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			APRESENTAÇÃO


			Titular de uma expressiva formação universitária, a tese doutoral de Gustavo Moser expressa toda a sua bagagem cultural, bem construída e sedimentada ao longo dos anos, em diversos ambientes acadêmicos, tratando de um dos temas mais relevantes e, ao mesmo tempo, dos mais controvertidos, no direito internacional privado atual, qual seja, o da escolha da lei reguladora de vendas realizadas entre comerciantes, cujos estabelecimentos comerciais estejam situados em distintos Estados, daí adjetivarem-se tais vendas como transfronteiras (cross-border), termo usado para definir as operações comerciais realizadas além das fronteiras, ou seja, operação de exportação – onde empresas passam a oferecer seus produtos em outros países.


			Esta é uma obra de relevo na bibliografia nacional sobre o assunto – compra e venda internacional de mercadorias – num espaço transfronteiras – pois versa a matéria de forma original e inédita, contribuindo para um avanço na forma como esses contratos podem e/ou devem ser regulados. 
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			Mestre e Doutora em Direito pela Universidade de Paris II 


			Professora convidada na UFRGS 


			Advogada em Porto Alegre, RS


		




		

			PREFÁCIO


			Com muita honra aceito a incumbência de prefaciar esta obra, fruto de pesquisa extensa e aprofundada, do jovem Gustavo Moser, sob a orientação da Professora Ingeborg Schwenzer, sem favor algum, uma das mais renomadas especialistas em Direito Comercial Internacional.


			O tema da tese, tal como descrito em seu título, envolve a escolha da lei aplicável dos contratos de venda realizados transfronteiras, como bem posto em seu título, no idioma original.


			Este é um termo usado para definir as operações comerciais realizadas além das fronteiras, ou seja, operações de exportação – nas quais as empresas oferecem os seus produtos em outros países.


			A obra está dividida em cinco partes, ordenadas perfeitamente mediante o método da rote Linien, ou seja, a linha vermelha, bem distinto do denominado plano francês, tradicionalmente dividido em duas partes. 


			O atrativo maior desta obra reside, a meu juízo, em retratar, fiel e cientificamente, o quadro presente na maioria dos casos concretos, frente à escolha da lei aplicável a determinada relação jurídica de caráter comercial internacional, podendo esta escolha ser influenciada por diversos fatores, dentre os quais, e sobretudo, as diferenças entre os sistemas jurídicos envolvidos (Civil Law e Common law, sistemas mistos, e ainda outros, onde a religião integra o Mundo jurídico – tal qual nos países de confissão muçulmana ou judaica). 


			Por esses motivos, os negociadores devem prestar atenção redobrada para a relevância da escolha da lei aplicável a cada caso concreto, tratando-a como um dos aspectos mais relevantes na elaboração de um contrato internacional, algo, lamentavelmente, nem sempre levado em consideração. Nesse sentido, o Autor constata a tendência dos negociadores a optar pela lei mais conveniente aos negócios, ou seja, aproveitam o resultado de experiências anteriores, incluindo, por exemplo, seguir os passos de uma das partes, ou reutilizar um acordo bem sucedido no passado, sem uma nova deliberação. Reconhecendo esse estado de coisas, de aparente discrepância, o Autor explica a razão de sua escolha pelo tema de sua tese na necessidade (ou curiosidade) de pesquisar com redobrada acuidade a maneira como os negociantes escolhem, em verdade, a lei de seus contratos. Ademais, pesquisa as razões determinantes para a tomada dessas decisões e os motivos nos quais estas decisões foram baseadas. 


			O tema central deste livro, tal como refere o Autor em sua introdução, gira em torno de como a Global Empirical Survey on Choice of Law1 foi concebida em 2014, tendo a pesquisa sido desenvolvida especialmente para investigar as preocupações das partes na escolha da lei e avaliar se normas pertencentes a um quadro legal neutro seriam bem vindas para solucionar estes problemas.


			Ademais, o Autor observa o fato de negociadores tradicionalmente tenderem a impor sua própria lei ao decidir qual sistema legal deve reger um contrato. Acentua, contudo, o fato de essa tendência ser suscetível de causar entraves, porquanto as partes podem, eventualmente, não tomar a melhor decisão que poderiam ter tomado.


			Seguindo o anunciado na sua Introdução, o Autor analisa estudos relacionados ao tema da escolha da lei, obtidos antes e após 2008, apresentando-os em pesquisa empírica, qualificando o primeiro momento como caracterizado por “iniciativas pioneiras” e o segundo como período de “iniciativas inovadoras”. Essa forma de tratar o assunto é realmente original, pouco ou quase nada encontrada em trabalhos jurídicos, conferindo um atrativo a mais na leitura e utilização do livro pelos operadores do direito.


			Gostaria de, neste momento de coroamento da formação acadêmica do Autor, iniciada na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e finalizando em tão exitoso resultado, o quanto foi gratificante para mim, enquanto sua Professora e participante da tarefa de co-orientar nossos jovens Mooties, ter podido contar com sua dedicada, fiel e competente colaboração. Assim sendo, aproveito o momento para registrar publicamente meus agradecimentos por seu trabalho e dedicação a essa causa, de transmitir não só conhecimento, como também a fidelidade e o orgulho pela Alma Mater, bem como disseminar solidariedade e desprendimento entre os membros do grupo.


			A par de sua atividade como counsel na London Court of International Arbitration, LCIA, Gustavo é, desde 2014, coordenador acadêmico e professor do Curso de Propriedade Intelectual do LL.M da Swiss International Law School (SiLS) – Bond University, Austrália.


			Ao encerrar este prefácio, quero desejar a Gustavo Moser sucesso em sua vida profissional, enquanto árbitro, almejando colha, em seu exercício, muitos frutos. Por outro lado, desejo desfrute das alegrias decorrentes da dedicação à vida acadêmica, sem dúvida, uma das mais envolventes e prazerosas atividades realizadas pelo ser humano. 


			VERA JACOB DE FRADERA 


			Mestre e Doutora em Direito pela Universidade de Paris II 


			Professora convidada na UFRGS 


			Advogada em Porto Alegre, RS 


			


			

				

					1 Pesquisa global empírica sobre a escolha da lei.


				


			


		




		

			INTRODUÇÃO


			A escolha da lei aplicável tem sido historicamente concebida como uma decisão primordial na negociação transfronteiriça de contratos, na medida em que rege a sua vida do início ao fim. De fato, a lei aplicável dita e regula o comportamento das partes, atribuindo consequências jurídicas e econômicas a cada passo dado no curso da relação contratual. Embora essa escolha possa muitas vezes resultar na antecipação da alocação de riscos e interesses (valor monetário) entre as partes, a análise econômica do direito nos auxilia na compreensão do fenômeno jurídico como um incentivo à mudança de comportamento (preços implícitos) e como um instrumento para objetivos estratégicos (eficiência e distribuição)2. Consequentemente, as partes cooperarão ou não dependendo dos incentivos em jogo, os quais, como os leitores apreciarão, podem variar significativamente. 


			Em uma compra e venda internacional, transacionada por partes advindas de localidades muito diferentes, tanto em termos de tradições culturais como jurídicas, pode-se perguntar qual lei deve regular o contrato. A lei doméstica de uma ou outra parte é a que melhor se encaixa nesse propósito? Talvez a lei de um país diverso daqueles envolvidos na relação comercial? Ou, ainda, um regime jurídico “neutro”? Como as partes podem encontrar o equilíbrio certo? Afinal, há um “equilíbrio certo”? Mais importante, as partes querem encontrar esse equilíbrio?


			Apesar de sua reconhecida importância teórica, muitas vezes se sugere que os negociadores dedicam menos atenção do que deveriam às particularidades da cláusula de lei aplicável. Em vez disso, os negociadores tendem a optar por leis que possam ser convenientes (e nem sempre adequadas) para os seus negócios, ou resultar de experiências anteriores, incluindo, por exemplo, replicar os passos de um parceiro comercial, ou um contrato ou negociação bem-sucedidos no passado, sem maiores deliberações.


			À luz dessa aparente discrepância entre teoria e prática, decidimos investigar sobre como as partes realmente escolhem a lei para reger seus contratos. Também buscamos descobrir as razões subjacentes a essas decisões e seus elementos fundantes. Foi assim que a Global Empirical Survey on Choice of Law (“Pesquisa Empírica Global sobre a Escolha da Lei Aplicável”), que será discutida em detalhe neste livro, foi concebida em 2014. A pesquisa foi essencialmente pensada para investigar as preocupações das partes em relação à escolha da lei aplicável e avaliar se os regimes jurídicos neutros são bem-vindos para resolver essas preocupações.


			É indiscutível que os negociadores – operadores do mercado – tradicionalmente tentam impor sua própria lei para reger o contrato. Essa tendência pode representar obstáculos, porque as partes podem não tomar a melhor decisão ao seu dispor. Este é precisamente o nosso primeiro ponto de preocupação: pretendemos revelar como e quais fatores determinam a forma como as partes contratantes escolhem a lei para reger seus contratos. Também vamos apurar se as partes estão realmente cientes dos vieses cognitivos e heurísticas3 – os famigerados ‘pontos-cegos’ e atalhos – que podem ofuscar ou desfocar a decisão em torno da lei aplicável e levar a destinos incertos. Ademais, discutiremos as medidas para combater as táticas do ‘fator local’ e ‘queda-de-braço’, comumente vistas na prática negocial. 


			Posteriormente, os leitores serão convidados a considerar as principais distorções e falhas do mercado às quais as partes contratantes estão rotineiramente expostas. Demonstraremos que, dado o exponencial crescimento das trocas mercantis e da complexidade que lhes subjaz, as partes precisam estar equipadas com as ferramentas mais eficientes para maximizar os ganhos com os contratos transfronteiriços, evitando riscos e erros dispendiosos. Com este propósito em mente, analisaremos estudos sobre a escolha da lei aplicável e ofereceremos alternativas a serem utilizadas na prática, buscando superar reclamações recorrentes, incertezas e receios no que pertine à escolha da lei de regência contratual. Também tentaremos verificar a eficácia dessas soluções à luz das evidências apresentadas. 


