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A LEX MERCATORIA COMO EXPRESSAO DE PLURALISMO JURIDICO
TRANSNACIONAL
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RESUMO: Este artigo examina a Lex Mercatoria como uma manifesta¢do atual do pluralismo
juridico transnacional. Parte-se do reconhecimento de que o direito estatal j4 nio possui o
monopdlio da criagdo de normas, especialmente no 4mbito das relagdes comerciais
internacionais, em que instrumentos de soft law, decisGes arbitrais e normas contratuais
adquirem cada vez mais importincia. Com base em uma abordagem teérica fundamentada nas
contribui¢des de Niklas Luhmann, Gunther Teubner, Ramon de Vasconcelos Negécio e Peer
Zumbansen, a pesquisa examina a historicidade da Lex Mercatoria, suas origens normativas e a
forma como se relaciona com o direito estatal por meio da arbitragem internacional. Apesar de
a Lex Mercatoria introduzir inovagdes relevantes para a eficicia e flexibilidade das relacdes
comerciais, ela apresenta desafios considerdveis a seguranca juridica, legitimidade democratica
e coeréncia normativa. Esses desafios podem ser abordados por meio de mecanismos de

integracdo e controle institucional.
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INTRODUCAO

Este artigo propde uma discussdo sobre a Lex Mercatoria como expressio de um sistema
juridico ndo estatal no 4mbito do pluralismo juridico global. O foco estd em sua fungdo como
sistema normativo no comércio internacional, examinando sua legitimidade, aplicabilidade
prética e rela¢Ses com o direito estatal e internacional.

Dentro do pluralismo juridico transnacional, a Lex Mercatoria pode ser vista como um
ordenamento juridico auténomo, particularmente quando se considera as teorias dos sistemas
autopoiéticos e das ordens normativas funcionais. Nesse contexto, este estudo procura entender
como esse sistema funciona de maneira autdnoma em relacdo aos Estados, interagindo com
diversos sistemas juridicos e destacando as tensdes com as nogdes tradicionais de soberania,

legalidade e monopdlio estatal na produgio do direito.

! Mestranda em Direito Comercial - PUC-SP - Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo.
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A metodologia empregada baseia-se em uma anilise critica da doutrina e da
jurisprudéncia, tanto nacional quanto internacional. Os estudos de Gunther Teubner, Peer
Zumbansen, Niklas Luhmann e William Twining servem como referencial teérico. O objetivo
é proporcionar uma anélise organizada do funcionamento da Lex Mercatoria como manifestagio
do pluralismo juridico, examinando seu efeito na pritica contratual, nas decisGes de arbitragem
e na criacdo de normas transnacionais.

O objetivo deste estudo é tracar de maneira sistemética os objetivos especificos que
orientam a pesquisa académica sobre a Lex Mercatoria como um fendmeno juridico
transnacional. Primeiramente, busca-se tragar o mapeamento dos principios conceituais e do
desenvolvimento histérico da Lex Mercatoria, inserindo-a no cendrio das préticas comerciais
globais e de sua constitui¢do independente em relagdo aos sistemas estatais.

Em seguida, procura-se examinar os mecanismos especificos de implementagio da Lex
Mercatoria, com foco especial em seu impacto em cldusulas contratuais, processos de arbitragem
e na criagio de normas de soft law, como principios, priticas habituais e cédigos de conduta.

Outro aspecto fundamental é o contraste entre a Lex Mercatoria e as nogdes tradicionais
de soberania estatal, bem como os paradigmas do positivismo juridico, a fim de identificar os
conflitos resultantes da presenga de uma ordem normativa que surge 4 margem — e, em alguns
casos, sobrepde-se — aos sistemas juridicos nacionais.

Além disso, propde-se analisar como os diferentes sistemas juridicos nacionais
respondem 2 presenca da Lex Mercatoria, examinando tanto os mecanismos de recep¢io quanto
os sinais de resisténcia, especialmente nas areas da jurisdigdo estatal e da legislagio contratual.

