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SANTOS, Pedro Henrique Amaducci Fernandes. A mediacdo como método de
resolucdo de conflitos culturais nos contratos internacionais. 2019. 116 p.
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RESUMO

A presente pesquisa, pertencente ao programa de Direito Negocial e a linha de
pesquisa de acesso a justica sobre resolucdo de conflitos atinentes a negécios
juridicos publicos e privados envolvendo interesses individuais e transindividuais,
investiga a mediacdo como resolugdo de conflitos derivados do impacto das
diferentes culturas nos contratos internacionais, tendo em vista a possibilidade do
rompimento das relagbes comerciais. Para tanto, estuda os contratos internacionais,
inclusive as etapas de negociacdo e formacado, dentro do contexto empresarial
internacional. Examina a cultura como elemento gerador de conflitos nos contratos
internacionais sob a perspectiva das negociacfes contratuais e dos diferentes
sistemas juridicos que apontam diversas normas nacionais como as relativas a
jurisdicdo competente e a lei aplicavel. Identifica 0s meios mais comuns de solucao
de conflitos, dando enfoque ao método autocompositivo e extrajudicial: mediacao.
Aborda a mediacdo sob o viés das instituicbes reguladoras do comércio
internacional e apresenta a mediacdo harvardiana como a abordagem indicada para
a resolucao de conflitos culturais no ambito dos contratos internacionais. Justifica a
mediacdo como método adequado de resolucdo dos conflitos culturais, visto a
possibilidade de nivelar as relagbes desequilibradas, de vedar as lacunas
desenvolvidas pelas diferentes culturas, de transpor os obstaculos por elas formadas
e por atender o0s interesses e necessidades de cada envolvido na situacao
controvertida.

Palavras-chaves: Contratos internacionais. Cultura. Mediag&o.



SANTOS, Pedro Henrigue Amaducci Fernandes dos Santos. Mediation as a
method of resolving cultural conflicts in international contracts. 2019. 116 p.
Dissertation (Master’s Degree of Law) — State University of Londrina, Londrina, 2019.

ABSTRACT

This research, pertaining to the Business Law program and the access to justice
research line on conflict resolution related to public and private legal affairs involving
individual and transindividual interests, investigates mediation as conflict resolution
derived from the impact of different cultures on international contracts in view of the
possibility of disruption of trade relations. To this end, it studies international
contracts, including negotiation and training stages, within the international business
context. It examines culture as a conflict-generating element in international contracts
from the perspective of contract negotiations and different legal systems that point to
various national norms such as those on competent jurisdiction and applicable law. It
identifies the most common methods of conflict resolution, focusing on the self-
composing and extrajudicial method: mediation. It addresses mediation under the
bias of international trade regulators and presents Harvardian mediation as the
appropriate approach to the resolution of cultural conflicts within international
contracts. It justifies mediation as an appropriate method of resolving cultural
conflicts, given the possibility of leveling the unbalanced relations, closing the gaps
developed by different cultures, overcoming the obstacles formed by them and to
satisfy the interests and needs of each person involved in the disputed situation.

Keywords: Internacional contract. Culture. Mediation.
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1 INTRODUCAO

As relacbes empresariais contemporaneas, inseridas sob o0 contexto
globalizado do comércio internacional, que proporcionou o enfragquecimento dos
Estados Nacionais e o surgimento de novos atores do Direito Internacional, séo,
constantemente, alteradas e, portanto, gradativamente, consideradas mais
complexas.

Em razdo do fendbmeno da globalizacdo, o0s sujeitos internacionais
transacionam de forma dinamica e influente, rompendo com as barreiras fronteirigas.
Assim, posto o maior potencial de exploracdo de outros territérios, maior ainda é a
viabilidade da realizacdo de negdcios juridicos que ultrapassam limites geograficos,
gue acarretam interdependéncia econdmica e que entrelacam as distintas ordens
normativas de diferentes Estados.

O instrumento que origina tais relacbes € o contrato internacional, acordo
bilateral, pautado na autonomia da vontade, por meio do qual as partes constituem
relacbes reciprocas e obrigagbes muatuas. A internacionalidade do contrato
perpassa, necessariamente, a conexao com um oOu mais sistemas juridicos
estrangeiros, além de outros dados de estraneidade, motivo pelo qual se compara
com as caracteristicas singulares daqueles exclusivos ao ambito interno.

Aliado aos contratos internacionais esta a cultura, que para o presente
trabalho, é vista como um sistema de significados e valores compartilhados por uma
determinada sociedade e exemplificada mediante a comparacdo da incidéncia de
tragcos comportamentais conforme estudo de Geert Hosftede, que por serem
diferentes uma das outras, geram conflitos nas relagées contratuais.

Assim, para o presente trabalho, a cultura como fonte de conflitos no ambito
dos contratos internacionais impacta, diretamente, sob duas principais perspectivas:
a das negociacbes contratuais e a dos diferentes sistemas juridicos que o0s
perpassam. Quanto a primeira, € possivel dizer que a dissonancia entre as culturas
impacta, principalmente, em fatores voltados a valorizagdo temporal, a comunicagéo
e a argumentacdao, a confianga, a contratacdo e a negociacao em si.

Quanto a segunda perspectiva, entende-se que, em razao de transcenderem
os limites estritos do Direito de cada Estado, os contratos internacionais devem ser
estudados a partir da constatacdo de que coexistem diversos sistemas juridicos,

influenciados pelas diferentes culturas, que apontam normas nacionais que, em sua
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maioria, ndo sdo iguais ou mesmo semelhantes, como as relativas a jurisdicao
competente e a lei aplicavel.

Os contratos internacionais sdo ferramentas de acdo para o comércio
internacional que ndo possuem vinculos com esquemas legais geograficamente
limitados, justamente, em razdo da multiplicidade de elos obrigacionais, que se
sustentam pela possibilidade de se empregar ordenamentos juridicos diversos em
um Unico negacio juridico.

O Direito reflete a cultura de cada Estado e este, como um conjunto de
normas e como um objeto cultural, embasam os contratos internacionais. Nesse
sentido, 0s contratos internacionais séo, portanto, frutos de uma multiplicidade de
fatores orientados na economia, politica, sociologia e, bem como, no Direito de cada
Estado, que associado estdo aos seus aspectos culturais.

Dessa forma, apesar do contrato internacional ser disciplinador das relacdes
obrigacionais, € possivel que as diferencas culturais nele presentes por meio das
negociacbes contratuais e dos diferentes sistemas juridicos envoltos a ele,
ocasionem incertezas e instabilidades, inclusive relacionais, capazes de
desaguarem em um conflito, o qual pode ser resolvido através dos meios
heterocompositivos, como a jurisdicdo estatal ou arbitral, e dos meios
autocompositivos, como a conciliacao e a mediagéo.

A mediacdo, como a hipGtese da presente pesquisa, é aludida como o
método adequado de resolucdo de conflitos culturais no ambito dos contratos
internacionais em razdo da sua capacidade de equilibrar as relacbes contratuais
instaveis, de obstruir as lacunas desenvolvidas pelas diferentes culturas e de
transcender os obstaculos por elas concebidas e por satisfazer os interesses e
necessidades de cada envolvido na situagdo controvertida.

Nesse interim, o respectivo trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo
que, de inicio, apresenta-se a discussdo acerca do contrato em si, de sua
internacionalidade e dos critérios para sua identificagdo, seguido do contexto
globalizado e multicultural no qual o mesmo esta inserido, isto &, o comércio
internacional.

Assim, parte-se para a analise da cultura e, posteriormente, de seus
impactos no ambito dos contratos internacionais que s&o fontes de conflito nas
relacbes internacionais e que se dao pelas duas perspectivas acima elencadas.

Neste capitulo ainda, traca-se um panorama acerca dos meios de resolucdo de
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conflitos fazendo, todavia, um recorte na mediacdo, método autocompositivo e
extrajudicial.

O terceiro e ultimo capitulo trata da mediacdo em si com base nas
instituicbes reguladoras do comércio internacional e, bem como, da mediagédo
harvardiana, topico considerado um novo recorte, em razdo das diversas escolas
existentes. Por fim, demonstra-se a efetividade da mediacdo como método de
resolucdo de conflitos culturais no ambito dos contratos internacionais por meio de
seus principios e vantagens, que propiciam uma nova e relagédo contratual.

A metodologia empregada na fase de investigacao é a dedutiva por meio da
mediacdo como resposta a resolucdo de conflitos decorrentes das diferentes
culturas. Os procedimentos técnico-operacionais consistiram em pesquisa
bibliogréfica e documental, sendo que os fundamentos tedricos utilizados se referem
aos contratos internacionais e seus desdobramentos, instrumento do comércio

internacional envolto as diferentes culturas.
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2 SOBRE CONTRATOS INTERNACIONAIS

A tematica da presente pesquisa consiste na aplicabilidade da mediacao
como método de resolugéo de conflitos culturais envoltos aos contratos empresariais
internacionais. O contrato é instrumento de autocomposicdo dos interesses e da
concretizacdo pacifica das transacfes. No entanto, isto ndo significa dizer que séo
imunes a conflitos, pelo contrario.

O contrato por si s6 pode vir a estar permeado de conflitos e, principalmente,
no ambito do comércio internacional, que € complexo, dindmico e circundado de
diferentes questdes culturais. Revela-se, portanto, necessaria a abordagem em
torno das definicdes e caracteristicas dos contratos de maneira ampla, bem como,
posteriormente, de sua modalidade internacional, sob o enfoque das situacdes

conflituosas que os contornam.

2.1 CoNCEITO AMPLO DE CONTRATO

A ordem econOmica desdobra-se diante de uma ampla rede de contratos
regulados pelo Direito para os sujeitos, a fim de que possam ter seus interesses
garantidos com seguranca. Nesse sentido, os contratos exercem funcédo econdémica
e, ainda, social, isto €, sdo direcionados para a producédo e distribuicdo de bens e
servigos e, simultaneamente, para o auxilio as necessidades humanas.

Os contratos desempenham inumeras funcbes econémicas, podendo ser
orientados para a promoc¢do de riquezas, por circularem pelas varias etapas da
producdo: da mina a fabrica, desta a loja, chegando as maos do consumidor; e, bem
como, para a colaboracdo e prevencao de riscos e controvérsias, por ser meio da
civilizacdo, da aproximacédo dos homens e da educacédo do povo para uma vida em
sociedade (FIUZA, 2004, p. 365). Sob essa perspectiva, percebe-se que o sentido e
0 alcance do contrato sdo, impreterivelmente, voltados as relagbes econdmicas e
sociais.

Como diz Waldirio Bulgarelli (2001, p. 25) os contratos representam “[...] o
nacleo basico da atividade empresarial’, pois atuam sob as mais variadas
finalidades da vida econbmica, sendo considerados instrumentos juridicos
elementares para a movimentacdo do comércio e, ainda mais, na Orbita

internacional.
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Exposto algumas das fun¢des do contrato tanto na seara interna quanto na
externa, cumpre-se dizer que para a assimilacdo das particularidades do contrato
internacional € necesséria a no¢do acerca do contrato interno, que pode diversificar
conforme a ordem juridica.

O contrato é espécie do género negdcio juridico, conceituado por Francisco
do Amaral (2014, p. 409) como a declaracdo de vontade privada destinada a
produzir efeitos que o agente e o direito reconhecem. Assim, trata-se se um ato de
autonomia privada, ja que possui como fundamento a vontade humana em
conformidade com a ordem juridica.

Nota-se que o conceito de negdcio juridico pressupde dois elementos, quais
sejam: a vontade particular destinada a producdo de efeitos, de forma com que as
pessoas regulem os seus interesses e o reconhecimento, pelo sistema legal, do
poder que os particulares tém de regular seus interesses. Assim, 0 negdcio juridico é
0 meio de realizacdo da autonomia privada, e o contrato, o seu simbolo (AMARAL,
2014, p. 410).

Maria Helena Diniz (2016, p. 32) conceitua contrato como “[...] o acordo de
duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer
uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com o0 escopo de adquirir,
modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”. Dessa forma, o
contrato € construido sob o elemento subjetivo — duas ou mais partes — e 0 objetivo
— prestacdo de ordem patrimonial.

Entende-se contrato também pela manifestacdo de duas ou mais vontades
cuja finalidade é a formag&o de um vinculo juridico a que se prendem, ou ainda, de
forma mais especifica, em um acordo de vontade para o fim de adquirir, criar,
modificar, transferir, resguardar ou extinguir direitos, de maneira a produzir efeitos
obrigacionais na esfera patrimonial (FIUZA, 2004, p. 360).

De forma semelhante, Orlando Gomes (2019, p. 239) afirma que contrato é
‘0 negodcio juridico que se constitui pela integracdo de declaragcdes de vontades,
correlatas e reciprocas, de duas ou mais partes”, constituindo-se, portanto, em um
instrumento de autodeterminacdo em que as partes instruem suas relacdes
mutuamente.

Observa-se nas conceituagfes acima elencadas que o contrato depende,
para a sua formacao, da participacdo de ao menos duas partes - elemento subjetivo

- considerado, entdo, um negdcio juridico bilateral, ja que “[...] cada um obtém que
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outrem tenha dever e obrigacdo de satisfazer a vontade de quem quer o ato de
outrem.” (MIRANDA, 2012, p. 60).

E possivel notar que para a cria¢do de direitos e obrigacées reciprocas entre
0S contratantes, necessario € a coincidéncia entre as declaragdes de vontade, que
pode ser chamada de consenso. O dissenso, que € a disparidade das vontades,
pode ser manifesto, isto é, se as partes estdo cientes da sua existéncia, ou oculto,
no caso contrario. Caso manifesto, em razdo das vontades conscientes ndo se
coincidirem, ndo h4 acordo e nem formagédo do contrato e, se oculto, as partes
somente supdem a concretizacdo do acordo, podendo o contrato ser anulavel
(GOMES, 1998, p. 10).

Extrai-se as terminologias consenso e dissenso e, especificadamente, a
citacdo acima, a fim de evidenciar que da divergéncia de vontades ou interesses
decorrem os conflitos. E nesse sentido que Pontes de Miranda (2012, p. 61) afirma
ser “[...] essencial que cada um dos figurantes conheca a manifestacdo de vontade
que o outro fez. N&o basta que as duas manifesta¢ées se coincidam. E preciso que
se acordem”, ou seja, que alcancem o consenso e, consequentemente, implicagdes
no campo juridico.

Em outras palavras, Orlando Gomes (2019, p. 61) diz que o acordo de
vontades ndo pode gerar simples regras de conduta. Assim, devem acordar-se ao
ponto de produzirem efeitos juridicos de vinculo obrigacional e de cunho patrimonial,
ou seja, todo ato, para ser objeto de obrigacdo, deve ser conversivel em dinheiro?,
sendo, pois, um dos requisitos de validade dos contratos.

As conceituagbes e as particularidades do contrato expostas acima
correspondem ao Direito das Obrigacées e ao Direito Negocial®>, ramos do Direito
Civil, que, como dito acima, estabelecem requisitos para a sua validade, quais
sejam: subjetivos, objetivos e formais.

Os requisitos subjetivos consistem na pluralidade de partes, na capacidade
para praticar atos da vida civil, na aptidao para contratar e no consentimento das

partes contratantes. Ja 0s requisitos objetivos, que dizem respeito ao objeto do

! Evidencia-se que ha excecles a regra, ou seja, segundo Rudolf von Jhering e Bernardo
Windscheied (apud FIUZA, 2004, p. 276) é possivel a existéncia de obrigacbes de cunho
meramente morais, isto €, que ndo possui carater patrimonial.

2 O Direito Negocial ¢ o ramo do Direito que se ocupa com os negocios juridicos. Vale dizer, “o
conjunto de normas juridicas do Direito Positivo que rege, descreve, interpreta e direciona os
negacios juridicos, que se consubstanciam nas manifestacfes das vontades destinadas a produzir
efeitos juridicos” (TEPEDINO; MORAES; BARBOZA, 2004, p. 210).
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contrato, pautam-se na licitude do objeto, que ndo pode ser contrario a lei, aos
principios da ordem publica e aos bons costumes; na possibilidade fisica ou juridica
do objeto; na determinacdo do objeto, que refere-se na presenca dos elementos
necessarios e suficientes para a sua identificacdo; e na economicidade, isto é, o
valor econdmico, podendo ser avaliado em dinheiro (GOMES, 2019, p. 277).

Ja os requisitos formais integram a forma do contrato, que se realizam
conforme o que a lei determina ou que, pelo menos, ndo proiba. Referem-se a sua
figura exterior, quer dizer, por escrito, verbalmente, pelo comportamento e
tacitamente, sendo, portanto, em regra, a liberdade de forma e a excecdo quando a
lei exige a observancia de certas solenidades (GOMES, 2019, p. 286).

Diante do exposto, ndo sé quanto as funcbes econbmicas e sociais 0Ss
contratos internos e o0s internacionais se assemelham, mas também no
estabelecimento dos requisitos de validagdo e na formacédo de sua definigao®.
Contudo, importante destacar que as condicbes de validade dos contratos
internacionais, segundo Irineu Strenger (2003, p. 154) encontram respaldo tanto na
ordem interna, de acordo com os sistemas juridicos locais, como na ordem
internacional, convalidada em tratados, convencdes, acordos ou por forca de leis
imperativas nacionais.

Ademais, evidencia-se que as normas do Direito Internacional Privado
(DIPr)4, ndo visam, no caso dos contratos internacionais, somente estipular “[...]
comandos juridicos sobre, por exemplo, validade do contrato ou capacidade das
partes, mas indica qual, dentre os sistemas juridicos de alguma forma ligados a
hipotese, deve ser aplicado.” (ARAUJO, 1997, p. 18-19).

O contrato no ambito interno também € conceituado com base em
classificagbes classicas, isto €, onerosos, reais, sinalagmaticos, consensuais, e,
buscam definir suas condi¢cdes de formacéao e de validade por meio do objeto, causa
e efeitos entre as partes. Todavia, tais embasamentos conceituais ndo coadunam
com a natureza e caracteristicas dos contratos internacionais, pois “[...] repousam

mais na execuc¢ao do que nos outros elementos formadores do contrato, para o fim

8 Esther Engelberg (1997, p. 19) corrobora ao dizer que os contratos internos possuem elementos
gue se aproximam dos contratos internacionais no que se refere a definicdo, porque ambos sao
um acordo de vontades que visam colimar um objetivo.

4 Beat Walter Rechsteiner (2016, p. 29-30) entende que o Direito Internacional Privado “[...] resolve,
essencialmente, conflitos de leis no especo referentes ao direito privado, ou seja, determina o
direito aplicavel a uma relagdo juridica de direito privado com conexdo internacional. N&o
soluciona a questéo juridica propriamente dita, indicando tdo somente qual direito, dentre aqueles
que tenham conexao com a lide sub judice, devera ser aplicado ao caso concreto”.
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de se deduzir sua real contextura juridica.” (STRENGER, 2003, p. 63).

Sendo assim, adiante, busca-se demonstrar as particularidades do contrato
internacional, que transcendem os de cunho interno, principalmente, em razdo do
critério de internacionalidade, e por situar-se em um ambiente globalizado e

multicultural, o comércio internacional.

2.2 CONTRATO INTERNACIONAL

Abordar a definicdo e caracteristicas dos contratos internos, como aludido
em topico anterior, é significativo para distingui-los dos de modalidade internacional,
gue possui titulo de impulsionador e mantenedor do comércio internacional. Todavia,
independentemente das semelhancgas existentes, ha disparidades.

Alerta-se para a complexidade a respeito da constituicdo do contrato como
internacional, em virtude de serem fruto de uma multiplicidade de fatores,
envolvendo métodos e sistemas interdisciplinares, como demonstrado por Irineu

Strenger (2003, p. 79) na citagéo abaixo:

[...] de um lado, os Estados multiplicam suas leis imperativas para um
dirigismo econbmico e social, cuja proliferacdo parece reduzir-se a
simples adesdo do ato criador dos contratantes; de outro lado, a
complexidade  crescente  das relacbes  econbmicas, o]
desenvolvimento de novas técnicas, o poder das empresas criarem
uma cadeia de rela¢des contratuais, que o Direito estatal ndo teve
possibilidades de prever e que, no espago internacional, tornou-se
impotente para dirigir. E € exatamente nessa zona que se situa o
contrato internacional do comércio. O fenémeno contratual
contemporaneo estd num processo incessante de renovagdo e
diversificacéo.

Nota-se que as relacbes comerciais de cunho mundial se defrontam com
direitos e sistemas multifacetados influenciados pelo fendmeno da globalizagéo, que
exigem instrumentos harmonizadores, dispensaveis até certo ponto no ambito
nacional. Assim, motivados pelo fendmeno da globalizacdo e também pelo impacto
da atividade empresarial no mundo contemporaneo, objetos de estudo em momento
seguinte, é que o0s contratos internacionais sofrem, constantemente, uma
reconfiguragao, inclusive no que se refere a sua conceituacao.

Dessa forma, Leonardo Gomes de Aquino (2012, p. 749), sob outro viés,

complementa ao exemplificar que a definicdo de contrato internacional perpassa
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elementos cuja complexidade pode ser medida por varios elementos: a escolha da
lei aplicavel, a existéncia de sistemas juridicos diferentes, os idiomas e 0s costumes
diversos. Ressalta-se que tais elementos serdo elucidados em momento posterior
como fontes de conflitos empresariais internacionais.

Ademais, por ndo haver uma nocéo univoca a respeito de sua conceituacao,
em razdo do acima citado, da multiplicidade de fontes de expressbes e da
inexisténcia de uma Teoria Geral dos Contratos Internacionais, busca-se identificar
tracos basicos para que o contrato seja considerado internacional.

De inicio, cumpre dizer que as normas de direito obrigacional sao
admissiveis as relacdes juridicas de atividades mercantis em sentido amplo, ou seja,
aplicaveis tanto para o comércio interno quanto para o comércio internacional, com
algumas ressalvas.®

As normas do direito obrigacional remetem-se ao vinculo juridico que une o
sujeito ativo e o0 passivo de uma determinada prestacédo, sendo fonte das relacdes
obrigacionais a vontade humana, manifestada, na seara legal, pelo instrumento
basilar de expressdo da liberdade dos individuos, os negdcios juridicos. Nessa
perspectiva, 0 negocio juridico internacional é aquele empregado em uma relagcéao
transfronteirica em que uma lei dispar da frequentemente aplicada, é operada na
regulamentacgdo dos vinculos juridicos.

O contrato, como um negdcio juridico bi ou plurilateral e como uma das
fontes de obrigacdo, como visto anteriormente, mesmo na espécie internacional,
gera novas relacdes juridicas que criam, modificam e extinguem direitos, sendo
estas compostas de deveres, direitos, obrigacdes, 6nus, encargos e faculdades.
Nesse interim, apesar da aproximacdo dos conceitos de contratos internos e
internacionais, vé-se que “[...] a diferenca fundamental esta no fato de que no
contrato internacional as clausulas concernentes a conclusdo, capacidade das
partes e o objeto se relacionam a mais de um sistema juridico.” (ENGELBERG,
1997, p. 19).

Nesse mesmo sentido, José Cretella Neto (2006, p. 153) diz que o0 que
diferencia um contrato internacional de um contrato interno “¢é o elemento de
estraneidade (como os denominados elementos de conexao), que pode liga-lo de

forma efetiva a mais de um sistema juridico.” Em outras palavras, “[...] 0 que

5 Tais ressalvas dizem respeito a “necessidade de adaptagdo da ordem juridica positiva a
especialidade técnica da atividade econdémico-mercantil.” (STRENGER, 2003, p. 33).
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caracteriza o contrato internacional é a presenca de um elemento de estraneidade
que o ligue a dois ou mais ordenamentos juridicos nacionais” (ARAUJO,2000, p. 23).

Nota-se que alguns autores afirmam que o elemento estraneidade, essencial
para o critério juridico de caracterizacdo dos contratos como internacionais, € 0
principal fator de diferenciagdo destes para com 0s contratos internos. Entretanto,
este ndo é unico e nem suficiente, pois pautar-se somente no item estraneidade por
exemplo, resulta na possibilidade do contrato ser nacional. A exemplo disso, tem-se
0 caso de dois estrangeiros que celebram contrato de compra e venda no Brasil e
aqui o executam (CRETELLA NETO, 2006, p. 154).

Outro exemplo, exposto por Leonardo Gomes de Aquino (2012, p. 754) diz:

Entretanto, apesar de haver casos em que se encontra, inicialmente,
presente o elemento de estraneidade (hacionalidade) ndo se pode
classificar o contrato como internacional como por ex., um casal de
portugueses em viagem de férias no Brasil, que decidiu comprar um
automovel, ou entdo, um estrangeiro, domiciliado ha muitos anos em
Portugal, que resolve comprar uma empresa portuguesa de
mercadorias para revender.

O critério de estraneidade nacionalidade apresentada € fortemente rejeitado
por inimeros autores por ndo ser suficiente para caracterizar um contrato como
internacional, sendo um deles Irineu Strenger. Para o autor, a classificagcdo do
contrato como internacional de acordo com a nacionalidade de posicionamento
chauvinista® é insuficiente para a compreenséo do problema (STRENGER, 2003, p.
31).

Tal posicionamento entende que um contrato € considerado internacional
quando estabelece na relacdo juridica elementos nacionais ou internacionais,
podendo ser por meio de conexdes domiciliares, ou entdo, pela nacionalidade de
pessoa natural ou juridica

Além do elemento de estraneidade que pode vincular o contrato a mais de
um sistema juridico, José Luis Siqueiros (apud STRENGER, 2003, p. 33) diferencia
0S contratos internos dos internacionais e, simultaneamente, tracas algumas de suas

particularidades, da seguinte forma:

6 E o termo dado a todo tipo de opinido exacerbada, tendenciosa ou agressiva, que expressa
radicalidade.
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A contratacao, isto €, o acordo bilateral pode produzir-se nos a&mbitos
interno e internacional. Quando os elementos constitutivos do
contrato (partes, objeto, lugar onde se pactua a obrigacdo, lugar
onde devera surtir seus efeitos) se originam e se realizam dentro dos
limites geograficos-politicos de um unico pais, estamos situados no
ambito interno das obrigagBes. Inversamente, quando as partes
contratantes tenham nacionalidades diversas ou do domicilio em
paises distintos, quando a mercadoria ou 0 servico objeto da
obrigacao seja entregue ou seja prestado além-fronteiras, ou quando
os lugares de celebracdo ou execucdo das obrigacdes contratuais
tdo pouco coincida, estaremos no ambito dos contratos
internacionais.’

Apesar do elemento de estraneidade nao ser suficiente para se determinar
ou ndo um contrato como internacional, este, sem duvidas, compde uma de suas
caracteristicas, podendo citar, como exemplo o domicilio, a nacionalidade, a
localizacdo da sede, o centro de principais atividades e até a prOpria conceituacao
legal. Isto &, haverd, necessariamente a vinculagdo com um ou mais sistemas
juridicos estrangeiros (STRENGER, 2003, p. 34).

Assim, o contrato internacional é impreterivelmente extraterritorial, ainda que
as partes possuam a mesma nacionalidade, pois 0 que importa sdo os sistemas
juridicos intervenientes. Por outro lado, o contrato interno esta restrito ao direito
interno, isto €, ndo se amplifica fora dos limites territoriais. José Maria Espinar
Vicente (apud STRENGER, 1996, p. 111-112) vai além e propde a conceituacédo do

contrato internacional sob os seguintes pontos:

a) sdo contratos que desenvolvem o intercdmbio de mercadorias,
servigos e capitais, entre empresas pertencentes a diferentes paises;
b) sdo contratos nos quais a0 menos uma das partes desempenha
papel preponderante no meio econdmico internacional, no que
concerne a matéria objeto do acordo; c) sao contratos que - devido a
concentracao oligopolista dos bens e a atual estrutura do comércio
mundial — ndo sO afetam os Estados diretamente conectados a
operacdo que instrumentalizam, mas a todos os paises que integram
a area do mercado dos bens ou servicos aos quais se referem; d)
sdo contratos que - em razdo da organizagdo transnacional dos
poderes econbmicos privados - pdem em jogo, direta ou
indiretamente, o0s interesses corporativos do conjunto de empresas
gue se dediquem habitualmente ao setor de atividades em que se
inclua a operagdo; e) normalmente, a forma desses contratos
responde a caracteres peculiares, entre os quais se destacam: a
homogeneidade de suas disposi¢cdes, a existéncia de clausulas de
submisséo, a arbitragem e o emprego de terminologia unificada.

7 Frisa-se que os exemplos citados que exprimem carater de internacionalidade ndo s&o taxativos.
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Vé-se que o autor estabelece algumas particularidades, como a funcao
econdmica do contrato internacional; a presenca das empresas transnacionais como
uma das partes; a interdependéncia dos paises que integram o mercado do
respectivo objeto, n&o limitando-se somente ao Estado diretamente ligado a
operacédo; e a uniformidade dos modelos dos contratos internacionais que incluem
clausulas especificas.

Outrossim, José Cretella Neto (2006, p. 155) também elenca outros fatores
para que possa ser verificada a internacionalidade do contrato, como suporte em
moeda estrangeira, duplo fluxo de bens, transfronteiricidade, estraneidade, relacao
mercantil, situagcdes cambiais, principios de ordem publica externa e interna, teoria
geral dos contratos, tratados, convencdes, leis, jurisprudéncia e doutrina juridica.

