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1. INTRODUCAO

O fendmeno do comércio internacional ha muito tempo se apresenta como
uma realidade no cenario internacional. Mais recentemente, todavia, ¢ sobretudo
a partir da década de 80, o processo de globalizagdo economica tem impulsionado
os fluxos mundiais de comércio de forma surpreendente.

Bem assim, o surgimento significativo, na década de 90, do comércio eletroni-
co contribuiu para tornar as relacdes economicas ainda mais complexas, mormente
quando essas relagdes se desenvolvem entre atores de paises distintos.

Em decorréncia disso, passou a ser fundamental a regulamentagao e norma-
tizacdo satisfatéria das relagdes comerciais existentes no plano supranacional.
Assim, podem-se vislumbrar essencialmente trés modelos voltados a concretizar
essa regulamentacdo: o primeiro consiste na aplicagdo de regras de conflitos de leis
que consubstanciam o Direito Internacional privado; uma segunda possibilidade
seria a busca pela unificac@o, de forma universal, do direito material ou substancial
dos paises; por fim, ante a auséncia de uma regulamentagdo do comércio baseada
na atuag@o conjunta dos Estados, surge, no seio das relagdes econdmicas privadas,
a possibilidade de auto-regulamentacdo, a exemplo do que de certa maneira j&
ocorre por meio da lex mercatoria.

Esses trés meios de solugdo de conflitos relacionados ao comércio eletrdnico
internacional, muitas vezes coexistentes entre si, apresentam, cada um, vantagens
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e desvantagens, razdo pela qual todos devem ser estudados e analisados, porquanto
as relagdes comerciais internacionais demandam um nivel de seguranca juridica
e institucional do qual ainda se estd muito aquém.

2. AAPLICACAO DAS REGRAS DE CONFLITOS DE LEIS NO COMER-
CIO ELETRONICO INTERNACIONAL

O Direito Internacional Privado, entendido como um conjunto de normas de
direito interno que regula relagdes privadas dotadas de elementos de estraneida-
de, possui carater instrumental, portanto direcionado a solucionar um conflito de
competéncia legislativa internacional por meio da utiliza¢ao de regras que definem
a lei a ser aplicada no caso concreto.

No que se refere ao comércio internacional, a aplicagdo das regras de confli-
tos de leis ¢ ainda muito timida. Isso porque a dindmica das relagdes comerciais
praticamente “atropela” a morosa renovagao legislativa dos critérios de determi-
nagdo da lei que devera ser aplicada caso se constate a ocorréncia de um choque
de leis de paises distintos. Além disso, a efetividade do Direito Internacional
Privado depende, em grande medida, da harmonizagdo dos critérios de solugdo
de conflitos aplicados pelos diferentes paises, sem o que a aplicabilidade desses
critérios pode se tornar indcua.

Assim, havendo um litigio comercial internacional, caso os paises relacio-
nados ao conflito ndo adotem o mesmo critério de conexdo, nao se chegara a
uma solugdo comum e satisfatoria para ambos os paises. Dessa forma, o Direito
Internacional Privado, a despeito de ser formado por um conjunto de normas que
pertencem aos ordenamentos juridicos internos, carece de uma harmonizagao ou
unificacdo internacional.

Nesse campo, ha iniciativas de maior ou menor sucesso de harmonizacao do
Direito Internacional Privado. A Unido Européia, por exemplo, apresenta um bom
estagio de uniformizacao deste ramo do direito, ao passo que a América Latina,
apesar de ter sido pioneira com o Cédigo Bustamante, de 1928, ndo alcangou um
estagio de unificagdo normativa tdo avangado, sobretudo em razio da utilizagédo
abusiva do instituto das reservas aplicado aos tratados internacionais.

Em relag@o ao comércio eletronico internacional, sua natureza ainda mais
fluida e dinamica torna a aplicacdo das regras de conflitos de leis ainda mais
complexa que no comércio internacional tradicional. Essa espécie de comércio
difere do comércio tradicional principalmente pela forma de celebragdo dos con-
tratos que ensejam sua pratica. Bem assim, por ser um fendmeno muito recente,
o comércio eletronico ainda ndo apresenta uma regulamentagao satisfatoria pelos
direitos internos dos paises.
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Com arevolugao tecnoldgica hodiernamente ocorrida, as relagdes econdmicas
tém se tornado cada vez mais ageis. Se ha algum tempo era possivel saber o local
de celebrag@o de um contrato devido a seu carater escrito ou verbal, nos dias atuais
muitas relagdes econdomicas ocorrem virtualmente, de forma eletrdnica, pelo que
se tem enorme dificuldade para regulamenta-las.