			O objetivo deste livro é examinar os elementos fundantes da escolha da lei aplicável a contratos de compra e venda transfronteiriços. A primeira parte do livro oferece vasto material empírico sobre a escolha da lei: os dados disponíveis serão explorados em detalhe, incluindo o foco em como as partes normalmente abordam o assunto e quais são os principais motores e gatilhos desta decisão. Investigaremos, ainda, se as partes contratantes estão cientes das vastas opções do ‘mercado de leis’ e se elas realmente gozam de seus benefícios. No segundo e terceiro capítulos, mapearemos algumas das distorções e imperfeições do mercado às quais os negociadores estão (conscientemente ou não) rotineiramente expostos. Também revelaremos os estímulos psicológicos que influenciam os processos de tomada de decisão e como identificá-los e controlá-los para obtermos vantagem na mesa de negociações. Jogaremos ainda luz sobre o idiossincrático desenho do contrato e os mecanismos para gerenciá-lo adequadamente em um contexto internacional, tudo na tentativa de identificar e usar as ferramentas apropriadas para tomar melhores decisões e obter resultados mais eficientes.


			A parte final do livro (capítulos 4 e 5) concentrar-se-á em alternativas para escapar dos cenários táticos comumente testemunhados em negociação de compra e venda transfronteiriça, por exemplo a ‘queda-de-braço’, a tática do ‘jogar em casa’ ou ‘fator local’, dentre outras situações de impasse. Apresentaremos e compararemos alternativas que podem ser utilizadas em sede de contratos internacionais e, em seguida, testaremos a eficácia das soluções que estas podem fornecer, levando em conta tanto os aspectos jurídicos e econômicos, como as preocupações e preferências reais das partes contratantes coletadas nos capítulos anteriores. Os leitores serão convidados a descobrir as respostas para as seguintes perguntas: o que realmente importa para as partes contratantes ao elaborar uma cláusula de escolha de lei aplicável? Existem disposições-chave, ‘espinha dorsal’, normas jurídicas que são de fato indispensáveis? As partes contratantes levam em consideração aspectos jurídicos e econômicos ao escolher a lei aplicável? Com isso em mente, pretendemos oferecer aos profissionais do direito ferramentas adequadas que lhes permitam otimizar a compra e venda transfronteiriça. 


			


			

				

					2* Tradução revisada e atualizada do original Gustavo Moser, ‘Rethinking Choice of Law in Cross-Border Sales’, The Hague, Eleven International Publishing, 2018. O projeto contou com o auxílio da Professora Véra Fradera, dos membros do grupo de pesquisa da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) intitulado Contratos Internacionais empresariais, CISG e Arbitragem, em particular Rodrigo Salton Rotunno Saydelles e João Octávio Pires, e de Ana Coimbra Trigo. O autor agradece a todos os colaboradores que emprestaram o seu tempo para a realização deste projeto.


					 Cf. R. Cooter & T. Ulen, Law and Economics, Addison-Wesley, Boston, 2007, p. 9.


				


				

					3 Vieses cognitivos são atalhos mentais comumente usados nas tomadas de decisões diárias. Como uma decisão pode levar (e geralmente leva) tempo e demanda esforço, a mente usa rotas ou atalhos (heurísticas) para facilitar o processo de chegar a uma conclusão ou tomar uma decisão. O tema será melhor discutido no Capítulo 2 infra. 


				


			


		




		

			1


			A ESCOLHA DA LEI APLICÁVEL NA PRÁTICA – ESTUDOS EMPÍRICOS


			1.1. Esforços para revelar as preferências das partes


			Fórmulas herméticas e confusas têm sido exaustivamente discutidas em todo o mundo na tentativa de explicar teorias e métodos para o exercício de determinação da lei aplicável, ou, em alguns cenários, de múltiplas leis. No entanto, apesar das inúmeras teorias sobre os caprichos teóricos do direito internacional privado, poucas fontes jurídicas são capazes de identificar e revelar, em termos empíricos, as escolhas e preferências das partes em contratos transfronteiriços4. Os fatores e os motivos subjacentes ao processo de tomada de decisão são, não raro, desconhecidos dos partícipes do mercado e de leigos de um modo geral5. Da mesma forma, pouco se explora a identificação e o controle dos gatilhos de tomada de decisão, bem como os métodos para influenciar e, possivelmente, melhorar tais decisões.


			Algumas questões práticas são rotineiramente deixadas sem resposta: como as partes contratantes tomam decisões no mundo real? O que determina as principais escolhas contratuais, tais como a lei aplicável a um contrato de compra e venda transfronteiriça? Quais são as consequências econômicas dessa escolha? É possível antecipar e gerenciar fatores externos? Como as partes podem influenciar e, assim, melhorar suas decisões?


			Neste capítulo, vamos desvendar, avaliar e comparar o material empírico disponível sobre os processos de tomada de decisão de lei aplicável no contexto dos contratos transfronteiriços. Nosso objetivo é divulgar e discutir as principais forças motrizes e razões para a escolha da lei aplicável, bem como investigar possíveis interações com a escolha do foro. Espera-se extrair elementos que ajudem a esclarecer o que pode influenciar e, possivelmente, melhorar as decisões das partes contratantes. Antes disso, contudo, faremos uma ressalva abaixo.


			Infelizmente, as informações sobre a escolha de lei aplicável não são facilmente acessíveis. Esses dados muitas vezes permanecem alheios ao público por várias razões. Em primeiro lugar, os contratos, por seu caráter privado, são normalmente confidenciais, especialmente se contiverem cláusulas compromissórias. Isso ocorre particularmente na maioria dos contratos de compra e venda transfronteiriças. Além disso, as estatísticas judiciais não costumam listar a escolha de lei aplicável, mas sim, entre outros elementos, o objeto dos contratos, a nacionalidade das partes e o montante em disputa. Estudos empíricos, como os discutidos neste capítulo, apresentam diferentes meios utilizados pelos pesquisadores no anseio de obter dados sobre contratos transfronteiriços.


			Na primeira parte da discussão a seguir, apresentaremos vários estudos em ordem cronológica, acompanhados de comentários gerais sobre os seus resultados. Focaremos nos elementos de maior destaque obtidos a partir desses estudos. Examinaremos também se as partes apreciam e efetivamente exercem a sua liberdade contratual, se estão cientes das opções disponíveis e se essa escolha é guiada por fatores racionais ou vinculada a outras considerações. Os trabalhos selecionados – seletivos e não exaustivos – baseiam-se, principalmente, nos seguintes critérios: inovação, cronologia, escopo e alcance. Assim, os estudos anteriormente escolhidos limitaram-se a trabalhos pioneiros e pesquisas de corte e representatividade heterogêneas – em que uma região economicamente representativa foi pesquisada, ou em que houve um grande número de países envolvidos. Esses estudos anteriores servem, predominantemente, como parâmetro de comparação com os esforços realizados na Pesquisa Global sobre a Escolha de Lei (Pesquisa”6). 


			Na segunda parte, discutiremos as evidências obtidas a partir da pioneira e interdisciplinar Pesquisa, cujo mote foi estudar a peculiar natureza do processo de tomada de decisão das partes contratantes na escolha da lei aplicável em contratos de compra e venda transfronteiriços. Contudo, os resultados da Pesquisa serão detalhadamente explorados nos capítulos subsequentes deste livro. 


			Na parte final do Capítulo I, realizaremos uma breve, e não exaustiva, análise comparativa de todos os estudos empíricos discutidos neste capítulo. Esta seção final destacará as semelhanças dos resultados obtidos em todos esses estudos, identificará as diferenças e observará os padrões comportamentais, as principais preferências e preocupações dos participantes da Pesquisa. O capítulo visa ainda determinar o impacto desses estudos na busca para melhor compreender as decisões tomadas pelas partes contratantes na compra e venda transfronteiriça. 


			1.1.1. Estudos prévios sobre os processos decisórios de escolha de lei aplicável


			A discussão sobre estudos anteriores em torno da escolha de lei aplicável será dividida em duas partes. A primeira parte deste subcapítulo apresentará os estudos pré-2008, ou seja, os estudos que se posicionaram na vanguarda dos esforços empíricos relativos às decisões de escolha de lei aplicável. Apresentaremos algumas das iniciativas pioneiras, fundamentais para revelar tanto as leis preferidas quanto as preocupações gerais e escolhas das partes contratantes sobre este tema. A segunda parte, denominada ‘Estudos pós-2008: iniciativas inovadoras’, apresentará um conjunto de estudos inovadores quanto ao uso de diferentes ferramentas e abordagens. Estes incluíram esforços para reciclar ideias anteriores e as utilizar em diferentes contextos, visando contratos específicos por setor e partícipes do mercado. De um modo geral, pode-se concluir terem sido os estudos ‘pós-2008’ mais amplos em relação ao escopo. 


			
1.1.1.1. Estudos pré-2008:iniciativas pioneiras 


			1.1.1.1.1. Estudos sobre a escolha de lei aplicável


			Em 1995, um profissional autônomo de São Francisco, Califórnia, Barton S. Selden7, realizou uma pesquisa sobre o uso da lex mercatoria entre 23 profissionais do direito de dez países8. O estudo foi realizado informalmente, e a maioria dos destinatários respondeu que aconselharia fortemente contra a escolha da lex mercatoria em um contrato internacional, além de preferir uma lei ‘definitive’ e ‘provable’9. Barton S. Selden observou ainda que “by ‘definitive’ it is meant that the chosen law consists of a comprehensive set of decision-making rules which can be applied to resolve a dispute. ‘Provable’ refers to those rules embodied in a fixed form which can be presented to dispute resolution forum”10. Assim, Barton S. Selden concluiu que, apesar de existirem discussões sobre a lex mercatoria na literatura jurídica, inexistira dados empíricos em torno de sua popularidade enquanto escolha de lei11.