Percebe-se que a caracterizagdo dos contratos internacionais se baseia em
diversos elementos, variando em critérios conforme cada doutrinador. Dessa forma,
observa-se que pela visado juridica, o contrato internacional do comércio é definido

por Irineu Strenger (2003, p. 93) como:

[...] todas as manifesta¢bes bi ou plurilaterais da vontade livre das
partes, objetivando relacbes patrimoniais ou de servigos, cujos
elementos sejam vinculantes de dois ou mais sistemas juridicos
extraterritoriais, pela forga do domicilio, nacionalidade, sede principal
dos negécios, lugar do contrato, lugar da execugdo, ou qualquer
circunstancia que exprima um liame indicativo de Direito aplicavel.

Sob essa perspectiva, um contrato é internacional quando interligado com
normas juridicas derivadas de diversos Estados, em razdo dos elementos de
estraneidade, como do lugar da conclusédo ou execucado, do local do objeto, da
nacionalidade ou do domicilio das partes. Assim, o critério juridico de definicdo dos
contratos internacionais pauta-se também na localizacdo geogréfica dos bens, das
pessoas e das operacgdes, sendo, portanto, sua aplicagdo mais plausivel.

Visando sanar a insuficiéncia dos critérios juridicos de caracterizacdo dos
contratos internacionais, ja que fundamentados somente nos elementos de
estraneidade, Luiz Olavo Baptista (1994, p. 13-26) aponta quatro vertentes para
qualificar um contrato como internacional, a empirica, a doutrinaria, a convencional e
a eclética. No entanto, o autor evidencia que ha casos especificos que as vertentes
deduzidas ndo se enquadram, o que nao obsta tais solucbes de serem utilizadas

como orientagdes basilares.



20

Como solugdo empirica, sugere-se que o contrato deva ser analisado
casuisticamente, cabendo, dessa maneira, ao juiz a funcdo de dizer se a relacao
juridica merece o qualitativo de internacional. Todavia, Luis Olavo Baptista (1994, p.
11) afirma que se encontra muitas solu¢cbes empiricas divergentes, fato que néo
oferece seguranca juridica e nem desponta uma resposta adequada acerca da
internacionalidade do contrato.

O critério doutrinéario, embasado em critérios econdémicos, refere-se ao fato
de que o contrato deve ser encarado como objeto de interesse da economia
mundial, n&o restringindo a um sistema econGmico nacional. Assim, 0 que
caracteriza o contrato internacional, para o respectivo critério, € a existéncia de fluxo
e refluxo de bens ou mercadorias de um Estado para outro (BAPTISTA, 1994, p. 16).

Ademais, esse duplo movimento - fluxo e refluxo - deve produzir
consequéncias reciprocas em ambos os campos. E possivel a anélise do presente
critério na conceituacao de Luiz Olavo Baptista (2011, p. 29) que considera contrato
internacional aquele que “[...] contendo elementos que permitam vincula-lo a mais de
um sistema juridico, tem por objeto operacdo que implica o duplo fluxo de bens pela
fronteira, ou que decorre diretamente de contrato dessa natureza.”

Por sua vez, o critério doutrinario pode ser subdividido em duas linhas:
econdmica e juridica. A corrente econdmica cuja finalidade € instituir argumentos da
economia as questdes juridicas, afirma que o que particulariza os contratos
internacionais é a movimentacdo de bens e servigcos atraves de fronteiras ou pelo
interesse do comércio internacional (BAPTISTA, 2011, p. 21-23).

Assim, percebe-se que a corrente doutrinaria de linha econdémica é de
aplicacdo mais complexa, visto que demandam uma analise econdmica
transfronteirica. Além do mais, Luis Olavo Baptista (1994, p. 17) afirma que “o
carater doutrinario da solucdo econémica é apenas aparente, pois também resultaria
de uma foérmula tépica ou empirica”.

Em razdo do exposto, advém a linha juridica, que é explicada por Henri
Batiffol (apud BAPTISTA, 1994, p. 17), como os “[...] atos concernentes a sua
conclusao ou sua execucgao, ou a situacao das partes quanto a sua nacionalidade ou
seu domicilio, ou a localizagdo de seu objeto, ele tem liames com mais de um
sistema juridico.” Vé-se que a respectiva classificacdo se da a partir dos elementos
de estraneidade que, conforme elucidado anteriormente, resta insuficiente, motivo

pelo qual busca-se a via legislativa para solucionar a questao.
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Nesse interim, tem-se a vertente convencional, que busca, mediante a via
legislativa, ou seja, as leis internas e os tratados internacionais, critérios pelos quais
um contrato deva ser classificado como internacional®. A titulo de exemplo, tém-se a
“Lei Uniforme sobre Formacado dos Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias” (LUF), a Convencao da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) sobre
Prescricdo na Venda Internacional de Mercadorias (UNCITRAL, 1974); as Regras
Uniformes Relativas as Clausulas Contratuais Estipulando o Pagamento de Uma
Quantia em Caso de Descumprimento (1983); a Convencéo Interamericana sobre
Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais (México, 1994) (ORGANIZATION OF
AMERICAN STATES, 1994).

Na maioria dos documentos acima descritos, prevalece o entendimento de
que o elemento de estraneidade é a transferéncia de mercadorias sobre fronteiras e
a prestacao de servico de uma empresa pra outra desde que em Estados distintos
(CRETELLA NETO, 2011, p. 30-33). Da mesma forma, a Convencéao de Viena sobre
o Contrato de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (1980), estabelece

que:

a) Um contrato considera-se internacional se, no momento da
conclusdo desse contrato, as partes tiverem o0 seu
estabelecimento em Estados diferentes;

b) N&do é tomado em conta o fato de as partes terem seu
estabelecimento em Estados diferentes, quando este ndo resulte
nem do contrato, nem de transagdes anteriores entre as partes,
nem de informa¢Bes dadas por elas em qualquer momento
anterior a,12 conclusédo do contrato, ou na altura da concluséo,
deste;

c) N&o sdo tomados em consideracdo para a aplicacdo das
presentes regras nem a nacionalidade das partes nem o carater
civil ou comercial das partes ou do contrato (DOLLINGER,;
TIBURCIO, 2019).

Diferentemente do exposto, tem-se a Convencao sobre Representacdo em
Matéria de Venda Internacional de Mercadorias (1983), em seu artigo (art.) 1°, ndo
“[...] considera como elemento de estraneidade o transito de bens ou a moeda, mas
o fato de que os servigos sao prestados para alcancar terceiros, estabelecidos em
Estados diferentes do Estado de origem representado” (CRETELLA NETO, 2006, p.

8 Ressalta-se que as Convencdes Internacionais que dispdem acerca do contrato internacional estio
relacionadas, em sua maioria, ao Direito do Comércio Internacional, limitando, assim, sua
aplicacdo ao campo do tratado. Dessa forma, ndo se pode adotar suas definicbes
indiscriminadamente.
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157), ou seja, o contrato de representacao internacional sera aplicado quando, além
do representado ou terceiro possuir seus estabelecimentos em paises diferentes, o
intermediario possuir estabelecimento em um Estado e as regras de Direito
Internacional Privado conduzir a aplicacéo da lei de outro Estado.

A Convencdo do México, em seu art. 1°, por exemplo, estabelece um
conceito sobre contratos internacionais, qual seja: “entende-se que um contrato &
internacional quando as partes no mesmo tiverem sua residéncia habitual ou
estabelecimento sediado em diferentes Estados Partes ou quando o contrato tiver
vinculacdo objetiva com mais de um Estado Parte.” (ORGANIZATION OF
AMERICAN STATES, 1994). Percebe-se que a respectiva convencdo apresenta
dois critérios para a definicho de um contrato internacional, sendo o primeiro o
geografico e o segundo quando o contrato tiver pontos de contatos objetivos com
mais de um Estado-parte (ARAUJO, 2000, p. 181).

Verifica-se com os exemplos acima citados que cada Convencao fornecera
critérios préprios para a caracterizacdo do contrato como internacional, inclusive, no
que diz respeito ao objeto ou tipo do contrato. Tais diferencas quanto aos critérios
adotados derivam, portanto, da natureza do contrato, visto que os fundamentos
utilizados em uma Convencéo nao, necessariamente, sdo considerados em outras.

Assim, destaca-se a insuficiéncia ndo so6 pelos critérios materiais especificos
de cada Convencédo, mas, na validade somente para os Estados-partes e, no fato de
gue a eficacia e a entrada em vigor dependem de um namero minimo de adesdes, o
gue pode significar uma demora significativa.

Nesse sentido, tem-se que a tentativa de elaboragdo de um conceito univoco
da internacionalidade dos contratos pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelas
convencgdes internacionais sao infrutiferas. Por essa razéo, predomina-se o critério
eclético em alguns paises como Franca, Gra-Bretanha e Brasil (BAPTISTA, 1994, p.
21).

O respectivo critério pauta-se na diversidade de parametros apontados no
decorrer do respectivo topico, como as solu¢cdes empiricas, as doutrinarias e as
convencionais, isto é, concerne-se a uma politica legislativa interna. Por esse
angulo, Luiz Olavo Baptista (1994, p. 23) conclui que “o carater internacional do
contrato deve ser apurado perante o caso concreto. Esse exame determinara a
intensidade relativa do elemento estrangeiro naquela relacéo juridica, do ponto de

vista econémico e juridico, afastando o empirismo da verificacdo.”
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Além disso, elementos formais como a forma e estilo do contrato ou a
existéncia de clausulas tipicas, também sao critérios objetivos para a identificacao
dos contratos como internacionais.

Em outras palavras, o Instituto Internacional para a unificacdo do Direito
Privado (UNIDROIT) ndo considera a existéncia de critérios especificos para a
caracterizacdo de um contrato como internacional. Observa-se 0 exposto no

comentario oficial sobre os principios UNIDROIT:

O carater internacional de um contrato pode ser definido de uma
grande variedade de maneiras. As solucdes adotadas na legislacéo
nacional e internacional vao desde uma referéncia ao local de
execucdo do negdécio ou domicilio das partes em diferentes paises,
até a adocdo de critérios mais gerais, como o0 contrato com
"conexdes significativas com mais de um Estado”, "escolha entre as
leis de diferentes Estados”, ou "ao afetar os interesses do comércio
internacional”. Os Principios ndo definem expressamente nenhum
desses critérios. O pressuposto, no entanto, € que o conceito de
contratos ‘“internacionais" deve ter a mais ampla interpretacdo
possivel, de modo a excluir apenas as situagcdes em que nenhum
elemento internacional estd envolvido, ou seja, onde todos os
elementos relevantes do contrato em questdo estao
conectados apenas com um pais (BONELL, 2004, p. 44,

traducdo nossa).®

Nota-se que o conceito relativo aos contratos internacionais deve ser de
interpretacdo abrangente e encarado a partir de distintas visbes, sendo, portanto, de
cunho subjetivo e mutavel, ou seja, analisado conforme o caso concreto, até mesmo
porque a internacionalidade do contrato pressupfe a pesquisa de critérios
concernentes aos sistemas alienigenas, podendo, portanto, estabelecer, como visto

anteriormente, vertentes que direcionam os contratos no ambito mundial.

% The international character of a contract may be defined in a great variety of ways. The solutions
adopted in both national and international legislation range from a reference to the place of
business or habitual residence of the parties in different countries to the adoption of more general
criteria such as the contract having “significant connections with more than one State”, “involving a
choice between the laws of different States”, or “affecting the interests of international trade”. The
Principles do not expressly lay down any of these criteria. The assumption, however, is that the
concept of “international” contracts should be given the broadest possible interpretation, so as
ultimately to exclude only those situations where no international element at all is involved, i.e.
where all the relevant elements of the contract in question are connected with one country only

(BONELL, 2004, p. 44).
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2.3 A FORMACAO E NEGOCIAGAO DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS

Além dos critérios de caracterizacdo dos contratos como internacionais
elencados no topico anterior, abranger sobre a sua formacédo e negociacao, contribui
na diferenciagdo das relagdes contratuais internas e internacionais e, bem como, na
existéncia e eficacia dos negocios juridicos internacionais.

O transcorrer adequado de um contrato internacional, que perpassa pelo
dialogo entre as partes, € essencial no que se refere a concretizacéo e execu¢do do
acordo, motivo pelo qual a introducao do respectivo topico demonstrara, de forma
complementar, também a importancia da comunicacdo ao longo de todo o
desenvolvimento do contrato.

O relacionamento entre as partes de um contrato internacional tem inicio a
partir do contato inicial e, posteriormente, através da certificacdo de um interesse
comum, despertando-se a troca de informacdes, como, por exemplo, sobre os
produtos ou servi¢os, 0 mercado, 0s custos, 0s concorrentes e, bem como, possiveis
formas de como a obrigacdo sera cumprida.

Como visto, a troca de informacdes nas fases de negociacéo e formacao de
um contrato internacional é constante, sendo um desafio 0 consenso, pois, como
visto anteriormente, nem sempre as declaracdes de vontade compactuam-se ou Sao
interpretadas da forma esperada em razdo dos iniUmeros fatores influenciadores,
como a cultural. Por esse angulo, Antonio Carlos Rodrigues do Amaral (2004, p.

206) afirma que:

Inimeras sdo as técnicas de negociagdo utilizadas pelos traders ao
redor do globo, porém nada substitui a sensibilidade, o respeito as
diferencas culturais e a psicologia no relacionamento com o0s
interlocutores. Cada negociacao representa uma licdo de convivéncia
humana. O processo de negociacdo em ambiente internacional é
realmente complexo, envolve pessoas de linguas diferentes, com
valores e comportamentos que nem sempre sao compreendidos de
plano, sendo, portanto, plausivel se esperar forte subjetividade e
imprevisibilidade nas rea¢des dos participantes na negociagao.

Nota-se que a comunicagcdo € instrumento basilar e indispensavel para a
consumacdo de um contrato internacional, visto que a negociacdo é um dos
elementos de composicado do contrato e relacionado a elas estdo 0s processos de
convergéncia de vontades. Entretanto, diversas vezes o dialogo entre as partes nao
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e frutifero como se espera, prejudicando, portanto, o contrato.

A falta de didlogo ou a sua inabilidade entre os atores do comeércio
internacional, ocasionam desentendimentos em razdo de falas ndo externalizadas
ou, ainda, ndo concomitantes. Hans-Georg Gadamer (2000, p. 138) dispde que “[...]
a incapacidade para o didlogo € sempre, em ultima andlise, o diagndstico feito por
alguém que ele mesmo nao se pde no diadlogo, ou seja, que ndo consegue chegar
ao didlogo com o outro. A incapacidade do outro é sempre, a0 mesmo tempo a
incapacidade do primeiro.”

Nota-se, com o aludido acima, que ndao ha uma linguagem comum, ou seja,
aguele que nao ouve ou ouve mal, acaba incutindo a si mesmo 0s proprios
interesses e, dessa forma, ndo é capaz de dialogar. Sendo assim, o distanciamento
entre as partes revela-se sempre em virtude de ndo se comunicarem mais na
mesma linguagem, sendo esta impactada, como se vera adiante, pelas diferentes
culturas, o que gera conflitos no ambito negocial.

No caso das negociacfes, ainda mais as de cunho internacional, em virtude
de sua complexidade, o didlogo pauta-se na superacdo dos obstaculos que
impedem a celebragcdo do acordo. Assim, somente quando os interesses do outro
assemelha-se com os proprios e, ainda, caso satisfeitos, € que se havera a
possibilidade de confluir (GADAMER, 2000, p. 137).

Maristela Basso (2002, p. 129) conceitua negociagao como “[...] um periodo
de reflexdo necessario, quando as partes nao estdo preparadas para fechar acordo
imediatamente, e a vontade se submete a um processo sedimentar (formacao
sucessiva — progressiva).” Em outras palavras, ha negociagdo quando se tem a
intencdo de discutir o objeto de interesse, isto €, 0s contratos internos e
internacionais ndo se emergem subitamente, mas mediante conversacdes
preliminares, que se pautam em consultas, indagacfes, esclarecimentos, pesquisas,
roteiros, troca de minutas e prévios ajustes de interesses.

A finalidade das negociacbes é a de permitir as partes que definam seu
projeto de contrato, estabelecam suas prerrogativas essenciais e tragam as
informacBes necessarias ao conhecimento da outra parte. Nessa logica, a
negociacéo identifica-se como um conjunto de fatos, atos ou tratativas capazes de
conceber propostas e contrapropostas, tendo inicio com a manifestacéo do interesse
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reciproco em firmar certa transacdo comercial e término com a ofertal®, instituto
introduzido dentro da fase de formacé&o dos contratos internacionais.

Evidencia-se que a negociacdo bem conduzida proporciona a conclusdo de
um contrato sem obstaculos e, para que iSso ocorra, é preciso que sua conducao
seja baseada em cooperacao e confianca, de forma que se atenda aos interesses de
ambas as partes. Fundamental, portanto, que as partes negociadoras busquem
conhecer a0 maximo 0s objetivos da outra parte, a ponto de observa-la, estuda-la e,
ainda, de avalia-la no sentido de levar em consideracdo o contexto cultural ao qual
encontra-se inserida, pois as falhas de um processo negocial podem levar a conflitos
gque impedem a néo celebracédo do negadcio juridico pretendido.

Além disso, as negociacdes sdo atos meramente preparatorios, uma vez que
podem ou ndo se fazer presentes na fase de formacgdo do ajuste, isto €, ndo séo
indispensaveis a existéncia do contrato. Desse modo, o que difere negociacdo de
oferta € o fato de ndo haver contrato sem oferta e aceitacdo, elementos formativos e
imprescindiveis do contrato (BASSO, 2002, p. 131).

Ja o processo de formacdo dos contratos internacionais compreende-se
como o processo de amoldamento dos interesses e de ajuste de vontades. Assim,
trata-se do periodo de constituicdo do contrato em si, isto €, deixa-se de ser mera
cogitacdo e passa-se ao plano da existéncia.

Diferentemente do ambito interno, no plano internacional, a formacéo dos
contratos, normalmente, possui carater de obrigatoriedade, ou seja, exprime-se as
intencdes do objeto futuro de pactuacdo com eficacia juridica e forca vinculativa, ao
passo que tais conversacbes sado capazes de gerar compromissos concomitantes.
Tais propédsitos perduram para todos os efeitos posteriores, exceto se houver
revogacao expressa de ambas as partes.

Marilda Rosado de Sa Ribeiro (2002, p. 257) complementa ao dizer que a
respectiva fase perpassa pela vontade manifestada de ambas as partes, como se vé

adiante:

10 Luiz Olavo Baptista (2011, p. 131) diz que o instante em que se divide a fase da negociacédo do
momento da formagéo do contrato € a oferta e a aceitagéo.
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[...] a manifestacdo de vontade que d& origem ao negdcio juridico
passa por um processo de formagdo que admite, por sua vez, duas
fases, uma exteriorizacdo de um estimulo, em relacdo a um agente,
e uma deliberacdo desse agente. Essa deliberacdo envolve uma
necessidade de avaliacdo das informacbes prestadas pela outra
parte, que poderao influenciar a prépria decisdo de realizar ou ndo o
negaocio e o conteldo que devam imprimir a ele.

Nesse sentido, a autora afirma que a formacdo dos contratos internacionais
€ a trajetdria que se destina a consolidagao contratual, tendo inicio com a “oferta” e
com a “aceitagcdo”, uma vez que ha, portanto, o encontro das declara¢des de

vontade. Por sua vez, oferta é conceituada no ambito privado como:

[...] uma declaragao de vontade unilateral visando a conclusdo de um
contrato com pessoa certa, ou dirigida ao publico em geral. Tal
declaracdo de vontade deve ser precisa e determinada, ou seja, deve
conter todos os elementos essenciais do futuro contrato, de tal modo
gue a simples aceitacdo do destinatario baste para a concluséo
(BAPTISTA, 2011, p. 134).

Nota-se que a oferta é a primeira manifestacdo de vontade destinada de fato
a concluséo do contrato, tendo como finalidade estimular na outra parte a aspiragao
para o negécio e que a aceitacdo, ao menos em alguns sistemas juridicos!, pée fim
a formacéao do contrato internacional (BASSO, 2002, p. 25).

Diversos sdo os documentos internacionais que dispdem acerca da oferta e
aceitacéo, como a Convencao de Viena de 1980, em seu art. 14°, que trata sobre os

contratos de compra e venda internacional de mercadorias.

Art. 14: A proposta de celebrar um contrato dirigido a um ou varias
pessoas constituira uma oferta se for suficientemente precisa e indica
a intencéo do proponente de obrigar-se em caso de aceitacdo. Uma
proposta é suficientemente precisa se indica as mercadorias e,
expressa ou tacitamente, assinala a quantidade e o prego ou prevé
um meio para determina-los (DOLLINGER; TIBURCIO, 2019).

Nota-se que a vontade real é elemento indispensavel para a concretizagdo

da oferta e, que além disso, deve a mesma ser completa, direta, incisiva e precisa

11 Sistemas juridicos condizentes com o Civil Law, como o brasileiro, italiano, o francés e alemao,
reconhecem o principio da pacta sunt servanda em todos os negécios, bastando, portanto, a oferta
e a aceitacéo para a formacéo do contrato. Diferentemente, ocorre nos sistemas Common Law, na
qgual os contratos sdo, exclusivamente, de cunho comercial e ndo civil, isto é, somente séo
consolidados quando fazem parte de uma operacdo de troca. Ressalta-se que, em tépico
subsequente, os diferentes sistemas juridicos serdo estudados como fontes de conflitos entre os
contratantes no comércio internacional.
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de contratar, isto é, deve aproximar-se do teor do contrato. Além disso, a oferta pode
ser expressa, tacita ou mediante siléncio e, ainda, pode materializar-se por escrito
ou qualquer outra ferramenta que expresse a manifestacdo de vontade.

Da mesma forma que a oferta, a aceitacdo deve ser precisa, determinada e
evidente, sendo, por conseguinte, suficiente para que haja a formacdo contratual.

Maristela Basso (2002, p. 57) conceitua aceitacdo como:

[...] a resposta, afirmativa, a proposicao formulada pelo proponente
ou policitante, e implica a manifestacdo de vontade através da qual o
destinatario da oferta concorda com todas as condicdes
apresentadas. Por outras palavras, € o0 ato conclusivo da fase de
formacdo do contrato, impondo-se como a declaracdo de vontade
gue completa — consagra — 0 negdcio juridico no qual ela se integra.

Sabe-se que a oferta € o primeiro passo para a formacao do contrato, sendo,
portanto, a aceitacdo o ato complementar, na qual ndo mais Ihe é possivel o retorno,
isto €, dar-se-a sequéncia a execucao contratual.

Orlando Gomes (1998, p. 16) corrobora e resume ao dizer: “[...] visto que o
contrato pressupfe declaracdes de vontades coincidentes, a de cada parte recebe
denominacédo propria. Uma ha de preceder necessariamente a outra. A declaracédo
de quem tem iniciativa chama-se proposta ou oferta. A do outro, aceitagédo.” Por
colocar fim a fase de formacdo dos contratos, deve, haver, necessariamente, a
correspondéncia entre a vontade real e a vontade declarada.

A existéncia de controvérsia entre a vontade real e a vontade declarada,
desencadeou o surgimento de duas teorias: a da vontade e a da declaracdo. A
primeira, de inspiracdo francesa valoriza a vontade real e a intengédo psicologica,
baseando-se em seu Cddigo Civil, que considera a intencdo comum das partes e
nao o sentido literal de seus termos quando se diz respeito as convencgdes. A
segunda teoria, a da declaracdo, de origem alema, sustenta a vontade declarada,
expressa, isto €, a declaracdo de vontade ndo € nula quando o declarante se
reserva em seu interior ndo querer o declarado (BASSO, 2002, p. 58).

Exprime-se acerca das teorias acima, visto a influéncia direta na negociagao.
E comum encontrar no decurso de um processo de negociacdo ou de formac&o um
comportamento desleal das partes. Uma delas pode prejudicar a outra, induzir a
erro, omitir informacéo, ou ainda, prolongar as negociacdes, com a finalidade de ter

seus interesses garantidos.
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Nesse sentido é que se demanda pela vontade real e ndo pela vontade
declarada, até mesmo porque, conforme se vera adiante, a vontade, manifestada
por meio do didlogo e consubstanciada nos interesses e necessidades de cada
parte, sofre influéncias culturais expressivas. Em outras palavras, em negociacdes
contratuais entre diferentes culturas, dissonancias em matéria de comunicacao
podem constituir obstaculos a resolucéo dos conflitos, motivo pelo qual objetiva-se a
vontade real.

Ademais, no @mbito do Comércio Internacional, o processo de formacgédo dos
contratos pode tornar-se ainda mais complexo, pois nem sempre a oferta e a
aceitacdo ocorrem de forma sucessiva e imediata. Sob este ponto, ressalta-se o

aludido por Leonardo Gomes Aquino (2012, p. 745):

Em celebracdo de contrato de longa duracdo é humanamente
impossivel prever todas as situagdes que possa aconteceu no futuro.
O contrato é um processo dirigido a um certo objetivo, que é a
execucdo das prestacdes das partes, ele tera que se desenvolver de
acordo com o programa, no qual teremos que admitir que podera, no
transcorrer da execucéo, ocorrer situagdes que impliquem mudancas
ou adaptacoes.

Tais mudancas ou adaptacdes, como exposto na citacdo acima, podem
ocasionar conflitos decorrentes da oscilagéo de vontades, da falha na comunicacéao,
da quebra da confianca contratual e de casos fortuitos ou de forca maior. Observa-
se que o fator tempo € significante no tocante a controvérsias, pois diversos fatos
conflituosos procedidos dele podem vir a emanar, sendo objeto de estudo em
momento posterior.

Retoma-se com a classificagdo dos contratos segundo o fator temporal, ou
seja, de formacdo instantanea ou nao. Assim, quando houver intervalo de tempo
entre a oferta e a aceitacdo, podendo haver troca de propostas (ex intervallo
temporis) dentro desse periodo ou ndo (ex intervallo), o contrato é chamado de
prolongado. Tal contrato € frequente quando as partes necessitam de um periodo de
tempo para amadurecer a intencdo negocial e averiguar as reais possibilidades de
concluir o proposto (BASSO, 2002, p. 98).

Agora, sdo chamado de instantaneos, os contratos em que o vinculo
contratual é formado ininterruptamente a aceitagdo, sendo isto possivel, conforme

Maristela Basso (2002, p. 77) em razdo das partes ja estarem com suas decisdes
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amadurecidas, “[...] seja porque acordaram preliminarmente acerca das clausulas e
condicOes essenciais do ajuste, seja porque ja conheciam o texto e com ele estavam
previamente de acordo.”

Nesse interim, 0s contratos prolongados também podem ser expressos em
modalidades distintas, quais sejam: interinos, parciais e preliminares. Os contratos
interinos sdo de grande valia, jA que, auxiliam na garantia e na seguranca das
negociacdes por resultarem no estabelecimento de obrigacdes mutuas, com efeitos
definitivos e provisérios. Os contratos parciais constituem-se na possibilidade de as
negociagdes findarem-se em acordos incompletos e, os contratos preliminares,
como elucidado anteriormente, tratam-se de acordos cuja finalidade € a preparacao
dos futuros contratos definitivos (STRENGER, 2003, p. 117-118).

Constata-se que mesmo havendo possibilidade de constituicdo de vinculos
obrigacionais com eficécia juridica, ou seja, caracteristicas basilares de um contrato,
negociar ndo exprime em contratar. O contrato definitivo € concluso e celebrado pela
negociacéao, oferta e aceitacdo, dando inicio, portanto, a fase de execucao.

E possivel notar que a autonomia das partes € expressiva nas fases de
negociacdo e formacgao contratual, pois capazes sao de gerir suas vontades, que
sdo expressas no decorrer das clausulas no préprio contrato internacional, desde
gue dentro dos limites da ordem internacional publica. Tais vontade, exteriorizadas,
primeiramente, nas negociagdes, que prescinde de comunicacgao, e, posteriormente,
no contrato em si, podem, facilmente, vir a divergir, ocasionando o dissenso, Vvisto 0
contexto o qual estéo inseridas.

Verifica-se que as etapas de negociacdo e de formacdo quando bem
constituidas, tendem a evitar graves controvérsias no campo da execucao
contratual. No entanto, tais etapas nem sempre se encontram alocadas em
ambientes favoraveis ao acordo, pelo contrario, visto que, inidmeros s&8o0 0S
obstaculos que os contratantes lidam ao negociar.

Dessa forma, indispensavel elucidar o contexto no qual os contratos
internacionais estdo inseridos, que é globalizado e multicultural, isto €, o do
comércio mundial. Aludir acerca deste ambiente no qual o contrato internacional
encontra-se alocado, permite a melhor compreenséo acerca do impacto conflituoso

da cultura nos contratos e relagdes internacionais.
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2.4 O CONTRATO INTERNACIONAL SOB O CONTEXTO GLOBALIZADO E MULTICULTURAL DO
COMERCIO MUNDIAL

Inimeras mudancas ocorreram no cenario econbémico e comercial
internacional a partir do pds-guerra mundial, como a criagdo de organizactes
multilaterais, a formacdo dos acordos regionais ou dos blocos econdmicos, a
expansdo das empresas transnacionais> e o avang¢o tecnoldgico dos meios de
comunicacdo e dos transportes que contribuiram para estreitar as relagbes
internacionais e facilitar intercambios de ordem variada.

