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A Introducéo da Lex Mercatoria no Brasil
e a criagdo de uma nova dogmaética

Amoldo Wald é Advogado no Rio de Janciro ¢
Professor Catedratico de Direrto Civil na UERJ.

O presente artigo integra estudo do autor em
hemenagem ao Professor Irineu Strenger.

ARNOLDO WALD

“A luta pelo direito, isto é, a luta por um nivel
mais alto de justica nas relagGes entre os homens, e
pela subshituicdo progressiva da violéncia pelo co-
mando universal da razdo, ndo é a mesma em todas
as épocas. () que ontem constituia aspiragdo pode
ser hoje conquista trangiiila, e 6 que ontem parecia
terreno ganho pode ser novamente hoje drea litigio-
sa, em cuja defesa nos temos de empenhar.

A linha de combate — o ‘front’ — da luta pelo
direito é historicamente mével e é para ele que se
deve transportar o espirito dos juristas em ver de
contentar-se com as tarefas de mera manipulagdo
técnica processadas na retaguarda’.

San Tiago Dantas

1. Coube ao Professor Irineu Strenger ser o
pioneiro na introdugio do estudo da Lex AMer-
catoria, no Brastl, matéria que estudou e de-
senvolveu, inclusive, em brilhante curso que
proferiu na Academia de Direito Internacional.
Em toda a sua vida universitdria e profissional,
desde a década de 1960, manifestou-se o seu
interesse notorio, pelos contratos internacio-
nais do comércio, pela teoria da autonomia da
vontade e pela cooperagio na solugio dos liti-
gios entre empresas de paises distintos, cons-
tituindo tais questdes uma de suas maiores pre-
ocupacdes.! Ao examinar os problemas juridi-
cos, que decorriam da crescente globalizagio
da economia, sempre conjugou e complemen-
tou o Professor Irineu Strenger a andlise acadé-

1 STRENGER, Irineu. “Autonomia da vontade
em Direito Intemnacional Privado™, Sio Paulo, Revis-
ta dos Tribunais, 1968; “Teoria Geral do Direito Inter-
nacional Privado”, S&o Paulo, BUSHATSKY, José.
1973; Curso de Direito Internacional Privado, Rio
Forense, 1978, “Contratos Internacionais de Comér-
cio”, 2* ed., S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1992 ¢
“La Notion de Lex Mercatoria en Droit du Commer-
ce International”. Recueil des Cours de I Académie
de Droit International t. 227, 1991, I1.
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mica com a visio pragmatica. Impregnado pela
Filosofia do Direito, que também Jecionon, ndc
se trancou, todavia, na torre de marfim dos inte~
lectuais que, t3o-somente, sonhavam com a exis-
téncia de Um Mundo S, ao qual aludira Wen-
detl Wilkie, logo ap6s a Segunda Guerra Mun-
dial. Tratou de construir e aplicar 3 realidade os
principios da Lex Mercatoria sempre com Co-
ragem e criatividade, trazendo uma contribui-
¢io relevante, ja hoje reconhecida por todos,
ho plano nacional ¢ internacional.

2. Com o seu conhecimento dos livros € da
vida e a sua inteligéncia percuciente, explicou o
Professor Irineu Strenger que nio deviamos ter
medo da Lex Mercatoria pois nio fora conce-
bida contra os interesses dos paises em desen-
volvimento. Ao contririo, era preciso que os
Juristas brasileiros participassem na construgio
do novo Direito Inmternacional do Comércio,
enfatizando e defendendo os legitimos interes-
ses do nosso Pais e de outros em condigdes
econdmicas analogas, sem que houvesse re-
ceio na adogdo do que se veio a considerar a
verdadeira “common law internacional dos con-
tratos”, bascada em principios gerais represen-
tando a communis opinio dos juristas, no cam-
po internacional, € dos quais devem brotar as
soluges dos casos concretos. Quer se veja, na
Lex Mercatoria, um novo Direito Pretoriano
Internacional, baseado nas decisdes ja proferi-
das, quer se prefira considerd-lo como uma or-
dem juridica, j4 constituida, que se impde ao
arbitro, especialmente no caso de lacunas ou
conflitos de leis, ¢ imperativo reconhecer-s, de
qualiquer modo, a existéncia de um Direito mateial
da arbitragem ¢ dos contratos infernacionais cuja
vonstrugio deflui da dogmitica juridica.