Por fim, busca-se empregar as contribuicdes teéricas de Gunther Teubner e Peer
Zumbansen em relagio ao pluralismo juridico transnacional, a fim de entender como essa
perspectiva esclarece as dinimicas normativas da Lex Mercatoria e possibilita sua inclusio

analitica no debate atual sobre ordens juridicas ndo estatais.

1. A LEX MERCATORIA: ORIGEM, EVOLUGAO E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
1.1. Da Idade Média & nova Lex Mercatoria

A Lex Mercatoria tem suas raizes na Idade Média, periodo em que comerciantes europeus
criaram um conjunto de normas especificas para regular suas transa¢ées comerciais. Este direito
consuetudindrio, estabelecido pelos préprios mercadores, era utilizado em feiras, portos e rotas

comerciais, fundamentado em principios como a boa-fé, a celeridade e a equidade. N3o havia
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submissio da Lex Mercatoria medieval ao direito estatal, pois era administrada por tribunais
comerciais formados por integrantes da comunidade mercantil.

A fragmentagio politica da Europa, caracterizada por feudos e soberanias locais, no
periodo medieval, favoreceu a independéncia das corporagdes de oficio e das feiras
internacionais. A falta de um poder estatal centralizado possibilitou que os comerciantes
criassem suas prdprias normas, ajustadas as demandas da atividade comercial. Com o
fortalecimento do Estado moderno e o surgimento do positivismo juridico, que marginalizou a
Lex Mercatoria, esse sistema foi gradualmente integrado aos ordenamentos nacionais.

Porém, no século XX, hd um ressurgimento da Lex Mercatoria, conhecido como "nova
Lex Mercatoria". Esse fenédmeno esté relacionado ao aumento do comércio global, 4 globalizagao
econdmica e 3 demanda por solu¢cdes normativas rapidas, eficazes e transnacionais. A nova Lex
Mercatoria emerge como um conjunto de regras, principios e praticas reconhecidas pela
comunidade empresarial mundial, funcionando como um sistema juridico auténomo,
desvinculado dos ordenamentos estatais.

Marlon Tomazette e Gunther Teubner enfatizam que esse renascimento ndo é apenas
uma repeti¢io do passado, mas sim uma expressio de pluralismo juridico transnacional,
conforme trechos a seguir dispostos:

A caracteristica principal da nova Lex Mercatoria é sua formagio
espontinea, resultante da pritica dos préprios operadores econémicos
internacionais, com grande valoriza¢do da autonomia da vontade .2

The normative validity of such transnational legal regimes is no longer
based on state sovereignty, but on their functional performance and
social legitimacy within their respective global subsystems .3

Assim, denota-se que a nova Lex Mercatoria é caracterizada por fontes como contratos
padrio, cldusulas comuns, sentengas arbitrais e soft law, destacando-se pela autorregulacio e pela

autonomia da vontade.

1.2. Fontes normativas: usos, contratos, arbitragem, soft law

As fontes da nova Lex Mercatoria sio distintas das fontes do direito estatal tradicional.
Refere-se a regras derivadas das priticas comerciais globais, frequentemente fundamentadas na
repeticio de comportamentos aceitos pelas partes, em padrdes contratuais estabelecidos e em

sentencas de cortes de arbitragem privados.

* TOMAZETTE, Marlon, 2012, p. 92.
3 TEUBNER, Gunther, 2019, p. 226.
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Os usos e costumes tém um papel fundamental. No comércio internacional, préiticas que
sdo repetidas e aceitas pelas partes envolvidas sio consideradas vinculantes, desde que estejam
de acordo com os principios gerais da ordem publica internacional. Instrumentos como os
Incoterms ou os Principios UNIDROIT costumam codificar esses usos.

Os contratos internacionais também constituem uma fonte normativa da Lex Mercatoria.
Cl4usulas padrio de uso comum, como hardship, force majeure e clidusulas escalonadas de
solugdo de controvérsias, atuam como regras autorregulatérias. A formagio de um direito
comum dos negécios é favorecida pela pratica contratual, que se caracteriza por sua constincia
e previsibilidade.