Por efeito do comércio internacional é que nenhum pais se sustenta
isoladamente, visto que os intercambios de informacdes, produtos e servigcos sao
expressivos e facilitados pela contribuicdo da tecnologia, seja nos meios de
comunicacao ou transportes, motivo pelo qual atribui-se o comércio internacional
como complexo e dinamico.

Diante das respectivas mudancas, a modificacdo na ordem internacional é
nitida, visto o rompimento das fronteiras para a circulagcdo de produtos, servicos,
investimentos e pessoas e a concomitante alteracdo do papel do Estado, que deixou
de ser o unico ator das relacbes internacionais, cedendo espaco, portanto,
principalmente, para as empresas transnacionais, que, por sua vez, se destacam
pelo acentuado fluxo de valores e poder de influéncia que exercem no comeércio
internacional.

Observa-se que a integracdo econ6mica mundial e, consequentemente, a
derrubada das barreiras geograficas e temporais desencadearam relacdes
internacionais que ultrapassam a competéncia territorial e a legislacdo local dos
Estados Nacionais, direcionando o comércio internacional a um campo sem lei e
promovendo efeitos inesperados a estabilidade econdmica e juridica dos mesmos
(FERREIRA NETO, 2007, p. 58).

12 S30 definidas, por José Cretella Neto (2006, p. 27) como ‘[...] sociedade mercantil, cuja matriz &
constituida segundo as leis de determinado Estado, na qual a propriedade é distinta da gestéo,
gue exerce controle, acionario ou contratual, sobre uma ou mais organizacdes, todas atuando de
forma concertada, sendo a finalidade de lucro perseguida mediante atividade fabril e/ou comercial
em dois ou mais paises, adotando estratégia de negdcios centralmente elaborada e
supervisionada, voltada para a otimizagcdo das oportunidades oferecidas pelos respectivos
mercados internos.”
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Assim, evidencia-se:

As distancias espaciais e temporais ndo sdo mais “vencidas”; elas
desaparecem sem deixar marcas na presenca ubiqua de realidades
duplicadas. A comunicacédo digital finalmente ultrapassa em alcance
e em capacidade todas as outras midias. Mais pessoas podem
conseguir manipular quantidades maiores de informag¢des mdltiplas e
troca-las em um mesmo tempo que independe das distancias
(HABERMAS, 2001, p. 58).

Diante desse processo de integralizacdo das economias, nota-se que 0O
mercado se desenvolve rompendo com as objecdes espaciais e temporais, 0 que
possibilita a transposicdo das fronteiras territoriais dos Estados Nacionais. Tais
transformacdes repercutiram na soberania estatal que, por influéncia do fenébmeno
da globalizacdo'®, debilitou o “grau de territorialidade das economias nacionais,
tornando-as parte de um cendrio mais amplo daquele controlado pelos limites da
jurisdicéo local.” (FERREIRA NETO, 2007, p. 23).

Nota-se, assim, que o modo de atuacao dos Estados Nacionais encontra-se
influenciado pela globalizacdo, pois as opg¢des que lhes restam s&o insuficientes
para enfrentar as consequéncias sociais, econdmicas e politicas advindas de um
mercado multifacetado, ou seja, as atividades empresariais ultrapassam a atuacgao
interna dos Estados, havendo, a desterritorializagcdo da soberania do Estado
(HABERMAS, 2001, p. 67).

Em outras palavras, José Eduardo Faria (2004, p. 53) afirma que as
mudancas geradas pela globalizacdo fazem com os Estados Nacionais sejam [...]
cada vez mais débeis, ineptos e ineficientes na conducéo autbnoma e independente

de suas respectivas economias, ou seja, sdo cada vez menos capazes de geri-las e

13 Sob um viés social, Anthony Giddens (1991, p. 69), diz que a globalizagdo é consequéncia da
modernidade, podendo ser definida como a “[...] intensificacdo das relagdes sociais em escala
mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados
por eventos ocorrendo a muitas milhas de distancia e vice e versa”. Ja sob uma perspectiva
econdmica, Paulo Sandroni (1999, p. 265), conceitua globalizagdo como “um termo que designa o
fim das economias nacionais e a integracdo cada vez maior dos mercados, dos meios de
comunicagao e dos transportes”. Agora, sob ambas as concepgdes, Paula Christine Schlee (2004,
p. 55) afirma que a globalizagédo “é o conjunto de transformagdes econOmicas, politicas, sociais e
culturais, em curso a partir de principios da década de 1980, ocasionado e facilitado pelo
surgimento e desenvolvimento das tecnologias de informacdo e da desregulamentacdo dos
mercados mundiais de capitais, que resultaram na interligacdo profunda desses mesmos
mercados, com reflexos nos mercados mundiais de bens e servicos e ocasionando uma nova
divisao internacional do trabalho.”
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controla-las como se fossem sua propriedade exclusiva.” Tal conjuntura ocorre em
razao das decisdes financeiras pautarem-se a luz de um ambito global e ndo com
base no desempenho interno dos Estados.

A autonomia financeira das empresas transnacionais em detrimento a dos
Estados Nacionais € progressiva em virtude da velocidade e eficiéncia com que o
capital circula e da produtividade que é fracionada e especializada. Tal desequilibrio
enfraquece o Estado Nacional, coagindo-o a transigir com os interesses privados.

Alude-se acerca dos efeitos que a globalizacdo associada com a atividades
empresariais ocasionam nos Estados Nacionais, para demonstrar o impacto gerado
nos contratos internacionais e, bem como, a relevancia das empresas transnacionais
no comeércio mundial, que, no entanto, passou a ser considerada como sujeitos
auxiliares do Direito Internacional Publico, como descreve José Cretella Neto (2006,
p. 28):

As empresas transnacionais sdo hoje consideradas, por alguns,
como sujeitos auxiliares do Direito Internacional Publico, interferindo,
por sua importancia econdmica e pelo poder politico internacional de
fato, no organograma das instituicbes oficiais e impondo-se, com
maior relevancia do que a grande maioria dos Estados, como atores
de peso no processo internacional de decisdes politicas, sociais e
econdmicas.

A consolidacdo das empresas transnacionais no comércio internacional e,
consequentemente, a introducdo de praticas comerciais integradas sdo movimentos
pertencentes ao fendbmeno da globalizacdo, que, em razdo de seus diversos
impactos, é considerado um processo continuo e, para alguns doutrinadores'4, até
irreversivel. Percebe-se o papel que as empresas transnacionais desempenham e
desempenhardo no comércio internacional, evidenciando, portanto, sua atuacao.

Alids, tamanha € a influéncia que as empresas transnacionais propiciam no
comeércio internacional que conseguem impor as suas proprias normas juridicas de
autorregulacdo, dado que as assessorias juridicas das mesmas se converteram,
praticamente, em legisladores. Isto se d& porque ao invés de litigarem junto aos
tribunais, acabam por esbocar contratos mediante a assimetria entre as partes
(ZUBIZARRETA, 2009, p. 177), inclusive no que se refere a inclusdo de clausulas

destinadas a resolucao de possiveis conflitos.

4 Wagner Menezes (2005, p. 105) ao conceituar globalizacdo diz que esta é uma realidade
inarredavel, ou seja, que ndo se pode evitar.
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Ademais, corrobora Rafaela Camara Silva (2016, p. 21), a dizer que “[...] a
adocao do contrato, como instrumento regulador dos negdcios, retrata a tendéncia
de elaboracdo de normas e principios proprios de cada setor da atividade
empresarial e de corporacdes profissionais, em consonancia com usos e praticas
correntes”, fato que ilustra a forga da autonomia da vontade.

Por expressar o compromisso entre 0s contratantes, o contrato internacional
emergiu como instrumento privado regulador das relacbes empresariais. Alias, esse
movimento de contratacdo demonstra a for¢ga que a autonomia da vontade exerce no
comércio internacional ao formular regras proprias, fato que envolve a liberdade que
0s atores internacionais possuem em detrimento as regulamentacdes incompativeis
com a complexidade e dinamicidade das relac6es negociais no ambito internacional
(MAGALHAES, 2017, p. 3).

Além do exposto, novamente, afirma-se que ndo somente as leis nacionais

passam a disciplinar o contrato, mas também:

[...] todo um conjunto de normas e principios forjados na pratica
constante e intensa dos negdcios planejados e executados por
empresarios e executivos, treinados para maximizar as
oportunidades de ganhos. A esse corpus normativo, referem-se
alguns autores com a denominacdo Transnational Law (Direito
Transnacional) [...] (CRETELLA NETO, 2011, p. 77).

Emerge-se, assim, o Direito Transnacional®®, que é incumbido de afastar a
centralidade do Estado nas relacbes empresariais internacionais, colocando-os
perante uma contextualizacdo em que novos atores privados passam a influir.
Ascende-se, assim, a existéncia de um pluralismo juridico global e a regulamentacéo
de fatos transfronteiricos, caracterizado pelo respeito a liberdade e a autonomia
privada e, bem como, por uma miscelanea de elementos culturais pertencentes a
cada Estado.

Abarca-se acerca de tais peculiaridades para demonstrar a forca que os
contratos internacionais exercem no ambito do comércio internacional. Irineu

Strenger (2003, p. 32), evidencia que “[...] 0os contratos internacionais sdo o motor,

15 O termo Direito Transnacional foi empregue, pela primeira vez, por Philip Jessup, que em sua obra
(1965, p. 12), observou que a comunidade internacional desenvolveu vinculos de alta
complexidade e que a expressao Direito Internacional estaria obsoleta, visto que ja ndo respondia
as exigéncias da contemporaneidade. Assim, a utilizagdo do termo “transnacional” passou a
abranger todos os fatos, normas e valores que suplantassem as fronteiras nacionais, incluindo,
tanto o Direito Internacional Privado quanto o Publico.
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no sentido estrito do comércio internacional, e, no sentido amplo, das relacdes
internacionais, em todo os seus matizes” (STRENGER, 2003, p. 32), ou seja, € 0
instrumento que concretiza as relacdes no ambito juridico, devendo, portanto,
acompanhar o ritmo com que o0s operadores do comércio mundial criam,
desenvolvem e celebram negociagdes.

Dessa maneira, ndo had como dissociar os contratos internacionais dos

atores comerciais. Nesse sentido, Jodo André Lima (2007, p. 92) relata:

As relacdes comerciais internacionais implicam, do angulo juridico, a
celebracdo de um contrato. Ao conferirem status juridico as
operacbes econdbmicas e permitrem a formalizagdo dos
compromissos estabelecidos pelas partes, os contratos atuam como
elemento de diminuicAo de incertezas e custos inerentes aos
negocios, ja que, em tese, oferecem a segurancga de que os direitos e
deveres correspondentes as partes poderdo ser identificados com
clareza e transparéncia.

O contrato internacional, como visto na citacdo acima, é visualizado como
um capacitador da paz e do desenvolvimento humano, em razdo de proporcionar a
aproximacéo e a interdependéncia econdmica, social e politica entre os Estados
Nacionais, ou seja, em outras palavras, pela interacdo social que aproxima as
diferentes culturas que visam ao lucro por nao reconhecer fronteiras
(LIGMANOVSKI, 2010, p. 16).

Corrobora com o dito acima, Roberto Di Sena Junior (2006, p. 49) ao dizer
que, sob o ponto de vista tedrico, 0 comércio internacional objetiva promover o bem-
estar dos povos por meio do aumento da renda real proporcionada pela expansao
do fluxo comercial, sendo o instrumento de tal finalidade, o contrato internacional.

A estabilidade que se almeja das relacdes internacionais entre os autores do
Direito Internacional Publico €, da mesma forma, prevista nas relagbes comerciais
privadas, e entre 0S mesmos, pois 0 contrato internacional, como instrumento do
comeércio mundial, deve, além da finalidade econ6mica, exercer sua fungéo social.

Apesar do contrato internacional, ser instrumento disciplinador das relacées
empresariais, atuando, assim, como elemento de seguranca de direitos e deveres,
de pacificacdo social, este, como visto acima, encontra-se inserido em um ambiente
complexo e dinamico. A complexidade e dinamicidade desse contexto se da perante
algumas peculiaridades que envolvem o comércio internacional, como a

globalizacéo, a ascenséo das empresas transacionais e a reformulacdo do papel do
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Estado e, bem como, acerca do Direito Transnacional.

Sob essa perspectiva, por fim, Irineu Strenger (2003, p. 79), conclui:

[...] n&o se pode deixar de admitir que o contrato, tido como acordo
de duas ou mais vontades, deve produzir seus efeitos nos limites
fixados em lei. Contudo, ndo é menos verdade que o0s contratos
internacionais também apresentam imagem diversa, ao orientar o
voluntarismo e o subjetivismo para outras fronteiras: de um lado, os
Estados multiplicaram suas leis imperativas para um dirigismo
econbmico e social, cuja proliferacdo parece reduzir-se a simples
adesdo ao ato criador dos contratantes; de outro lado, a
complexidade crescente das relacdes econdmicas, 0
desenvolvimento de novas técnicas, o poder das empresas criaram
uma cadeia relagbes contratuais, que o direito estatal ndo teve
possibilidades de prever e que, no espago internacional, tornou-se
impotente para dirigir. E é exatamente nessa zona que se situa o
contrato internacional do comércio. O fenbmeno contratual
contemporaneo esta num processo incessante de renovagdo e
diversificacéo.

O contrato internacional encontra-se inserido diante de um cenario de
internacionalizacdo das relacbes comerciais, fato que leva, “[...] inevitavelmente, a
enfrentar as repercussoes de sistemas e direitos diferenciados pela multiplicidade de
elementos conflitantes, e por conseguinte, exigentes de instrumentos
harmonizadores ndo necessitados na esfera nacional.” (STRENGER, 2003, p. 32).

Por estar envolto a esse contexto, ndo é imune as incertezas e as
instabilidades que percorrem o comércio internacional, principalmente, no que se
refere as diferencas culturais, que se vera no capitulo seguinte.

Assim, por exemplo, pelo fato da execucdo do contrato internacional
estender-se, em regra, por um periodo considerdvel de tempo, € possivel o
surgimento de desacordos, que sdo derivados de fatores enddégenos, como as
diferencas de interpretacdo, mudancas de dirigentes empresariais e alteracdes nas
politicas e objetivos empresariais, e, bem como, de fatores exdgenos, como
restricbes cambiais, mudancgas no mercado, greves, entre outros.

Ha também desacordos oriundos de questdes relacionadas aos aspectos
culturais. Nao ha como dissociar-se o comércio internacional dos aspectos culturais
envoltos a cada Estado Nacional, ou seja, estard sempre vinculado com a cultura,
situacao que propicia conflitos em copiosas esferas, impactando, inclusive, o ambito

contratual, como se vé adiante.
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No ambito externo, o Estado é fustigado pela globalizacdo, a
crescente integracdo do mundo em termos de politica, economia,
comunicagcdes e cultura, um processo que mina cada vez mais a
tradicional soberania do Estado. Na arena politica, o Estado é
confrontado por questdes globalizadas — degradacdo ambiental e
doencgas — que os governos ndo podem administrar sozinhos. [...] No
campo econdmico, Estados e mercados financeiros estdo cada vez
mais intrincadamente entrelagados; corporacdes multinacionais e a
internacionalizagéo da producédo e do consumo dificultam ainda mais
a regulamentagdo das politicas econbémicas pelos Estados. No
ambito da cultura, tecnologias novas e invasoras solapam cada vez
mais o controle do Estado sobre a informagéao, e por consequéncia, o
controle sobre seus cidaddos (MINGST, 2009, p. 122).

Em outras palavras, os contratos internacionais séo, portanto, [...] frutos de
uma multiplicidade de fatores, inspirados na economia, na politica, no comércio
exterior, nas ciéncias sociais [...] (STRENGER, 2003, p. 43), elementos influenciados
pela cultura de cada Estado.

Ressalta-se que € neste ambiente instavel e incerto que o0s contratos
internacionais estdo submetidos. Os contratos internacionais, uma vez inseridos sob
o contexto do comércio internacional, sdo afetados, frequentemente, por elementos
culturais que impactam conflituosamente os contratos e as relacdes internacionais,
sendo este 0 objeto de estudo do capitulo seguinte e problematica do presente

trabalho.
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3 O IMPACTO DA CULTURA NO AMBITO CONTRATUAL INTERNACIONAL

O cerne dos contratos internacionais, como visto no capitulo anterior esta
precisamente vinculado a ligacdo com mais de um ordenamento juridico, fato que,
inegavelmente, no ambito do comércio mundial, volta-se para as particularidades
dos diversos Estados.

Tais particularidades afetam o contrato internacional e s&o influenciadas
pelas diferentes culturas de cada Estado. Assim, o presente capitulo, abarcari a
cultura através de elementos que envolvam o contrato, visto que considerados
fontes de possiveis conflitos que dificultam as relacbes comerciais e,
consequentemente, o desenvolvimento dos contratos internacionais.

Dessa forma, no tépico abaixo elucidar-se-a cultura, sua natureza e, bem
como suas influéncias através da Teoria das Dimensdes Culturais, descrita por
Geert Hofstedee, que demonstra como 0 comportamento e as atitudes em culturas
diferentes podem ser identificadas e comparadas consoante a certas dimensdes
determinantes, relacionando-a com os impactos por ela ocasionados nos contratos

internacionais.

3.1 CULTURA: CONCEITUACAO E CONTEXTUALIZACAO

Para a compreenséo dos conflitos que a cultura pode gerar no ambito dos
contratos internacionais, impreterivel, primeiramente, dizer que este deriva de uma
interacdo social, que é composta por uma estrutura triangular, isto é, os dois sujeitos
e a questdo conflituosa, e, além disso, formada por 3 dimensdes, a universal, a
cultural e a individual. Nesse sentido, entende-se que cada interacdo €
universalmente similar, culturalmente distintas e individualmente Unicas
(AUGSBURGER, 1992, p. 16).

Isto se da porque, como diz Edgar Morin (2002, p. 25), “os individuos
conhecem, pensam e agem segundo paradigmas inscritos culturalmente neles.”
Assim, compreendido que cada individuo possui um carater personalissimo,
individual impactado pela cultura a qual encontra-se submerso e,
consequentemente, nas suas interagcdes sociais, visa-se defini-la, sociologicamente,

como.
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[...] o modo de vida, incluindo conhecimento, habitos, regras, leis e
crengas, que caracteriza determinada sociedade ou determinado
grupo social. Cultura se refere a todos os elementos do modo de vida
de uma sociedade que podem ser aprendidos, como idioma, valores,
regras sociais, crencas, habitos e leis (GIDDENS; SUTTON, 2016, p.
213).

Do ponto de vista da Filosofia, cultura pode ser conceituada como:

[...] tudo aquilo que o homem acresce a natureza, seja em si mesmo
ou em outros objetos. [...]. Segundo esse conceito, enquanto
natureza quer dizer o que € inato ao homem ou o que existe fora de
si sem sua intervencao, cultura passa a significar tudo aquilo que
deve sua origem a intervencdo livre e consciente do homem.
(OLIVEIRA, 1993, p. 128).

Nesse interim, traz-se ambas conceituacbes a fim de asseverar a
completude de sua significacdo para o presente estudo, uma vez que a cultura
engloba fatores sociais que agregam a esséncia do individuo, ou seja, define papéis,
estabelece o modo de vida, atribui acepcBes ao ser humano e retrata a forma de
compreensao do mundo.

A cultura é encarada como a complementacdo e o aperfeicoamento da
natureza humana, mediante iniumeras condicbes que a qualificam, como a
localizac&o geografica, a historia da populacdo e da comunidade, a comunicacéo, a
espiritualidade, a moral, o processo educacional, as desigualdades sociais e de
renda, entre outras.

De outra maneira, Kluckhohn (apud COHEN, 2016, p. 355) oferece uma

formulacéo classica de cultura:

A cultura consiste em formas padronizadas de pensar, sentir e reagir,
adquiridas e transmitidas principalmente por meio de simbolos, os
guais constituem reacdes tipicas de grupos humanos, o que inclui
sua materializacdo em artefatos; o nlcleo essencial da cultura é por
ideias tradicionais (i. é, derivadas e selecionadas historicamente) e,
especialmente, pelos valores a ela atrelados.

Sob essa perspectiva observa-se que a cultura € vista como um sistema de
valores comuns a um determinado grupo, ou ainda, “como um conjunto de normas
adquiridas, fundamentadas em atitudes, valores e percepc¢fes, no contexto de
determinada sociedade.” (MINERVINI, 2012, p. 76). Ressalta-se de que é sob essa

definicdo de cultura o presente trabalho pautar-se-a.
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Em outras palavras, cultura esta associada na obtencdo dos sistemas de
significacdo pelos individuos de uma comunidade através de um processo de
aculturacdo, permitindo-lhes comunicar e interagir em termos linguisticos, nao
verbais, ritualisticos e simbolicos de forma acessivel (COHEN, 2016, p. 355).

Apesar da cultura parecer abstrata e de dificil operacionalizacdo, a mesma
tem sido analisada mediante a comparacdo da incidéncia de tracos de
comportamento, atitudes e semanticas entre as diferentes sociedades, fato que
busca, de alguma forma, caracteriza-las.

A fim de melhor compreender tais despropor¢cbes culturais e de
contextualizar o impacto que gera no ambito dos contratos internacionais, referencia-
se a Teoria das Dimensfes Culturais, descrita por Geert Hofstede'® (1994 apud
ANDRADE, ALYRIO; BOAS, 2006, p. 108)'/, visto que o estudo de tais diferencas
possibilita entender os padrbes de comportamento e tantos outros fatores que 0s
influenciam, como veremos no decorrer deste capitulo.

A Teoria das Dimensdes Culturais'® exibe uma estrutura para investigar
como os valores culturais afetam o comportamento humano e, consequentemente,
0S contratos internacionais, instrumento do acordo de vontade das partes. Ademais,
importante mencionar que 0s exemplos culturais citados subseqguentemente nao
significam que uma Unica cultura possua todas as caracteristicas de uma
determinada dimensao, mas sugere uma tendéncia.

A primeira dimensdo, chamada de “Distancia ao Poder” diz respeito ao
desequilibrio de poder, ou seja, ao acumulo de poder destinado a uma determinada
autoridade ou a disseminagéo de poder entre os individuos. Esta dimenséo inclina-
se a diminuir os gquestionamentos dos mais vulneraveis em razao da diferenca de
poder, isto €, e a aceitacdo da autoridade por parte do individuo com menor forca,
afetando, inclusive o momento de negociacdo do acordo de vontades e,

consequentemente, 0s contratos internacionais.

16 Geert Hosftede conceitua cultura como a “programagdo coletiva de mentes que distingue os

membros de um grupo ou categorias de pessoas de outro, existindo camadas culturais assim
definidas, embora cada pessoa pertenga a um numero de diferentes grupos e categorias de
individuos e, ao mesmo tempo, as pessoas inevitavelmente carregam varias camadas de
programacdo mental consigo, correspondente a diferentes niveis de cultura (apud ANDRADE,
ALYRIO; BOAS, 2006, p. 108).

Cumpre dizer que as dimensfes da Teoria das Dimensdes Culturais serdo esmiucadas nos
paragrafos seguintes, sendo fonte desses, o préprio autor, ou seja, Geerf Hosftede e, bem como,
outros autores abaixo referenciados.

18 Anexo a este trabalho, com a finalidade de exemplificar a Teoria das Dimensdes Culturais, traz-se

graficos que demonstram o grau das dimensdes em alguns paises.

17
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Em outras palavras, Dante Martinelli, Carla Ventura e Juliano Machado

(2007, p. 181) relatam acerca desta primeira dimensao:

A distancia do poder representa o quanto os individuos de um pais
aceitam a distribuicdo desigual do poder. [...] Isso evita que o poder
esteja concentrado, e faz com que seja distribuido entre os
individuos. Se olharmos a histéria dos paises onde existe pequena
distancia de poder, fica facil compreender esses motivos. Esses
paises tendem a ser menos autoritarios. Nos paises de poder
centralizado, geralmente a diferenga salarial € maior, assim como a
hierarquia. Os presidentes das empresas possuem escritorios
maiores do que os dos governantes de Estado. Muitas vezes,
comportam-se como se fossem governantes.

A segunda dimensédo refere-se ao estudo do “Individualismo versus
Coletivismo”. As sociedades individualistas, que pressupdem a autossuficiéncia e a
autonomia dos individuos, desvalorizam a relagdo com o outro. O oposto ocorre em
sociedades de culturas coletivistas, visto que enfatizam a interdependéncias dos

individuos, privilegiando interesses coletivos.

Essa dimensdo refere-se como as pessoas se autodefinem e
definem suas relac6es com os outros. Em uma cultura individual, o
interesse individual prevalece sobre o interesse do grupo. Os lacos
entre os individuos sédo frouxos. [...] As culturas coletivistas, como as
da Guatemala, Equador ou Panam4, adotam metas individuais para
a melhoria do bem-estar comunitario. E dificil para paises norte-
americanos, ingleses ou canadenses entenderem isso (MARTINELLI,
VENTURA; MACHADO, 2007, p. 181).

Nota-se gque as sociedades com tendéncias coletivistas se pendem a facilitar
todo o processo contratual, visto que favorecem a compreensao e a cooperacgao
social, como o Japao, o que ndo ocorre em paises considerados individualistas, fato
que influencia, diretamente, o &ambito contratual do comércio internacional
(ANDRADE, ALYRIO; BOAS, 2006, p. 132).

A titulo de exemplo, Rui Otavio Bernardes de Andrade, Rovigati Danilo Alyrio
e Ana Alice Vilas Boas (2006, p. 131) afirma que “os norte-americanos disparam em
individualismo, em segundo lugar vem a Australia e em terceiro a Inglaterra. Os
norte americanos sempre desejam que surja apenas um ganhador, isto faz parte da
cultura deles.”

A terceira dimensao concerne a “Masculinidade versus Feminilidade”, pois

em sociedades na qual se predomina a cultura masculina, a divisdo das funcdes é
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considerada rigida, pois possui valores voltados para o cumprimento de tarefas, o
sucesso e o dinheiro. J4 nas sociedades de cultura majoritariamente feminina, a
titulo de exemplo os paises nérdicos, valoriza-se preceitos como a qualidade de
vida, relacdes interpessoais e a ocupagao para com o outro.

Ademais, observa-se a objetividade em sociedades de tendéncias
masculinas e a subjetividade nas de tendéncia feminina. Tais fatos impactam os
contratos internacionais principalmente quanto a sua finalidade, visto que pode
haver a predominancia do fator econdmico em detrimento do social, ou vice e versa,
gerando desequilibrios.

A quarta dimensdao, nomeada de “Orientagdo de Longo Prazo versus
Orientacdo a Curto Prazo”, consiste no fato de que a primeira tende a adaptar as
tradicbes aos contextos modernos, ou seja, sao culturas que incentivam o
investimento e a economia, entretanto, sem ignorar a cautela e a persisténcia. No
segundo caso, cuja orientacdo é de curto prazo, respeita-se as tradicdes, mas
incentiva-se o0 gasto e a obtencado de lucros imediatos. Nessas culturas, as relagdes,
inclusive as de ambito contratual, sdo consideradas importantes se houver
oportunidade de extrair proveitos financeiros, sendo que 0 o0Oposto ocorre em
sociedade de culturas de longo prazo.

A quinta e penultima dimenséo, “Complacéncia versus Repressao” refere-se
ao controle da vida. Em sociedades com alto indice de complacéncia os individuos
satisfazem os seus desejos e necessidades humanas de forma livre. Agora, em
sociedades com alto grau de repressao, os individuos sdo suprimidos através de
normas sociais, tendendo para a disciplina moral. A respectiva dimensao impacta os
contratos internacionais visto a intervencao do Estado no ambito privado através de
normas, como as de ordem publica e do bem comum, que limitam a vontade dos
contratantes.

Por fim, a sexta e ultima dimensao, “Aversao a Incerteza”, esta associada ao
grau em que o individuo se sente desconfortavel em situagbes inusitadas,
imprevisiveis e de incertezas. Culturas com alto indice de aversdo as incertezas
tendem a evitar riscos e situacdes inesperadas, ainda mais quando inserido dentro
do contexto comercial internacional em razdo de sua complexidade e dinamicidade.
Ja culturas com baixos indices de aversdo as incertezas sao tolerantes com o que
nao se pode controlar e, assim, consideradas flexiveis diante de circunstancias

inéditas, algo comum no mercado mundial.
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Mediante a conceituacdo da cultura e contextualizacdo de sua desproporcao
demonstrada através da Teoria das Dimensdes Culturais, que oferece uma estrutura
para examinar os diversos valores culturais e, bem como, os comportamentos e
atitudes tendentes a uma determinada sociedade, busca-se demonstrar, 0 que
Raymond Cohen (2016, p. 356) afirma, “[..] a cultura deve ser encarada como aquela
gue constroi uma realidade e que diferentes culturas constroem realidades distintas.”