			Em 1999, o Projeto de Pesquisa CENTRAL12 sobre Direito Comercial Transnacional iniciou seu projeto intitulado ‘The Role of Merchants, their Lawyers and their Arbitral Tribunals in the Evolution and Development of Transnational Commercial Law’. O objetivo do projeto era esclarecer se a conduta dos empresários internacionais era de fato guiada pelo direito transnacional. Isso envolvia compreender se o direito transnacional estava sendo utilizado e aceito pela prática jurídica internacional na negociação e elaboração de contratos, e na resolução de disputas por meio da arbitragem comercial internacional. O projeto também envolveu questões mais específicas sobre regras ou princípios concretos do direito comercial transnacional13. Para tanto, o questionário da CENTRAL (“questionário”), que formou a base para um estudo empírico mundial sobre o Use of Transnational Law in International Contract Law and Arbitration, foi enviado a advogados de empresas, advogados de escritórios, árbitros e especialistas em direito comercial internacional. O questionário abrangeu uma ampla gama de transações: contratos de compra e venda, joint ventures, construção, M&A, distribuição, contratos de licenciamento e contratos de exploração de recursos naturais. O questionário recebeu 808 respostas oriundas de profissionais de 51 países, embora não tenha havido distribuição regional entre os participantes. Um dos resultados mais importantes obtidos pela pesquisa da CENTRAL foi a conscientização dos profissionais sobre o uso do direito transnacional na prática internacional: cerca de um terço dos participantes indicou estar ciente do uso do direito comercial transnacional na negociação de contratos internacionais e na escolha de cláusulas de lei aplicável, e o resultado foi ainda maior no contexto da arbitragem comercial internacional (42%)14. A pesquisa da CENTRAL surpreendeu pelo percentual significativo de participantes indicando sua consciência sobre o uso do direito transnacional na prática jurídica e concluiu que isso poderia significar que havia um significativo número de especialistas em arbitragem dentre os participantes 15. Verificou-se que 68,86% dos participantes revelaram uma atitude positiva ou neutra em relação a nova lex mercatoria, enquanto apenas 19,56% rejeitaram totalmente esse conceito16. A pesquisa da CENTRAL concluiu que a alegada incompletude da lex mercatoria e preocupações com sua plena força vinculante não desempenham papel preponderante na prática jurídica, embora os resultados também tenham revelado que os profissionais atribuem um peso substancial à questão de sua força vinculante. Ademais, conclui-se que as respostas citando a imprecisão e a incerteza do direito comercial transnacional são ‘by far outweighed by those replies that refer to the lack of practical experience and the fact that no information has been available on the subject of transnational comercial law’17. Por fim, a pesquisa da CENTRAL estabeleceu duas conclusões provisórias: em primeiro, que o direito comercial transnacional estava sendo utilizado na prática jurídica internacional (e era mais popular entre os profissionais provenientes de tradição do direito continental) e, em segundo lugar, constatou uma lacuna substancial entre as premissas dos advogados que discutem a teoria do direito comercial transnacional e os pressupostos e pontos de vista da prática jurídica internacional18. 


			Apesar da generalidade de suas inferências e da falta de detalhamento claro da fonte probatória em termos de contrato pesquisado e perfil do participante, o estudo foi um dos primeiros do gênero a discutir esse assunto bastante atual. O projeto CENTRAL tem sido fundamental em seu mandato de conscientizar empresários e profissionais sobre o uso do direito transnacional e isso é confirmado pelo site [trans-lex.org] 19, o qual compila uma lista abrangente de princípios extraídos a partir da prática mercantil, ferramenta essa verdadeiramente atual no campo do direito comercial transnacional e importante base de dados sobre o tema.


			Um dos primeiros estudos de escolha de direito aplicável foi conduzido por Eva-Maria Kieninger, publicado em 200220. O estudo limitou-se à Europa e a autora analisou os manuais jurídicos disponíveis sobre a prática de contratos internacionais. Em relação aos manuais alemães analisados, os resultados revelaram que ‘the suitability and the superiority of German law is simply assumed and is never questioned’21. A autora descobriu também existirem sugestões ocasionais nos manuais para escolher a lei que fosse dotada de um certo grau de semelhança com a lei alemã, tais como a lei suíça ou a lei austríaca, nos casos de inaplicabilidade da lei alemã. Os resultados indicaram que as partes contratantes alemãs escolheriam predominantemente sua própria lei como lei aplicável – se tal escolha fosse cerceada, escolher-se-ia uma lei semelhante.


			Manuais jurídicos de outras jurisdições europeias foram igualmente pesquisados e revelaram o mesmo padrão: a preferência por suas próprias leis22. O estudo revelou também que, no comércio transfronteiriço de derivativos, por exemplo, as partes preferem a lei inglesa ou a lei nova-iorquina, em consonância com a prática padrão no setor de mercado. 


			Os resultados do estudo permitem concluir que a familiaridade do direito doméstico foi classificada pelos participantes como prioridade e condicionante à contratação (‘deal-breaker’). Além disso, demonstrou-se que, na impossibilidade de se escolher a sua ‘lei doméstica’, as partes provavelmente procurariam traços de similitude em outras leis para realizar – e justificar – a respectiva escolha. Isso indica que a similaridade serve de catalisador para a tomada de decisões e as partes contratantes, por força do dispositivo da representatividade23, tendem a identificar dentre as alternativas as características semelhantes à sua própria lei e a escolher ao fazer uso desse artifício. Além disso, em alguns casos, ao invés de escolher sua ‘lei doméstica’, os participantes simplesmente optariam por seguir a prática comercial (por exemplo, nos contratos de derivativos), uma escolha que também pode ser justificada como uma tentativa de reduzir o nível de assimetria de informação24, frequentemente presente nas interações comerciais entre partes e instituições financeiras. Em outras palavras, como as instituições financeiras podem não estar dispostas a compartilhar todas as informações que possuem, escolher uma lei que seja uma prática comercial poderia reduzir o nível de incerteza25 do resultado de uma disputa. 


			Este estudo é de grande importância, pois sinaliza algumas preferências gerais dos participantes em um contexto de tomada de decisão e inaugura uma série de esforços empíricos em relação às transações transfronteiriças. No entanto, o estudo foi limitado no seu escopo: a análise dos manuais jurídicos disponíveis para a prática de contratos internacionais na Europa.


			Também em 2002, Cam Quyen Corinne Truong26 analisou 141 sentenças arbitrais em casos envolvendo contratos internacionais de distribuição submetidos à Câmara Internacional de Comércio (CCI27) entre 1984 e 2000. A autora confirmou que, nos contratos em que as partes haviam escolhido a lei doméstica, 75% optaram por jurisdições de direito continental e 25% por jurisdições de tradição anglo-saxônica. Além disso, a autora registrou as três leis de maior incidência: francesa (27%), americana (15%) e suíça (12%).


			A autora também decidiu investigar a nacionalidade das partes e constatou que 108 contratos dos 141 analisados envolveram partes sediadas em diferentes países. A partir desses novos dados, ela constatou que em 80% dos 108 contratos, foi escolhida a ‘lei doméstica’ de uma das partes, na seguinte ordem: lei do fornecedor (52%) e lei do distribuidor (28%). Em apenas 13% dos 108 contratos as partes escolheram a ‘lei neutra’, e em 50% dos 108 contratos optaram pela lei suíça.


			As conclusões de Truong demonstram que a lei do fornecedor em um determinado contrato é a decisão preferida acerca da escolha da lei. Pela primeira vez, divulgou-se uma sequência de leis preferidas. Além disso, parece que a ‘queda-de-braço’, ou o chamado poder de barganha28, foi exercido em toda a sua extensão nos 108 contratos analisados.


			Embora esse estudo seja indiscutivelmente de grande valor estatístico, baseou-se em uma amostragem bastante limitada de participantes, sendo, portanto, não representativo, ou seja, uma única instituição arbitral (CCI), e restrito a um contrato específico (contratos de distribuição). Como tal, o estudo não revelou plenamente as razões para as escolhas dos participantes em escala mundial e as conclusões trabalhadas podem não ser aplicáveis a outros contratos.


			Em 2005, o Oxford Institute of European and Comparative Law, em parceria com o escritório de advocacia Clifford Chance LLP, realizou uma pesquisa29 com 157 empresas europeias, sediadas em oito Estados-Membros da União Europeia: França, Alemanha, Hungria, Itália, Holanda, Portugal, Espanha e Reino Unido. A pesquisa teve como objetivo revelar determinados aspectos da prática jurídica na realização de transações transfronteiriças.


			Os resultados indicaram que 83% dos participantes acreditavam que a liberdade de escolher um regime jurídico para regular o contrato era ‘importante’. Quando questionados sobre suas preferências ao fazer tal escolha, 66% disseram que preferiam a ‘lei doméstica’. Apenas 21% expressaram preferência por lei distinta da própria (doméstica). Curiosamente, 41% escolheram ocasionalmente leis estrangeiras, porque a sua ‘lei doméstica’ não se alinhara aos objetivos propugnados no contrato. Dentre as leis estrangeiras, a lei americana foi citada por apenas 1% dos participantes.


			Os participantes foram igualmente convidados a indicar qual lei, em sua opinião, era a mais utilizada em transações transfronteiriças. O resultado mostrou que 26% citaram a lei inglesa; 11% a lei francesa e 10% a lei alemã. 