A Lex Mercatoria é aplicada principalmente por meio da arbitragem. Normas
transnacionais, principios gerais do comércio internacional e priticas comerciais consolidadas
sio frequentemente invocadas por tribunais arbitrais internacionais. Frequentemente, os
arbitros tém permissio para decidir ex aequo et bono ou com base nos costumes e principios
gerais do comércio, dispensando a aplicagio direta de uma lei estatal.

Por outro lado, a soft law inclui normas que n3o sio formalmente vinculantes, mas que
possuem uma eficicia pratica significativa, como os Principios do UNIDROIT, regras da ICC,
cédigos de conduta empresarial e manuais de boas préticas. Embora nio sejam obrigatérios,
esses instrumentos influenciam comportamentos e decisdes no contexto transnacional.

Essa diversidade de fontes evidencia a natureza flexivel e dinimica da Lex Mercatoria,
cuja legitimidade provém da adesdo voluntiria dos agentes econdmicos e de sua eficicia no

iAmbito do comércio globalizado.

2. LEX MERCATORIA E PLURALISMO JURIDICO
2.1. Teoria de sistemas de Luhmann/Negécio/ Teubner

A teoria dos sistemas sociais, elaborada por Niklas Luhmann e utilizada no campo
juridico por Gunther Teubner, proporciona uma base tedrica robusta para a compreensdo da Lex
Mercatoria enquanto um sistema juridico independente. Conforme Luhmann, o direito
configura-se como um sistema autopoiético, isto é, um sistema que se autorreproduz mediante
sua prépria légica interna, a qual se fundamenta na distingdo entre o licito e o ilicito.

Teubner utiliza essa concep¢do no Ambito transnacional, sustentando que existem
diversos sistemas juridicos autdnomos que funcionam independentemente da estrutura estatal.
A Lex Mercatoria pode ser considerada, nesse contexto, um modelo de sistema juridico

funcionalmente distinto, que satisfaz as exigéncias do comércio global de maneira auténoma.
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Com base nesse paradigma, o pluralismo juridico transcende a mera coexisténcia de normas
estatais e nio estatais, configurando-se como a presenca de diversos sistemas autopoiéticos de
elaboragio do direito.

A Lex Mercatoria se apresenta como um dos exemplos mais emblematicos do surgimento
de ordens juridicas transnacionais independentes, moldando um contexto de pluralismo
juridico que transcende a atuacio estatal. Conforme Gunther Teubner, a ascensdo de regimes
normativos, como a nova Lex Mercatoria, evidencia a habilidade de subsistemas funcionais —
como o comércio internacional — para gerar normas que almejam reconhecimento juridico, sem
a necessidade da mediacdo do aparato estatal convencional. Conforme suas préprias palavras,
refere-se a um “direito sem Estado”, baseado na autorreferéncia e na efetividade pratica das
normas dentro de uma comunidade global especializada

The new Lex Mercatoria, in particular, appears to be developing its own rules,
procedures, and institutions independent of nation-states and their legal
systems.*

Esse fendmeno é entendido a luz da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, elaborada
por Niklas Luhmann, na qual o direito se configura como um sistema comunicacional apto a
gerar seus préprios critérios de validade e aplicagdo. Dessa forma, a Lex Mercatoria nio se
configura apenas como uma compilagio de priticas contratuais ou de arbitragem privada, mas
como um sistema normativo distintivamente funcional, dotado de regras especificas para a
producio, interpretacdo e aplica¢do das normas.

O pluralismo juridico global sugerido por Teubner requer, desse modo, uma nova
conceituagio da legitimidade juridica. A legitimidade normativa da Lex Mercatoria nio se
fundamenta mais na soberania do Estado, mas na eficicia funcional e na aceitacdo social no
iAmbito do sistema econdmico global. Essa visio contesta os principios do positivismo juridico
tradicional, transferindo o foco da elaboracdo normativa do Estado para ambientes
transnacionais moldados por agentes privados.