Além disso, traz-se tais dimensdes com o objetivo de ilustrar, mediante o
contexto acima apresentado, as peculiaridades distintas de cada cultura e os seus
impactos diante dos contratos internacionais, que sao influenciados pelos diversos
comportamentos, pelas diferentes atitudes, e pelas iniUmeras visdes de seus
contratantes. Exemplifica-se abaixo a influéncia conflituosa da cultura no ambito

contratual internacional:

[...] casos onde a implementacdo de um acordo empresarial pode ser
acentuada em uma cultura, enquanto a prevencdo de problemas
praticos é enfatizada em outra cultura. Em algumas culturas pode ser
dirigida a atencdo mais para as pessoas do que para os detalhes
especificos do acordo, enquanto que outras culturas podem focalizar
em como podem ser mantidas as promessas. A cultura pode levar as
pessoas a ver, ou avaliar diferentemente, as interagbes sociais
inerentes a formacdo de um acordo empresarial (MAINARDES;
AMAL; DOMINGUES, 2010, p. 4).

E por isso que Bruno Oppetit (apud STRENGER, 2003, p. 32) afirma que o0s
contratos internacionais se envolvem em uma atmosfera politica e econémica, de
maneira extremamente sensivel as constantes mutacdes geradoras de conflitos.

Da mesma forma, Tania Lobo Muniz e Patricia Ayub da Costa Ligmanovski
(2011, p. 257) afirmam que os conflitos derivados das relagbes privadas de ambito
internacional sdo normalmente mais complexos que os de ambito interno, em razao
de envolver diferentes culturas. Assim, 0s contratos internacionais, sofrem influéncia
das diversas culturas presentes no comércio internacional, tornando-os mais
suscetiveis a modificagcbes capazes de gerar conflitos, sendo este o objeto de

estudo do topico subsequente.
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3.2 O IMPACTO DA CULTURA NOS CONTRATOS INTERNACIONAIS

Sobre o impacto das diferentes culturas nos contratos internacionais, o
presente trabalho versard, primeiramente, sob a perspectiva das negociacdes
contratuais, que consiste no didlogo preliminar das partes quanto aos elementos e
vontades envoltas ao contrato internacional, e aos fatores nela intrinsecos capazes
de ocasionar conflitos, como o tempo, a confianga, a comunicacéo, a contratacao e
a negociagao como um todo.

Posteriormente, tratarda sob as perspectivas dos diferentes sistemas
juridicos, principalmente, o civil law e o commom law, que apontam normas
produzidas pelo legislador interno, como voltadas a jurisdicdo competente e a lei

aplicavel, que séo as principais fontes do Direito Internacional Privado.

3.2.1 Sob a Perspectiva da Negociacédo Contratual

A negociacdo contratual consiste no didlogo preliminar cuja intencdo €
discutir o objeto de interesse a ponto de convergi-los, em seguida, em um contrato
internacional. Entretanto, nas negociacdes contratuais € possivel que haja
elementos culturais que ocasionem divergéncias capazes de gerar conflitos.

Sendo assim, quanto as negociagbes contratuais, a cultura impacta,
segundo Roy James Lewicki, David M. Saunder e Bruce Barry (2003, p. 342), em 4
(quatro) aspectos, quais sejam: a) condiciona a percepc¢ao da realidade; b) bloqueia
a informacéo considerada inconsistente ou para a qual o individuo ndo se encontra
familiarizado; c) leva a atribuicdo de significados a palavras e a¢des da outra parte; e
d) contribui para uma incorreta atribuicdo de motivos por parte do observador que
esta centrado nos seus pressupostos culturais.

Além disso, os mesmos autores destrincham tais aspectos culturais em
fatores. O primeiro fator que se pode elencar € acerca da negocia¢gdo como um todo,
uma vez que de cultura para cultura pode diferenciar-se o objeto, 0 que se espera
ser negociado, o desenvolvimento do relacionamento entre as partes e o proprio
perfil do negociador, ou seja, de outra forme, é o que caracteriza o processo de
negociacdo em si.

O segundo fator esta relacionado a importancia dada a determinados

guesitos relativos a contratacdo, pois algumas culturas tendem a evidenciar o
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processo de negociacdo, como os Estados Unidos, e outras o relacionamento entre
as partes, como na America Latina. Por outro lado, ainda, tem-se 0 europeu que
quer, antes, apresentar as dimensfes e as caracteristicas das empresas, e,
posteriormente, alcancar uma proposta (MINERVINI, 2012, p. 85). Tal fato, pode ser
decisivo para o americano, por exemplo, visto que enxergam a contratacdo como um
processo de conflito de interesses, 0 que pode ocasionar conflitos.

Outrossim, como dito, os critérios de selecdo dos negociadores também
influenciam, j& que cada um possui suas caracteristicas e cada cultura as valorizam
de uma maneira, como no oriente médio, que é de extrema relevancia o estudo
alcancado ou, nos paises arabes, na qual € muito importante a familia de origem do
negociador (MINERVINI, 2012, p. 85). Emerson Wagner Mainardes, Mohamed Amal
e Maria José Carvalho de Souza Domingues (2010, p. 4) corroboram ao dizer que o

aspecto cultural também abrange os préprios negociadores e exemplificam:

Dois negociadores empresariais ndo s6 estdo separados de um ao
outro por caracteristicas fisicas, um idioma diferente e pelas
etiquetas que regem o0s negdécios, mas também por um modo
diferente de perceber o mundo, definir metas empresariais, expressar
pensamentos e sentir, mostrar ou esconder motivacdes e interesses

O terceiro fator refere-se a valorizacdo temporal. Cada cultura considera o
fator tempo de uma forma, ou seja, em certas culturas a gestdao do tempo nas
negociacdes é essencial e deve ser exata, ja em outras a gestdo do tempo é vista
como fator irrelevante. A valorizacdo do tempo é elemento determinante para as
negociacbes empresariais, visto que submetidas, como visto anteriormente, a um
ambiente globalizado que exige dinamicidade, rapidez e eficiéncia.

Dessa forma, dependendo do conceito de tempo, as negociacbes serdo
mais ou menos longas. As negociacfes com orientais, normalmente, sdo mais lentas
do que as com 0s norte-americanos, por exemplo, visto que, primeiramente, buscam
estabelecer um contato que leva a vinculos mais duradouros. Oposto é em outros
paises, como nos Estados Unidos em que tempo € dinheiro, assim, é fundamental
alcangar um acordo o mais rapido possivel (MINERVINI, 2012, p. 80).

Ademais, a questdo temporal também se aplica a pontualidade aos
compromissos, fato que pode ocasionar situacdes desagradaveis e conflituosas,
Nicola Minervini (2012, p. 80) exemplifica:
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[...] um executivo de visita a Jacarda, na Indonésia, tinha na agenda
um encontro as 19 horas. Por sorte, falaram para ele: “Nao se
preocupe em chegar as 19 horas. Costumamos falar um horario
antecipado j4 sabendo que a pessoa chegard com mais ou menos
uma hora de atraso. No entanto, por seguranca, ndo iniciamos a
reunido antes das 21 horas. Outro executivo que havia marcado a
reunido em Toronto as 08 horas chegou com uma hora de
antecedéncia para que pudesse checar seus equipamentos. Qual foi
sua surpresa quando encontrou os participantes fora do auditério, ja
esperando o inicio da sessdo. La ele ficou sabendo que os
canadenses tem costume de chegar cedo para ter a opg¢do de
escolher os melhores assentos.

Nota-se que a auséncia de pontualidade, por exemplo, pode ser entendida
como um desrespeito, ou entdo, como a inexisténcia de reciprocidade que,
supostamente, deveria reger as relacdes empresariais. Tal situacdo pode culminar
em conflitos das mais variadas formas.

As bases de confianca, considerada o quarto fator, também interfere nas
negociacdes, visto que algumas culturas a estabelecem mediante a experiéncia e 0
sucesso alcancado, outras através de intuicdes ou san¢Bes provenientes em caso
de descumprimento do acordo. Ressalta-se que o0 elemento confianga,
imprescindivel aos contratos internacionais, sofre variagdes porque influenciado por
questdes culturais, podendo ser motivo de futuros desacordos se nao pautados na
lealdade e na boa-fé (LEWICKI; SAUNDER; BARRY, 2003, p. 342).

Acerca do quesito confianga como forma de interferéncia cultural nas

negociagdes contratuais, pode-se ilustrar 0 caso mexicano.

Os mexicanos nao seguem agendas rigidamente e sentem que
podem discutir qualquer ponto quando parecer oportuno. Eles estédo
menos preocupados com a conclusédo ou lucratividade do acordo em
discussado atual, pensando muito mais a longo prazo. Para eles, o
sucesso dos negécios € criar um grande nuamero de aliancas
duradouras e confiaveis. Insisténcia em prazos e detalhes
excessivamente meticulosos em um contrato significam (para os
mexicanos) falta de confianga (traducdo nossa) (LEWIS, 2005, p.
537)°.

19 Mexicans do not follow agendas rigidly and feel they can discuss any point when it seems
opportune. They are less concerned about the completion or profitability of the deal under current
discussion, thinking much more long term. For them, successful business is all about creating a
large number of longlasting and reliable alliances. Insistence on deadlines and overly meticulous
details in a contract signify (for the Mexicans) lack of trust.
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Constata-se, através das teorias acima destacadas, inUmeros aspectos
culturais que induzem as negociacdes transfronteiricas, sendo estas, materializadas,
comumente, na forma de contratos internacionais. Individuos de culturas diferentes
ndo apenas falam linguas diferentes, mas habitam em mundos existenciais diversos,
fato que contribui, diretamente, nas relagbes empresariais transnacionais e,
conseguentemente, em seus negaocios juridicos.

Outrossim, identifica-se o impacto da cultura nos processos de interacéo,
como nha comunicacao, verbal ou ndo verbal, pois os diferentes tipos de expressao
corporal ou linguagem podem ser encarados como ofensivos ou entdo como
corretos, possuindo diversas significacdes.

Nicola Minervini (2012, p. 82) ilustra ao dizer que “na Italia, mostrar os cinco
dedos fechados para cima significa “0 que vocé quer?”. O mesmo gesto no Egito,
significa “seja paciente”; na india, representa o nimero cinco; na Grécia, quer dizer
“‘esta perfeito, e nos paises mulcumanos, ‘espere’. Nota-se que inUmeras sao as
interpretacbes que podem ser dadas a cada linguagem corporal expressada,
devendo, assim, os profissionais compreenderem que um simples descuido pode
arruinar o trabalho de meses, situacao passivel de conflitos.

A cultura também pode influenciar nos processos de interacdo no que se
refere a persuasao argumentativa, em virtude do convencimento se dar de diferentes
formas, como por meio de fatos ou de argumentos pautados na logica, na tradicéo,
na emocao e, até mesmo, na religido, ou seja, os critérios de utilizados para
considerar um argumentacao como valida em um pais pode néo ser apreciados em
outros (LEWICKI; SAUNDER; BARRY, 2003, p. 342). Acerca disso, tem-se como
exemplo o ilustrado por Nicola Minervini (2012, p. 85):

No Brasil, certa vez, estava a cargo da exportacdo de um produto
eletrbnico altamente sofisticado, no mesmo nivel de qualidade dos
similares produzidos em paises tradicionalmente fortes no campo da
eletrbnica, como o Japao, a Alemanha e os Estados Unidos. Meu
argumento de venda no mercado interno era “Compre um produto de
primeiro mundo a um prego acessivel’. Quando tratei de exportar o
produto para a Alemanha, tive que enfrentar o ceticismo dos clientes
potenciais, que colocavam em davida a confiabilidade técnica. Enfim,
meu argumento de venda falhou e tive de transferir a tecnologia a
uma empresa italiana que o vendeu, finalmente, a Alemanha.

Visivelmente, verifica-se com o caso acima relatado a importancia de se

identificar as semelhancas e diferengcas entre seus parceiros comerciais, Visto ser
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imprescindivel compreender a perspectiva da outra pessoa, pois, caso contrario, 0s
contratantes, permeados de diversos elementos culturais, tendem a estar envolto a
conflitos.

Nota-se que o contexto cultural de um individuo é manifestado também
através da comunicagdo, instrumento indispensavel na negociacdo. Admardo
Serafim de Oliveira (1993, p. 125) corrobora ao dizer que “a linguagem torna-se,
desta maneira, o principal veiculo de transmissédo da cultura, conservando sempre
viva a memoria e imaginacdo do passado. A linguagem, portanto, em suas variadas
formas, é o instrumento de comunicacdo pessoal e social e € tipico apenas da
sociedade humana”.

Dessa forma, a lingua, também como elemento cultural, é outro obstaculo a
ser enfrentados pelas partes e seus advogados, uma vez que, como diz Maristela
Basso (2002, p. 146) “a lingua do foro acaba prevalecendo sobre a lingua em que foi
redigido o contrato — a prova do direito estrangeiro diante do juiz nacional € um
exemplo claro disso.”

Nesse interim, frequentemente, o juiz nacional, ao aplicar lei estrangeira,
fundamenta suas decisGes por meio de provas, argumentos e razdes em sua lingua
nacional, mesmo sendo outras as concepcdes originais dos contratos. Assim, na
pratica, € comum a utilizacdo de clausulas que indicam em qual lingua deve o
contrato ser interpretado, de forma que os valores, usos, costumes do direito
estrangeiro ndo sejam ignorados ou alterados em seu significado, ainda mais
guando traduzidos.

Luiz Olavo Baptista (2011, p. 174) exemplifica:

Um exemplo facil é a dificuldade decorrente da traducédo de mortgage
por hipoteca, e vice-versa. O conteudo pratico destas duas
expressdes aplicadas a retencdo do bem imével como garantia de
um negaqcio, tem consequéncias juridicas de amplitude diferente no
commom law e no direito brasileiro. Outro seria pensar que o despejo
corresponde exatamente, nos seus resultados, a desocupation.

Semelhantemente, Nicola Minervini (2012, p. 83) ilustra:

Um consultor de importante agéncia de investimentos, com sede em
Miami, chefe da regido da América Latina, enviou um e-mail ao
escritério da empresa no Brasil perguntando a seus colegas quais
paises, na opinido deles, seriam afetados por variacbes em
determinada atividade econdmica, por causa do tipo de cambio.
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Como resposta, recebeu uma mensagem, em portugués que dizia
“no Brasil teria impacto”. O problema foi que em espanhol e em
inglés “no” significa “ndo”, mas, obviamente, em portugués “no” é a

[Tl

contragcao da preposicao “em” com o artigo “0”. Resultado: o que era
um “sim” chegou a Miami como um “nao”, e isso, levou a empresa a
tomar medidas que ndo deram certo. Depois desse mal-entendido,
0s executivos do escritério de Miami passaram a ter aulas de
portugués para evitar mais deslizes.

A diversidade cultural envolta a problemética da linguagem influi na
elaboracdo dos contratos internacionais, que celebrados em uma lingua franca
qualquer, também ocasionam impasses de coincidéncia na interpretacdo. Tem-se
como exemplo o conceito de boa-fé que pode ser interpretado de inumeras
maneiras, assim, nota-se que em cada sociedade a definicdo de uma palavra possui
pesos especificos e significados distintos (BAPTISTA, 2011, p. 174).

Alids, para a escolha da lingua em que o contrato sera redigido,
imprescindivel, por exemplo, a paridade entre o foro e a lei aplicavel, o que,
normalmente, nao é algo simples de se conciliar, ou ainda, de forma mais ampla, a
convergéncia entre os diferentes sistemas juridicos, sendo este o0s objetos de estudo
do topico a seguir.

Percebe-se que como cada palavra possui contetdo seméantico e juridico
proprio, cada parte tendera a interpretar ou traduzir de acordo com o seu préprio
universo e conhecimento, e ndo da outra. Alids, é possivel encontrar contetudos
diferentes para a mesma expressao dentro a mesma lingua.

E possivel verificar no presente tépico que inimeras sdo as diferencas
culturais no que se refere as negociacbes contratuais capazes de serem
consideradas como fonte de conflitos, visto que, este emerge-se a vida em
sociedade, sendo inerente a condicdo humana. Assim, afirma-se que 50% das
negociagcbes comerciais fracassam por causa do desconhecimento da cultura por
parte dos interlocutores (MINERVINI, 2012, p. 76).

Diante do exposto, os advogados e negociadores internacionais necessitam
compreender a dimensao do quanto as desproporcdes culturais e as caracteristicas
internas de um pais influenciam em uma negociagdo comercial internacional, com a
finalidade de sanar com aptidao os empecilhos que podem manifestar-se.

Uma negociacdo contratual bem conduzida proporciona a conclusdo de um
contrato sem empecilhos e, para que isso ocorra, € indispensavel que sua conducao

seja baseada em cooperacdo e confianca, de forma que ocorra a satisfacdo dos
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interesses das partes. Richard D. Lewis (2005, p. 174) diz:

Os fatores transculturais continuardo a influenciar as negociactes
internacionais e ndo existe uma panacéia geral de estratégias que
garantam uma compreensdo rapida. As Unicas solucdes possiveis
estdo em uma andlise minuciosa dos problemas provaveis. Estes
irdo variar no caso de cada negociacdo; portanto, a combinacdo de
estratégias necessario para facilitar as discussfes sera especifico
em cada ocasiao? (traducao nossa).

Nota-se a importancia de resolver as diferencas culturais que impactam
consideravelmente as negociacbes contratuais a ponto de gerar conflitos nos
relacionamentos entre os contratantes com a finalidade de que entre as partes nao
haja um abismo ou entdo lacunas que impecam a continuidade dos negocios.

A valorizacdo temporal, as bases de obtencdo de confianga, a importancia
dada a cada quesito da contratagcdo, nada mais sdo do que reflexos
comportamentais de cada individuo afetados por valores culturais. Em outras
palavras, nota-se que inuUmeros sdo os fatores culturais que influenciam as
negociagdes, sendo que tais fatores, como demonstrado anteriormente, refere-se ao
pensamento, comportamento e atitudes de cada individuo, que sdo considerados
personalissimos. Nota-se, portanto, que os diferentes comportamentos séo reflexos
das diversas culturas, sendo essas geradoras de conflitos no ambito dos contratos
internacionais.

Ademias, sob outra perspectiva, pode-se dizer em uma negociacao
contratual de uma transacdo comercial internacional ndo s6 nos aspectos
comportamentais a cultura influéncia, mas também, nos aspectos juridicos, visto
haver uma conexé&o direta com o direito estrangeiro, que na maior parte das vezes
Ihe é totalmente desconhecido.

Diante disso, elucidar-se-a acerca do impacto da cultura nos sistemas
juridicos, que por serem diferentes em cada paises, propiciam conflitos. Isto se da
porque o Direito ndo é visto, exclusivamente, como um conjunto de suas leis ou
como um sistema geral de normas, mas sim como uma realidade cultural, ou seja,
uma realidade construida historicamente em virtude da propria natureza social do
homem (REALE, 2000, p. 7-9).

20 Cross-cultural factors will continue to influence international negotiation and there is no general
panacea of strategies which ensure quick understanding. The only possible solutions lie in a close
analysis of the likely problems. These will vary in the case of each negotiation; therefore, the
combination of strategies required to facilitate the discussions will be specific on each occasion.
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O Direito ndo deve ser encarado como um conjunto de preceitos normativos,
mas como um fato social em perene transformacao influenciado pelos aspectos
culturais. Nesse sentido, a cultura influéncia os sistemas juridicos que impactam os
contratos internacionais, e, bem como, as normas por eles apontadas, como 0s
referentes as jurisdicbes competentes e a lei aplicavel. A respectiva tematica refere-
se a segunda perspectiva de impacto da cultura nos contratos internacionais e

objeto de estudo do topico subsequente.

3.2.2. Sob a Perspectiva dos Sistemas Juridicos

O principio da soberania concede aos Estados o direito de edificar seu
proprio Direito, tendo em vista a protecdo dos interesses nacionais. Assim, uma
negociagao contratual internacional deve estar em conformidade com as normas dos
paises envolvidos, fato ndo tdo simples assim, visto que inUmeras sdo as diferencas
no que se refere as tradicdes legais e o estabelecimento de principios e regras de
conduta, até mesmo em termos de procedimentos processuais a serem cumpridos.

Dessa forma, para aludir acerca do respectivo tépico, busca-se, de inicio,
demonstrar o Direito ndo como um complexo de normas somente, mas como um
processo de adequacédo social intrinseco aos aspectos culturais de cada Estado.
Assim, para Miguel Reale (2000, p. 7) o Direito ndo é apenas uma regra de
organizacdo e de conduta postas em um sistema legal, ou ainda, um conjunto de
preceitos normativos, pois, vai além, devendo ser encarado com um fato social,
realidade psicossocial em perene transformacéao.

Jean-Louis Bergel (2006, p. 6) conceitua direito como:

O direito, em si, é entdo, provavelmente, ao mesmo tempo o produto
dos fatos e da vontade do homem, um fenbmeno material e um
conjunto de valores morais e sociais, um ideal e uma realidade, um
fenbmeno histérico e uma ordem normativa, um conjunto de atos de
vontade e de atos de autoridade, de liberdade e de coer¢do...Sao
suas diversas expressfes que Sd80 parciais e expressam mais ou
menos, conforme os sistemas juridicos e conforme as matérias, ora a
ordem social ou valores morais, ora o0 individualismo ou o
coletivismo, ora a autoridade ou a liberdade.

Em outras palavras, Tania Lobo Muniz (2014, p. 38) complementa:



52

O direito é o instrumento que se utiliza a humanidade para definir
comportamento socialmente aceito, estabelecendo limites individuais
e interpessoais dos relacionamentos humanos aceitaveis.
Proporcionando estabilidade, previsibilidade e seguranca as
comunidades, o que possibilita a preservacdo da paz e da
tranquilidade. Contudo, ele é fruto da vida em comunidade, portanto,
mudando as relacBes sobre o influxo das transformacbes e
descobertas humanas, alteram-se as normas de conduta social, para
gue as relagbes decorrentes destas novas realidades possam tomar
forma e se estabilizar.

E possivel notar que o Direito, por ser fruto da vida em sociedade em perene
transformacdo, € considerado um processo de adaptacdo social, sendo
indispensavel para tal caracterizacdo a necessidade de estar ajustado ao momento
histérico, em consonancia com os fato da época; a consagracdo das normas
juridicas em férmulas que expressem o querer coletivo; e a ponderacdo das leis a
natureza positiva das coisas (NADER, 2003, p. 40).

Por ser considerado um processo de adaptacao social € possivel identifica-lo
como um objeto cultural?®, ou ainda, como algo elaborado pelo homem para suprir
as suas caréncias, por isso, que Marcos de Campos Ludwig (2005, p. 81) afirma que
é “[...] compreendido como uma manifestagdo concreta e dindmica do espirito
humano, imersa no “mundo da vida”, a ciéncia que o estuda tem de ser
necessariamente uma ciéncia historico-cultural”.

Semelhantemente, Paulo Nader (2019, p. 7), ao explicar o Direito como um

processo de adaptacao social, o relaciona com a cultura:

As necessidades de paz, ordem e bem comum levam a sociedade a
criacdo de um organismo responsavel pela instrumentalizacdo e

s

regéncia desses valores. Ao direito é conferida esta importante
missado. A sua faixa ontolégica localiza-se no mundo da cultura, pois
representa a elaboracdo humana. O direito ndo corresponde as
necessidades individuais, mas a uma caréncia da coletividade.

Como dito, o Direito nasce dos fatos sociais, retratando, portanto, o modo de
vida e os anseios das diferentes culturas e povos através das normas juridicas.
Nesse sentido que Mario G. Losano (2007, p. 19) afirma que “o direito se configura
diferentemente, no tempo e no espaco”, motivo pelo qual a medida que a as culturas

de desenvolvem, o direito se estrutura, se molda.

21 Como afirma Paulo Nader (2003, p. 42) compreender o direito como objeto cultural ou processo de
adaptacao cultural ndo significa adesdo a doutrina positivista.
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Em raz&o do Estado e do Direito serem elucidados com base em um sistema
de valores, nota-se a influéncia da cultura também sob o viés juridico e, por isso, o
culturalismo, que é conceituado por Miguel Reale (2000, p. 8), como “concepc¢ao do
Direito que se integra no historicismo contemporaneo e aplica, no estudo do Estado
e do Direito, principios fundamentais da Axiologia, ou seja, da teoria dos valores em
funcao dos graus de evolugao social’.

Abordar o Direito sob ambos os aspectos, isto €, normativo e como um
processo de adaptacdo social, ndo se figura na contemporaneidade, pelo contrério o
Direito, nas sociedades primitivas, foi considerado como um processo de ordem
costumeira, baseado nos usos e costumes, - Direito Consuetudinario - tendo como
caracteristicas: o vinculo com a religido e o fato de serem direitos ndo escritos;
diversificados, pois ha diferencas de um costume para outro; € numMerosos, pois
cada comunidade tem seu proprio costume (MEDEIROS, 2009, p. 3).

A partir do século XIl, sob a influéncia do pensamento renascentista e na
tentativa de que a conduta humana e os fatos sociais fossem valorados pela
sociedade e, consequentemente, objetivados por meio de normas escritas ou
costumeiras, emerge-se a tradi¢céo juridica romano-germanica (MEDEIROS, 2009, p.
5). René David (2002, p. 41) corrobora ao dizer que “o sistema de direito romano-
germanico foi fundado sobre uma comunidade de cultura”.

A respectiva tradicdo pauta-se no ideal de que somente o Direito pode
assegurar a ordem e a seguranga necessarias ao progresso, sendo que para o
alcance de tal finalidade o apelo ao sobrenatural deveria ser abandonado. Dissolve-
se, entéo, o vinculo entre ordem civil e direito e religido e moral, garantindo, funcéo e
autonomia propria ao direito (DAVID, 2002, p. 40).

Independentemente, do sistema em que o Direito de determinado Estado se
engquadra, este tera a cultura como fato influenciador, pois, como relata Cristiano
Carrilho Silveira de Medeiros (2009, p. 29):

Os diversos direitos sao expressos em linguas diversas, com
técnicas proprias, e estdo inseridos em diferentes sociedades;
contudo, é possivel agrupar esses direitos em sistemas (familias).
Cada direito constitui de fato um sistema com vocabulario préprio,
agrupamento de regras em categorias, métodos, técnicas e
interpretacdes proprias, esta relacionado a uma concepcao de ordem
social determinante da funcao e aplicacéo do direito.
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Nesse sentido, cada Estado possui um Direito que Ihe é proprio. Apesar das
semelhancas, ndo ha uniformidade entre os paises no que se refere ao Direito. A
exemplo disso, sabe-se que, com o0 advento da tradicdo juridica romano-germanica,
0S USO0S e costumes, aos poucos, cederam espaco a outras fontes de direito??, como
a jurisdicdo, o processo legislativo e a fonte negocial, sendo incorporadas e
aplicadas por cada Estado de uma maneira.

Assim, em razdo da diversidade dos direitos nacionais, vé-se a necessidade
de reduzir os varios tipos de ordenamentos juridicos em sistemas?®, ou entdo
“familias”, conforme René David. Tais sistemas podem ser classificados ou
agrupados de diversas formas, como, na importancia reconhecida as diferentes
fontes de direito, como acima demonstrado. Sob essa perspectiva, elucida-se acerca
dos principais sistemas juridicos no mundo ocidental, o civil law e 0 commom law.

Teresa Arruda Alvim Wambier (2010, p. 35) diz que Estado Romano, com o
surgimento do Direito Romanistico, contribuiu para a histéria do Direito, sendo
considerado um marco divisério nos processos de formacdo dos sistemas de civil
law e common law.

O civil law, baseado na tradicdo romano-germanico, pauta-se na lei, sendo
esta a fonte principal, ou seja, ocupa lugar de destaque no ordenamento juridico a
codificagdo. A lei, dessa maneira, passou a ser considerada a Unica forma de
expressdo do Estado, fundando-se em enunciados normativos implementados pelos
orgaos legislativos.

Por sua vez, o commom law, ou “direito comum”, amparado na tradicdo
anglo-saxdes, ndo se revela no trabalho abstrato dos parlamentos ou genérico dos
tribunais, mas nos usos e costumes, bem como, pela jurisdicdo, o que o faz um
Direito Misto. Destarte, € consolidado por uma série de decisdes baseadas em usos
e costumes prévios, ou seja, tem como fonte primordial de direito os casos concretos
(REALE, 2002, p.141).

A fim de exemplificar a influéncia cultural gerada pelos sistemas legais,
convém abordar o exposto por Paulo Nader (2003, p. 42):

22 Miguel Reale (2002, p. 143) conceitua fonte de direito como os “processos ou meios em virtude dos
guais as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatéria, isto €, com vigéncia e
eficacia no contexto de uma estrutura normativa”.

23 Mério G. Losano (2007,p.13) entende que sistema juridico consiste no conjunto de normas proépria
de um certo ordenamento juridico.
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Pensamos que tanto o sistema Continental de Direito quanto o da

Commom Law acham-se aptos a criacdo de regras com aquele
potencial. Embora se possa, teoricamente, presumir nas regras
costumeiras aquela adaptacdo, o fato é que o sistema de Direito

z

codificado €& mais agil para encetar mudancas e ajustar o
ordenamento juridico as transformagdes que se registram no quadro
social. Com este sistema, todavia, corre-se risco de se
estabelecerem normas artificiais e divorciadas da realidade social,
risco esse inexistente nos sistemas de Direito consuetudinario.

Irineu Strenger (2003, p. 49), semelhantemente, mas sob o viés dos

contratos internacionais, afirma:

[...] é evidente que existem regras relativas a formag&o dos contratos,
gue, pelo menos em alguns ordenamentos juridicos, sdo refratarias a
qgualquer estipulagdo na oferta; como, p.ex., o dispositivo da
commom law que torna revogaveis algumas ofertas, ndo obstante a
existéncia de estipulacdo expressa de irrevocabilidade.