3. Efetivamente, sempre se entenden que o
trabalho mais nobre do jurista consiste em cons-
truir o Direito, seja pela interpretagic atualiza-
da de textos antigos, como aconteceu em rela-
¢do as jurisprudéncia e doutrina francesas, que
mantiveram, por quase dois sécules, em vigor o
Cédigo Napoledo, chegando a novas solugBes
“par le Code, au deli du Code™, seja nos casos
de omissbes e lacunas, encontrando, nos prin-
cipios gerais, as solugdes para situagoes e con-
flitos decorrentes da moderna tecnolegia, ain-
da ignorados e ndo previstos pelo legislador.
Assim, a doutrina considerou que os principios
gerais permitiam o uso da analogia ¢, por outro
lado, a elaborago de solugfes na auséncia de
textos legislativos adequados, sendo a cons-
trucdo dogmatica a fungiio mais nobre e com-
plexado jurista.

4. Neste sentido, ¢screve San Tiago Dantas
que “a obra fundamental reservada ao pensa-
mento juridico dos nossos dias ¢ pois a reno-
vagio da antiga Dogmatica™ ?

5. Na nossa visdo, os principios gerais do
Direito nfio constituem uma fonte autdnoma de
Direito, no plano interno, pois representam uma
explicitag3o e uma concretizagio de determina-
¢bes contidas no sistema de normas legaise a
aplicagdo de conceitos inclusos nas mesmas,
que o intérprete pde em evidéncia, mediante um
trabatho que abrange inicialmente a indugdo
(para defintir 0s principios) ¢, em seguida, ade-
dugdo (para aplica¢do ao caso concreto).’

6. Ao contrario, no plano internacional, os
principios gerais sdo definidos com maior liber-
dade do intérprete, que vai procurar o consen-
so entre as posicdes das virias legislagdes e
pode, murn determinado momeno, 161 que fazer
prevalecer a tese adotada pelo sistema de um
pais, excluindo o entendimento consagrado em
outro, H4, assim, uma maior liberdade de valo-
ragio na Lex Mercatoria do que no Direito na-
cional, justificando que, no trabalho de indu-
¢do, sejam tomados em consideragio todos 0s
sistemas puridicos, exigindo-se, para tanto, a
contribuigio especifica dos juristas dos paiscs
em desenvolvimento, para que possam defen-
der as suas concep¢des, nos planos juridico,
econdmice, moral e cultural, mobilizando-se,
para tanta, a fim de evitar que sejam excluidos
da construgdo do sistemna juridico infernacio-
nal do comércio, em virtude de omissdo, que
somente a si proprios poderdo atribuir. E neste
sentido que a ligio do Professor Irineu Stren-
ger foi — e estd sendo — impregnada de moder-
nidade, ao enfrentar o mundo atual, como ele €,
trazendo a sua ligio de jurista brasileiro que
ndo se considera, todavia, cingido, no plano
internacional, ao conhecimento do direito pa-
trio, sendo, ao contririo, um excelente compa-
rauista, condi¢lio necessria para ser, nos dias
de hoje, um bom internacionalista.