			As razões articuladas pelos participantes para evitar determinadas leis incluíram o fato de o judiciário ser ‘too arbitrary’ ou uma lei ser ‘too protectionist’. Além disso, o fato de a lei ser diferente de sua ‘lei doméstica’ foi apontado por alguns participantes como motivo para a evitar30. 


			Esta pesquisa corroborou resultados e conclusões anteriores, nos quais a familiaridade desempenhou um papel fundamental na escolha da lei aplicável. O estudo também demonstrou que os participantes levaram a sério o processo de escolha da lei aplicável e, provavelmente, imporiam sua própria lei pelo uso do poder de barganha. Os participantes sinalizaram preocupação com a adequação e conveniência do foro competente para decidir uma possível disputa (por exemplo, ‘judiciary’s being too arbitrary’) e, provavelmente, escolheriam a lei do foro eleito. 


			Apesar do número de empresas pesquisadas, este estudo limitou-se a apenas oito países, o que pode ter levado a certos vieses cognitivos (disponibilidade e ancoragem e ajuste31), de modo que não é possível generalizar os resultados obtidos, em particular, devido à falta de representatividade da amostra. 


			Como veremos no próximo capítulo, vieses cognitivos são atalhos mentais, comumente utilizados na tomada de decisões do dia-a-dia. Eles também poderiam ser chamados de ‘forças ocultas’, que influenciam rotineiramente as decisões, sem o apoio do suporte racional. 


			Como uma decisão pode levar (e geralmente leva) tempo e demanda esforço, a mente recorre a rotas e atalhos para facilitar o processo de chegada ao ‘destino’, ou a conclusão em torno de um processo decisório. No entanto, o poder dos vieses cognitivos é tal que eles, rotineiramente, produzem imperfeições no resultado final, por exemplo, fornecendo estimativas equivocadas ou se valendo de pontos de partida imprecisos. 


			Como exemplos típicos de vieses cognitivos na negociação de contratos, poderíamos listar o “efeito halo”, o “viés status quo” e o “efeito de enquadramento”. O efeito halo é um viés cognitivo comum, facilmente identificado: uma vez que uma boa ou má impressão é formada, muitas vezes essa impressão é ampliada de forma mais geral e, via de regra, acaba sendo exagerada32. Por exemplo, na pesquisa da Oxford Institute of European and Comparative Law, de 2005, o percentual de participantes que indicou a lei inglesa como a lei mais utilizada em transações transfronteiriças (26%). Indicar uma ‘preferência’, em sua própria opinião e não necessariamente pela experiência, poderia, por si só, ser produto de vieses cognitivos. 


			De acordo com o viés ‘status quo’, os indivíduos tendem a preferir uma opção consistente com o estado atual das coisas33. Por exemplo, no mesmo estudo de 2005 a preferência demonstrada pelos participantes por sua ‘lei doméstica’ (66%) corroborou esse viés. Com relação ao efeito de enquadramento, as diferenças na forma como uma pergunta é colocada podem gerar respostas muito diferentes. Utilizamos a expressão ‘quadro de tomada de decisão’ para se referir ao ferramental em posse do tomador da decisão relativamente aos atos, resultados e contingências associadas a uma determinada escolha. O enquadramento adotado por um tomador de decisão é controlado, em parte, pela formulação do problema e, em outra, pelas normas, hábitos e características pessoais do tomador da decisão34. 


			Outro exemplo de viés cognitivo, que é prevalente nos resultados desse estudo de 2005, pode ser revelado por meio da pergunta ‘Which law in their view was most user in cross-border transactions’. Os participantes ranquearam apenas leis europeias como as três leis mais usadas em transações transfronteiriças em todo o mundo. A contrario sensu, os participantes poderiam, sem dúvida, ter pensado que a questão se limitava às fronteiras europeias e, portanto, influenciados pelos efeitos de enquadramento, ancoragem e ajuste e heurística de disponibilidade35, indicaram apenas leis europeias. 


			1.1.1.1.2. Estudos sobre a exclusão de aplicação da CISG


			Estudos empíricos também têm sido realizados no âmbito de aplicação do direito de compra e venda internacional36, mormente em torno da Convenção das Nações Unidas sobre Contratos para a Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG) e suas interações com o mercado, com o objetivo de avaliar a popularidade da CISG em determinadas jurisdições37. 


			Em 1997, um estudo conduzido por Michael Wallace Gordon, na Flórida, Estados Unidos, revelou o desconhecimento da CISG entre os pesquisados38. Gordon entrevistou 100 membros selecionados da seção de Direito Internacional da Ordem dos Advogados da Flórida e os 24 membros do Comitê Executivo dessa seção. Embora se autoproclamassem especialistas em direito internacional, a pesquisa concluiu que cerca de 30% dos participantes indicaram ter ‘conhecimento razoável’ sobre a CISG e apenas dois deles indicaram ‘conhecimento avançado’ a respeito da CISG39. Notou-se que 90% dos pesquisados consideraram que a lei doméstica de compra e venda da Flórida reunira status de lei de aplicação prévia e imediata40. Gordon pesquisou também as faculdades de direito da Flórida41 e encontrou pouca atenção conferida à CISG, observando, em particular, a sua ausência na literatura jurídica42. 


			O estudo empírico de Gordon confirmou a ignorância a respeito da CISG entre os advogados na década de 199043. A pesquisa indicou ainda a possibilidade de não serem preocupações dogmáticas, mas sim a falta de informação, a mola-mestra para a relutância dos profissionais em aceitar e aplicar a CISG44. No entanto, é necessário, mais uma vez, contextualizar esses números: a pesquisa foi realizada em 1997, entre membros de uma ordem de advogados estadual, já praticantes (presumivelmente já há vários anos) e ainda não familiarizados com a CISG, por razões compreensíveis, a saber, a falta de representatividade da amostra (membros de uma única associação de advogados) e o número de países membros da CISG naquele momento (menos de 50 países45). No entanto, o que provavelmente poucos poderiam prever era o custo gerado pela ignorância em torno da CISG46. Na mesma direção, Sven Regula realizou pesquisa segundo a qual apenas 10% de comerciantes alemães detinham conhecimento sobre a CISG47.


			Muitos anos depois, em 2004, Justus Meyer realizou uma pesquisa com 479 advogados alemães especializados em contratos de compra e venda internacional48. O autor relatou que, para 45% dos participantes, excluir a aplicação da CISG era ‘prática habitual’. Em 2007, a pesquisa foi replicada na Áustria (319 entrevistados) e na Suíça (396 entrevistados)49. O autor relatou que 41% dos advogados suíços e 55% dos austríacos optaram por excluir a CISG50.


			Ao mesmo tempo, Martin Koehler realizou uma pesquisa de outubro de 2004 a setembro de 2005 sobre a relevância da CISG na prática jurídica e a exclusão de sua aplicação. A pesquisa ocorreu na Alemanha e nos Estados Unidos e, embora mais de 3.000 profissionais tenham sido convidados a participar, apenas 81 questionários foram preenchidos: 48 originários dos Estados Unidos e 33 da Alemanha. Destes, 49 provenientes de escritórios de advocacia; 22 preenchidos por advogados da empresa; 2 por departamentos jurídicos de instituições públicas; e 8 participantes não forneceram informações sobre a sua proveniência51. Os resultados coletados revelaram que apenas 4% dos participantes indicaram nunca ter tido qualquer contato com a CISG; 69,7% dos participantes alemães tiveram contato com a CISG no seu dia-a-dia de trabalho; enquanto nos Estados Unidos o número foi de 29,2%. Observou-se que 58,2% dos profissionais americanos conheciam a CISG apenas a partir de estudos ou literatura, em comparação com 27,3% na Alemanha. Ademais, foi indicado que apenas 9,9% dos participantes responderam nunca ter excluído a aplicação da CISG, enquanto 71,6% a haviam excluído previamente (70,8% nos Estados Unidos e 72,7% na Alemanha)52.


			Quando instados a revelar as razões para tal exclusão, a resposta mais frequente dos participantes foi, ‘because the CISG is generally not very widely known’ (53,1%). O segundo motivo indicado foi ‘there was no need for [its] application’ (38,3%) e, em terceiro lugar, ‘no advantage was seen in the application of the uniform law’ (35,8%). Outros motivos incluíram o fato de parceiros comerciais ou clientes não terem sido dissuadidos da aplicação da lei doméstica (32,1%), pois reuniam experiência insuficiente para a aplicação da CISG (28,4%), ou porque sua empresa ou cliente, devido a uma posição de liderança no mercado, detinha o poder de barganha para impor a aplicação de sua lei doméstica (25,9%)53. 


			Outro resultado obtido na pesquisa, cujo teor embora relevante não é surpreendente, é o fato de que 33,3% dos participantes americanos indicaram que excluíram a CISG por força de insuficiente jurisprudência, em comparação com 6,1% dos participantes alemães. 


			Em sua análise dos resultados, Martin Koehler conclui que o ‘central – although hardly the most surprising – finding of the empirical survey shows that the overriding reasons for an exclusion of the Convention are practical and the lack of familiarity of the convention provides by far the most important reason for exclusion’. 


			O estudo também investigou se os participantes, nos casos em que entendem que a CISG se aplica e não está totalmente excluída, realizam qualquer modificação subsequente na aplicação da Convenção, ou seja, se excluem, substituem ou modificam alguma disposição específica ou partes dela. A maioria dos participantes (58%) negou realizar qualquer modificação. Aqueles que o fizeram estavam mais preocupados em estender, ou limitar, as disposições concernentes à responsabilidade contratual54.


			Por fim, Martin Koehler alude, com propriedade, a um elemento de preocupação relacionado ao famigerado atributo da familiaridade, transmitindo o autor a mensagem de que se trata de um ‘self-generating circulus vitiosus’, na medida em que a familiaridade com – e aceitação de – determinado regime jurídico surge por intermédio justamente do seu uso e experiência positiva. 