Strenger (2003, p. 48) aponta esse exemplo em razdo de um estudo
realizado por Rudolf B. Schlesinger, que comprova em todos os sistemas juridicos o
enquadramento dos dispositivos que regulam a oferta na categoria de
jusdispoditivum??, isto €, submetem-se a vontade manifestada pelas partes. Nota-se,
assim, que a autonomia da vontade também desempenha um papel no processo
negocial, visto ser elemento perceptivel em todos os paises, principalmente, nos
adeptos ao sistema commom law.

Claramente ha limites decorrentes da ordem publica ou da prépria
negociacdo na autonomia da vontade. Pode-se falar que nas ultimas décadas, o
principio da autonomia da vontade tem sido objeto de revisbes criticas e, embora,
permanecendo como a esséncia do contrato, sofre redu¢cdes em seu campo de
atuacdo em razao da intervencédo do Estado. Nesse sentido, a autonomia ndo € um
poder originario e ilimitado, ja que reconhecido e exercido dentro dos limites fixados
pelo proprio ordenamento juridico estatal, como os de ordem publica e dos bons
costumes (AMARAL, 2014, p. 87).

A ordem publica de um sistema juridico pode ser definida Guido F. Soares
(2012, p. 417) como um “conjunto de normas e principios de tal maneira inerentes a

ele, que ndo permite serem afastados por outros de outros sistemas”, ou seja, de

24 Jusdispoditivum consiste em normas legais relativas ou vinculativas na qual para a sua aplicagéo
pode ser a vontade das partes excluidas ou limitadas, o que diferencia das normas obrigatoérias.
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forma semelhante, € a lei local que, ao se impor de forma absoluta e taxativa,
impede que a vontade das partes ou as leis alheias ao foro disponham sobre matéria
por ela regulada.

A fim de compreender acerca do conceito de ordem publica internacional,

convém diferencia-la da interna. Guido F. S. Soares (2012, p. 417) diz que:

Dizia-se ordem publica interna, dos principios inafastaveis que
deveriam sempre estar presentes nos contratos de direito interno
(aqueles sem qualquer ligacdo com o exterior) e ordem publica
internacional, aqueles principios constantes na legislagéo local, que
nao poderiam ser repelidos em preferéncias de outros alienigenas e,
portanto, suscitaveis nos contratos com ligaduras com o exterior e
trazidos ao exame do juiz local.

As leis de ordem pdublica internacional estdo inseridas em legislacdes
internas todas as vezes que o direito estrangeiro for passivel de ser executado. Ao
se falar em legislacdo nacional, o Brasil apresenta o conceito no art. 17 da Lei de
Introducéo ao Caodigo Civil (LICC), que diz: “As leis, atos e sentencas, de outro pais,
bem como declara¢bes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem
a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.” (BRASIL, 1942).

Nota-se, portanto, que a ordem publica origina certos limites no ambito
interno, como nas manifestagcbes de vontades individuais, nas disposi¢cbes e
convengodes particulares, bem como, no ambito internacional, na aplicagao do direito
estrangeiro, nas leis, atos e sentencas de outro pais.

A titulo de exemplo, no ambito dos contratos, as clausulas estabelecidas
entre os contratantes devem preservar as condicdes minimas para a existéncia
digna de todos os sujeitos e, inclusive, no que se refere aos efeitos externos
ocasionados pelos contratos (SILVA, 2015, p. 178), assim, ilustra-se o caso da
Alemanha que por possuir muitas regras e regulamentos, ndao levam em
consideracdo as necessidades humanas o suficiente?® (LEWIS, 2005, p. 229).

Outro exemplo, agora na prética, refere-se ao caso lIraniano, que é
exemplificado por Richard D. Lewis (2005, p. 395):

7

Em termos econdmicos, é importante entender que atualmente os
iranianos sdo cautelosos ao assinar grandes novos contratos com

25 Germans have too many rules and regulations and do not take human needs into consideration
sufficiently.
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empresas estrangeiras. Existem grandes diferengas de atitude entre
0s setores publico e privado: enquanto o comércio com 0 setor
privado pode ser rapido, movel e orientado para o presente, o estado
acionou os freios e € mais orientado a longo prazo e para o futuro
nos tipos de negdcios que considerara (traducédo nossa)?®.

Com a citacdo acima é possivel verificar que, no caso do Ird, houve uma
intervencao do Estado, através de normas de ordem publica. Agora, no ambito do
comércio internacional, ressalta-se que, independentemente das normas de ordem
publica ou dos usos e costumes, como visto anteriormente, o principio da autonomia
da vontade se faz presente nas relagcdes comerciais internacionais.

Retomando acerca dos sistemas civel law e commom law, afirma-se que em
sistemas em que predomina o liberalismo nos contratos, como o commom law, 0s
preceitos de ordem publica sdo restritos, ao passo que nos sistemas cuja
intervencgédo estatal nos negécios € maior, como no civil law, as leis de ordem publica
sdo mais extensivas, refletindo, assim, na liberdade das partes em criar normas
contratuais que resta limitada (SOARES, 2012, p. 419).

Acerca da tematica Richard D. Lewis (2005, p. 182) exemplifica:

Os americanos sempre precisam ler as “letras miudas”, pois sua
aparente abertura e confianca na outra parte geralmente s&o
sustentadas por um rigido controle legal em seus contratos, e eles
nao hesitardo em processa-lo mais tarde se vocé ndo cumprir todas
as clausulas vocé colocou seu nome. A lei americana também é bem
diferente de muitos outros sistemas juridicos (traducdo nossa)?’.

No caso, observa-se que as caracteristicas de cada sistema juridico,
influenciados pela cultura, implicam diretamente nos contratos internacionais, pois,
por exemplo, a liberdade contratual dos negociadores encontra limite na proibicdo de
violar as regras de ordem publica do sistema juridico com o qual o contrato pode
vincular-se para produzir seus efeitos (STRENGER, 2003, p. 131). Ademais, além

desse exemplo, inimeros sdo os obstaculos que as partes terdo de enfrentar para

% In economic terms, it is important to understand that currently the Iranians are cautious about
signing large new contracts with foreign firms. There are big differences in attitude between the
private and the public sectors: whereas trade with the private sector can be fast, mobile and
present-oriented, the state has put on the brakes and is more long-term and future-oriented in the
types of businesses it will consider.

27 Americans one always has to read the “fine print,” for their apparent openness and trust in the other
party are usually underpinned by tight legal control in their contracts, and they will not hesitate to
sue you later if you do not comply with every clause you have put your nhame to. American law is
also quite different from many other legal systems.
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negociar, visto o impacto que o contrato internacional sofre das diferentes
caracteristicas dos sistemas juridicos.

Dessa forma, Maristela Basso (2002, p. 145) corrobora ao dizer que “uns
dos obstaculos que se enfrenta na negociacdo é o da diversidade dos sistemas
juridicos das partes contratantes, pois se precisa considerar que, atravessando as
fronteiras, mudam as leis e a jurisprudéncia.”

Independentemente do sistema juridico, o contrato deve se manter eficaz, ou
ainda, completo no sentido de abarcar todas as hipoteses, a fim de que seus efeitos
sejam produzidos em qualquer lugar, até mesmo porque cada cultura possui uma
visdo acerca da vinculacdo contratual. A titulo de exemplo, Richard D. Lewis (2005,
p. 376) afirma que “os contratos ndo sao tao vinculativos para a mente russa quanto
para a ocidental. Como os asiéticos, 0s russos veem um contrato como vinculativo
apenas se continuar sendo mutuamente benéfico.”?®

Dessa forma, € papel do advogado e do negociador conjugar esfor¢os para
gue o contrato gere seguranca e tenha certeza juridica, que sera sempre relativa e

nunca absoluta. Nesse viés, vé-se:

O melhor conhecimento dos sistemas juridicos que irradiam efeitos
sobre o contrato pretendido facilita ao advogado negociar as
clausulas de jurisdicdo e lei aplicavel, além de lhe conferir relativa
previsibilidade sobre os resultados da discusséo de tal contrato, se
viesse a ocorrer em um dos paises, pois situacdes que podem ser
conhecidas e reguladas em um sistema juridico podem néao sé-lo em
outro (BASSO, 2002, p. 146).

E indispensavel que os profissionais envoltos aos contratos internacionais
tenham dominio acerca dos sistemas juridicos abarcados na relacdo contratual, até
mesmo porgue estes apontam normas nacionais, muitas vezes, distintas, como é o
caso das relativas a jurisdicdo competente e a lei aplicavel, a fim de haja
previsibilidade e garantia sobre os resultados.

Quanto a jurisdicdo competente, € possivel que as partes, em um contrato
internacional, escolham o tribunal que pretendem resolver a respectiva controvérsia
através de uma clausula especifica, chamada de eleicdo de foro. Trata-se de
guestdo de competéncia e, portanto, de matéria processual.

No que concerne a competéncia para julgar, cabe ao Estado, representado

28 Contracts are not as binding in the Russian mind as in Western minds. Like Asians, Russians see a
contract as binding only if it continues to be mutually beneficial.
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pelo magistrado, o poder de julgar as controvérsias contratuais. Sabe-se que cada
Estado regula os conflitos decorrentes dos contratos internacionais de uma maneira,
nao havendo uniformidade no estabelecimento da competéncia internacional, ja que
possuem normas de Direito Internacional Privado proprias.

Ocorre que em alguns paises, como o Brasil, a tendéncia a aplicacao da lei
do foro nos contratos internacionais é automatica. Isto ndo ocorre em paises cujo o
sistema € o common law, visto que, em regra, prevalece o respeito a vontade das
partes e a proper law?® (CRETELLA NETO, 2011, p. 104-105).

Em outras palavras, ha possibilidade de as partes de um contrato elegerem
foro estrangeiro para a hipdtese prevista na legislacdo local, fato que significa
afastar do Estado o préprio exercicio jurisdicional, quando haveria, em principio, um
interesse do mesmo em exercé-la (DOLLINGER, TIBURCIO, 2016, p. 579).

Por outro lado, quanto a lei aplicavel, de cunho material, € a norma aplicada
por meio de clausula da lei aplicavel®, que pode, ou néo, ser a lex fori (lei do foro).
Alids, as partes podem escolher normas juridicas geralmente aceites a nivel
regional, supranacional ou internacional como um conjunto de normas neutro e
equilibrado, exceto se a lei do foro dispuser de forma contraria. Irineu Strenger
(2003, p. 34) relata:

Enquanto no primeiro caso (&mbito interno) o Direito interno regularé
todos os aspectos relativos & formagéo e consequéncias do negdcio
juridico, na segunda hipGteses (ambito internacional), existe a
possibilidade de que diversas legislacbes pretendam exercer
controle, tal como, a lei nacional das partes contratantes, a lei do
domicilio, a lei de celebracdo dos contratos, a lei do lugar da
execucao, etc.

Com a citacdo acima, denota-se as chamadas regras de conexao que
consistem em “[...] normas estabelecidas pelo Direito Internacional Privado de cada
Estado que indicam o direito aplicavel as diversas situacdes juridicas conectadas a
mais de um sistema legal” (DOLLINGER, 2011, p. 295). Em outras palavras, Luis
Olavo Baptista (2011, p. 34) ainda define os elementos de conexdo como o elo entre

29 uis Olavo Baptista (2011, p. 55) diz que “a proper law nada mais seria do que a busca da lei com a
gual a transacdo teria a conexdo mais préxima e real, considerando uma série de fatores,
dependendo das circunstancias de cada caso”.

30 A escolha da lei aplicavel pode ser efetuada ou modificada a todo o tempo. A escolha ou a
modificacdo posterior a celebracdo do contrato ndo afeta a sua validade formal nem prejudica os
direitos de terceiros.
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uma relacédo juridica e um ordenamento juridico, que podem ser, no caso brasileiro,
exemplificadas como a lei do domicilio, lei do local da realizacdo do ato juridico, lei
do local onde as obrigagbes devem ser cumpridas, a lei escolhida pelos
contratantes, a lei do foro no qual se tratava a demanda judicial e a lei do local onde
o contrato foi firmado3'.

Ressalta-se que os elementos de conexdo sao influenciados por questdes
politicas, sociais e econdémicas, sendo desenvolvidas no decorrer historia de cada
Estado, ou seja, nota-se, mais uma vez, os elementos culturais impactando os
contratos internacionais. Ademais, tais normas sobre conflito de leis sdo concebidas
com a finalidade de, quando postas em operacao, ndo gerar solucbes que colidam
com a ordem publica doutro Estado (BAPTISTA, 2011, p. 34).

Sob uma perspectiva cultural Oscar G. Chase (2014, p. 120) relata que “[...]
regras e condutas fundadas em um contexto que lhes é anémalo séo intrigantes, e 0
modo pelo qual esta anomalia aparente é manejada e explicada pelos operadores
locais pode revelar conflitos e complexidades intrinsecos a cultura.”

Ademais, a escolha da jurisdicdo competente ou da lei aplicAvel ndo é tarefa
facil, pois inferem na liberdade contratual das partes. Nem sempre as partes
desejam nomear as mesmas normas aos contratos internacionais, ja que algumas
leis podem ser mais benéficas do que outras dependendo da situacdo em que se
encontram por exemplo. Dessa forma, além da possibilidade de os conflitos
emergirem de questbes culturais diante dos diferentes sistemas juridicos que
impactam as relacdes internacionais, estes também podem advir do momento da
escolha do foro e da lei que as partes indicardo para aplicar em seus contratos.

Inimeras séo as razfes que as partes podem ter no momento de escolher a
lei aplicavel ao contrato, pois podem basear-se, como elencado acima, no lugar de
constituicdo da obrigacdo, da execucao, da lei da moeda de pagamento acordada,
ou ainda, das jurisprudéncias que emitem pareceres favoraveis ao objeto contratual.

Observa-se que a autonomia das partes quanto aos contratos internacionais
é significativa, principalmente no que se refere a escolha das normas processuais e
materiais. Alude acerca do respectivo assunto com o objetivo de evidenciar que
guanto maior a autonomia da vontade das partes nos contratos internacionais, maior

a probabilidade da geracao de conflitos derivados das relacdes contratuais.

31 De acordo com o art.9° da Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil é o elemento de conex&o adotado pelo
Brasil para os contratos internacionais.
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Isso ndo significa que a autonomia da vontade seja algo negativo aos
contratos internacionais, pelo contrario, pois confere as partes o poder de
autorregulamentacao dos seus interesses, ou seja, refere-se a faculdade das partes
de concluir livremente o0s seus contratos, garantindo o livre exercicio dos seus
direitos (KRETZ, 2005, p. 8), inclusive, porque a liberdade contratual concedida as
partes quanto a escolha do foro e da lei a ser aplicada visam a minimizacdo dos
conflitos de leis e de jurisdices, a aplicacdo segura do direito e também a resolucao
de conflitos que possam aduvir.

Assim, como dito anteriormente, € imprescindivel o conhecimento dos
sistemas juridicos que refletem efeitos sobre os contratos internacionais, a fim de
facilitar com que os profissionais envoltos a eles possam negociar acerca das
clausulas de jurisdicao e lei aplicavel, sendo este o motivo da explicacdo acerca do
conflito de leis e de jurisdig¢ao.

Nesse interim, o desconhecimento acerca dos sistemas juridicos e,
consequentemente, das diferentes culturas envoltas aos contratos internacionais sob
ambas as perspectivas abordadas nos topicos anteriores, podem ocasionar conflitos
gue obstaculizam e acarretam instabilidades nas relagdes contratuais.

Nota-se que as dissonancias entre as culturas podem também criar lacunas
gue impedem a continuagao e a perpetuacéo destas atividades negociais em virtude
de possuirem formas diversificadas de comportamentos, atitudes e assimilagdes,
pois, como diz Mario G. Losano (2007, p. 30), as diferencas e semelhancas entre os
varios ordenamentos juridicos derivam, de fato, da natureza humana: uma vez que
essa natureza é unica’.

Abarcou-se acerca dos possiveis conflitos que a cultura pode ocasionar com
a finalidade de demonstrar que a mesma implica, inerentemente e diretamente, no
ambito dos contratos internacionais, devendo os mesmos serem solucionados por
instrumentos condizentes com a necessidade do comércio internacional, como se vé

no tépico a seguir.
3.3 Dos METODOS ADEQUADOS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS
Como se viu, inumeros podem ser os conflitos derivados das diferengas

culturais no ambito dos contratos internacionais. O conflito € uma realidade presente

nas sociedades e, hodiernamente, tem se agravado diante da complexidade das
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relacbes internacionais, como as contratuais, seja no ambito social, psicolégico,
econdmico ou juridico como elucidado anteriormente.

Esse processo de polarizacdo do conflito decorre de inimeras causas,
porém, independentemente da origem do conflito, sdo os relacionamentos e vinculos
interpessoais que o estabelecem, visto que da interacdo e da convivéncia decorrem-
se litigios®?, “[...] frutos da natureza humana de impor sua vontade para satisfazer
seus interesses e alcancar seus objetivos e propaositos.” (MUNIZ, 2014, p. 30).

A fonte do conflto emerge da vida em sociedade, sendo, portanto,
caracteristico a condicdo humana. De outra forma pode-se dizer que da
sociabilidade humana emana o estabelecimento de vinculos interpessoais e, desta
interacdo, surgem-se os conflitos, que resultam da propria natureza humana em
instituir sua vontade em detrimento de outra, a fim de que seus interesses, objetivos
e necessidades sejam satisfeitos.

Em seu sentido literal, conflito significa desavenca, enfrentamento, oposicao,
luta ou ainda, guerra (CONFLITO, 2019). Na linguagem juridica define-se como um
entrechoque de ideias ou de interesses posto do qual se constitui divergéncias entre
fatos, coisas ou pessoas (SILVA, 2014), ou seja, em suma, entende-se o conflito
como uma crise na interacdo humana que decorre de uma acao e reacao sobre o
convivio humano.

Apesar de ser considerado uma crise na interacdo humana, sob uma
perspectiva interdisciplinar, o conflito €& salutar para o desenvolvimento do
relacionamento por gerar experiéncias e vivéncias passiveis de aprendizado. E
nesse sentido que Fernanda Tartuce (2015, p. 14) revela a importancia da nocéo de

“transformacéao do conflito™

[...] sendo o conflito constituido pela percepcdo da relacdo vivida,
alterar o modo de visualizar os fatos reputados controvertidos pode
gerar uma mudanca de comportamento e, com isso, repercutir no
andamento da controvérsia, transformando-a em uma nova
experiéncia. Embora o conflito seja uma disfuncdo que reclama
tratamento especial, alguns analistas entendem o conflito como util e
necessario, ja que conduz a mudanca, a inovacao, a modernizacao e
a criatividade, desde que, ndo suprimido, seja manejado
eficientemente.

32 Embora os termos conflito e litigio sejam, muitas vezes, empregados como sinénimos, cumpre dizer
que o litigio se refere a lide propriamente dita. Em outras palavras, lide diz respeito ao conflito de
interesses qualificado por uma pretenséo resistida, ou seja, controvérsia levada a juizo para
apreciacdo pelo Estado-Juiz.
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Justamente por se considerar o ser humano um individuo conflituoso é que
se busca enxergar o conflito sob uma perspectiva transformadora®?, ndo somente na
interacdo de pessoas fisicas, mas também das juridicas, inclusive quando se trata
de relagbes comerciais internacionais envoltas a diferentes culturas.

Pelo conflito estar necessariamente ligado aos seres humanos, é que suas
causas sao diversas, podendo citar as que se referem a valores, isto €, diferentes
critérios sdo utilizados na avaliacdo de ideias ou comportamentos; interesses;
informacgdes, no sentido de visdes diferentes quanto ao grau de importancia e de
interpretacdes avaliativas distintas; relacionamento, ou seja, emocgodes, percepcoes,
comunicacdes e comportamentos diversos; e estruturais, como as desigualdades de
poder e autoridade, os fatores geograficos e a distribuicdo de recursos (MOORE,
1998, p. 64).

Vé-se que as motivagbes acima aludidas sdo ocasionadas principalmente
pelo ambiente social, isto €, pela cultura na qual os individuos estéo inseridos e, por
isso, que os conflitos, além de inerentes a condicdo humana, também sao
considerados inevitaveis, pois diante estdo das inUmeras variabilidades de causas.
Luiz Alberto Warat (2004, p. 80) complementa ao dizer que € “[...] um conjunto de
condicOes psicoldgicas, culturais e sociais que determinam um choque de atitudes e
interesses no relacionamento das pessoas envolvidas.”

E sob esta oOtica que Morton Deutsch (2004, p. 41-42) salienta que o “[...]
conflito € determinado pelo que é valorizado pelas partes conflitantes e por quais
crencas e percepcoes elas detém.” Como visto, o conflito deriva de diversas fontes.
Assim, da mesma forma que ha diferentes origens de conflitos, ha inUmeros
mecanismos para soluciona-los, podendo ser divididos em heterocompositivos e
autocompositivos.343°

Fernanda Tartuce (2015, p. 55) define heterocomposicdo como um “[...] meio

de solucdo de conflitos em que terceiro imparcial, alheio ao conflito, define a

33 Aborda-se o conflito como possivel objeto de transformacéo visto que sua abordagem deve dar-se
da maneira mais adequada possivel e, também, porque corrobora com a visdo de conflito pela
mediacgéo.

3 Utiliza-se o termo “composicdo” para abordar as possiveis formas de encaminhamento e
tratamento de controvérsias, motivo pelo qual, menciona-se o0s termos heterocomposicdo e
autocomposicao.

35 Como afirma Francisco José Cahali (2015, p. 41) as principais formas heterocompositivas sédo de
solucdo de conflito sdo promovidas através do processo judicial, desenvolvido perante o Poder
Judiciario, e pelos procedimentos realizados na arbitragem e as principais formas
autocompositivas de resolucéo de conflito sdo a negociacdo, conciliacdo e mediagéo.
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resposta com carater impositivo em relacdo aos contendores”. Nota-se que na
heterocomposicao, o resultado do conflito é definido por uma decisdo imperativa,
obrigatéria de um terceiro.

Por outro lado, na autocomposi¢ao os préprios interessados ou com o auxilio
de terceiro(s) buscam uma solugdo consensual, ou seja, a solugdo do conflito
contara com a vontade de ambas as partes, inexistindo a participacdo de um terceiro
na definicdo do impasse (DIAS, 2018, p. 86). Ademais, Fernanda Tartuce (2015,

p.16) complementa:

[...] é regida pela vontade das partes que, dentro dos limites da
licitude e da disponibilidade do Direito, sé@o livres para preencher o
contelldo das normas como bem entenderem, ndo necessariamente
por aplicacao direta das previsdes legais ao caso concreto.

Percebe-se que na autocomposi¢cdo ndo € a legalidade que direciona a
resolucdo das controvérsias, mas sim a pauta valorativa e os critérios estabelecidos
pelas partes. E nesse sentido que a autocomposicéo e, como veremos adiante, mais
especificadamente, a mediagcdo, como método autocompositivo, contribui para a
resolucdo dos conflitos decorrentes das diferentes culturas, pois esta sustenta-se
por questfes valorativas e, portanto, pode-se dizer, culturais, visto serem fatores
essenciais a serem manejados.

Ademais, sob uma outra perspectiva, 0s mecanismos de resolucdo de
conflitos também podem ser tem-se divididos em judiciais e extrajudiciais. Os meios
extrajudiciais caracterizam-se pela nao intervencéo estatal na solucdo dos conflitos.
Oposto sdo os meios judiciais, que se particularizam pela substituicdo do individuo
pelo Estado na solugcéo dos conflitos por meio da atividade jurisdicional, ou seja, 0
requisita-se a manifestacdo do Estado para a aplicagdo do direito ao caso
conflituoso concreto.

Assim, por meio do Poder Judiciario, ao determinar aos titulares de
interesses em conflito uma decisdo, o Estado exerce sua funcao jurisdicional,
mediante a aplicacédo de leis abstratas a um caso concreto. Em outras palavras, ao
Estado, representado pelo Poder Judiciario, na pessoa do magistrado, coube a
atividade jurisdicional, isto €, o poder e prerrogativa de aplicar o direito, utilizando a
forca do Estado na tomada de decisdo solucionadora, que no caso brasileiro, é
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regulamentado pelo art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 19883,

O respectivo inciso consiste no principio da inafastabilidade da jurisdicdo, na
qual “assegura a todo aquele que se sentir lesado ou ameagado em seus direitos o
acesso aos Orgdos judiciais, ndo podendo a lei vedar esse acesso.” (CAMARA,
2014, p. 55). Nota-se que, a principio, somente a um Unico 6rgao, no caso, o Poder
Judiciario, cabe a funcéo jurisdicional, ou seja, ha um monopodlio do Estado na
resolucao dos conflitos.

Ocorre que, as transformacdes nas sociedades aliadas ao incremento da
litigiosidade em decorréncia da afirmacdo e expansao dos direitos humanos e
fundamentais; a ampliacdo das relacdes transnacionais; o0 aumento demografico; a
democratizacdo da tecnologia, e ampliacdo do acesso a justica, proporcionam um
aumento inevitavel na procura pelo Poder Judiciario, o0 que desencadeou no que se
denomina crise dos Judiciarios no mundo todo (MUNIZ, 2014, p. 49).

De outra forma, Fabiano Robalinho Cavalcanti (2014, p. 11) corrobora:

Diversos fatores, contudo, fizeram com que o Estado n&o fosse mais
capaz de atender a demanda da sociedade, gerando uma crise deste
modelo: a globalizacdo, que dinamizou as relacbes sociais, fazendo
com que as normas juridicas perdessem efetividade diante de casos
concretos cada vez mais complexos; o processo de conscientizac&o
de direitos, sobretudo apés a consolidacdo da ordem democrdatica,
gerando uma demanda maior por justica; o advento dos direitos
sociais e dos direitos de 32 geracdo, que exigem uma atuacdo
positiva do Estado; a judicializacdo dos conflitos sociais; entre
diversas outras razbes.

A crise do Poder Judiciario ndo se enquadra somente no Brasil, mas no
mundo inteiro, assim, a titulo de exemplo, tem-se a situacao francesa ilustrada pelo
filosofo Jean-Francgois Six (2001, p. 142):

O desaparecimento, a partir da urbanizacdo acelerada, destas
construcdes costumeiras de regulacdo levou um certo rompimento
com o tecido social. Isto resultou em um recurso primario a queixa,
primeiramente para 0s pequenos e meédios litigios. Mas o
procedimento judicial ndo é muito adaptado a estes casos. Além
desta inadaptacéo real, as jurisdicbes encontraram-se transbordando
pelo maremoto destas pequenas queixas. Como, entdo, trabalhar no
tempo, com serenidade? E sem esquecer a inflacdo de uma
legislacao cada vez mais pletérica e complexa. Encontram-se, entéo,

36 O art. 5°, inciso XXXV, CF dispde que a lei ndo excluird da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito (BRASIL, 1988).
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cada vez mais arquivamentos provisérios de processos, sem
sequéncia, que levam a vitima a um sentimento ampliado de
injustica, e cada vez mais atrasos, 0 que torna pouco eficaz a
reparacao do prejuizo a que a vitima foi submetida.

O Poder Judiciario, portanto, em razéo da crise originada pela alta demanda
de processos e pelo seu monopdlio jurisdicional, €, em grande parte do mundo,
caracterizado como lento, moroso, burocratizado, ritualista e desestruturado®’.
Assim, nitido é que o Poder Judiciario resta impossibilitado de responder
eficientemente a complexidade social e litigiosa com a qual se depara, visto que
sucumbe perante a alta carga de tarefas a ele submetido (SPENGLER, 2014, p. 30).

Nesse sentido, expressa Roberto Bacellar (1999, p. 125) “...] temos que
reconhecer a incapacidade estrutural do Estado-juiz de acompanhar o crescimento
populacional e a consequente multiplicacao dos litigios.” A incapacidade do Poder
Judiciario evidencia o “flagrante descompasso entre a procura e a oferta de servi¢os
judiciais, em termos tanto qualitativos quanto quantitativos.” (FARIA, 1995, p. 11).

Assim, € sob as diversas perspectivas elencadas anteriormente, que a crise
do Poder Judiciario propiciou a busca dos agentes privados por alternativas que,
verdadeiramente, resolvessem as controvérsias empresariais internacionais.
Eduardo Cambi (2010, p. 63) evidencia a prevaléncia dos métodos adequados de

resolucdo de conflitos em detrimento a jurisdi¢cao estatal, porque as:

[...] decisbes tomadas por arbitros, em ambito internacional, imp&em-
se sobre as decisdes de juizes nacionais, fragmentando o direito
nacional, como forma de responder as exigéncias da globalizacéo
dos mercados, uma vez que o0s custos, a morosidade e o surgimento
de litigios altamente complexos tornaram a via judicial menos
atrativa.

Ademais, sob outro viés, José Carlos de Magalhdes (2017, p. 4) exemplifica

a tendéncia por outros métodos de resolucao de conflitos.