7. Ao aposentar-se na Faculdade de Direito
da USP, pdde o Professor Irineu Strenger fazer
suas as palavras de René David que, concluin-
do o seu livro sobre A Arbitragem no Comér-
cio Internacional, disse 1e1-5¢ afastado, ao
optar pelo estude do Direito Comparade, dos

?DANTAS, San ngo “Nova Dogmiitica Juridi-
<a”, in Revista Forense n” 98, fasciculo 400, p. 293,
WALD, Amoldo. Cursa de Direite Civil Bra-
sileiro, Introdugdo e Parte Geral, 7 ed., 530 Paulo,
Revista dos Tribunais, 1992, n® 24, pp. 66 ¢ ss.
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seus colegas que se dedicaram exclusivamente
a exegese das leis ¢ da jurisprudéncia do seu
pais, fazendo um trabalho que certamente € util.
Mas, acrescentava ¢ eminente professor fran-
cés, que o jurista ndo deve considerar as leis ¢
as decisdes Jurisprudenciais como fetiches, pois
a sua missio consiste em contribuir de modo
constante no aprimoramento do Dirgito, que
esta sempre ameacado de esclerose, ¢ que, es-
pecialmente em nossa época, exige imperiosa-
mente ser renovado” * Na realidade, ao lado do
Direito Positivo, o Direito Comparado € a Lex
Mercatoria sdo instrumentos tanto das solu-
¢oes praticas dos conflitos, que surgem no co-
mércio internacional, como de uma tomada de
consciéncia das legislagles ¢ culturas estran-
geiras, que permitem assegurar uma ordem in-
ternacional mais justa e uma melhor ordem juri-
dica social no plano interno, concluiu René
David.’ Trata-se de uma linguagem, de uma con-
cepcdo de vida, de uma visdo do mundo e da
funcic do jurista, que ndo quer, nem admite,
trair a sua vocagdo, participando da verdadeira
elite que renova o mundo atual. E o momento
em que o comparatista ¢ o filésofo do direito se
reencontram em René David, como, hoje, vie-
ram a s¢ recncontrar o Professor de Filosofiado
Direito e o do Direito Internacional Privado em
Irineu Strenger, em cujas ligdes se sente a pre-
senc¢a do mestre do Direito Internacional nio
s no campo do comércio exterior, mas também
do Direito Internacional de desenvolvimento.
E, se defendemos, ha um quarto de século, a
existéncia do Direito do desenvolvimento, nio
ha dinada que o mesmo deve existir — e ja hoje
tem a sua existéncia reconhecida tanto no pla-
no interno, como internacienal.®

8. Ocorre, todavia, que, para muitos dos
NOSsos juristas ¢ para os meios juridicos nacio-
nais em geral, a Lex Mercatoria parece, algu-
mas vezes, ser uma expressio esotérica, que
nenhuma relagio tem com os negdcios realiza-
dos no Brasil, nfo obstante o expressivo cres-
cimento que tiveram, nos Gltimos anos, as nos-
sas exportagdes, abrindo-se, agora, mais am-

*DAVID, René. L arbitrage dans le Commerce
International, Paris, Econdmica, 1982, n® 455, p. 573.

*Obra ¢ loc., citados na nota anterior.

SWALD, Amoldo. O Direito do Desenvolvi-
mento, in Revista dos Tribunais, v. 383, pp. 7 a
18; FLEUER, Guy e CASSAN, Hervé. Droit
International du Développement, Paris, Dalloz,
1985 ¢ FLORY, Maurice, Droit International du
Sous — Développement, Paris, Presses Universi-
taires de France, 1977.

plamente, o0 mercado para as importagoes ¢ ha-
vendo fundada esperanga de um maior nimero
de investimentos estrangeiros em nosso pais e
de joint ventures, entre empresas brasileiras e
estrangeiras, para atuar tanto no plano interno,
como no exterior, matéria que foi, aliss, objeto
de excelente estudo de Luiz Olavo Baptista.”

9. Assim sendo, diante de um cenario no
qual o proprio BNDES reconhece que o Brasil
so podera progredir mediante a sua maior inte-
gracio na economia internacional e o recebi-
mento de impoertante fluxo de capital externo®,
entendemos ser oportuno v mais amplo estu-
do da Lex Mercatoria e do Direito Comparado.