Entretanto, o autor também alerta sobre os perigos dessa autonomizagio normativa,
principalmente no que diz respeito a falta de mecanismos institucionais que assegurem o
controle e a protegio dos direitos fundamentais. A caréncia de transparéncia, a falta de clareza
nos procedimentos arbitrais e a desigualdade entre os agentes econdmicos requerem solucdes
alternativas para a constitucionaliza¢io dessas ordens transnacionais, visando garantir sua

conformidade com valores democriticos e principios de justica.

4+ TEUBNER, Gunther, 2019, p. 220.
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J4 o jurista Ramon de Vasconcelos Negécio adota uma visio que reconhece a ascensio
de ordens juridicas transnacionais como manifesta¢des vialidas de pluralismo juridico,
desvinculadas do modelo estatal convencional. Ao examinar a Lex Sportiva, porém com
argumentos que também se aplicam a Lex Mercatoria. O autor defende que tais normativas sio
compostas por praticas recorrentes e autorreguladas por participantes privados no contexto
global, afastando-se dos métodos tradicionais de elaboragio do direito estatal. Conforme expde
Negécio (2014, p. 134), “essas ordens normativas evidenciam um sistema juridico que nio se
manifesta no modelo estatal tradicional, mas que resulta da prética social reiterada e da
autorregulacdo de agentes privados em contextos transnacionais”.

Essa perspectiva ressalta que a eficicia das normas nio est4 condicionada a validacio
estatal, mas 2 sua habilidade de regular de maneira eficiente setores sociais especificos, como
exemplifica o autor ao argumentar que “o reconhecimento da eficicia juridica da norma
transnacional n3o pressupde a chancela do Estado, mas sim a sua capacidade de regular de forma
eficiente relacdes sociais especificas no plano global”s. Essa leitura sustenta a ideia de pluralismo
juridico funcional, conforme exposto por Gunther Teubner, ao transferir o parimetro de
validade normativa para a eficicia funcional e a legitimacio social dentro dos sistemas
especializados.

Dessa forma, a Lex Mercatoria se destaca, no cendrio atual, como uma manifestacio
concreta de pluralismo juridico transnacional que, a0 mesmo tempo em que expande a efic4cia
normativa para além das fronteiras estatais, apresenta o desafio da legitimacio e da integracio

com o ordenamento juridico nacional.

2.2. Autopoiese juridica e direito global

A concepgio de autopoiese juridica sugere que um sistema juridico n3o necessita de uma
autoridade central para legitimar suas normas, mas sim de sua prépria habilidade de reproducio
normativa. Na Lex Mercatoria, tal fendmeno se manifesta por meio da repeticio de préticas
comerciais, pela utilizacdo frequente de cldusulas contratuais padronizadas e pelo
reconhecimento, por parte da arbitragem, de principios do comércio internacional.

Dentro desse contexto, o direito global nio se configura como um direito de um Estado
global que nio existe, mas como uma rede de sistemas juridicos transnacionais, incluindo a Lex

Mercatoria, a Lex Sportiva e outras ordens normativas funcionais. Esses sistemas estabelecem

s NEGOCIO, 2014, p. 139.
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interagdes com a legislacdo estatal, entretanto, preservam sua légica normativa distintiva. A
Lex Mercatoria ndo se configura, portanto, como um sistema informal ou em fase inicial, mas,

sim, como um ordenamento juridico efetivo e solidificado na prética transnacional.

2.3. A perspectiva da multiplicidade normativa fora do Estado

A teoria do pluralismo juridico transnacional defende que o direito deixou de ser uma
exclusividade do Estado. De acordo com autores como William Twining e Peer Zumbansen,
existe uma diversidade de ordens normativas que coexistem e se influenciam em contextos
globais. A Lex Mercatoria se posiciona neste contexto como uma das manifestacdes mais
relevantes de normatividade nio estatal, possuindo uma efetiva capacidade regulatéria.