As empresas privadas tomaram consciéncia de que devem contar
consigo proprias para a resolucdo de suas contendas com seus
contratantes em outros territorios, ou com Estados estrangeiros.
Estando por si préprias, o instrumento que lhes protege € o contrato

87 Fabiana Spengler (2014, p. 30) diz que isto refere-se a uma crise objetiva, “especialmente
relacionada a linguagem técnico-formal, utilizada nos procedimentos e rituais forenses, a
burocratizacéo, a lentiddo dos procedimentos e o acumulo de demandas” [...], ou seja, “impera o
formalismo em detrimento da preocupacao com a justica e com a exequibilidade das decisbes”.
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e os principios de sua forgca obrigatoria. Estando por si préprias, o

instrumento que lhes protege € o contrato e os principios de sua
forca obrigatéria. A nocdo do pacta sunt servanda foi exaltada, em
contraponto ao rebus sic stantibus, como forma de equilibrio e, ao
mesmo tempo, de seguranca nho cumprimento das relacdes
obrigacionais pactuadas. O mesmo ocorreu com o principio da boa-fé
nas negociagdes e na execucao dos contratos, como pressuposto do
comportamento dos contraentes, acolhida como norma positiva pelo
Cddigo Civil brasileiro. A doutrina passou a dar énfase a esse
principio que, embora sempre tenha governado, como pressuposto,
0s contratos em geral, tornou-se foco de aten¢cédo dada a importancia
de que passou a se revestir o contrato. Ha que se considerar que a
boa-fé em contratos internacionais tem contornos diversos e mais
relevantes dos exigidos nos contratos internos, pois pressupbe a
lealdade das partes na divulgacdo ao contratante estrangeiro de
eventuais caracteristicas locais que podem interferir com o ajuste.

O proprio contrato garantiu as empresas transnacionais a possibilidade de
escolha do método de resolucdo de conflitos a ser aplicado, através da inclusao de
clausulas especificas sobre as regras e principios que o regem, como a clausula
arbitral ou de mediacdo. Percebe-se uma maior independéncia dos entes privados
para com determinado Estado em razao da protecao contratual garantida a estes.

Ressalta-se a efetividade e eficacia dos contratos internacionais, que geram
seguranca aos negocios empresariais, erguendo-se como instrumento privado
regulador das relacdes comerciais. Deste modo, o fortalecimento do contrato
internacional e a ndo intervencgao do Estado nas relagbes privadas, como aludido no
capitulo anterior, tornam os contratantes os proprios legisladores, conferindo ao
contrato eficacia mesmo defronte de regulamentos nacionais, fato que reflete nas
clausulas de resolucéo de conflitos, como a de arbitragem e mediacéo.

Prevalece também a escolha por meios de resolucdo de conflitos que néo
estejam incumbidos a um determinado Estado por duas razdes. A primeira porque
pode-se vir a gerar desconfianga ao contratante estrangeiro e a segunda porque,
como visto anteriormente, cada Estado possui sistemas juridicos proprios e estes
sao impactados culturalmente.

Nesse sentido, Welber Barral (2000, p. 70) ao tracar uma correlacdo entre o
processo de globalizacdo, o Estado e as empresas transnacionais, que visam uma
maior seguranca quanto a solucdo do conflito no sentido de que o mesmo seja
julgado em um foro imparcial, ou seja, desprendido da duvida do nacionalismo dos
tribunais internos, acaba também por evidenciar o aumento dos métodos alternativos

de resolucéo de conflitos.
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De forma semelhante Assim, Patricia Ayub da Costa Ligmanovski (2010, p.
90) afirma que “[...] embora seja possivel constatar o quao cémodo seria para cada
parte se o contrato ou a negociacao fossem julgados em seu proprio pais, de acordo
com as suas leis, procedimentos, costumes e lingua; também é facil perceber que a
possibilidade de estar sob a égide da lei e/ou jurisdicdo alheia causa desconforto”,
isto é, uma inseguranca juridica aos contratantes, que pode ser sanada, na pratica
internacional por meio de outros métodos de resolucéo de conflitos.

Nesse interim, conclui-se que um sistema moroso, com custas judiciais
elevadas, com procedimentos demasiadamente complexos, com excesso de
demandas e recursos, somado a independéncia dos entes privados em relacdo ao
Estado, encoraja-os a utilizacdo dos mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos, como relata Jodo Bosco Lee (2002, p. 37) acerca da arbitragem no ambito

internacional das relagcdes comerciais:

No ambito internacional, ndo existe um 04rgao jurisdicional para
resolver os litigios entre os operadores privados do comércio
internacional. Assim, pode-se recorrer aos tribunais estatais ou optar
pela via arbitral. Se a arbitragem ainda é vista com uma certa
reticéncia no ambito interno, onde o contencioso judicial ainda

s

prevalece, no comércio internacional a arbitragem é considerada
como o0 meio normal de solucdo de conflitos.

E nesse contexto que os métodos alternativos se emergem, nio opondo-se
a justica comum estatal, mas agregando de maneira diversa da utilizacéo atraves da
confidencialidade, da celeridade, da auséncia de formas solenes e da prevaléncia da
autonomia da vontade. Por todo o exposto € que, opta-se pelo afastamento das
autoridades judiciarias estatais, buscando, a vista disso, a assisténcia dos meios
extrajudiciais de resolucéo de conflitos, como a arbitragem e a mediacao.

A arbitragem € um mecanismo de resolucdo de conflitos porque pressupde a
existéncia de interesses opostos, assim, quando se recorre a arbitragem, busca-se a
solucdo do conflito, que se da através da decisdo de um ou mais de um &rbitro
mediante acordo estabelecido pelas partes, chamado convencéo de arbitragem?®.

Nesse sentido, arbitragem, segundo Fabiano Robalinho Cavalcanti (2014, p.

4), consiste em um:

38 “Convencgéo de arbitragem” é o acordo pelo qual as partes decidem submeter a arbitragem todos
ou alguns dos litigios surgidos entre elas com respeito a uma determinada relacdo juridica,
contratual ou extracontratual. Uma convencao de arbitragem pode adotar a forma de uma clausula
compromissoria em um contrato ou a de um acordo autbnomo (UNCITRAL, 2006).
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[...] método pelo qual as partes outorgam a uma pessoa ou um grupo
de pessoas a tarefa de pacificar um litigio. S&o pessoas escolhidas
pelas partes para proferirem decisdes com o mesmo conteldo e a
mesma forca das sentencas judiciais. Em outras palavras, as partes
buscam pessoas de confianca delas, que entendem da matéria
objeto do conflito e decidem permitir que esta parte componha o
litigio existente entre elas.

De outra forma, Carlos Alberto Carmona (2006, p. 51) conceitua:

A arbitragem — meio alternativo de solugéo de controvérsias através
da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes
de uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem
intervengao estatal, sendo a deciséo destinada a assumir a mesma
eficacia da sentenca judicial — é colocada a disposi¢cédo de quem quer
gue seja, para solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor.

Em outras palavras, como dito em momento anterior, a arbitragem é
extrajudicial porque afasta a jurisdicdo estatal e heterocompositiva visto a decisao de
carater impositiva de um ou mais arbitros®, que atuara na solucéo do conflito que
lhes foi confiado pelas partes em consequéncia da liberdade que os contratantes
possuem.

Nota-se que o traco mais expressivo que diferencia a arbitragem em relacao
a jurisdicdo estatal contenciosa “[...] é a faculdade concedida as partes de
designarem a pessoa que devera solucionar a questdo entre elas surgida, ao invés
de dirigir-se a uma jurisdicao estatal preestabelecida” (MUNIZ, 2005, p. 19), e, bem
como, a arbitrabilidade, que, segundo Francisco José Cahali (2015, p. 133) é a
“condicao essencial para que um determinado conflito seja submetido a arbitragem”.
Dessa forma, é utilizada quando os direitos envolvidos sdo disponiveis e
patrimoniais*®, ou seja, direitos pelo qual as partes podem livremente dispor acerca
do bem sobre que questionam, fato que limita a sua aplicacao.

Os contratantes na arbitragem, seja pessoa natural ou juridica, de direito
publico ou privado, resguardados pelo principio da autonomia da vontade, escolhem

um ou mais arbitros, ou ainda, uma Camara de Mediacdo e Arbitragem para “[...]

%9 Quanto aos arbitros evidencia-se duas situagdes: a necessidade de que sejam em nimero impar e
gue quanto maior o niumero de arbitros, maior seréo os honorarios.

40 Tania Lobo Muniz (2005, p. 117) explica que o termo direito patrimonial disponivel “[...] alcanca
todos os direitos ou bens que comp8em o patrimdnio das partes, 0s quais eles tém a possibilidade
de dispor livremente, de acordo com suas vontades”, referindo-se, portanto, a livre disposigdo em
um negacio juridico. Em outras palavras, sdo causas que tratam de matérias das quais ndo ha
limitag&o por parte do Estado, que deve resguardar os interesses fundamentais da coletividade.
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decidir a controvérsia futura ou existente, conforme regras, procedimentos, lei
aplicavel, sede de arbitragem e lingua, de interesse delas, retirando a competéncia
da jurisdicao estatal e concedendo poderes para que a decisdo desse terceiro seja
obrigatoria e irrecorrivel.” (LIGMANOVSKI, 2010, p. 104).

Alude-se acerca da arbitragem em virtude de ser o meio de solucédo de
conflitos mais utilizado no ambito do comércio internacional, constituindo-se,
portanto, a sua importancia, e, bem como, pelos beneficios por ela proporcionados,
como a obtencdo de resultados mais rapidos e confiaveis, visto a existéncia de
prazos minimos ou estipulados pelas partes para a tomada de decisdo, que é
apreciada de forma técnica pelo arbitro, normalmente, especialista naquele
determinado conflito; e a flexibilidade procedimental, haja vista seu carater
pragmatico e informal (CAHALLI, 2014, p. 94).

Como visto, os conflitos podem ser solucionados de variadas formas, ou
seja, pela jurisdicdo estatal contenciosa que, devido a sua ineficiéncia, propiciou o
estimulo a utilizacdo dos meios alternativos de resolucgéo, e, pela arbitragem, sendo
ambos meios heterocompositivos. Agora, h4 também os métodos autocompositivos,
que, assim, como a arbitragem, pertencem a categoria dos meios alternativos de
resolucao de conflitos.

Ainda que estes resolvam suas controvérsias pelos métodos
heterocompositivos, ha uma grande expectativa e um compromisso normativo que
apontam para uma forma pacifica de resolucédo de conflitos internacionais, ou seja,
dialogada e consensual, como a negocia¢ao, a conciliacdo e a mediacdo, sendo
esta Ultima o objeto de estudo do respectivo trabalho.

Assim, em razdo do carater de pacifico envolto na medicdo que sera
elucidado em momento posterior, que Nuno Delicato e Horacio Falgdo (2016, p. 628)
afirmam: “[...] a cultura é sim fonte de conflitos e gera oportunidades de mediagao
internacional.”

Acerca do compromisso normativo das organiza¢des internacionais no
estimulo a esses métodos, ilustra-se o art. 2 (3) da Carta da ONU que dispde que
seus deverdo resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos, de
modo que a paz e a seguranga internacionais, bem como a justica, ndo sejam
ameacadas (NACOES UNIDAS DO BRASIL, [2017], p. 6).

Além desse exemplo, € possivel citar outras organizacdes que visam

estimular os métodos pacificos de resolucdo de conflitos na seara do comércio
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internacional, como a Comissdo das Nacbes Unidas para o Direito Comercial
Internacional (UNCITRAL) que, através da Lei Modelo sobre Conciliagdo Comercial
Internacional - Resolucdo 57/18 de 19 de novembro de 2002, e a Unido Europeia
que, mediante as diretivas estabelecidas, objetos de estudo do capitulo seguinte.
Através dos exemplos acima e elucidados, minuciosamente, no préximo
capitulo, nota-se o incentivo das organizacbes do comeércio internacional na busca
da aplicacdo da mediacdo como método de resolucdo de conflitos em virtude da
pacificacdo relacional proporcionada, e, também, porque contribui hna compreensao
mutua das diferencas culturais existentes capazes de gerar conflitos entre as

mesmas, razao pela qual, o respectivo trabalho visa aborda-la.
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4 A MEDIACAO COMO METODO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS CULTURAIS
NO AMBITO DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS

A mediacdo, como método autocompositivo, no que se refere aos conflitos
derivados das dispares culturas, advém para suprimir os limites dos métodos
heterocompositivos expostos acima. Assim, para demostrar a efetividade da
mediacdo como método de resolucédo de conflitos culturais no ambito dos contratos
internacionais, busca-se, primeiramente, abranger as suas principais dimensdes
com base na doutrina, em documentos e diretivas atinentes as organizacdes e

instituicdes internacionais que visam promover o respectivo método.
4.1 MEDIACAO COM BASE NAS INSTITUICOES REGULADORAS DO COMERCIO INTERNACIONAL

Os conflitos podem ser solucionados de variadas formas, ou seja, desde a
jurisdicdo estatal contenciosa, até a arbitragem, ou ainda, pela mediacdo, método
autocompositivo estimulado pelas organizacdes do comércio internacional por
propiciar a pacificagao entre as partes, em raz&o, principalmente, de ser dialogada e
consensual, caracteristicas indispensavel quando se refere aos conflitos de
diferentes culturas, como se vera adiante.

A mediacdo € uma das formas de pacificacao, inclusive dentro do ambito do
comércio internacional, que é amplamente aplicada e regulada por instituicdes,
como as Nacdes Unidas e a Unido Europeia, que possuem como finalidade a sua
promocao e normatizacédo. A exemplo disso, como ja citada anteriormente, tem-se a
UNCITRAL, criada em 1966 pela Assembleia Geral da ONU, que possui como

finalidade:

[...] Progredir e modernizar a regulamentagdo do comércio
internacional, inter alia, através da harmonizacao e unificacdo das
leis nacionais relevantes sobre o tema. Harmonizacao refere-se a
tentativa de garantir que diferentes sistemas legais gerem transacdes
com efeitos semelhantes em todas as jurisdicdes. A unificacdo vai
além e envolve a adocdo das mesmas leis em diferentes sistemas
juridicos, um processo que normalmente exige que 0s paises
revoguem suas leis existentes sobre o topico e as substituam pela
versdo unificada. A UNCITRAL reflete a crenca do aumento do
comércio internacional, levando ao aumento da interdependéncia
entre 0s paises e a interacdo entre pessoas de diferentes jurisdicdes,
0 que contribui para a paz mundial - uma parte integral da missdo da



73

ONU (ALEXANDER, 2009, p. 337, tradugdo nossa).*

Reduzir as disparidades entre as diferentes legislacbes nacionais que
regulam o Comércio Internacional mediante a harmonizacédo e a unificacdo de tais
direitos, é o principal objetivo da UNCITRAL. Isto se d&a através do incentivo na
participacdo nas convencdes internacionais, na aceitacdo das leis modelo*? e leis
uniformes, bem como, na concordancia com as condi¢des, disposi¢coes, costumes e
praticas comerciais internacionais (AMARAL, 2004, p. 86).

A exemplo de lei modelo, tem-se a Lei Modelo sobre Conciliacdo Comercial
Internacional - Resolucédo 57/18 de 19 de novembro de 2002% - que foi elaborada
com a finalidade de auxiliar os Estados a estabelecer formas de resolugdo de
conflitos que reduzem o0s custos, promovam um clima de cooperacdo entre as
partes, evitem disputas futuras e deem maior estabilidade ao comércio internacional.
Os Estados que adotaram a Lei Modelo de Conciliagdo Comercial Internacional séo
encorajados a buscar formas de resolver disputas que ndo dependam de uma

deciséo vinculante e que proporcionem mais lucratividade ao mercado.

41 [...] progress and modernise the regulation of internacional trade, inter alia, throught the
harmonisation and unification of relevant national laws on the subject. Harmonisation refers to
attempts to ensure that different legal systems generate transactions with similar effects across the
jurisdictions. Unification goes further and involves the edoption of the same laws in different legal
systems, a process which typically requires countries to repeal their existing laws on topic and
replace them with the unified version. UNCITRAL’s mandate reflects the belief that increased
internacional trade, leading to increased interdependence among countries and interacton among
people from different jurisdictions, contributes to worls peace — an integral part of the UN’s mission.

42 Por lei modelo entende-se qualquer texto legal que seja recomendado aos Estados para
incorporagdo no direito interno [...]. Ao incorporar o texto da Lei Modelo em sua legislacdo interna,
€ possivel que um Estado modifique ou elimine quaisquer de suas disposic¢des [...]. A fim de
alcancar um grau de harmonizacao e certeza satisfatoria, os Estados devem procurar introduzir o
menor numero possivel de mudancas incorporando o regime da nova Lei Modelo. Ao seu direito
interno, e deve-se assegurar que qualquer alteracéo introduzida seja compativel com os principios
basicos da Lei Modelo. Uma das razfes pelas quais o texto uniforme da Lei Modelo deve ser
perseguido, tanto quanto possivel, & que isso tornar4 o regime interno mais transparente e
conhecido para as partes estrangeiras, assim como para os conciliadores estrangeiros que tém de
participar de um processo de conciliagdo que ocorre no territério de um Estado promulgador
(traducéo nossa) (NACIONES UNIDAS, 2004, p. 14).

43 A Lei Modelo sobre Conciliagdo Comercial Internacional foi desenvolvida por representantes de
paises membros da ONU, de organiza¢des internacionais governamentais e ndo governamentais,
em sessdes realizadas a cada 06 meses com inicio em marco de 2000 e término em novembro de
2002. Evidencia-se que diversas visdes e posi¢Bes foram coletadas, sintetizadas e, por fim,
documentadas na elaboragdo da norma, justamente para que haja um maior nimero de Estados
adeptos. Ademais, a estrutura da respectiva Lei Modelo € composta em trés partes. A primeira
estabelece o seu escopo, demonstrando importantes termos da definicdo de conciliacdo e também
as diretrizes para a interpretacao. A segunda parte, composta pelos artigos 4° ao 11°, regulamenta
a conciliacdo propriamente dita, ou seja, seu comeco e término, procedimentos, condutas do
conciliador e comunicacdo. Ja a terceira parte, artigos 12° ao 14° aborda questdes apoOs a
conciliacdo, tais como o papel do conciliador e também assercdes relativas a execucdo das
clausulas de mediagdo (ALEXANDER, 2009, p. 344).
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Ressalta-se que a respectiva lei modelo faz mencao a conciliagdo de modo
geral, ou seja, em sua alocucdo, engloba-se também a mediacdo, conforme
observacdo nimero 03 do art. 2° do referido dispositivo. Assim, o termo conciliacao
€ usado para abranger a mediacdo e outros procedimentos pelo qual as partes
recebem ajuda de um terceiro para resolver determinada controvérsia.**

Os objetivos da Lei Modelo destinam-se a incentivar o recurso a conciliacéo
e a oferecer mais previsibilidade e certeza na sua utilizacdo, sendo importantes para
promover a economia e a eficiéncia no comeércio internacional. Além disso, visa
também introduzir um regulamento uniforme para o processo de conciliacao, ja que,
em muitos paises, a conciliacdo € regida por varias leis ao mesmo tempo, que
seguem critérios diferentes (NACIONES UNIDAS, 2004, p. 15).

Além da Lei Modelo da UNCITRAL, também pode-se citar as diretivas*®
estabelecidas pela Unido Europeia que também sado instrumentos de incentivo e
promocdo da mediacdo na seara do comeércio internacional. Assim, a titulo de
exemplo, tem-se a Diretiva 2008/52/CE (EUROPEAN UNION, 2008), relativa a
certos aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial e, bem como, a Resolucao
do Parlamento Europeu, de 13 de setembro de 2011, sobre a aplicacdo da diretiva
sobre mediacdo nos Estados-Membros e o acompanhamento pelos tribunais, ou
seja, atos legislativos que visam estimular os métodos consensuais de resolugcéo de
conflitos, especificadamente, a mediacdo, no ambito empresarial, atribuindo aos
Estados-Membros, através de incentivos, uma seérie de intencbes a serem
alcancadas.

Em paralelo a Diretiva 2008/52/CE (EUROPEAN UNION, 2008), a Diretiva
do Parlamento Europeu sobre a aplicacdo sobre mediacdo nos Estados-Membros
(2013/51/CE), relata acerca de alguns Estados-Membros que optaram por estimular
a aplicacdo da mediacdo através de incentivos financeiros e, bem como, da sua
obrigatoriedade, tornando, portanto, mais eficaz a resolugcéo de conflitos e a reduzir
0 volume de trabalho nos Tribunais (EUROPEAN UNION, 2013).

A titulo de exemplo, a Diretiva 2013/51/CE, em observacdo de numero 6,

dispde acerca da Bulgaria, que estabeleceu um reembolso de 50% da taxa estatal ja

4 Em qualquer caso, todos esses processos tém em comum o fato de que o terceiro é limitado a
ajudar as partes a resolver a disputa e que ndo podem impor uma decisdo vinculante sobre elas
(NACIONES UNIDAS, 2004, p. 11, traducéo nossa).

45 As diretivas séo atos legislativos da Unido Europeia que fixam determinados objetivos a serem
alcancados pelo Estados-Membros, sem ditar os meios pelo qual atingiréo tal resultado.
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paga caso resolvam com éxito o litigio em mediacdo; a Roménia que prevé o
reembolso integral das custas judiciais; e a Italia que isentou de impostos de selo e
de encargos todos os atos e acordos de mediacdo, bem como, tornou obrigatoria o
recurso a mediagdo, ou seja, os conflitos ndo podem ser submetidos ao Tribunal até
gue as partes tenham tentado pela via da mediacao.

Nota-se que o objetivo da lei modelo da UNCITRAL, da Diretiva 2008/52/CE
e da Resolucdo do Parlamento Europeu consiste, basicamente, em facilitar o acesso
a justica através da aplicacdo dos métodos adequados de resolucéo de conflitos, no
caso em tela, a mediacdo, para as pessoas e empresas, Visto que imprescindivel se
faz solucbes que atendam aos anseios do comércio internacional.

Dessa forma, a Diretiva 2008/52/CE, conceitua mediacdo como:

[...] um processo estruturado, independentemente da sua designagao
ou do modo como |he é feita referéncia, através do qual duas ou
mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo
sobre a resolucdo do seu litigio com a assisténcia de um mediador.
Este processo pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado
por um tribunal, ou imposto pelo direito de um Estado-Membro
(EUROPEAN UNION, 2008).

De forma semelhante a UNCITRAL, através da Lei Modelo sobre
Conciliacdo Comercial Internacional, em seu art. 1°, define mediagdo como “[...]
meio do qual as partes solicitam uma terceira pessoa ou pessoas (‘0 conciliador’)
para auxilia-los na tentativa de chegar a uma solucdo amigavel de disputa
relacionada a uma relacdo contratual ou legal. O conciliador ndo tem autoridade
para impor as partes uma solucdo para a disputa.” (UNCITRAL, 2006, tradugéo

nossay).*6:47

46 [...] whereby parties request a third person or persons (“the conciliator”) to assist them in their
attempt to reach an amicable settlement of their dispute arising out of or relating to a contractual or
other legal relationship. The conciliator does not have the authority to impose upon the parties a
solution to the dispute.

47 No mesmo artigo, a Lei Modelo sobre Conciliagdo Comercial Internacional também estabelece
critérios para distinguir disputas internacionais de internas, sendo considerada uma mediagao
internacional aquela em que as partes, no acordo de solugdo, tém seus estabelecimentos em
Estados diferentes no momento da celebrag&o do contrato, ou ainda, quando o Estado em que as
partes possuirem negdcios for diferente do Estado na qual as obrigacdes da relagdo comercial for
executada; ou do Estado com o qual o objeto do litigio € mais estreitamente conectado
(NACIONES UNIDAS, 2004). Percebe-se que o objetivo do artigo primeiro é definir os termos
“conciliagdo” e “internacional” e, consequentemente, ao juntar ambas as palavras, conceituar a
conciliacdo internacional, estabelecendo o ambito de aplicacdo da lei modelo, bem como, as
condi¢cBes para determinar o que sera considerado estabelecimento de uma parte se tiver mais de
um ou se néo tiver nenhum.
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Partindo da mesma premissa, a Convencdo das NacOes Unidas sobre
Termos de Acordos Internacionais Resultantes de Mediacdo, realizada em
Singapura em agosto de 2019, em seu art. 2°, conceitua mediacdo como processo
“[...] através do qual, as partes tentam chegar a um acordo amigavel para sua
disputa, com a assisténcia de uma terceira pessoa ou pessoas (‘0 mediador’) sem
autoridade para impor as partes uma solugdo para o conflito”, e elenca também
alguns beneficios, como a “[...] redugdo dos casos nos quais a disputa leva ao
término do relacionamento comercial; facilitacdo na administracdo de transacdes
internacionais entre parceiros comerciais, bem como diminui gastos na
administracdo da Justica pelos Estados.” (COMISSAO DAS NACOES UNIDAS
SOBRE DIREITO INTERNACIONAL COMERCIAL, 2019).

De acordo com os trés documentos internacionais acima, conclui-se que
mediacdo € um processo de resolucdo de conflitos dialogado e gerenciado por um
terceiro, no caso, o mediador, que atua na comunicacdo entre as partes, 0S
responsaveis por atingir um acordo consensual capaz de satisfazes os proprios
interesses. Nota-se que, diferentemente, da adjudicacdo e da arbitragem que séao
meios heterocompositivos, a mediacdo € um método autocompositivo.

A mediacdo, portanto, é um mecanismo consensual pautado na
comunicacdo que busca proporcionar um espago de didlogo entre as préprias
partes, tornando-as aptas a construir uma solucao rapida, ponderada e satisfatoria
para ambas. Renata Mayumi Sanomya (2015, p. 109) reforca que as solucdes para

os conflitos devem-se dar pelas partes, ao dizer que:

Pelo fato dessas relacdes empresariais terem como caracteristicas
relacionamentos prolongados e complexos, mecanismos de
interferéncia apaziguadora como a media¢do constituem os métodos
apropriados na medida em que permitem a cooperacdo entre 0S
empresarios e 0 consequente cumprimento espontdneo das
obrigacgoes.

Além das vantagens elencadas a mediagdo € um meétodo de resolucao
extrajudicial de controvérsias rapida e pouco onerosa por meio de procedimentos
adaptados as necessidades das partes e de acordos que tendem ser
voluntariamente cumpridos, preservando uma relacdo amigavel e estavel entre as
partes (EUROPEAN UNION, 2008).
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E possivel notar o carater flexivo*® da mediacdo, que é consubstanciado
pelo principio da autonomia da vontade e que, conforme Fernanda Tartuce (2015, p.
90), implica “[...] no poder de definir e protagonizar o encaminhamento da
controvérsia, que inclui desde a opcéo pela adocdo do método compositivo até a
responsabilidade pelo resultado final.”

Desse modo, pode-se dizer que na mediacdo ndo ha imposicdo externa de
terceiros, isto €, os envolvidos, de forma conjunta, atuardo para divisar saidas para
0s seus impasses. Além do mais, Lilia Maia de Morais Sales (2003, p. 47), sob
perspectiva semelhante, também explana acerca da maneira pela qual o principio da

autonomia da vontade € manifestado no decorrer do procedimento de mediacao.

As partes € que decidirdo todos os aspectos do problema sem
intervencdo do mediador, no sentido de induzir as respostas ou as
decisbes, mantendo a autonomia e controle das decisdes
relacionadas ao conflito. O mediador facilita a comunicacgéo, estimula
o dialogo, auxilia na resolugéo dos conflitos, mas ndo os decide.

Vé-se que, a vontade dos contraentes, fundamentada pelo respectivo
principio, em escolher a mediagdo como método de resolu¢cdo do conflito neles
envolto, resulta na criagdo de um processo autbnomo, visto que aos sujeitos cabe o
controle sobre: a decisdo de iniciar ou retirar-se da mediacdo — principio da
voluntariedade*®; os procedimentos que serdo postos em pratica; e, principalmente,
a decisao final.

Mediante tais expressbes de liberdade, a mediacdo visa garantir a
harmonizacdo dos interesses das partes, que mesmo que parecam, a principio,
antagonicas, possuem um fim comum, a resoluc¢do do conflito. Isto posto, o sujeito,
atribuido de sua vontade individual, une-se a outro sujeito, que também possui sua
vontade individual, e, por isso, contrapostas, com a finalidade de construirem,

conjuntamente, uma vontade unitaria.

48 “[...] a flexibilidade que os procedimentos de conciliagdo permitem e a possibilidade de adaptar o
processo as circunstancias de cada caso e aos desejos das partes é considerada crucial. Essa
flexibilidade deu origem a opinido generalizada de que ndo é necessario regular legalmente um
processo que depende tanto da vontade das partes (NACIONES UNIDAS, 2004, p. 19, traducao
nossa).

49 Sobre)o tema, Fernanda Tartuce (2015, p. 188) explana: “O tema da autonomia da vontade
também traz a mente um ponto importante: a voluntariedade. Portal diretriz, que para muitos &
nota essencial da mediagéo, a conversacdo sé pode ser realizada se houver aceitacdo expressa
dos participantes, estes devem escolher o caminho consensual e aderir com disposi¢cdo a
mediacao do inicio ao fim do procedimento.”
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A mediacdo se mostra ordenada com os anseios do mundo empresarial,
pois possibilita a escolha, o controle e resultado do procedimento pelas proprias
partes em contraposi¢cdo a imposi¢cdo das sentencas judiciais ou arbitrais, ou seja,
das decisbes realizadas por terceiros alheios aos negoécios. A mediacdo busca
adequar o procedimento as conveniéncias das partes, permitindo com que o0s
individuos estabelecam de forma conjunta e protagonizada a resolucéo do conflito.