			É importante contextualizar o estudo de Martin Koehler, em particular, dada a globalização dos mercados a partir de 2005 e, em consequência, o impacto e o desenvolvimento de leis e regras jurídicas para reger os contratos transfronteiriços. Os resultados, no entanto, confirmam que a familiaridade é – e continua a ser – um elemento-chave nos processos de tomada de decisão. O estudo também é útil para sinalizar determinadas características associadas à CISG, que poderiam ser modificadas ou aprimoradas. 


			Uma pesquisa subsequente foi conduzida por Martin Koehler e Guo Yujun em 2007, na China55, segundo a qual um total de 27 questionários foram preenchidos por 18 advogados de escritórios e 9 advogados de empresa. Os autores relataram que as respostas dos participantes chineses eram muito semelhantes às dos participantes americanos: 30% tiveram contato com a CISG em seu dia-a-dia de trabalho; outros 60% tiveram contato com a CISG de outras formas: 13,3% conheciam a CISG de ‘ouvir falar’, 26,7% de seus estudos; 16,6% da literatura; e 3,4% por intermédio de colegas. 


			Com relação aos motivos para a exclusão de aplicação da CISG na China, o primeiro foi que ‘there is no reason to make use of the unified law as long as our business partners or the business partners of our cliente continue to apply national law’ (51,9%); ‘because it is not possible to dissuade our business partners or the business partners o four clientes from the application of their national law’ (37%); e ‘insufficient case law to date related to the CISG’ (29,6%). Quanto às modificações nas regras da CISG, 44,4% dos participantes chineses indicaram não ter promovido qualquer alteração. 


			Por fim, os autores concluíram existir uma tendência de citar, por um lado, a irrelevância de aspectos jurídicos e, por outro lado, a familiaridade – ou a sua ausência – como a principal razão para a exclusão de aplicação da CISG. Ademais, os autores observaram que os participantes, todavia, não haviam comparado detalhadamente os aspectos jurídicos dos dois regimes jurídicos56. Os autores afirmaram ainda que o objetivo da CISG de unificar o direito, e as vantagens muito badaladas pela literatura jurídica em torno da lei uniforme, são ‘victims of certain indolence in practice’57.


			Mais ou menos simultaneamente ao estudo de Martin Koehler, Gilles Cuniberti realizou uma pesquisa envolvendo 181 disputas comerciais, nos Estados Unidos, Alemanha e França, noas quais a CISG foi aplicada, a fim de avaliar o seu efeito sobre a prática contratual e se havia sido benéfica58. O estudo foi composto de sentenças judiciais e arbitrais. 


			Cuniberti relatou que a mensagem reveladora fora de que as partes, em uma compra e venda internacional, geralmente não estão preocupadas com o regime jurídico que regulará seu contrato. Essa observação é apoiada no fato de que em 63% dos casos decididos pelas cortes judiciais americanas, as partes não estavam suficientemente preocupadas com a lei aplicável a ponto de incluir uma disposição em relação à escolha da lei ou para garantir que a escolha fosse executável59. Quanto às sentenças arbitrais, em 60% dos casos as partes não tinham previsto a lei aplicável. Cuniberti conclui que a maioria das partes que falharam ao prever a lei aplicável, provavelmente o fizeram por uma razão bastante simples: ‘the parties are just unaware of the importance of the applicable law and of the issue generally’60. 


			Ademais, Cuniberti sugeriu que os casos analisados demonstraram que compradores e vendedores não eram suficientemente sofisticados; não estavam preocupados com o regime jurídico regente de seus contratos, e que a CISG não lhes trouxera nenhum benefício ex ante61. Além disso, Cuniberti argumentou que os dados fornecidos permitem identificar dois cenários nos quais a CISG poderia gerar benefícios às partes contratantes: em primeiro lugar, em sendo as partes não sofisticadas – pois não estão preocupadas ex ante com o regime jurídico – o advento de uma controvérsia as levaria a indagar sobre a lei aplicável e, em consequência, buscar o devido aconselhamento jurídico. Nesse cenário, a CISG traria benefícios, pois facilitaria a resolução de uma disputa em relação à lei aplicável. Em segundo lugar, a CISG também poderia beneficiar partes mais sofisticadas, que não contratariam um advogado para transações domésticas, mas o fariam para transações internacionais. Assim sendo, um conjunto harmonizado de regras evitaria negociações e custos de aprendizagem, reduzindo, portanto, os custos de transação62. 


			O estudo de Cuniberti é igualmente valioso na medida em que revela uma impressionante falta de atenção às questões de escolha de lei aplicável. Embora a tarefa da escolha da lei seja rotineiramente considerada árida e, frequentemente, apresentada como complexa, é surpreendente perceber que as partes não lhe atribuem o status de questão contratual ex ante, ou seja, uma questão que as partes deveriam discutir e negociar ao invés de adiá-la para um combalido cenário ex post. As partes parecem ter negligenciado que as regras aplicáveis, se não racionalmente pensadas, poderiam intervir e impedir que as vendas internacionais surtissem os efeitos desejados.


			Em 2006 e 2007, Peter Fitzgerald63 realizou uma pesquisa com 47 advogados americanos efetivamente abordando a questão da exclusão de aplicação da CISG: 55% normalmente optavam por a excluir de seus contratos. 


			Da mesma forma, em 2007, George Philippopoulos64 relatou, a partir de uma amostragem de 46 advogados americanos de contencioso cível que, uma ‘esmagadora maioria’, preferia optar por excluir a aplicação da CISG, embora nenhum percentual tenha sido relatado. 


			1.1.1.2. Estudos pós-2008: iniciativas inovadoras


			1.1.1.2.1. Estudos sobre a escolha de lei aplicável


			Os estudos pós-2008 inauguram uma nova fase em termos de esforços empíricos a respeito da escolha da lei aplicável. Alguns dos estudos são pioneiros no tocante ao contrato pesquisado ou quanto aos participantes inquiridos; outros estudos utilizaram ideias anteriores, mas as colocaram em diferentes contextos; e outros, ainda, atualizaram estudos anteriores, ampliando consideravelmente o seu escopo e os participantes inquiridos.


			Em 2008, Stefan Voigt publicou um estudo sobre escolha de lei aplicável65, baseado no relatório estatístico da ICC relativo ao ano de 2003, segundo o qual 580 arbitragens foram iniciadas, com partes provenientes de 123 países. O estudo revelou que 82% dos contratos pesquisados continham uma cláusula de escolha de lei aplicável. Dentre estes, a lei inglesa fora escolhida em 24% dos contratos; a lei suíça em 20%; a francesa em 19%; e a lei americana e canadense em 10% dos contratos. 


			O estudo validou conclusões anteriores de que, se o contexto permitir, as partes tentarão impor a sua lei doméstica ao contrato. Se essa opção for inadequada ou indisponível, parece que as leis acima referidas seriam as preferidas. Nota-se que o estudo ofereceu uma lista preferencial de leis, de sorte a consolidar a posição das leis inglesa e suíça como ‘atores principais’. No entanto, o estudo não é totalmente claro sobre o tipo de contrato envolvido e as nacionalidades das partes selecionadas e pesquisadas. Além disso, o estudo baseou-se em dados fornecidos por apenas uma única instituição arbitral (a CCI). Assim, seria difícil para os leitores generalizarem as preferências das partes relativamente a outros arranjos contratuais. 


			Em 2008, a Oxford Civil Justice Survey66, realizada conjuntamente pelo Oxford Institute of European and Comparative Law e pelo Oxford Center for Socio-Legal Studies, teve como objetivo avaliar as percepções das empresas acerca do direito contratual nacional e os sistemas de justiça civil na Europa. 


			A pesquisa mapeou as preferências de 100 empresas europeias. Os resultados apontaram que 85% das empresas pesquisadas ocasionalmente optavam pela lei estrangeira para reger suas transações. A pesquisa indicou os seguintes regimes jurídicos de preferência: lei inglesa (21%); alemã (16%); francesa (14%); suíça (14%); e holandesa (9%). Os participantes foram ainda questionados sobre os fatores que desencadearam essa escolha: o fator mais importante fora a qualidade da lei contratual. 


			A pesquisa foi além e concluiu que, na realidade, as preferências estavam relacionadas predominantemente à ‘lei doméstica’ das empresas pesquisadas. Quando essa possibilidade não estava disponível, a lei suíça (28%) e a lei inglesa (23%) lideraram as preferências. Com relação ao foro, o fagimerado artifício do ‘jogar em casa’ também pareceu ditar o ritmo entre as empresas participantes. 


			Esta pesquisa teve um escopo mais amplo do que os de estudos anteriores e incluiu considerações sobre escolha do foro além da escolha da lei. Também englobava uma amostragem maior de participantes, embora o foco permanecesse na Europa. Não obstante essas limitações indiscutivelmente impedirem que fossem tiradas conclusões mais amplas, especialmente em relação a partes não europeias, algumas conclusões anteriores foram novamente confirmadas, notadamente o peso da ‘familiaridade’ perseguida em qualquer transação. 


			Curiosamente, a ‘qualidade da lei’ foi apontada como a consideração mais importante na escolha da lei aplicável. O que isso representa em termos práticos? Como se pode avaliar tal qualidade? Embora atribuir adjetivos à ‘qualidade da lei’ possa ser tarefa imprecisa e vaga, isso aludira à ideia de que uma análise mais aprofundada dessas características deveria ser explorada em futuras pesquisas e estudos. 


			Em 2009, Theodore Eisenberg e Geoffrey Miller67 publicaram um estudo, baseado em 2.882 contratos disponíveis publicamente devido a uma exigência de relatórios da Comissão de Valores Mobiliários dos Estados Unidos. Os contratos foram indexados em 2002 e abrangeram uma ampla gama de transações: contratos comerciais, venda de ativos, compras por meio de licenciamento, fusões e contratos fiduciários. As partes contratantes estavam sediadas nos Estados Unidos. O estudo mostrou que 46% dos contratos estavam sujeitos à lei de Nova Iorque; 15% à lei de Delaware; e 8% à lei da Califórnia. Verificou-se que 39% incluíram uma cláusula de eleição de foro, na seguinte ordem de preferência: 41% Nova Iorque; 11% Delaware, e 7% Califórnia. 