Zumbansen enfatiza que o pluralismo juridico atual n3o deve ser visto apenas como uma
justaposicdo de sistemas, mas sim como uma teia de intera¢cdes normativas. A Lex Mercatoria,
nesse contexto, constitui um modelo paradigmatico de produ¢io normativa descentralizada e
funcional, cuja legitimidade emana da adesdo dos envolvidos e da eficicia regulatéria no Ambito

do comércio internacional.

3. O CONFLITO E A COMPLEMENTARIDADE ENTRE LEX MERCATORIA E O
DIREITO ESTATAL
3.1. O papel da arbitragem como espaco de interagio

A arbitragem internacional constitui o principal mecanismo institucional para a
interligacdo entre a Lex Mercatoria e os sistemas juridicos dos Estados. Devido 4 sua flexibilidade
e a habilidade de se ajustar & complexidade das relagdes comerciais internacionais, os
procedimentos arbitrais possibilitam a aplicagio legitima e eficaz de normas nio estatais. Os
drbitros, ao resolverem disputas, muitas vezes utilizam principios gerais do comércio
internacional, assim como usos, costumes e normas consuetudinirias que constituem a
fundamentacdo da Lex Mercatoria.

Adicionalmente, as institui¢des de arbitragem — como a Cimara de Comércio
Internacional (ICC), a London Court of International Arbitration (LCIA) e o International
Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) — atuam como plataformas
normativas que nio somente utilizam normas existentes, mas também colaboram na elaboracio
de novas normas. As suas escolhas, apesar de ndo representarem precedentes formais, impactam
as praticas comerciais subsequentes, solidificando a concep¢io de um direito consuetudinario

7 .
de carater transnac1onal.
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Assim sendo, esse meio de resolu¢io de conflitos configura uma 4rea de convergéncia
entre distintas ordens normativas. Simultaneamente a utilizagdo da Lex Mercatoria, faz uso dos
mecanismos de reconhecimento, execucdo e homologacio dos Estados nacionais, destacando-
se, em especial, a Convenc¢io de Nova York de 1958, a qual assegura a eficicia mundial das

sentencas arbitrais.

3.2. Jurisprudéncia brasileira e estrangeira

No Brasil, a jurisprudéncia tem, ainda de maneira discreta, admitido a implementacio
de principios da Lex Mercatoria, principalmente em processos de arbitragem internacional. O
Superior Tribunal de Justica j4 se manifestou, por exemplo, quanto a legitimidade da adocao
dos Principios do UNIDROIT e da Convengio de Viena sobre Compra e Venda Internacional
de Mercadorias em contratos internacionais que ndo faziam referéncia explicita a uma
legislagdo nacional.

No caso do REsp 1.231.554/SP, o Superior Tribunal de Justiga (ST]) afirmou que, mesmo
quando a Lex Mercatoria nio é mencionada de forma explicita, é possivel que os arbitros baseiem
suas decisdes em normas transnacionais, contanto que haja concordincia entre as partes ou que
nio haja uma indicagdo clara sobre a legislacdo a ser aplicada. Essa compreensio permite o
fortalecimento da Lex Mercatoria enquanto um parimetro normativo reconhecido
judicialmente.

No imbito internacional, varias cortes arbitrais e até tribunais estatais aceitam a
aplicacdo da Lex Mercatoria. O Tribunal Arbitral da ICC, por exemplo, tem consistentemente
ratificado disposi¢des contratuais que fazem referéncia a principios do comércio internacional,
uma vez que essas normas sio consideradas compativeis com os critérios de seguranca juridica,
boa-fé e razoabilidade.

Essa aceitagdo jurisprudencial indica uma convivéncia crescente entre o direito estatal e
a Lex Mercatoria, na qual os sistemas se interagem e se complementam reciprocamente. A
valida¢do judicial de normas transnacionais fortalece a concep¢io de pluralismo juridico

funcional e solidifica a efetividade da Lex Mercatoria na pratica.
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4. CONSIDERACOES CRITICAS
4.1. Riscos a seguranga juridica

Embora a Lex Mercatoria apresente beneficios préticos e flexibilidade, véirios autores
ressaltam a dificuldade que sua implementacdo pode acarretar para a seguranga juridica. Um
dos principais obsticulos é a falta de uma codificacdo sistematica e de uma autoridade central,
0 que propicia incertezas em relacdo A previsibilidade das normas aplicdveis e das decisdes
arbitrais.