Como visto, sabe-se que a mediacdo supri as demandas do comércio
internacional, entretanto, ressalta-se que ha diversas abordagens de mediacdo no
mundo. A primeira delas é a da Escola de Harvard, também chamada de linear,
metodologia precipua no que se refere a resolucédo consensual de conflitos.

E basilar porque desta derivou-se outras abordagens de mediacdo, que se
diferenciam, principalmente, quanto a finalidade, aos procedimentos e a forma de
atuacao do mediador. Assim, cada abordagem procede uma Escola, tendo-se como
exemplo a Escola Circular-Narrativa, a Transformativa e, a objeto de estudo do
tépico seguinte, de Harvard.

A mediacdo sob o viés circular-narrativo, criada pela professora americana
Sara Cobb que acrescentou ao esquema tradicional de Harvard outras
fundamentagdes tedricas, tem como enfoque a “[...] desconstru¢cdo das narrativas
iniciais da histdria dos envolvidos; por meio de perguntas circulares (promotoras de
mudanca de foco do problema); visa a permitir diferenciadas conotacdes e
compreensdes sobre as ocorréncias vivenciadas rumo a construcdo de uma outra
historia.” (TARTUCE, 2015, p. 14).

Ja4 a mediacdo da Escola Transformativa, de acordo com Diogo Falek e
Fernanda Tartuce (2015, p. 13), entende que a “[...] meta é modificar a relagéo entre
as partes, ndo importando se é celebrado ou ndo um acordo desde que haja
“transformacao relacional”, distanciando-se, portanto, da ideia de “‘método de
solucao de conflitos”. Assim, entende-se para fins deste estudo que, em virtude da
desnecessidade da obtencdo de um acordo, a mediacdo sob o viés transformativo
ndo é considerada ideal aos conflitos contratuais derivados do comeércio
internacional.

Ademais, vé-se que as duas escolas ultrapassam o foco na obtencé&o do
acordo entre os contendores, nao englobando aspectos somente voltados a
negociacdo como na mediacdo harvardiana, mas também elementos relacionais.

Ressalta-se que, apesar da mediacdo da Escola de Harvard também buscar a
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continuidade nas relagdes, esta aborda questdes de cunho predominantemente
objetivo, o que se difere da Escola Circular-Narrativa e Transformativa, jA que
pautadas, principalmente, em elementos subjetivos.

Nesse interim, parte-se para o recorte em torno do modelo da Escola de
Harvard, também chamada de mediacdo harvardiana, visto que, em razéo da sua
finalidade ser o acordo e por possuir o carater de impessoalidade quando
comparada com as outras escolas, € considerada a mais adequada no que se refere

aos conflitos contratuais decorrentes do comércio internacional.

4.2 MEDIACAO HARVARDIANA: NEGOCIACAO BASEADA EM PRINCIPIOS

A mediacdo possui fundamento nos preceitos da negociacdo cooperativa
desenvolvida pela Escola de Harvard. Dela emanaram-se, originalmente, conceitos e
procedimentos, como os termos posicdo® e interesse®! e técnicas de criacdo de
opcOes e de separacao do conflito subjetivo do objetivo, que inspiram e referenciam
os demais modelos de mediacao.

A mediacdo da Escola de Harvard, também chamada de harvardiana ou de
linear, tem suas premissas no Projeto de Negociacdo de Harvard, criado em 1979 na
Harvard Law School, com a finalidade de, interdisciplinarmente, investigar e
aprimorar as resolucdes de conflitos e disputas em todos os contextos, dos
interpessoais aos internacionais (PON, 2019).

Roger Fisher e Willian Ury, precursores do Projeto de Negociacdo de
Harvard juntamente com Howard Raiffa, escreveram com Bruce Patton a obra
“Como chegar ao sim: a negociacdo de acordos sem concessbes”, em que
conceituam mediacdo como um processo de negociacao assistida ou facilitada por

um terceiro neutro. De forma minuciosa, a mediagcao harvardiana, consiste em:

[...] decidir as questBes através de seus méritos, e ndo através de um
processo de regateio centrado no que cada lado se diz disposto a
fazer e a ndo fazer. Ele sugere que vocé procure beneficios mutuos
sempre que possivel e que, quando seus interesses entrarem em
conflito, vocé insista que o resultado se baseie em padrdes justos,

50 Carlos Eduardo Vasconcelos (2017, p. 181) conceitua posicdo como uma atitude polarizada e
explicita dos disputantes, ou ainda, de outra forma, define-se como os discursos das partes.

51 Carlos Eduardo Vasconcelos (2017, p. 181) conceitua interesse como motivacées subjacentes e
comuns, embora contraditérias e antagbnicas, e serem identificados. Em outras palavras, é
conjunto de motivos que levam o individuo a agir de uma determinada forma.
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independentes da vontade de qualquer dos lados. O método de
negociacao baseada em principios € rigoroso quanto aos méritos e
brando com as pessoas. Ndo emprega truques nem a assuncdo de
posturas. A negociacdo baseada em principios mostra-lhe como
obter aquilo a que vocé tem direito e, ainda assim, agir com decéncia
(FISHER; URY; PATTON, 2005, p. 16).

Nota-se que a mediacao linear visa um bom relacionamento funcional, ou
seja, é voltado para tanto ao fato de como se lida com os conflitos quanto as
guestbes substanciais em jogo, de forma a obter éxito no trato das diferencas de
interesses, ou seja, de outra forma, “o relacionamento emerge como funcional ao
acordo.” (JONATHAN; PELAJO, 2016, p. 192).

Traduz-se a mediagdo harvardiana, segundo Roger Fisher, Willian Ury e
Bruce Patton, como uma negociacao pautada em principios ou entdo em negociacao
dos méritos, que é baseada metodologicamente em, como dito anteriormente, em 4
(quatro) fundamentos, quais sejam: “separe as pessoas do problema”; “concentre-se
nos interesses, ndo nas posi¢des”; “invente opgdes de ganho mutuo”; e “insista em
critérios objetivos”.

Ressalta-se que independentemente dos tipos de conflitos empresariais, ou
entdo, se ha varias questdes em jogo, se ha duas ou muitas partes, se ha rituais
predeterminados ou nédo, € possivel a aplicacdo da media¢do harvardiana, visto que,
apesar de todas as negocia¢cdes serem diferentes, os elementos basicos, isto é, os
fundamentos, nédo se alteram (FISHER; URY; PATTON, 2005, p. 17).

Dessa forma, o primeiro fundamento, chamado de “separe as pessoas do
problema”, evidencia a importancia do ser humano dentro da mediacao, visto que
somos criaturas com emocdes fortes, com percepcoes radicalmente diferentes, com
valores profundamente enraizados e com extrema dificuldade de comunicacéo. Por
iSso que, esquecer-se que por de tras do problema, ha pessoas e,
consequentemente, elos, pode fracassar a negociagao.

Justamente pela mediacao ser aplicada em casos em que necessariamente
ha vinculo entre os individuos, € que a relacdo se tende a confundir-se com o
problema. Assim, Roger Fisher, Willian Ury e Bruce Patton (2005, p. 38) dizem que
“tanto do lado que da como do lado que recebe, tendemos a tratar as pessoas € 0
problema como se fossem uma entidade Unica.”

Portanto, alude ao fato de que o relacionamento das partes se mistura com

0S méritos objetivos do problema. Dessa maneira, 0 mediador, primeiramente, deve
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lidar com o problema das pessoas, que segundo Roger Fisher, Willian Ury e Bruce
Patton recaem sobre trés categorias: percepcdo, emocado e comunicacdo, sendo
que, para cada categoria, algumas técnicas sdo indicadas para o alcance do
sucesso da mediagao.

Na categoria percepcéo, os autores (FISHER; URY; PATTON, 2005, p. 40)
afirmam ser imprescindivel compreender a realidade tal como cada lado a vé, visto
gue os problemas nao estdo nos dados da realidade, mas nas diversas percepcoes.
Para isto ocorra, necessério se faz: colocar-se no lugar do outro; ndo deduzir as
intencbes do outro a partir de seus proprios medos; nao culpar o outro pelo seu
problema; buscar oportunidades de agir de maneira contraditéria ao que 0 outro
espera; conceder ao outro o interesse no resultado, certificando-se de que 0 mesmo
participa do processo; e tornar as propostas compativeis com os valores do outro.

Saber acerca do objeto da disputa ou entdo do motivo pelo qual a
controvérsia ocorreu € insuficiente para por fim ao conflito de interesses, motivo pelo
gual, mediante a empatia, visa-se compreender o problemas sob a visdo da outra
parte, expondo, lealmente, as diferentes percep¢bes, que é objeto valioso na
mediacao harvardiana (JONATHAN; PELAJO, 2016, p. 196).

Na categoria emocao, visa-se alcancar os sentimentos, visto que podem ser
mais importantes do que proprias palavras. Para isso, 0s autores indicam que se
reconheca e compreenda as emocgdes tanto do outro quanto as suas; que se
explicite as emocdes e reconheca-lhes legitimidade; que se permita o desabafo e
ambas as partes; que ndo se reaja as explosbes emocionais; e que se utilize de
gestos simbalicos.

Na categoria comunicagdo, elemento essencial para o deslinde do
procedimento de mediacdo, busca-se escutar ativamente e registrar 0 que esta
sendo dito; falar para ser entendido; falar sobre vocé mesmo e ndo sofre o outro; e
falar com um objetivo (FISHER, URY, PATTON; 2005, p. 41-47).

As técnicas aludidas acima, inseridas dentro do contexto de cada categoria,
tendem a proporcionar uma aceitagdo do envolvidos quanto ao conflito, no sentido
de aceitarem que o problema a eles pertence e, bem como, a sua solucéo. Assim, o
fundamento “separe as pessoas do problema” consiste em lidar com as pessoas
como seres humanos e com o problema segundo 0s seus méritos.

Quanto a esse primeiro fundamento, por fim, € necessario que se

fundamente “a relacdo em percepgdes exatas, comunicagdo clara, emocgdes
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apropriadas e numa visdo deliberada e voltada para o futuro.” (JONATHAN;
PELAJO, 2016, p. 192).

O segundo fundamento é denominado de “concentre-se nos interesses e
nao nas posigdes’. Como dito anteriormente, interesses sdo o0s desejos, as
preocupacdes e as necessidades que motivam os individuos, sendo eles “os
motores silenciosos por de tras da algazarra das posi¢coes” (FISHER; URY;
PATTON; 2005, p. 59), ou seja, em outras palavras, sao aquilo que proporcionou
com que as partes agissem e decidisse de determinada forma. Por outro lado,
posicdes sdo os pedidos, as condicdes e as objecdes realizadas no decorrer da
negociacdo, que paralisam o didlogo e estimulam a competicdo ao invés da
cooperacao.

Busca-se, portanto, concentrar-se nos interesses e nao nas posic¢oes. Isto se
da porque por de tras das posicdes opostas, ha inUmeros interesses em comum,
que precisam ser identificados e, consequentemente, satisfeitos; porque para cada
interesse, geralmente ha diversas posicdes possiveis e capazes de satisfazé-los; e
porque normalmente se descobre uma posicéo alternativa que atende o interesse de
ambas as partes e ndo somente daquela que pensou ou que requisitou-a (FISHER;
URY; PATTON; 2005, p. 60).

A mediagao harvardiana “[...] emerge como uma abordagem de resolugéo de
problema, que pde fim ao conflito, o resolve, pela satisfacdo muatua dos interesses
em pauta” (JONATHAN; PELAJO, 2016, p. 191), ou seja, em outras palavras, € o
método ideal para lidar com conflitos, visto que possibilita o alcance de um acordo
gue satisfaca os interesses fidedignos dos mediados.

Nesse sentido, Jean Francois Six (2001, p.7) elucida, ao fazer uma
comparacdo entre as diversas culturas, que a satisfacdo das partes e,
conseguentemente, a obtencdo de uma unica solucéo, se da, necessariamente, com

a convergéncia dos interesses.

Certas culturas, a da Franca por exemplo, nutrida por pensamentos
como o de Descartes ou pelas ciéncias puras como a matematica,
tém como principio a “binariedade”; as realidades sao “isto ou
aquilo”. A cultura do Oriente, como a da india ou a dos arabes,
exprime-se mais nitidamente em uma mescla: as realidades sao “isto
ou aquilo” ao mesmo tempo. A mediagcido coloca-se em outro plano,
diferente do de uma ou outra dessas culturas: ela quer aproximar,
mas sem confusdo; quer distinguir, mas sem separacdo. Assim, a
mediacao, impulsionada por um terceiro, que fazer nascer o “3”, isto
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€, que fazer de tal modo que, deste didlogo-confrontacdo em
presenca de um terceiro, nas¢a qualquer coisa que ndo serd nem a
solucéo unilateral do primeiro, nem a solucéo unilateral do segundo,
mas uma saida original realizada por um e outro juntos, uma saida
gue nao pertence a nenhum dos dois propriamente, mas aos dois

[.].

A divergéncia dos interesses é o que direcionara a mediacgao linear, uma vez
que a finalidade, como dito, € convergi-los. De outra forma, para o alcance de uma
solucdo unilateral, imprescindivel concentrar-se nos interesses e ndo as posicoes,
visto que os interesses definem o problema, motivo pela qual é configurada como
uma abordagem de resolucao de conflito que se materializa em um acordo capaz de
confluir os interesses.

Carlos Eduardo Vasconcelos (2017, p. 183), acerca das posicOes e

interesses evidencia:

Quando os interesses sdo vistos como antagdnicos e S recursos
escassos, fica facilitada uma abordagem baseada em posicoes,
numa barganha posicional de ganha-perde. Quando o0s interesses
sdo percebidos como comuns e 0s recursos sao abundantes, fica
facilitada a abordagem baseada em principios, em que prevalecem
solucBes de ganha-ganha.

A mediacdo harvardiana emerge como um método de resolucdo que pde fim
ao conflito associado a oposi¢cdo dos interesses. Dessa maneira, a transformacao
dos interesses divergentes em convergentes, que é de responsabilidade de todos os
acoplados ao conflito, € que possibilitara a resolugdo do mesmo.

Sabe-se que 0s interesses motivam as partes. Assim, no ambito do comércio
mundial, os interesses das partes e dos advogados pressupdéem no conhecimento
de inumeros fatores, como as proje¢cbes do mercado, as diferencas culturais, as
normas politicas dos paises envolvidos, as jurisprudéncias dos respectivos Tribunais
de Justica e também outros aspectos que envolvem o préprio contrato internacional.

Os interesses ndo sdo de facil percepcdo em razdo dos mais variados
elementos que devem ser analisados e da complexidade que envolve as relagbes
empresariais. Isto se da porque, usualmente, as partes manifestam as suas
posicdes e ndo 0s seus interesses e, também, porque presumem que 0S Seus
interesses sao contrapostos.

Acerca disso, Eva Jonathan e Samantha Pelajo (2016, p. 197) relatam:



84

Os interesses subjacentes nem sempre sdo claros, tangiveis ou
coerentes. Sua identificacdo depende: da capacidade de um se
colocar no lugar do outro para tentar compreender suas razdes; da
disponibilidade de habilmente investigarem o0s motivos que
sustentam suas posi¢cdes; da curiosidade de desvendarem os
obstaculos para a satisfagdo das necessidades préprias e alheias; da
checagem dos custos e beneficios envolvidos no caso de atenderem
0s interesses um do outro.

Vé-se que a Escola de Harvard predomina o enfoque nos interesses ao
invés das posicdes, visto que o0 sucesso da mediacdo perpassa a capacidade de as
partes explorarem 0s motivos pelos quais seus interesses sdo importantes e
merecem atencdo e, bem como, do reconhecimento mutuo das necessidades
alheias.

O terceiro fundamento, intitulado de “invente opgdes de beneficios mutuos”,
estd interligado ao segundo fundamento, visto que a finalidade concerne na criacéo
de solugbes que promovam e conciliem interesses comuns. A razao pela qual se
visa tal finalidade consiste na dificuldade de conceber solugbes diante da
complexidade do que esta em jogo, como questdes politicas, econdmicas e sociais,
que tendem a estreitar a visdao e inibir a criatividade, situacdes comumente
encontradas em negociacdes internacionais.

Outra razdo se da porque as partes, normalmente, acreditam saber a
resposta solucionadora do conflito, prevalecendo, assim, a opinido propria. A titulo
de exemplo tem-se que em uma negociacdo contratual as partes “[...] tendem
igualmente a crer que sua oferta € razoavel e deve ser adotada, talvez com algum
acerto quanto ao preco.” (FISHER; URY; PATTON, 2005, p. 76).

Ademais, Fisher, Ury e Patton (2005, p. 76-78) ainda afirmam que ha alguns
obstaculos que inibem a criagdo de uma multiplicidade de opc¢des, quais sejam: o
julgamento prematuro, ou seja, 0 ponto critico agugado de uma parte tende a ver a
ideia nova elaborada pela outra como uma desvantagem; a busca por uma resposta
Unica; a pressuposicdo de que a solucdo € uma excludente, isto é, somente um
pode “ganhar”; pensar que resolver o problema do outro é problema do outro e ndo
préprio.

Para o alcance da criagdo de uma variedade de possibilidades que
solucionem o conflito, busca-se “separar o ato criativo do ato critico, sem
compromisso, sem vinculacdo. E deixar que fluam todas as possibilidades, sem

censura”. Ademais, € preciso que as partem lidem com o problema, convencionem a
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auséncia de critica, e socializam suas ideias (VASCONCELOS, 2017, p. 186).

Em outras palavras, isso € possivel através da separacédo do ato de inventar
opcOes do ato de julga-las, ou seja, é preciso adiar qualquer critica as ideias
elaboradas, nédo avaliando se sdo boas ou ruins, realistas ou irreais; da ampliacao
das opcdes, ao invés da busca de uma resposta Unica; da busca de beneficios
mutuos; e da invencdo de meios que facilitem as decisdes do outro (FISHER; URY;
PATTON, 2005, p. 95).

J& o quarto e ultimo fundamento, “insista em critérios objetivos”, refere-se
acerca da solucdo, que deve ser respaldada em critérios objetivos, ou seja, “o
acordo deve refletir algum padrdo justo, independentemente da vontade pura e
simples de qualquer das partes.” (FISHER; URY; PATTON, 2005, p. 29).

Normalmente as partes tendem a querer impor a sua vontade em detrimento
da outra sem qualquer fundamento objetivo, fato nada promissor no que se refere a
obtencdo do acordo. Assim, se as partes buscassem, conjuntamente, critérios
imparciais de aplicabilidade mutua, a possibilidade de resolucdo da controvérsia
aumenta, inclusive, porque haveria a sensacao de justica para ambas (JONATHAN;
PELAJO, 2016, p. 199).

Em outras palavras, objetiva-se em garantir um acordo sensato, razoavel e
pratico, isto é, que independe da vontade de qualquer um dos lados, através do
estabelecimento de critérios objetivos, como, por exemplo, em valores de mercado,
em padrbes profissionais ou morais, na opinido cientifica, na tradicdo ou no
costume, nos custos, ou ainda, no que um tribunal decidiria, sendo, assim,
instrumentos de determinacé&o do resultado.

Ndo ha como falar que o resultado ndo decorre da interacdo de duas
vontades humanas, porém, estabelecer critérios objetivos evita com que a vontade
de uma parte prevaleca sobre a outra, visto que uma nao € voltada contra a da
outra. Assim, somente insistindo em critérios objetivos como os elencados acima
que o quesito subjetivo da vontade sucumbira (VASCONCELOS, 2017, p. 186).

Ao elucidar acerca dos 4 fundamentos basilares da mediacao harvardiana e
junto deles as suas caracteristicas essenciais, observa-se que a negociacao
baseada em principios ndo visa a transformacdo relacional, ou seja, aquela que
abarca questdes de extrema subjetividade, pelo contrario, busca-se a solucao do
conflito com vistas a dar continuidade, no caso em tela, a atividade mercantil.

Em outras palavras, Eva Jonathan e Samantha Pelajo (2016, p. 193)
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afirmam que “[...] o problema é enfatizado como principal foco de interesse e
atuacdo dos trabalhos de mediacdo que se orientam pela perspectiva linear.”
Portanto, busca-se de modo pontual a convergéncia dos interesses compartilhados
e, consequentemente, a solugédo da situacdo conflituosa com a finalidade de que
novas praticas comerciais sejam constituidas.

Denota-se que a relacao negocial na mediacao linear € manejada de forma a
possibilitar a continuidade dos vinculos no sentido de durabilidade. Todavia,
entende-se isso como consequéncia, haja vista que a primordialidade é a solucao do
conflito de modo objetivo.

Assim, resolvido o conflito, possibilita-se a preservacéo e a continuidade dos
vinculos empresariais internacionais. Assim, dos fundamentos elucidados acima,
extrai-se uma carateristica, qual seja, a impessoalidade. Sob essa perspectiva,
observa-se o carater de impessoalidade e de objetividade presente na mediacdo da
Escola de Harvard, razdo pelo qual € o método indicado para a resolucdo dos
conflitos culturais no &mbito dos contratos internacionais.

Como dito anteriormente, a respectiva abordagem quando comparada com a
circular narrativa ou a transformativa que sdo recomendadas para situacdes
familiares, casos em que ha subjetividade e vinculos necessariamente anteriores
gue precisam de alguma forma ser preservados, é mais impessoal por voltar-se,
primeiramente, na solugdo dos conflitos e, posteriormente, na perpetuacdo dos
vinculos empresais.

Vé-se que diante dos respectivos fundamentos elucidados, nenhum acaba
por tratar inteiramente dos aspectos subjetivos que dizem respeito as partes, motivo
pelo qual enquadra-se aos contratos internacionais. Isto ocorre em raz&do dos
conflitos derivados das diferentes culturais envoltos as relacdes comerciais nao
abordarem a subjetividade do ser humano na mesma intensidade que outros tipos
de conflito, como decorrentes das relagbes familiares.

Nesse interim, nota-se que a Escola de Harvard é a abordagem mais
adequada no que se refere aos contratos internacionais, sendo objeto de estudo do
topico subsequente a eficacia da mediacdo na resolucdo de conflitos decorrentes

das diferentes culturas.
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4.3 A EFETIVIDADE DA MEDIACAO CcOMO METODO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS
CULTURAIS NO AMBITO DO COMERCIO INTERNACIONAL

Primeiramente, para o fim desse topico imprescindivel se faz elucidar acerca
do entendimento de efetividade para o presente estudo. Nesse sentido, entende-se
efetividade no sentido operacional, ou seja, otimiza a situacdo e produz bons
resultados. No caso em tela, refere-se a mediacdo como resposta solucionadora dos
conflitos derivados das dissonancias entre culturas.

Portanto, acerca da efetividade da mediacdo, em primeiro momento, alude-
se acerca do alcance integral da participacdo das partes, isto €, sdo as partes na
mediacdo consideradas as protagonistas, fato consubstanciado na crenca de que
somente os envolvidos na situagao conflituosa conhecem suas reais necessidades e
interesses.

Fernanda Tartuce (2015, p. 103) diz que “quem constroi a desavencga € o
mais habilitado para desconstrui-la.” Nesse sentido, as partes devem ser agentes
ativos e porta vozes de seus interesses durante todo o procedimento dialogal, ou
seja, para que se possa nhegociar eficientemente, indispensavel que se sintam
legitimadas e que compreendam as motivacdes e necessidades da outra parte.

Como visto, cada mediando possui interesses e necessidades individuais
influenciadas pela cultura na qual encontra-se inserido. Tais diferencas culturais
podem exacerbar o conflito e dificultar a sua resolucédo, assim, imprescindivel dizer
gue a mediacao contribui na reducéo das lacunas entre as diferentes culturas, visto
gue auxiliam as partes a refletirem sobre protagonismo e co-protagonismo.

Nota-se 0 reconhecimento mutuo de cada parte como protagonista na
resolucdo do conflito, contrapondo-se a ideia de as partes serem representadas por

um terceiro ou submetidas a decisdo de um terceiro. Tania Almeida (2009, p. 96) diz:

A mediacdo foi pensada de modo a devolver as partes o
protagonismo sobre suas vidas no que concerne a solucdo de suas
contendas. Distancia-se do modelo paternalista, que fomenta a ideia
de que um terceiro, com maior conhecimento ou poder, encarregar-
se-a de solucionar desavencas entre aqueles que ndo conseguirem
fazé-lo por conta prépria, e procura restaurar a capacidade de autoria
das partes na solucéo de seus conflitos.
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A mediacdo parte do pressuposto de que as partes sabem o que € melhor
para si mesmas, gerindo seu proprio conflito e tomando suas proprias decisdes ao
longo do procedimento (ALMEIDA; PAIVA, 2016, p. 104). Saber o que é melhor para
si mesmo envolve uma série de elementos culturais intrinsecos a cada sociedade,
fato que deve ser resguardado pelas partes no momento da resolucéo do conflito.

A mediacdo proporciona a resolucdo do conflito sem ignorar os aspectos
culturais existentes na situacédo controvertida, visto que as partes sao autores, 0S
protagonistas do procedimento, o que trara eficacia ao compromisso assumido e
empenho na implementacdo do acordo. De outra forma, por ndo haver a imposi¢ao
do mediador e nem de um terceiro, como 0 juiz ou arbitro no resultado final, as
partes resguardam seus interesses e valores culturais

Nos meios heterocompositivos 0s protagonistas da resolugéao do conflito sdo
0os advogados, ou entdo, O juiz ou arbitro, visto a interferéncia significativa na
resolucdo do conflito, o que ndo contribui na pacificacdo das partes. Acerca do

exposto, Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 14) elucida:

A sentenca autoritativa do juiz ndo pacifica as partes, porquanto
imposta. Sempre haver4 uma parte — e freqlientemente as duas —
descontente com a decisdo do juiz e recalcitrante em seu
cumprimento. Por outro lado, as formalidades do processo — no
limite necessario a assegurar suas garantias — exigem tempo, e o
tempo é inimigo da funcdo pacificadora. Ao lado da duragdo do
processo, outro problema é constituido por seu custo, constituindo
mais um ébice a plenitude da funcéo pacificadora.

Semelhantemente, Fernanda Tartuce (2015, p. 223) afirma que:

[...] a forma dialética da mediacéo tira o envolvido a situacdo de
inércia e afasta qualquer pretensdo ao paternalismo do Estado, que
passa a estimular que as partes busquem alcancar por si proprias a
composicado efetiva dos conflitos e colaborarem para o alcance da
paz social.

Vé-se que os métodos heterocompositivos ndo contribuem diretamente com
a pacificacdo das partes envoltas no conflito em virtude do carater obrigatorio de
suas decisdes. Diferentemente, nos métodos autocompositivos e, especialmente, na
mediacdo, ha possibilidade de as partes revolverem seus impasses sem a
interferéncia de terceiros que exprimam decisfes impositivas, o que contribui na

compreensao mutua das diferencas culturais geradoras de conflitos.
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E razoavel supor que os contratantes possam aferir com maior precisdo a
solucéo dos conflitos decorrentes das diferentes culturas em detrimento de terceiros,
visto que familiarizados estdo com 0s usos e costumes dos negocios a qual estédo
transacionando, sendo mais um beneficio de aplicagdo da mediacdo nestas
determinadas controvérsias.

Em outras palavras, ninguém melhor do que os proprios envolvidos no
conflito para soluciona-lo e nédo terceiro alheio, ainda mais quando se refere agueles
voltados para as questdes culturais, visto a possibilidade de resolverem seus
impasses de forma dialogada e consensual®?, respeitando as diversidades existentes
em cada sociedade.

Por trabalhar com a existéncia de mdltiplas realidades, cada uma vivenciada
por um individuo, a mediagdo legitima-as, dando voz na mesa de negociacao.
Estimula-se o conhecimento do outro a partir do dialogo e, essa mudanca na
abordagem do conflito contribui, quando comparada com outros métodos de
resolucdo, na manutencdo da convivéncia e na pacificacdo das relacdes
(HAIMENIS, 2016, p. 181).

Na necessidade de se conviver com as dissonancias das diferentes culturas,
importante encaminhar os impasses de maneira construtiva, como através da
mediacao, que ao atuar na desconstrugao do conflito, por meio da despolarizagao da
relacéo, explora a ideia de que as diversas perspectivas podem ser complementares
e ndo necessariamente excludentes (HAIMENIS, 2016, p. 182).

Dai também se advém a ideia de cooperacdo, visto que o objetivo da
mediacdo ndo é atingir os objetivos de uma ou outra parte, mas atender interesses
comuns e opostos de ambas as partes, tendo, como visto anteriormente, como
premissa, a negociacao baseada em principios da Escola de Harvard.