			Os autores concluíram que a preferência pela lei de Nova Iorque corroborou as inferências de que as escolhas de lei aplicável tenderão a agrupar-se em torno de um ou alguns estados (nos Estados Unidos) devido ao desenvolvimento do direito nessas localidades68. Além disso, foi identificado um significativo grau de sobreposição entre eleição de foro e escolha de lei aplicável: se a lei de um determinado estado for escolhida como lei de regência do contrato, então é provável que o respectivo foro estadual seja eleito para decidir possíveis disputas69. O estudo foi de abrangência local e regional e, embora não tenha especificado as razões para isso, revelou uma espécie de interação entre escolha de lei aplicável e eleição de foro. 


			Seguindo a tendência de estudos empíricos, Thomas Dietz analisou a execução de contratos transfronteiriços na indústria de software70.  Os resultados foram publicados em 2010 e foram baseados em 31 entrevistas qualitativas, das quais 27 foram conduzidas com gerentes comerciais no setor de software e quatro com representantes de associações comerciais, em 2005 e 2006. 


			Dietz constatou que os contratos eram regidos pela lei do comprador e, salvo casos em que o contrato continha cláusula arbitral, submetidos ao foro do comprador. Essas escolhas foram impulsionadas por percepções negativas em torno da qualidade dos sistemas de justiça civil nas jurisdições dos desenvolvedores de software. Incluídos nessa equação estavam juízes não confiáveis, processos morosos, custos imprevisíveis e obstáculos à execução das decisões judiciais. Entendemos que a escolha da lei aplicável simplesmente ecoou na eleição do foro – os entrevistados não pareciam estabelecer uma distinção clara entre as duas escolhas71. 


			Como ainda explicado por Stefan Vogenauer ao analisar as conclusões de Dietz, as partes nessas transações trabalharam sob a premissa de que os contratos nunca seriam executados nos tribunais estaduais – e na verdade nunca o foram: os compradores nem sequer tentaram obter uma decisão judicial a seu favor em seus tribunais domésticos, por conta do temor de atrasos e dificuldades na execução dessas decisões nas jurisdições dos desenvolvedores dos softwares. Tampouco os desenvolvedores ingressaram com ações nos tribunais domésticos dos compradores, porque consideravam os custos do litígio em uma jurisdição da Europa Ocidental como proibitivos e sentiam não estar suficientemente familiarizados com a lei dessas jurisdições. As partes dessas transações, portanto, lançaram mão das chamadas ‘private order contract enforcement institutions’ a fim de proteger suas transações transfronteiriças contra fraudes e oportunismo72. 


			Este estudo identificou uma clara interação entre a escolha de lei aplicável e a eleição de foro, mas o escopo e a disseminação do estudo foram limitados – focando em um único contrato e, apenas, com alcance regional. Mais uma vez, esses dados são de grande relevo, embora deixem em aberto a questão de quais são as reais forças motrizes e as principais preocupações das partes nas decisões sobre escolha de lei aplicável e eleição de foro, convidando assim, novos estudos sobre este ponto.


			Desde 2006, a Queen Mary, University of London vem realizando estudos focados em arbitragem internacional e nas principais preocupações das partes contratantes. Esses estudos têm sido úteis para demonstrar que a arbitragem alcançou o patamar de método preferido de resolução de disputas transfronteiriças73. 


			Para fins metodológicos, este capítulo discutirá apenas a edição de 2010 e algumas das demais edições serão discutidas em outros capítulos deste livro74. Adotamos essa abordagem porque o principal impulso por trás deste capítulo é apresentar estudos sobre decisões de escolha de lei aplicável em transações transfronteiriças. Seria contraproducente envolver os leitores na discussão de eleição de foro nesta fase, observando-se em particular que haverá um capítulo subsequente, dedicado às preocupações relativas a métodos adequados de resolução de disputas e sua interação com as decisões de escolha de lei aplicável75. Consequentemente, a discussão a seguir apresentará a Pesquisa da Queen Mary University of London (edição de 2010), na qual elementos de escolha de lei aplicável foram adicionados ao tradicional questionário sobre métodos de resolução de disputas. 


			Como mencionado acima, a edição de 201076 foi inovadora na inclusão de questões atinentes à escolha da lei aplicável. O estudo baseou-se em 136 respostas a um questionário online e 63 entrevistas presenciais ou por telefone.


			Os resultados mostraram que 44% dos participantes escolheram sua lei doméstica, tendo sido essa seguida pela lei inglesa (25%), lei suíça (9%) e lei de Nova Iorque (6%)77. A lei mais frequentemente escolhida pelas contrapartes foi a de sua própria jurisdição (53%), seguida da lei inglesa (21%) e da lei de Nova Iorque (10%)78. É interessante notar, embora sem surpresa, que 40% dos participantes acreditavam ser a lei inglesa a lei mais utilizada, seguida da lei de Nova Iorque (17%) e da lei suíça (8%)79.


			A escolha dos participantes foi influenciada principalmente pela percepção de neutralidade e imparcialidade do sistema jurídico escolhido em relação às partes e seu contrato (66%), pela adequação da lei ao tipo de contrato (60%), e pela familiaridade e experiência das partes em relação à lei (58%)80. 


			Quanto às razões para a eleição da lei preferida, a maioria dos participantes citou familiaridade e segurança jurídica (ou ‘previsibilidade’). Outras razões citadas incluíram ‘jurisprudência bem desenvolvida’ e ‘aceitação internacional’81. Participantes também aludiram às qualidades materiais da lei escolhida, tais como sua adequação a determinados tipos de contrato ou princípios gerais, por exemplo, o respeito à liberdade contratual. Alguns participantes indicaram que ‘a estratégia também tem certo impacto’: os participantes tentariam antecipar quais leis domésticas poderiam lhes gerar vantagens vis-à-vis a contraparte na eventualidade de uma disputa. 


			O estudo revelou dados sobre a relação entre cláusulas de escolha de lei aplicável e cláusulas arbitrais. O posicionamento dos participantes em relação a essa relação encontra guarida em sua atitude quanto à escolha da sede da arbitragem (que determinará a lei processual aplicável ao procedimento, na medida em que as partes não tenham avençado de modo diverso82): 51% dos participantes decidiram pela lei aplicável antes de optarem pela arbitragem. Contrariamente, a opção pela arbitragem não parece ter influenciado a escolha da lei aplicável83. 


			Em suma, a Pesquisa Queen Mary de 2010 mostrou que a familiaridade e a neutralidade da lei escolhida são os aspectos mais desejáveis, ao passo que os participantes mencionaram brevemente qualidades materiais, por exemplo, adequação ao tipo de contrato e respeito à liberdade contratual84. Os resultados parecem indicar que a escolha da lei aplicável e a eleição do foro estão interligadas em um certo grau, e a escolha da lei pode influenciar a do foro. 


			Em 2010, a Law Society of England and Wales realizou entrevistas telefônicas com advogados experientes, provenientes de 602 escritórios de advocacia localizados na Inglaterra e no País de Gales85. Entre os entrevistados, 91 haviam prestado consultoria em contratos com parte estrangeira no ano anterior. 78% destas partes escolheram a lei inglesa para reger o contrato; em 8% destes as partes escolheram a lei inglesa para reger uma parte do contrato; e em apenas 2% as partes escolheram a lei de outras jurisdições para reger os seus contratos86.  


			Entre as 91 empresas, os fatores mais importantes para a escolha da lei de aplicável ao contrato foram a ‘segurança jurídica’ (73%) e ‘familiaridade com o sistema jurídico das partes contratantes’ (67%), ao invés de preocupações relativas às qualidades inerentes ao direito contratual, traduzidas em termos de ‘atratividade dos princípios jurídicos’ de um determinado sistema jurídico (47%) e ‘a facilidade de uso do sistema jurídico’ (53%). 


			Este estudo apresenta idênticas limitações às discutidas acima: uma abordagem regional e escopo limitado. No entanto, tem a virtude de corroborar conclusões anteriores e divulgar novos resultados. Por exemplo, observou-se que alguns participantes classificaram a ‘atratividade dos princípios jurídicos’ e a ‘facilidade de uso do sistema jurídico’ como fatores importantes. Contudo, infelizmente, o estudo não esclareceu o que os termos ‘atratividade’ e ‘facilidade de uso’ representam na prática negocial, o que seria desejável para melhor compreender a tomada de decisão das partes contratantes. 


			Durante o ano letivo de 2010-2011, a Fondation pour le droit continental realizou, na França, um estudo sobre escolha de lei aplicável87. O projeto se concentrou em três tipos de contratos internacionais: compra e venda e contratos de obras e serviços; fusões e aquisições; e transações financeiras. O estudo foi baseado em entrevista qualitativa, conduzida por questionários com profissionais do direito residentes em Paris, cuja experiência envolvia a negociação sobre a lei aplicável em transações internacionais88. 


			Para os dois primeiros tipos de contrato, foram entrevistados 25 profissionais, com distribuição mais ou menos igual entre advogados de empresas e advogados de escritórios de advocacia. Em relação às transações financeiras, houve cerca de 40 entrevistados. Metade deles eram advogados de bancos e os demais eram advogados de empresa e de escritórios de advocacia89. O estudo constatou que a escolha de lei aplicável competia principalmente a advogados de empresa ou, no caso de transações financeiras, a advogados de bancos. Em suma, os resultados pareciam indicar que, relativamente, pouca atenção fora destinada à escolha da lei aplicável durante as negociações.