Ademais, a diversidade de fontes normativas — incluindo usos, cldusulas contratuais e
soft law — pode resultar em interpretacdes distintas e dificultar a harmonizagio do direito
vigente. Para os criticos, a auséncia de transparéncia nos processos arbitrais e a natureza
confidencial das decisGes comprometem principios basilares, como o contraditério, a
fundamentacido das sentengas e o controle judicial.

Pesquisadores como Paolo Grossi e Norberto reiteram os perigos associados 2a
fragmentacio e a privatizacdo do direito, evidenciando que a autoridade normativa deve ser
reconhecida por meio de processos democréticos. A Lex Mercatoria, ao se desvincular do controle
governamental, pode transformar-se em um mecanismo de domina¢io econdmica,
especialmente quando sua aplicacdo ocorre de forma assimétrica entre partes que apresentam

desigualdade de poder negocial.

4.2. Alternativas regulatérias

Com o intuito de enfrentar tais riscos, diversas opgdes regulatérias tém sido sugeridas,
as quais almejam incorporar a Lex Mercatoria aos principios essenciais do direito estatal e ao
controle democrético. Um dos aspectos é o fortalecimento dos principios do devido processo e
da transparéncia nos procedimentos de arbitragem, por meio da exigéncia de publicacio de
laudos e da institucionalizac¢do de préticas que motivem as decisdes.

Uma opcio alternativa consiste na ado¢io de principios da Lex Mercatoria no sistema
juridico estatal, proporcionando assim maior legitimidade e previsibilidade. Entre os exemplos,
destacam-se a incorpora¢io dos Principios do UNIDROIT por legisla¢cdes nacionais e a
implementagio de cldusulas contratuais uniformizadas em convencgdes internacionais.

Autores como Gregory Shaffer e Mark Pollack também sugerem a integracio de hard

law e soft law como um meio de conciliar flexibilidade e seguranca juridica. Nesse sistema
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hibrido, seria possivel aos Estados reconhecerem as normas transnacionais, desde que estas
estejam em conformidade com principios fundamentais como equidade, boa-fé e garantia de
acesso a justiga.

Finalmente, a criagdo de espagos institucionais multilaterais destinados ao didlogo e a
elaboragio de normas transnacionais — como é o caso da UNCITRAL ou do UNIDROIT —
constitui uma via alentadora para garantir que a Lex Mercatoria funcione de forma coerente com
os principios do Estado de Direito e com a salvaguarda das partes mais vulneraveis nas relacdes

comerciais internacionais.

CONCLUSAO

A anilise executada revela que a Lex Mercatoria se configura como uma ordem normativa
transnacional, caracterizada por autonomia, funcionalidade e eficicia no dmbito do comércio
internacional. Sua proveniéncia histérica, sua diversidade de fontes e sua inter-relacio com
mecanismos como a arbitragem configuram-na como uma manifestagio exemplificativa do
pluralismo juridico atual.

Considerando as teorias de Niklas Luhmann, Gunther Teubner, Ramon de Vasconcelos
Negécio e Peer Zumbansen, é vidvel interpretar a Lex Mercatoria como um sistema juridico
autopoiético que atua a parte do Estado, todavia interage com o direito estatal em contextos de
complementaridade normativa. Esse fenémeno requer uma reconsideracio das categorias
tradicionais do positivismo juridico, bem como da soberania do Estado.

Entretanto, nio se pode desconsiderar os desafios vinculados 2 legitimidade, a
previsibilidade e ao controle democritico da Lex Mercatoria. A anilise critica desses elementos
possibilita perceber dire¢Ses para a integragio normativa que harmonizem a eficicia do direito

transnacional com os principios basilares do Estado de Direito.
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