Ao se falar em cooperacédo, primeiramente, cumpre-se dizer que as partes
envolvidas na situagéo conflituosa tendem a acreditar que cooperando se distanciam
da defesa dos seus interesses e necessidades. Todavia, incluir o interesse do outro
nao significa abdicar-se do proprio, pelo contrario, pois era reciprocidade e uma
solucéo benéfica para ambos. Sob outra perspectiva, mas ainda em relagcéo ao inicio

da mediacéo, Fernanda Tartuce (2015, p. 208) relata:

52 Carlos Eduardo Vasconcelos (2017, p. 227) explica consensualismo como: “os participantes da
mediagcdo encontram-se no exercicio de uma igualdade de oportunidades e de uma liberdade
igual, de modo que todo o dialogo e qualquer deciséo serdo construidos consensual e livremente
pelas partes e mediandos, de modo autocompositivo”.
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Ao longo do tempo, a visdo das pessoas sobre suas vivéncias pode

se alterar. Logo apés o advento do conflito, € comum haver
sentimentos de negacao, inconformismo e raiva, sendo natural que
nao se creia na boa-fé alheia para cumprir combinados. Com o
passar do tempo, contudo, pode haver alivio no acirramento das
visbes e revisdo das posicdes externadas, admitindo-se a
possibilidade de novas definicbes, com a escuta do outro, para
finalizar pendéncias do passado.

Verifica-se que dificilmente as partes dardo inicio ao procedimento de
mediacao imbuidos do espirito de cooperacéo, ainda mais quando suas culturas sao
diretamente inversas. Assim, como elucida Fernanda Tartuce (2015, p. 205), na
pratica, ao menos uma das partes deve atuar de forma positiva a outro e comportar-
se de maneira a aumentar as chances de alcancar a finalidade, fato que aumenta
também a chance de que o outro o faca, reduzindo as desconfiancas existentes.

Nesse sentido, cooperacdo € um principio fundamental para que as solu¢cées
estejam pautadas no beneficio madtuo, o que possibilita a durabilidade nos
resultados, mediante um trabalho conjunto voltado para alcancar solucdes
reciprocamente satisfatérias (ALMEIDA; PAIVA, 2016, p. 102).

Cooperacdo na mediacdo, diferentemente da postura adversarial cuja
caracteristica € a competitividade, visa inclui o outro e ndo excluir, empenhando em
atender interesses e necessidades, respeitar os diferentes pontos de vista e co-
operar para a solucdo do conflito. Dessa forma, a mediacdo, por pautar-se na
cooperacao, contribui na transposicdo dos obstaculos culturais geradores de
conflitos.

A cooperacao na mediacao, € de suma relevancia, em razao do fenbmeno
obrigacional ser examinado em sua totalidade, isto €, com direitos, deveres,
faculdades, 6nus, interesses e necessidades, intrinsicamente conectados, elementos
influenciados pela cultura de cada sociedade. Por isso, Nelson Rosenvald (2005, p.
74) diz que se almeja “[...] investigar as peculiaridades das pessoas que vivenciam a
relacdo, a materialidade da hipotese e os diferentes graus de intensidade de atuacao
do ordenamento diante da riqgueza de situacdes existenciais que concretamente
seréo detectadas.”

E nesse sentido que Edna Sussman (2009, p. 57), sobre a individualidade de
cada individuo na mediacao, relata que construir processo de mediacdo € uma

forma de arte, visto que:
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[...] cada mediacdo apresenta seu proprio conjunto de desafios com
suas questbes, personalidades, sensibilidades e impedimentos
Gnicos para a solucdo. Quem esta na mesa, 0 que esta na mesa,
guando as discussdes devem ocorrer, a sequéncia e a maneira pela
gual as partes e questdes sdo tratadas tém impacto tremendo na
probabilidade de uma resolu¢cdo bem-sucedida. Um mediador pode
avaliar as caracteristicas distintivas de cada mediacao para projetar e
orientar o processo (traducdo nossa)®.

Percebe-se que cada sujeito guarda distintas particularidades, por isso, com
a finalidade de preserva-las, advém-se a cooperacao e a busca pelo bem comum
entre os mediados, que envoltos estdo em uma relacao cultural conflituosa. Assim,
em razdo da individualidade de cada mediacdo que se da em razdo das diferencas
culturais, imprescindivel com que o mediador explore com as partes, os padrbes e
critérios especificos utilizados por cada uma delas, desenvolvendo abordagens que
sejam culturalmente aceitaveis e passiveis de cooperacao (MOORE, 1998, p. 245).

A cooperacao, que expressa um comportamento que ndo se limita a um
objetivo individual, mas dirigido a um interesse comum, é a garantia de que todos 0s
elementos que envolvem uma das partes serdo observados também pela outra e,

vice e versa. Alias, Vivien Lys Porto Ferreira da Silva (2015, p. 183) afirma que:

O dever de cooperacgao que oriunda do principio da boa-fé contratual
acompanha o nascimento, a vida e a “morte” do contrato; devendo
ser entendida como o término regular do mesmo pelo adimplemento
e até mesmo a ruptura do vinculo contratual por eventual inexecucdo
de alguma obrigacdo. E se o cenario for este ultimo, o dever de
cooperagdo é translado para a postura colaborativa exigida das
partes em processo de mediacdo, em que a regéncia é determinada
pela cooperagdo mutua das partes, dentro do padrdo da boa-fé
objetiva e subjetiva, em resolver a ruptura existente.

Nota-se que € o principio da boa-fé na mediagdo que caracteriza os tratos
colaborativos e a busca a satisfacdo de interesses comuns, embora contraditorios.
Os mediados alicercados na boa-fé, cooperarao, pois, imbuidos estardo da esséncia
da mediacdo: a busca pelo consenso e da satisfacdo reciproca dos interesses e
necessidades (VASCONCELQOS, 2017, p. 228).

53 [..] Each mediation presents its own set of challenges with its unique issues, personalities,
sensitivities and impediments to settlement. Who is at the table, what is on the table, when the
discussions should take place, the sequence and manner in which parties and issues are
addressed, all have tremendous impact on the likelihood of a successful resolution. A mediator can
assess the distinctive characteristics of each mediation to design and shepherd the process.
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Fernanda Tartuce (2015, p. 208) corrobora ao dizer que “[...] o principio da
boa-fé € de suma relevancia na mediacdo: participar com lealdade e real disposi¢ao
de atuar produtivamente sdo condutas essenciais para que a via consensual possa
se desenvolver de forma eficiente.”

Assim, a boa-fé respalda-se no interesse de que os individuos rejam suas
condutas em cooperacédo, na busca do bem comum, durante todo o procedimento da
mediacao e na sua totalidade, reprimindo, assim, comportamentos que implicam em
desvios de honestidade e integridade (ALMEIDA; PAIVA, 2016, p. 102). De forma
semelhante, interliga-se cooperacao e boa-fé, ambos principios da mediacdo, com a
finalidade de demonstrar que a boa-fé demanda cooperagcdo, consideracdo e
cuidados reciprocos, de forma a respeitar a cultura alheia, e, reconhecimento mutuo.

Por se falar em cooperacdo, aliado a ela, estd a validacdo, isto é, a
condecoracdo reciproca dos seres humanos como merecedores de atencdo e
respeito apesar as diferencas culturais existentes entre si. Nesse viés, a mediacao
aproxima as partes de maneira com que ndo haja um abismo criado pelas
dissonantes culturas no relacionamento entre partes (VASCONCELOS, 2017, p.
228).

Ademais, cooperacdo e validacdo demandam de confianca, como relata
Raymond Cohen (2016, p. 366) ao dizer que “a cooperagédo depende da capacidade
dos atores envolvidos de confiar em expectativas congruentes em torno do
comportamento do outro.” Confianga € elemento indispensavel para o bom
andamento da mediagcdo, ou seja, para que 0s participantes possam se expressar
com abertura e transparéncia e a vontade para revelar informagfes intimas,
sensiveis e estratégicas, é essencial a confianca das partes entre si e destas para
com o mediador, que esta, intrinsicamente, nessa segunda acepcao, ligada a
imparcialidade.

Acerca da relacao de confianca das partes para com o mediador imparcial

Diogo A. Rezende Almeida e Fernanda Paiva (2016, p. 108) relata:

E funcéo exercida por alguém que goza da confianca dos envolvidos,
0s quais enxergam no mediador um profissional isento.
Indispenséavel, pois, que o mediador apresente-se como sujeito
imparcial e desinteressado, sob pena de quebra de confianca e
imposicao de sua substituicao.
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Por sua vez, a garantia de imparcialidade do mediador contribui muito na
resolucdo dos conflitos derivados das divergentes culturas visto que, nas relacdes
comerciais internacionais, por exemplo, inegavel é o temor de que as cortes estatais
prevalecam, de alguma forma, a parte nacional em detrimento da parte estrangeira.

Dessa forma, imparcialidade na mediacdo é representada pela equidistancia
e auséncia de comprometimento do mediador em relacdo aos envolvidos no conflito,
sendo fator determinante para a validade de sua atuacdo (TARTUCE, 2015, p. 202).

Em outras palavras, conforme anexo lll, art. 1°, IV da Resolugéo 125 do
Conselho Nacional de Justica (2011), o mediador deve atuar com imparcialidade
sem induzir ou instigar as partes, isto €, com auséncia de favoritismo, preferéncia ou
preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais nao interfiram no
resultado da mediacdo, compreendendo a realidade do individuo.

E exteriorizada, portanto, de diversas formas, ndo permitindo o mediador
aconselhar as partes e nem emitir pareceres ou soluc¢des que interfiram no resultado
em relacdo ao mérito da demanda. Sobre a funcdo do mediador Lilia Maia de
Moraes Sales (2003, p. 48) afirma:

[...] € funcdo do mediador ajudar as partes a reconhecerem seus
reais conflitos existentes, produzindo as diferencas com o outro e
ndo contra o outro, criando assim novos vinculos entre elas. A
intervencdo do mediador, manipulando a argumentacdo, e dai a
decisdo, descaracteriza a mediacdo, pois a igualdade de
oportunidade do didlogo é imprescindivel a esse procedimento.

Nota-se, portanto que a imparcialidade, como principio da mediacao,
possibilita seguranca as partes no sentido de ndo se sentirem ameacadas de litigar
em um ambiente juridico desfavoravel, motivo pelo qual busca-se, contratualmente,
determinar que a mediacdo, como método de resolucdo de conflitos culturais no
ambito dos contratos internacionais, ocorra em jurisdicdo diversa as partes.

Ainda quanto a imparcialidade na mediacdo, cumpre dizer que esta “[..]
demanda um comportamento equanime (fairness) no sentido de garantir aos
participantes a adequada oportunidade de fazer valer as préprias razdes”
(TARTUCE, 2015, p. 203). Adentra-se, assim, ao carater isondmico da mediagéo.

A isonomia na mediacdo consiste em propiciar igualdade de oportunidades
aos envolvidos na situacdo conflituosa de forma que tenham plenas condi¢cdes de

externalizar-se ao longo de todo o procedimento (TARTUCE, 2015, p. 212).
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Nesse interim, a isonomia, garantida pelo mediador, vem para superar 0
desequilibrio existente entre partes, que pode se dar diante das diferencas culturais,
do poder econdmico ou de influéncia e “...] de elementos como a legitimidade dos
argumentos invocados, a formulacdo de ideias criativas, a determinacdo de nao
ceder ou a habilidade de invocar principios morais.” (TARTUCE, 2015, p. 213).

Portanto, vé-se, mais uma vez, que a mediacdo, através de seu carater
isonébmico, contribui para a solucdo dos conflitos culturais envoltos aos contratos
internacionais, pois auxilia no nivelamento das relacdes empresariais até entédo
desequilibradas por meio das diferencas culturais.

O desequilibrio causado pelas dispares culturas nas rela¢des internacionais,
como aguelas que tendem a uma elevada distancia hierarquica em detrimento
daquelas que possuem uma proximidade hierdrquica — primeira dimensdo de Geert
Hofstede, reflete nos contratos internacionais e pode gerar conflitos que necessitam
ser sanados de forma a igualar as relacbes, como a mediacdo em virtude de
isonomia garantida pelo mediador.

Dessa forma, o mediador, ao agir de forma isondémica, possibilita com que as
partes enxerguem a igualdade no tratamento e de condi¢Oes, fato que reflete
também nas suas relacbes, demonstrando que nao ha, por exemplo, uma
disparidade de poder entre elas. Em outras palavras, através do principio da
isonomia na mediacao, busca-se atender os interesses e necessidades de ambas as
partes de maneira equilibrada, aproximando as relacbes mediante um tratamento
igualitario.

Relacionado a questdo isondmica, que se aplica inclusive no momento de
transigir, relembra-se que uma das finalidades da mediacdo é a satisfagdo mutua
dos interesses das partes, ou seja, evidencia-se que eficaz sera a mediacdo que
atender os interesses de todos os envolvidos na situacao conflituosa, motivo pelo
gual, conforme Escola de Harvard, busca-se concentrar-se nos interesses e nao nas
posicdes. Acerca da respectiva finalidade, atenta-se ao fato de que,
necessariamente, ambas as partes deverdo, ao término da mediagdo, sair
ganhando, fato que também reflete o tratamento isondmico da mediacdo nas
relacdes internacionais.

Nas sentencas judiciais ou arbitrais, havera, necessariamente, uma parte
gue saira satisfeita e, consequentemente, outra que restara insatisfeita, visto que a

procedéncia da decisdo serd destinada, exclusivamente, a uma delas. Segundo
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Angela Andrade Bianchi, Eva Jonathan e Olivia Agnes Meurer (2016, p. 80) o oposto

ocorre na mediacao:

A resolugdo de um desentendimento através de um diélogo,
sobretudo através da construcdo consensual e participativa de
solucdo por parte de todos aqueles a quem a disputa diz respeito,
promove mudancas efetivas e duradouras e, acima de tudo,
reconhecidas e aceitas por todos como sendo legitimas, o que, em
Gltima instancia, garante o modelo win-win (ganha-ganha), em que se
chega a uma solugéo de beneficio mutuo.

Assim, nos métodos heterocompositivos, um ganhara e o outro perdera, fato
gue ndo contribui para a pacificacdo do conflito. Diferentemente, é na mediacao,
pois, como ambas as partes devem possuir seus interesses e necessidades
atendidas, ambas sairdo do procedimento vitoriosas, fato que contribui na
preservacdo do relacionamento entre as partes, possibilitando, portanto, a
continuacéo das atividades negociais.

A arbitragem pode gerar uma brecha entre as partes que seriam melhor
atendidas mantendo o relacionamento. Diferentemente, a mediac¢éo fornece um local
para a resolucdo da disputa que preserva o relacionamento a medida que um acordo
€ alcancado consensualmente em um ambiente menos contencioso. De fato, o
relacionamento as vezes é aprimorado como resultado do processo colaborativo.>*

A mediac¢do, ao objetivar ganho mutuos as partes, busca a preservacédo das
relacbes negociais, a perpetuacdo das atividades empresariais e,
consequentemente, a manutencdo do liame contratual, o0 que obsta a
descontinuidade da realizacdo de novos contratos.

Vivien Lys Porto Ferreira da Silva (2015, p. 175) corrobora ao dizer:

O processo de mediacdo também se estrutura na conducdo das
partes para harmonizacdo de seus interesses antagbnicos para a
funcéo social de suas relagdes, seja pela continuidade das mesmas,
seja pelo seu término com melhor conjugacdo de direitos e deveres
pelas partes, reduzindo os impactos do fim do contrato.

54 Arbitration’s adversarial nature can drive a rift between parties who would be better served by
maintaining the relationship. Mediation provides a venue for resolution of the dispute in a manner
that preserves the relationship as common ground is reached consensually in a less contentious
setting. Indeed, the relationship is sometimes improved as a result of the collaborative process.
Process (SUSSMAN, 2009, p. 61).
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Nesse sentido, a mediacdo possibilita a fortificacdo de relacionamentos, o
que representa a estabilidade das relacées negociais, fruto da pacificacdo entre os
contratantes, que pode inclusive culminar na continuidade dos vinculos contratuais,
visto que concede a liberdade de escolher contratar novamente com 0 mesmo
parceiro comercial.

Ressalta-se que a mediacdo como ferramenta de resolucdo de conflitos
culturais no ambito dos contratos internacionais e as solu¢des inovadoras derivadas
de sua aplicacao, isto €, a possibilidade de demonstrar as partes possiveis solu¢cdes
alternativas de ganhos mutuos, deslumbra a atencdo dos que buscam solucbes
diversas dos meios heterocompositivos (BEER, 2015, p. 4).

Outra peculiaridade da mediacdo que contribui para com a resolugado dos
conflitos culturais decorre do fato desta, conforme Fernanda Tartuce (2015, p. 143-
144) contribuir para a pacificacdo das partes porque “[...] ndo precisa focar as
discussbes em aspectos legais; a partir da autodeterminacao das partes, elas dardo
ao didlogo o tom desejado.”

Pacificar, por envolver relacdes humanas, ainda que as de cunho contratual,
ndo abrange somente aspectos juridicos, pois, como visto, inUmeros S&o 0s
elementos culturais nelas pertencentes, como a linguagem corporal, 0os usos e
costumes, a significagdo dos termos empregados, os valores, entre outros.
Elementos ndo manejados quando se fala de heterocomposicéo, visto que atentam-
se sempre a resolucao dos conflitos e quase nunca as causas destes, isto €, deixou-
se de lado os motivadores e impulsionadores das controvérsias, pois ponderado
apenas o aspecto juridico destas, fato que acirra a litigiosidade e ndo a apazigua
COmo Se espera.

Maria Berenice Dias e Giselle Groeninga (2001, p. 62) afirma que a

pacificacdo advém do manejo do relacionamento:

[...] a verdadeira Justica s6 se alcangca quando 0s casos se
solucionam mediante consenso que resolva ndo s6 a parte do
problema em discussdo, mas também todas as questdes que
envolvam o relacionamento entre o0s interessados. Com a
implementacdo de um “método mediacional” de resolucdo de
conflitos, o Estado estara mais préximo da conquista da pacificacédo
social e da harmonia entre as pessoas”.
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Nessa perspectiva, de modo diferente da mediacdo, observa-se que
sentenca judicial ou arbitral ndo pde fim ao conflito, pelo contrario, tende a acirra-lo,
pois ndo gerencia o conflito com base no relacionamento das partes e nos
elementos culturais nele intrinsecos capazes de ocasionar impasses de grande
complexidade.

Vé-se que as decisdes heterocompositivas ndo abordam as questbes
culturais envoltas ao conflito e nem os decorrentes delas, em razdo de pautarem-se
somente no aspecto legal, o que n&o contribui para com a pacificacdo dos
contratantes, gerando, inconformismo e, consequentemente, efeitos multiplicadores
de condutas processuais e judiciais.

Percebe-se que a mediacdo ndo estd adstrita a rigidez dos processos
judiciais e nem aos infindaveis recursos e instancias superiores, até mesmo por ser
considerada informal®®, razdo pelo qual nota-se a agilidade com que é concluida.
Assim, quanto a celeridade da mediacdo em detrimento aos métodos
heterocompositivos de resolucdo de conflitos, atenta-se as pesquisas abaixo
elucidadas.

Conforme pesquisa®® realizada por Daniela Monteiro Gabbay (2018, p. 4) em
trés Camaras de Mediacdo e Arbitragem, mediante tabela abaixo ilustrada, é
possivel averiguar que a média de tempo da mediacdo varia entre 1 més e 6 dias a

4 meses e meio.

% Entende-se a informalidade na mediagdo como a auséncia de forma preestabelecida para o
procedimento, ou seja, suas etapas ndo precisam, necessariamente, seguir um rito, podendo
adequar-se segundo as exigéncias do conflito ou as necessidades dos participantes (ALMEIDA;
PAIVA, 2016, p. 106).

56 Daniela Monteiro Gabbay (2018, p.3) acerca da pesquisa afirma que os “os dados apresentados
pela Camara de Comércio Internacional, diferentemente das Camaras da CCBC e do CIESP-
FIESP, ndo estdo restritos apenas as partes brasileiras e, ainda que digam respeito
majoritariamente a procedimentos de mediagdo, também consideram outros meios consensuais
de solucéo de disputas, como conciliagédo, avaliagdo por terceiro neutro e métodos hibridos”.
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Camara de
Centro de . e - .
Arbi Conciliacdo, Camara de
Arbitrasem e I P
. - Mediacao ¢ Comeércio
Mediacao da . .
Arbitragem Internacional
CCBC . -
Ciesp/Fiesp
I 3 6 32
Namero de 2013
requerimentos | 2014 9 4 25
de mediacio N -
recebidos por | 2015 - - 16
ano 2016 16 3 32
2017 9 6 30

2012 | R$8.567.426.15 | RS 1.209.776.19

RS

USS 45.699.310,00

2013 11.735.575.30 RS 3.512.060,38 USS 14.422.780,00
2 RS RS 1.107.844.67 USS 94.212.746.00
. 2014 | 13.970.961.62 3 844,67 $94.212.746.0
Meédia de valor =
envolvide | 2015 | 59979 401.85 RS 500.000.00 USS 22.148.729.00
RS . 51 7 -
2016 | 96.068.655.03 RS 125.515.851,77 UUSS 4569931000
RS e
7 IR.631.000 }
2017 | 377.664.459.83 RS 38.631.090.48
h‘[édi_a de 4 meses e meio 1 més e 6 dias 3 meses ¢ meio
duragio do (2012-2017). (2012-2017) (2013-2016).
procedimento

Fonte: Gabbay (2018).

Tais prazos em comparacdo com o Poder Judiciario estatal brasileiro e com
a arbitragem sdo extremamente céleres, como se vé em pesquisa do Relatorio
Justica em Numeros 2018, do Conselho Nacional de Justica, que prevé o prazo de 2
anos e 6 meses no primeiro grau estadual e 2 anos e 4 meses no primeiro grau
federal para prolacdo da sentenca de cognicdo (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2018, p.144), e, bem como, com as seis principais instituicbes de
arbitragem do pais que constata que o tempo médio de tempo do procedimento
arbitral se da entre 13,2 a 19,6 meses (LEMES, 2018, p. 4).

Ademais, ainda quanto a celeridade na mediacao, o relatorio que analisa a
efetividade da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de
maio de 2008 relativa a certos aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial,
acerca da economia de tempo®’, constata que “para cada disputa, se todos os casos

da Unido Europeia fossem antes enviados para mediacdo e o procedimento fosse

5 Ressalta-se que “as economias de tempo foram estimadas utilizando-se a duragdo média dos
processos judiciais na Unido Europeia (com base no ultimo indice de “Execugédo de Contratos”
entdo disponivel, constante do Relatério Doing Business do Banco Mundial, atualizado a partir dos
dados utilizados no Estudo de 2011), e a duracdo média das mediacGes (conforme relatado pelas
pessoas que responderam ao questionario do Estudo de 2014).” (DE PALO, 2018, p. 5).



99

bem sucedido em 50% dos casos, a economia média de tempo seria de 240 dias; se
a mediacdo fosse bem sucedida em 70% dos casos, a economia de tempo
aumentaria para até 354 dias.”(DE PALO, 2018, p. 5).

Nesse interim, observa-se a celeridade da mediagdo em detrimento da
jurisdicao estatal e da arbitragem. Portanto, sob o viés temporal, a mediacao auxilia
na resolucdo de conflitos culturais envoltos aos contratos internacionais visto a
obtencdo de resultados répidos e confidveis que suprem o0s anseios da
complexidade das relagdes internacionais.

Por fim, a mediagdo como meio de solu¢do de conflitos culturais contribui na
edificacdo de um programa contratual equilibrado que atenda aos interesses de
ambas as partes, que nivele as relacbes internacionais que se encontram
desestabilizadas, que transponha os obstaculos culturais através do consenso e
dialogo e que almeja a solucdo do impasse aliado a continuidade dos vinculos
empresariais que geram oportunidades de ganho mutuos.

Corrobora com tal afirmacé&o, Edna Sussman (2009, p. 58) ao dizer que:

Nas disputas internacionais, um mediador acostumado a trabalhar
com partes de diferentes paises pode desempenhar um papel
especialmente (til, ajudando as partes a fazer a ponte entre as
diferencas culturais e a dividir em principios legais. Sem esse
facilitador, as negociacbes podem desmoronar sobre conflitos que
podem ser facilmente evitados ou desviados se tratados
adequadamente (traducdo nossa).>®

Ao demonstrar a eficacia da mediacao atraves dos principios, peculiaridades
e vantagens explanados no presente topico, esta surge no ambito dos contratos
internacionais como um instrumento eficaz aos contratantes que desejam solucionar
consensualmente as controvérsias culturais que emergem no decorrer de suas
relacbes negociais.

A mediacdo € uma opcao para situacfes de extrema complexidade, ainda
mais nos casos contratuais internacionais, na qual ha uma diversidade de elementos
culturais que complicam as relagdes internacionais. Assim, conclui-se que a
mediacdo é considerada um instrumento facultativo na solugdo de interesses

divergentes dentre os meios adequados de resolucdo de controvérsias, com

%8 |In international disputes a mediator accustomed to working with parties from different countries can
serve an especially useful role by assisting the parties in bridging cultural diferences and divides in
legal principles. Without such a facilitator negotiations may break down over conflicts that can be
easily avoided or deflected if handled properly.
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favoravel aplicacdo nos conflitos decorrentes das diferencas culturais, sobretudo nas

relacfes contratuais internacionais.



101

5 CONSIDERACOES FINAIS

O contrato internacional é disposto sob diversos fatores que o influenciam,
como a economia, a politica, 0 comércio exterior e, inclusive, as culturas as quais
esta inserido, visto que um dos elementos caracterizadores do contrato internacional
€ a ligagcdo com mais de um sistema juridico. Dessa forma, o contrato internacional é
um negocio juridico bi ou plurilateral que gera relagdes juridicas que criam,
modificam e extinguem direitos, que, impreterivelmente, estara ligado a algum
elemento de estraneidade que o ligue com dois ou mais ordenamentos juridicos e,
consequentemente, com diversas culturas.

As relacbes internacionais se defrontam com sistemas e direitos
multifacetados influenciados pelo fenémeno da globalizacdo, que ao debilitar o grau
de territorialidade das economias nacionais, contribuiu para a ascensdo de novos
sujeitos internacionais, como as empresas transnacionais, grandes responsaveis
pela circulacdo dos contratos internacionais, que sdao o motor do comércio e das
relagdes internacionais.

Nesse sentido, cada ordenamento juridico, respaldado pelo seu conjunto de
normas, possuem uma forma de entender o Direito e de regular as relacfes sociais
internacionais, que se da através dos sistemas juridicos, como o civil e common law,
que apontam a jurisdicdo competente e a lei aplicavel aos contratos internacionais.
Cada ordenamento juridico é impactado de alguma forma por aspectos culturais
intrinsecos a cada sociedade, visto que o Direito, por ser constituido dos fatos sociais
e por ser um processo de adaptacdo social, é identificado um objeto cultural.

E imprescindivel com que os profissionais envoltos aos contratos
internacionais estejam cientes dos potenciais conflitos culturais, sejam os derivados
dos diversos aspectos comportamentais dos negociadores, sejam os relativos aos
diferentes sistemas juridicos, devendo tais implicacdes legais serem examinadas
detalhadamente.

A complexidade na qual o contrato internacional esta inserido € fonte de
conflitos, ou seja, por constituirem frequente causa de controvérsias, 0s contratantes
necessitam de solugcbes eficazes para 0S seus impasses, motivo pelo qual,
imprescindivel a aplicacdo de vias pacificas para aborda-los, como a mediacdo. Nos
conflitos derivados das diferentes culturas, a decisédo tomada pelo juiz ou arbitro,

pode acabar acirrando ainda mais a controvérsia em virtude, principalmente, de seu
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carater impositivo, o0 que obsta a participacdo efetiva das partes na solucdo do
mesmo, e, por restringir-se somente aos aspectos legais, juridicos.

Ainda constatou-se a ineficiéncia do Poder Judiciario na resolucdo de
conflitos em razdo da crise temporal, econdmica e estrutural que enfrenta e, bem
como, da arbitragem que, da mesma forma que na jurisdicdo estatal contenciosa,
nao contribui para a pacificacdo do conflito visto o carater obrigatorio da decisao
emanada por terceiros que necessariamente serd frutifera somente a uma das
partes.

Percebe-se que o consenso, elemento indispensavel na celebracdo dos
negocios juridicos, inclusive os internacionais que circundados estdo por inumeras
variaveis, pode perder-se por fatores humanos motivados pelas diferentes culturas,
gerando, portanto, conflitos.

E nesse sentido que a mediacdo possibilita, mediante o dialogo, além do
tratamento dos aspectos objetivos dos contratos internacionais, 0 manejo de fatores
subjetivos da inter-relacdo entre os contratantes para a superacdo dos conflitos
existentes. Dessa forma, ao propiciar o restabelecimento da comunicacao entre as
partes, a mediacdo contribui na nivelacdo das relacdes internacionais que se
encontram desestruturadas através de seu carater isondmico; na satisfacdo dos
interesses de ambas as partes, alcancando oportunidades de ganhos mutuos. Na
transposicdo dos obstaculos culturais mediante o didlogo, consenso e cooperacéo; e
na continuidade das relacdes internacionais.

Para o presente trabalho, a mediacdo é o método ideal na resolugdo de
conflitos culturais no &ambito dos contratos comerciais internacionais pois
proporciona uma nova configuracao negocial que resulta no surgimento de um novo
contrato adaptados as novas expectativas dos contratantes. Isto € possivel pela
mediacao tratar-se de um método dialogal, cooperativo, imparcial e isondmico de
resolucdo de conflitos e, além disso, porque, pautados pelo principio da autonomia
da vontade, as partes, como protagonistas, de forma conjunta, obtém saidas

adequadas aos dilemas por eles mesmos ocasionados.
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