Nesse sentido, o Advogado Eduardo Weiss Martins de Lima (2007), mestre
em Direito das Relagdes Economicas Internacionais pela PUC/SP, pondera que:

Quando um consumidor em nosso pais tem uma pretensio resistida em relagdo a
um fornecedor localizado em outro — por exemplo o bem adquirido ndo é entregue
— temos em mente que existem dois ordenamentos juridicos, a principio, a reger a
relagdo, ja que nas compras pela internet dificilmente haveria eleicao de lei e foro.
Como, da mesma forma, dificilmente o direito material — e processual — desses
paises sera harmonico, igual, ou mesmo semelhante, podemos ter um conflito de
normas. Qual sistema prevalece? As regras de Direito Internacional Privado de
cada pais trazem elementos de conexao para determinar o direito aplicavel — terri-
toriais, como o domicilio, pessoais, como a nacionalidade, ou mesmo voluntarios
—mas sdo, da mesma forma diferentes entre os diferentes ordenamentos, além de
antiquadas e relacionadas as obriga¢cdes mercantis, como no caso do Brasil (art.
9° da LICC). E na vontade dos Estados em harmonizar estas relagdes por meio
dos acordos internacionais, como no caso da OEA, que pode haver a saida para
tantas perguntas.

Dessa forma, observa-se que a capacidade de utilizagao do Direito Internacio-
nal Privado para solucionar conflitos de competéncia legislativa internacional é
ainda muito restrita no que toca ao comércio eletronico internacional, seja porque
o direito interno dos paises ainda ndo ¢ capaz de normatizar o comércio eletroni-
co, ou, ainda, porque ndo ha suficiente consenso entre os ordenamentos juridicos
dos paises para que sejam adotadas regras comuns de resolucao de conflitos de
leis, valendo-se destas como principal meio para regulamentar esse emergente
fendmeno economico.

3. AUNIFICACAO DOS DIREITOS SUBSTANCIAIS DO MUNDO

Num mundo marcado pelo avango do processo de globalizagao e pela poro-
sidade crescente das fronteiras nacionais, em decorréncia do aumento nos fluxos
internacionais de pessoas, mercadorias ¢ capital, a unificagdo dos direitos subs-
tanciais dos paises certamente simplificaria a solug@o dos conflitos que decorrem
das mais diversas relagdes internacionais privadas.

Isso permitiria, no que se refere ao comércio eletrdnico, por exemplo, a
aplicacdo internacional de normas unicas de direito comercial, empresarial, ban-
cario, das relacdes de consumo, etc., sem a necessidade de utilizacdo de regras
de conflitos de leis, ja que ndo ocorreriam estes conflitos.



338 Ricardo Barretto de Andrade

Esse ideal de unificacdo do direito material dos paises, todavia, ¢ ainda mais
dificil de ser alcangado que o ideal de uniformizacdo do Direito Internacional
Privado. Isso porque, apesar da existéncia do processo de globalizagdo, cada
pais ainda possui marcantes e singulares caracteristicas sociais e culturais, que
se refletem de forma unica em seu ordenamento juridico, pelo que é improvavel,
ao menos num razoavel espago de tempo, que venha a ocorrer um esforco de
unificacdo internacional dos direitos substanciais.

Em seus estudos sobre a harmonizagdo e unificagdo do direito privado na
América Latina, o Professor Alejandro Garro (1994) afirma a existéncia de uma
identidade na cultura juridica dos paises latinos que constituiria uma base firme
para a harmonizagdo dos direitos materiais internos destes paises. Em razdo
disso, segundo Garro, as tendéncias de uniformizag¢do do direito substantivo
latino-americano se projetariam em uma crescente elaboracao de “leis-tipo” ou
“codigos modelo”. A despeito de servir em alguma medida como fonte de reformas
legislativas, essa tendéncia, todavia, ainda nao teria viabilizado a concretizagdo
de um direito positivo uniforme.

No particular, também vale salientar que a unificacdo dos direitos substantivos
relativos ao comércio internacional, mormente ao comércio eletronico internacio-
nal, possui duas dificuldades adicionais.