			O estudo da Fondation pour le droit continental revelou que a questão da escolha da lei normalmente não é um empecílio ou condicionante à contratação (‘deal-breaker’)90. Os resultados demonstraram que se destina menos atenção à escolha da lei do que outrora se supunha. As limitações mencionadas acima também se aplicam aos resultados deste estudo: uma amostra limitada e escopo estreito. O foco foi colocado no ‘quem’ toma a decisão sobre a escolha de lei aplicável e como essa escolha é classificada em termos de importância.


			Embora seja certamente relevante entender quem são os atores envolvidos e a extensão e limites de seu poder nos processos decisórios, as razões subjacentes às suas decisões nunca estiveram entre os objetivos deste estudo. Infelizmente, os resultados não nos permitem extrair percepções e traçar diretrizes sobre os processos de escolha de lei aplicável. Por exemplo, não podemos concluir se a atenção referida no estudo estaria sujeita a modulações se a parte entrevistada é um fornecedor ou comprador, ou se a atenção estaria sujeita à influência de certas variáveis, dentre elas o tipo e preço do contrato, a nacionalidade das partes, e a(s) jurisdição(s) onde as obrigações provavelmente serão cumpridas. 


			Tomemos como exemplo a hipótese de que ‘a escolha da lei não é um empecílio (deal-breaker) à contratação’. Os resultados deste estudo confirmariam essa suposição? Alternativamente, sob quais condições ou circunstâncias a decisão da escolha de lei aplicável representaria um empecílio à contratação (‘deal-breaker’)? Além disso, seria essa percepção modificada se a decisão da escolha da lei aplicável incorporasse a opção por uma cláusula de resolução de disputas a respeito da qual as partes negociaram ou irão negociar? Ou isso mudaria se a negociação desta cláusula ocorresse na condição de fornecedor ou comprador?


			Os resultados deste estudo apontam que a escolha sobre a lei aplicável recai precipuamente sobre os advogados de empresa em contratos de compra e venda internacional. Seriam esses resultados conclusivos ao redor do mundo? Se o estudo revela tendências, poderíamos focar nesse ponto e analisar por que isso ocorre? Poderíamos concluir que o advogado de empresa pode ser mais avesso ao risco91 (ou ter menos incentivos para mudar a sua política interna) do que o advogado de escritório e esta é uma das razões pelas quais algumas leis são preferidas em relação a outras? Existem elementos racionais envolvidos nessa escolha ou, ao contrário, são fatores baseados principalmente em intuição?


			Como podemos ver, embora os resultados deste estudo sejam relevantes para entender quem são os atores envolvidos no processo de escolha da lei aplicável, e até mesmo indicar padrões e tendências comportamentais, certamente há questões em aberto merecedoras de mais análises. Devido ao seu escopo limitado, como mecionado, não é possível generalizar os resultados encontrados.


			Em 2013, Gilles Cuniberti publicou estudo92 com base em uma análise de mais de 4.400 contratos internacionais submetidos à arbitragem da CCI, no período de 2007 a 201293. O estudo de Cuniberti revelou os cinco países com as leis consideradas mais atraentes no mercado de contratos internacionais. São elas, em ordem de preferência: inglesa, suíça, leis estaduais dos EUA, francesa e alemã94.


			Ao analisar os resultados, Cuniberti discutiu as razões subjacentes para diferentes níveis de atratividade de determinadas leis. Como fatores extrínsecos, Cuniberti elenca a sede de arbitragem, o idioma, a neutralidade, os contratos-modelo, escritórios de advocacia e impérios coloniais95. Como qualidades intrínsecas do direito contratual, Cuniberti lista informes publicitários (marketing), características gerais dos sistemas jurídicos e algumas peculiaridades do direito contratual inglês e suíço96. 


			Entre as razões exploradas por Cuniberti, ‘impérios coloniais’ chama particular atenção. O autor afirma que ‘[I]n the international success of certain contract laws could be that a number of jurisdictions are former colonies of two European countries’. Cuniberti afirma ainda que a lei desses países europeus muitas vezes seguiria de perto a lei do país que um dia os ocupou. E conclui ‘The law of the former colonial power will thus be at least familiar to any actor originating from one of these colonies. So it could be predicted that those parties woud view the law of the former colonial power as not truly foreign, and would thus be happy to provide for its application’. 


			O estudo de Cuniberti tem valor inegável, porque mapeia a lei preferida no contexto dos contratos internacionais. Oferece uma atualização das descobertas de Truong, mas é mais amplo em escopo. Ademais, Cuniberti discute uma perspectiva teórica com novos elementos, como fatores extrínsecos e qualidades intrínsecas do direito contratual, na tentativa de explicar por que determinada lei é preferida em detrimento de outras. No entanto, entendemos ser este outro estudo fortemente focado em estatísticas e, portanto, não útil para entender a mecânica dessa escolha, as preocupações de ordem material em relação ao direito contratual, e as forças motrizes que lhe orientaram.


			Em 2017, Linn Bergman publicou um estudo97 sobre como os árbitros determinam e lidam com a lei do contrato em disputas transfronteiriças. Bergman analisou 101 sentenças arbitrais não publicadas da Câmara de Comércio de Estocolmo (CCE98) no período de 1993 a 2017. Embora não esteja inteiramente claro o método adotado para a seleção do material de pesquisa, o propósito subjacente foi permitir uma melhor compreensão para acadêmicos e profissionais de como enfrentar questões relativas à escolha de lei aplicável, aumentando assim a previsibilidade das decisões de escolha de lei99. O estudo organizou as sentenças arbitrais por temas100 e proporcionou a cada um deles resumo sucinto do cenário fático-jurídico, acompanhado das razões de decidir. Por exemplo, o estudo registrou 5101 arbitragens regidas pelos Princípios UNIDROIT102 e 1 (uma) 103 pela lex mercatoria104.


			104Para efeitos deste livro, concentraremos esforços na análise dos casos em que o árbitro aplicou a CISG para reger a relação contratual. Observamos que o estudo de Bergman listou 41 referências à CISG pelos tribunais arbitrais105. Trata-se de um número muito significativo, confirmando conclusões anteriores de que a CISG pode, de fato, ser popular na arbitragem internacional106, apesar das dificuldades de se quantificar a sua incidência em nível mundial, sobretudo dada a confidencialidade inerente aos procedimentos arbitrais. 


			Em virtude de nosso interesse no tema, conduzimos uma análise independente desses 41 casos. Dentre eles, em 2 a CISG foi referida in obiter e não aplicada107. Assim, consideramos apenas as 39 arbitragens em que a CISG foi efetivamente utilizada e as classificamos em quatro grupos: (i) aplicação da CISG por iniciativa própria do tribunal arbitral; (ii) aplicação direta por recurso às regras de conflito de lei, art. 1(1)(a) da CISG; (iii) aplicação em virtude das regras de conflito de lei, art. 1(1)(b) da CISG; e (iv) escolha da CISG por acordo das partes.


			O grupo (i) compreende os casos nos quais os árbitros aplicaram a CISG de forma autônoma, sem recorrer às regras de conflito de lei, mas sim como expressão da lei adequada ao contrato, ou de regime jurídico neutro, para resolver a disputa transfronteiriça. No grupo (i) não houve escolha da lei aplicável e a aplicação da CISG ocorreu mediante livre arbítrio do tribunal arbitral, sem levar em conta o art. 1108 da CISG109.


			109O grupo (ii) consiste em casos nos quais os árbitros aplicaram a CISG via art. 1(1)(a), ou seja, onde ambas as partes estavam localizadas em Estados Contratantes. Como acima, os casos do grupo (ii) não tiveram escolha da lei de regência contratual e a lei doméstica fora aplicada em alguns casos, para complementar as matérias não previstas ou reguladas pela CISG, via art. 7(2)110.


			O grupo (iii) consiste em casos nos quais os árbitros recorreram às regras de conflito de lei para eleger a CISG (art. 1(1)(b)). Nos casos no grupo (iii) também não houve escolha de lei de regência contratual. No grupo (iii) a lei doméstica também fora aplicada, em alguns casos, para complementar as matérias não previstas ou reguladas pela CISG, via art. 7(2). 


			Por fim, o grupo (iv) compreende os casos nos quais as partes elegeram expressamente a CISG em seus contratos.


			Os resultados obtidos, detalhados no gráfico abaixo, mostram a prevalência da aplicação da CISG via art. 1(1)(a) (20 casos); aplicação por acordo expresso entre as partes (8 casos); aplicação da CISG via das regras de conflito de lei (7 casos); e aplicação autônoma pelo Tribunal Arbitral (4 casos111).
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			Examinamos igualmente se esses contratos continham cláusulas de escolha de lei aplicável e, em caso afirmativo, se faziam referência expressa à CISG ou a lei doméstica como a lei aplicável. A cláusula de escolha de lei esteve presente em 10 casos, correspondendo a 25% dentre os analisados e indicaram enquanto lei de regência as leis domésticas (5), a CISG (4112) e o “Direito Comercial Internacional” (1113).
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			O percentual de contratos com ausência de cláusula de escolha da lei aplicável é, na visão do autor, o resultado mais surpreendente (75%114). Isso é particularmente marcante no contexto da arbitragem internacional, em que seus usuários são, ou, no mínimo, se autoproclamam sofisticados e conscientes dos efeitos e consequências decorrentes de seus arranjos contratuais. No entanto, isso também pode apontar para dois cenários possíveis: (i) o envolvimento de partes não sofisticadas em alguns desses casos115, que podem ter firmado esses contratos desconhecendo as consequências jurídicas de suas escolhas (não está claro a partir dos casos pesquisados qual é a natureza e magnitude dos contratos116); e (ii) uma abordagem ‘descontraída’ ou ‘relaxada’117, adotada por essas partes que, talvez motivadas por demasiado otimismo, decidiram confiar a matéria ao árbitro118. 