10. Podemos, pois, concluir que a evolugdo
do mundo nos obriga a uma crescente abertura
das nossas fronteiras € a uma progressiva inte-
gragio na economia mundial, sob pena de sa-
crificar o pais e de assistir ao que alguns socid-
logos e economistas chegaram a denominar a
nossa “africaniza¢do”, evocando a situagio de
um continente que, cada vez mais, se empobre-
ce e se apresenta, aparentemente, sem soiucao
a curto ¢ médio prazo.

11. A integragdo econdmica do Brasil no
continente americano € no mundo significa uma
verdadeira revolugio cultural, em relagio ao
nosso Direito, exigindo uma nova formagao dos
juristas, que nio mais se podem contentar em
conhecer, tio-somente, o direito nacional.

12. A Lex Mercatoria tornou-s¢ um instru-
mento juridico importante para os povos que
pretendem participar ativamente da evolugiio
econémica mundial, sendo preciso conhecé-la
¢ acompanhar a sua evolugdo, ndo havendo
razio para ter medo do novo Direito do Comér-
cio Internacional, que relembra o Direito Preto-
riano e o proprio ius genfium de uma fase da
evolugdo do Direito Romano. Trata-se, alids,
menos de um corpo de let, decisdes e doutrina
do que da introdu¢io de um novo espiritc na
construgio e interpretagio do direito.

13. Por outro lado, nio basta conhecer a
Lex Mercatoria, € preciso verificar os limites
de sua aplicagio e a sua combinagio com as
normas do Direito brasileiro, para poder defen-
der os interesses das empresas do nosso pais e

T BAPTISTA, Luiz Olave et DURAND-
BARTHEZ, Pascale. Les Associations D 'entreprises
(joint ventures) dans le Commerce International, Pa-
s, Feduci-L.G.ID.J., 1986.

*BNDES, Sintese dos Cendrios para a Econo-
mia Brasileira, 1987-2000, Ed. do Departamento de
Plancjamento.
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saber quais as posigdes que serfio adotadas
pelos tribunais arbitrais nos conflitos de inte-
resse que poderdo surgir.

14. A atitude dos juristas brasileiros em re-
lacdo 4 Lex Mercatoria ndo deve ser a de sim-
ples espectadores, acompanhando passivamen-
te a sua evolugiio, mas sim de verdadeiros par-
ticipantes de sua construgiio, tendo um papel
ativo, no plano profissional ¢ doutrindrio ¢, na
dinémica da elaboragdo desse novo Direito, que
se inspira nos principios gerais do sistema juri-
dico dos paises do Ocidente, 40 qual pertence-
mos, pelanossacultum,pelanossaformaqﬁne
pelos nossos ideais democriticos, liberais e ins-
pirados na Justiga, sob todos 05 seus aspec-
tos, seja ela comutativa ou distributiva.

15. Como bem salientou o Professor Irineu
Strenger, “a arbitragem €, pois, juntamente com

a produgdo contratual, a grande fonte de dados
¢ clementos, a0s quals se acrescem cuttos de-
correntes da prética, que permitem a formac3o ¢
oaperfeicoamento da Lex Mercatoria como sis-

16. E conclui, “que o desenvolvimento in-
ternacional teve como conseqiiéncia o aban-
dono da concepeglo estritamente estatal do Di-
reito, que prevaleceu no século XIX € que, hoje,
n30 passa de uma lembranga historica”.

17. Criou-se, assim, ainda nas palavras do
Professor Irinen Strenger, um verdadeiro “Di-
reito Especial” que “consolidou as praticas de
comércio internacional” e que “partinde dos
seus préprios sistemas ¢ sob a pressdo da im-
periosa necessidade dos fatos, atingira o sen
objetivo final”, transformando-se numa ordem
Jjuridica perfeita ¢ acabada™ *

*Ob. e loc, citados nas notas anteriores, pp. 218
¢ 350.
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