Em primeiro plano, considerando que as legisla¢des internas que envolvem o
comércio eletronico sdo extremamente defasadas, deve-se levar em conta que um
esforgo internacional de unificacdo das normas relativas a este comércio teria de
ser ainda maior, pois o esfor¢o ndo seria meramente de unificagdo, mas de cons-
trugdo de um direito unificado, uma vez que ainda € incipiente a regulamentagao
do comércio eletronico nos ordenamentos juridicos internos, pelo que ndo ha bases
solidas para haver um processo de unificagéo.

Por outro lado, caso fosse alcangado um estagio avangado de unifica¢do
legislativa no campo do comércio eletronico internacional, surgiria o desafio de
criar mecanismos de atualizacdo legislativa capazes de acompanhar a evolugao
dinamica deste tipo de comércio.

Nao se vislumbra, portanto, uma significativa possibilidade de resolucao dos
conflitos que envolvem o comércio internacional por meio da uniformizagao dos
direitos substanciais dos paises, pelo menos ndo por meio da formatacdo de um
ordenamento juridico unico, o que ndo exclui a possibilidade de unificacdo pontual
de determinadas normas que envolvem esse tipo de comércio.

4. A CRIACAO DE UMA ORDEM LEGAL INTERNACIONAL PRIVADA

O crescimento significativo do comércio internacional ocorrido no século
XX foi responsavel pelo surgimento de um fendmeno sistémico de normatizagao
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privada das relagdes comerciais internacionais. Segundo o Professor Valerio
Mazzuoli (2003), este € um fendmeno que tem origem remota nas feiras da Idade
Meédia, quando os comerciantes buscavam a auto-regulamentacao de suas relagdes
como forma de superar os entraves impostos pelo sistema feudal de entdo.

Nesse sentido, o primeiro intelectual a detectar a existéncia de um direito
costumeiro do comércio internacional baseado na pratica reiterada de seus agentes
foi o Professor Berthold Goldman, em trabalho publicado em 1964. De forma
pioneira, Goldman (1964) revelou a emergéncia de um fendmeno denominado
“nova lex mercatoria”, que corresponderia a um conjunto de normas de origem
essencialmente privada, responsavel por regulamentar as praticas do comércio
internacional.

Segundo Goldman (1964), as relacdes econdmicas privadas internacionais
cada dia mais escapariam da influéncia dos ordenamentos juridicos estatais,
ou até mesmo de um direito uniforme integrado a legislagdo dos Estados. Isso
ocorreria porque, de forma semelhante ao que acontecia na Idade Média, ha, na
modernidade, a necessidade de que os agentes privados do comércio possuam
mecanismos de solucdo de conflitos compativeis com a dinamica das relagdes
comerciais por eles empreendidas.

Nesse sentido, a medida que os Estados, seja pela normatizagdo interna, seja
por suas articulagdes no sentido de criar normas uniformes de direito substantivo
ou instrumental, ndo dispdem de instrumentos adequados a regulamentacao do
comércio internacional, surge, como imperativo, a necessidade de essas relagdes
econdmicas serem guiadas por normas criadas por iniciativa dos proprios agentes
dessa modalidade comércio.

Assim ¢ que as articulagdes do setor privado, ocorridas de forma espontanea,
tornam-se relevantes e atualmente ocorrem, inclusive, no ambito de institui¢des
criadas com o intuito de estudar e normatizar o comércio internacional, a exemplo
da UNIDROIT (The International Institute for the Unification of Private Law) ¢
da Camara do Comércio Internacional de Paris.

O interessante ¢ que o direito costumeiro do comércio internacional tem criado
figuras juridicas até entdo desconhecidas pelos ordenamentos juridicos internos
e que, muitas vezes, sdo incorporadas por estes. A criagao das “INCOTERMS”,
no bojo da Camara Internacional de Comércio, e sua posterior adocdo pelo direi-
to comercial brasileiro, por exemplo, demonstra a pujanca do fendmeno da lex
mercatoria e os impactos que este pode ter também nos ordenamentos internos.
De igual maneira, ha figuras de contratos internacionais atualmente reconheci-
das pelo direito brasileiro que se originaram das praticas reiteradas do comércio
internacional, a exemplo dos contratos de leasing e franchising.
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No que se refere ao comércio eletronico internacional, este possui particu-
laridades em relagdo ao comércio tradicional e, mesmo no ambito das praticas
reiteradas do comércio internacional, ainda apresenta regulamentagao incipiente.
Deve-se reconhecer, portanto, que a /ex mercatoria ainda nio abarca satisfatoria-
mente o comércio eletronico. Ha, todavia, um enorme potencial para a adogao da
lex mercatoria aplicada ao campo do comércio eletronico, que, segundo o Professor
Cléaudio Finkelstein (2005) poderia ser denominada “e-lex mercatoria”.

