e seus juizes sofrem sismos em suas
atuacles, ao efetivarem um verdadeiro comércio entre juizes, no sentindo de haver um
constante intercambio de experiéncias juridicas, tem-se que as decisdes judiciais dos
Estados ndo sejam utilizadas como regras isoladas, mas que demandam compartilhamento
além da jurisdigéo tradicional®®.

Obtém-se, assim, ndo um estilo erudito e doutrinario, haja vista que as decisdes dos
tribunais passam a deter validade na medida em que sdo capazes de efetivar principios
gerais. Além da “importacdo” de precedentes estrangeiros em suas decisdes, devem os
juizes observar o0s impactos internos e externos de suas sentengas, levando em
consideracdo tanto a arquitetura constitucional local, quanto o respeito a bens juridicos de
natureza transnacional, incluindo-se aqueles trazidos pela inteligéncia da Lex Mercatoria.
Afirma-se, portanto, ser o Direito Global um projeto de colaboragdo entre seus membros®’.

Pode-se concluir, nesses moldes, que a Lex Mercatoria €, de fato, uma das fontes
onde bebe o fenébmeno do Direito Global. Ainda mais pelo fato de passarem os Estados a
se sujeitarem aos expedientes globais, com o desiderato de reduzirem as chances de
sofrerem sanc¢des ou retaliacdes de dificil contencdo no cenario transnacional, em especial,

no ambito econémico®.

Considerac0es Finais

Por fim, conclui-se que o conceito de Direito, na teoria de Santi Romano, repousa
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na ideia de instituicdo. Sdo quatro as principais caracteristica da instituicdo romaniana: a)
ser corpo; b) ser manifestagdo de cunho social, e ndo somente individual; c) com
individualidade propria, constituir-se de um ente fechado, capaz de realizar autoanalises,
mesmo quando em contato com varios outros ordenamentos; e d) estar para além daqueles
que a compdem em sua individualidade, de modo que a alteragdo daqueles ndo seja capaz
de interferir em sua identidade propria de instituicéo.

Diferencia-se, desse modo, do conceito elaborado por Hans Kelsen, tendo em conta
ndo legitimar o Direito apenas quando em contraposi¢cdo com uma unica norma capaz de
chancelar sua validade. Acredita o autor italiano, mais do que tudo, ser o Direito fruto das
atividades sociais, em suas diferentes formas e moldes, na medida em que esta passam a
formar verdadeiras instituicfes que, por sua vez, iniciam um legitimo processo de criagdo
do Direito (Direito = Institui¢do), ndo necessariamente atrelados ao Estado, como propés a
modernidade.

Com o desenvolvimento da globalizacdo, espagos de debilidade foram preenchidos,
como resultado direto da fragilizacdo dos tradicionais atores nacionais, por uma agenda de
interesses transnacionais constituida através de instituicbes novas, de dificil caracterizacdo
a luz do glosséario politico-juridico da modernidade. A tradicional homogeneidade
historicamente encontrada tanto no pensamento politico, como na dogmaética juridica,
dissipou-se. Instalou-se, a partir de entdo, um cenario de imensa inquietude institucional,
onde a antiga organizacdo estatal e os individuos depararam-se com uma sensacdo de
profunda hesitacdo.

N&o obstante, o poderio dos ordenamentos juridicos domésticos, naquilo que
concerne sua capacidade de produzir normas, sofre uma espécie de redimensionamento,
reformulando a categoria historica da soberania nacional, ao passo que se pde em direcdo a
um sistema de hibrida matriz (local/global). Divide-se, entdo, o Direito inserido na esfera
global em dois niveis: a) aquele que se ocupa dos assuntos nacionais de cada Estado; e b)
aquele mais amplo, disperso no cenario transnacional, confeccionado por uma area global,
onde impera o ritmo da cooperagdo (partnership) entre aqueles agentes que nesse espaco
transitam.

Nesse contexto, passou 0 comércio transnacional a influir grandemente as agendas
dos Estados Soberanos, os quais se viram sem outro caminho a ndo ser a adogdo de
diretrizes dos atores econdmicos como se seu Direito fosse. As regulamentagdes

concernentes a valores cambiais, bancos, bolsas de valores, marcados de capitais e



sociedades andnimas, sdo claros exemplos dessa influéncia. O conjunto dessas préticas
comerciais consolidadas produz aquilo que se denomina Lex Mercatoria, compreendida
verdadeiramente como o direito dos comerciantes, distanciado da ideia de soberania
estatal.

Portanto, conclui-se, que a Lex Mercatoria pode ser considerada, sem duvidas, uma
das fontes do Direito Global. Evidencia-se esse fato, pela necessidade, cada vez mais
comum, de os Estados se sujeitarem aos expedientes globais, nas mais diferentes areas,
com o objetivo de reduzirem as chances de sofrerem sancdes ou retaliacbes de dificil

repara¢do no mundo globalizado, em especial, na seara econémico-financeira.
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