Nesse esteio, aplicada ao comércio eletronico, a lex mercatoria possibilitaria
uma maior dindmica normativa a esse campo do direito internacional, algo extre-
mamente dificil de ocorrer com uma possivel uniformizagéo dos direitos internos
dos paises ou mesmo com a harmonizagdo das regras de conflito de competéncia.
Dessa forma, a grande vantagem da “e-lex mercatoria” seria criar mecanismos
céleres ¢ eficazes de solugdo de conflitos que envolvem o comércio eletronico
internacional.

Ha, entretanto, uma diferen¢a fundamental entre o comércio internacional
tradicional e o comércio eletronico no que se refere a seus agentes. Por um lado,
o comércio tradicional, em regra, envolve a atuacdo de empresas ou pessoas
juridicas de forma geral. Nesse contexto, caso haja alguma contenda, um arbitro
pode ser designado pelas partes para solucionar o conflito, consoante as normas,
principios e praticas que regem o comércio internacional.

Em relagdo ao comércio eletrdnico, todavia, a situacdo mais comum envol-
ve, como partes, uma empresa € uma pessoa fisica. Esse fato deve alertar para a
existéncia em potencial de relagdes de consumo no seio do comércio eletronico
internacional, o que implica em dizer que uma das partes (o consumidor) é ma-
nifestamente hipossuficiente em relagdo a outra.

Assim, pode-se questionar: Caberia nessa situagao a aplicacdo da arbitragem
nos moldes em que ¢ utilizada pela lex mercatoria? Como esperar que a pratica
reiterada do comércio eletronico internacional crie mecanismos de solugdo de
conflitos que possuam eqiiidade e permitam o equilibrio da relagdo contratual?

Esses sao temas sobre os quais a criacdo de uma doutrina da e-lex mercatoria
devera perpassar, ja que ndo se pode simplesmente utilizar os institutos da /ex
mercatoria de forma deliberada em relagdo ao comércio eletronico, pelo menos
ndo antes que se tenha a devida dimensao das especificidades e peculiaridades
desse tipo de comércio.

O mais adequado, portanto, ndo seria o que propde o Professor Finkelstein
(2005), no sentido da mera “adog¢do da lex mercatoria aplicada ao campo do
comeércio eletronico”, pois isso geraria graves distor¢des contratuais e juridicas
nas relagdes econdmicas ocorridas via comércio eletronico.
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Nesse particular, parece necessaria uma analise detalhada das particularidades
do comércio eletronico, bem como ¢ adequado e aconselhavel que os Estados
participem dessa nova regulamentagao, criando em conjunto, por exemplo, normas
uniformes de prote¢@o ao consumidor, ou mesmo critérios uniformes de solugao
de conflitos por meio do Direito Internacional Privado.

5. CONCLUSAO

Ante de tudo quanto exposto, pode-se afirmar que nenhum dos meios de
solucdo de conflitos de leis atinentes ao comércio internacional pode ser adequa-
damente transposto de forma autébnoma para o campo do comércio eletronico
internacional.

Se, por um lado, a aplicagdo do Direito Internacional privado e a unificagdo
dos direitos substanciais sdo deficientes num campo tdo novo e ainda pouco re-
tratado pelas legislagdes internas, igualmente a proposta de criacdo de uma “e-lex
mercatoria” ndo pode ser tida como tinica forma de solugao de conflitos relativos
ao comércio eletronico internacional.

O que desponta como mais adequado, pois, ¢ a utilizagdo simultanea dos
trés meios de solucdo de conflitos, adaptando-os as peculiaridades do comércio
eletronico. Assim, a unificagdo, ainda que complexa, dos direitos substanciais em
determinados pontos ndo exclui a aplicagdo do Direito Internacional privado em
outras questoes, que, por sua vez, também pode ser conciliada com a aplicagio das
praticas reiteradas do comércio internacional adaptadas ao comércio eletronico.

A questdo dos meios de solugdo de conflitos, portanto, ndo pode ser vista a
partir de uma dicotomia, de uma oposi¢ao ou exclusdo mutua, pelo que a conci-
liacdo destes meios ¢ fundamental para o deslinde das complexas questdes que
envolvem o comércio eletronico internacional.
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