			Dado que o estudo de Bergman englobava decisões de 1993 a 2017, também decidimos gerar gráficos119 divulgando o período relevante de tempo no qual as decisões foram tomadas. 


			

				

					

					

				

				

					

							

							CISG – Aplicação via Artigo 1(1)(a)
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							CISG – Aplicação através de acordo entre as Partes
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							CISG – Aplicação via Artigo 1(1)(b)
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							CISG – Aplicação pela iniciativa  do próprio Tribunal Arbitral
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			Os gráficos acima confirmam a gradual conscientização das partes e árbitros a respeito da aplicação da CISG em arbitragens internacionais CCE. A incidência de 75% atesta o fato de que, recentemente, as partes decidiram adotar mais frequentemente esse regime jurídico para reger seus contratos internacionais. O número idêntico de 75% também atesta a popularidade da CISG entre os árbitros nos casos de arbitragem internacional CCE. A diminuição da aplicação da CISG via art. 1(1)(b), a partir de 2000, pode ser consequência do aumento do número de Estados Contratantes no mesmo período de tempo, o que também se revela presente no maior número de casos via art. 1(1)(a).


			Em suma, apesar de faltar clareza em relação à amostragem dos casos pesquisados, os resultados obtidos no estudo de Bergman certamente são animadores: o uso constante da CISG como lei aplicável em casos internacionais de arbitragem CCE de 1994 a 2014120.


			As cláusulas de escolha de lei tornaram-se muito mais comuns com o passar tempo. Um estudo de 2018 examinou 500.000 contratos concluídos por empresas públicas nos EUA, entre 2000 e 2016, e registrados perante a Comissão de Valores Mobiliários (‘Securities and Exchange Commission’, ‘SEC’121). Verificou-se que 75% dos contratos examinados continham uma cláusula de escolha de lei122.


			De notar-se, outrossim, que a Inglaterra, por exemplo, tem empreendido esforços para manter a reputação do direito comum inglês no mercado internacional. Um recente texto entitulado ‘English Law, UK Courts and UK Legal Services after Brexit. The view beyond 2019’ lista todos os benefícios de uma escolha da lei inglesa. O principal ponto de venda é que o direito inglês é mais previsível e, portanto, oferece mais segurança jurídica: “Contracts governed by English Law are interpreted primarily by reference to the language which the parties themselves have agreed. Stringent requirements must be met before terms will be implied into the parties’ bargains and the words in a contract will not be given a meaning contrary to business common sense”123.


			A lei da Inglaterra e do País de Gales goza de indesmentível prestígio em transações internacionais124. Nas últimas décadas, nos círculos empresariais – ou, mais precisamente, nos círculos dos advogados empresariais internacionais – a imagem que se tornou dominante é a de que o direito inglês oferece mais segurança jurídica e previsibilidade às partes contratantes do que outros sistemas jurídicos, especialmente, diga-se, quando aplicado por juízes ingleses.


			Em 2018, a Thomson Reuters Practical Law Dispute Resolution125 realizou uma pesquisa para investigar o comportamento dos advogados de resolução de disputas (advogados de escritórios de advocacia e advogados de empresas) em relação à escolha da jurisdição e da lei aplicável em razão do Brexit. Em particular, a pesquisa elucida informações sobre a abordagem dos litigantes em relação às cláusulas de resolução de disputas após os resultados do referendo e como sua abordagem poderia mudar de acordo com o rumo das negociações entre a União Europeia e o Reino Unido. Na pesquisa, 96% dos entrevistados disseram que eles/os seus clientes incluíram uma cláusula de arbitragem em alguns contratos internacionais. Desses, 82% escolheram Londres como sede preferida de arbitragem.  As razões para escolher Londres variaram entre familiaridade e conveniência, à reputação e qualidade dos profissionais, regulamento (LCIA) e legislação favorável (Lei Inglesa de Arbitragem de 1996).


			As implicações do Brexit para a arbitragem no Reino Unido seguem em escrutínio.  No entanto, o Brexit não parece ter surtido impacto imediato. A pesquisa Queen Mary de 2018126 relatou uma visão predominante de que o uso de Londres como sede de arbitragens é pouco provável que seja afetado. Além disso, afirmou que mais da metade de seus participantes pensam que o Brexit não terá impacto sobre o uso de Londres como sede de arbitragem. O resultado colhido não surpreende, dado que os principais atrativos de Londres permanecem inalterados, ou seja, a confiabilidade da neutralidade e imparcialidade do Judiciário inglês; o apoio ao processo arbitral oferecido pelos tribunais ingleses e a Lei Inglesa de Arbitragem de 1996; e a posição do Reino Unido como signatário da Convenção sobre o Reconhecimento e Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras de 1958 (Convenção de Nova Iorque)127.


			Os participantes também apresentaram as mesmas razões pelas quais pensam que o Brexit não terá impacto em Londres como sede de arbitragem. Eles afirmaram que sua “estrutura jurídica formal” provavelmente permanecerá inalterada e continuará a apoiar a arbitragem. Em reconhecimento a estes pontos fortes, a pesquisa constatou que Londres é a “sede preferida” para 64% dos participantes, seguida de Paris (53%) e Cingapura (39%).


			Portanto, restou enfatizado que a percepção da “neutralidade” de um sistema jurídico é decisiva para os incentivos das empresas na escolha da lei e da sede. Além disso, é possível que esta percepção de “neutralidade” da lei e da sede inglesa fosse até reforçada com o Brexit. Após a data de saída do Reino Unido, a lei e a jurisdição inglesa não são mais a “legislação doméstica” de nenhuma empresa da UE. Portanto, poderia parecer mais “neutra” para contratos entre empresas da UE e de fora da UE. Nenhum dos dois parceiros contratantes teria então a percepção de uma “vantagem da legislação doméstica” com relação à legislação da UE que lhe pareceria mais familiar do que a seu parceiro contratante. A lei e a sede da Inglaterra, oferecem, portanto, uma opção “neutra” e acessível para uma empresa de direito civil que contrate com uma empresa de direito comum de fora da Europa. Além disso, o direito inglês poderia oferecer uma opção “neutra” para duas empresas de direito civil contratantes da Europa como um sistema jurídico que não é da mesma família jurídica de uma das jurisdições de direito civil envolvidas com as partes128.


			Mesmo depois de Brexit, Londres permanece no topo das cinco sedes mais preferidas para arbitragem internacional, de acordo com uma pesquisa realizada com 1.200 participantes da tradicional pesquisa da Queen Mary em 2021129. O fato de Londres ter permanecido no topo da lista (onde também apareceu na pesquisa de 2018 da Queen Mary) é indicativo de seu apelo global duradouro, apesar de Brexit.


			A popularidade do direito inglês como lei regente em casos de arbitragem internacional também pode ser observada a partir dos dados disponíveis das principais instituições arbitrais. Por exemplo, em 2018, a lei inglesa era a lex contractus em 16% de todos os casos registrados na ICC130. O relatório de casos da LCIA 2019 também demonstra que a lei inglesa continuou sendo a lei mais frequente, governando 81% das arbitragens administradas de acordo com o Regulamento da LCIA131. Em 2016, na sequência do referendo Brexit, foi sugerido que Londres perderia sua popularidade como sede para a arbitragem comercial internacional. Foi chamada a atenção para as estatísticas da ICC à época, que indicavam que Londres já estava sendo escolhida com menos frequência como sede nas arbitragens da ICC. Não só os casos da LCIA e do LMAA provaram que aqueles pessimistas estavam errados (pelo menos por enquanto), como também a própria ICC: em 2019, Londres foi a sede mais popular das arbitragens da ICC, sendo designada 115 vezes. Enquanto isso, a HKIAC informou que os árbitros britânicos reuniam o maior percentual de nomeações para compor tribunais arbitrais HKIAC por nacionalidade (24,1%).


			De acordo com o relatório da CCI de 2020132 verificou-se que, em 95% das arbitragens CCI registradas em 2020, houve escolha prévia de lei aplicável, dentre as quais a lei inglesa foi a preferida (13%). Em 2% dos contratos houve referência expressa aos princípios UNIDROIT, CISG, ‘Direito Comercial Internacional e Incoterms CCI. 


			O relatório da LCIA publicado em 2020,133 também revelou um aumento de 10% em relação a 2019, um de seus anos mais bem-sucedidos até hoje, enquanto a London Maritime Arbitration Association (LMAA) reportou em 2020 recorde de casos desde 2015, com 1.775 novas arbitragens. Assim, mesmo após a saída formal da União Europeia, Londres permanece robusta como sede de arbitragens internacionais e incólume às intempéries de tal ruptura.


			1.1.1.2.2. Estudos sobre a exclusão de aplicação da CISG


			Os estudos sobre a exclusão da CISG foram limitados pela área geográfica abordada; pelo número de participantes da pesquisa; e com bastante frequência focalizaram-se em dados estatísticos, ao contrário dos principais impulsionadores que informam a decisão de exclusão da CISG. No que diz respeito às áreas geográficas, estas pesquisas se concentraram principalmente nos sistemas jurídicos germânicos (Alemanha134, Suíça135 e Áustria136), nos EUA137, no Canadá138 e em pesquisa de modesta expressão com menos de 50 participantes realizada na China139. Outras pesquisas de alcance local ou nacional foram realizadas em vários países na última década140.


			Inaugurando uma nova fase de estudos, Widmer & Hachem relataram pesquisa, levada a efeito no início de 2008, com 153 advogados suíços, dos quais 62% confirmaram excluir a CISG ‘regularmente’. Os autores descobriram que os advogados suíços têm 5 vezes mais chances de aceitar a proposta da contraparte no sentido de excluir a aplicação da CISG do que de aceitá-la141.


			Em 2008, Loukas Mistelis142, embora não tendo focado na temática de exclusões de aplicação da CISG, realizou um estudo sobre o CISG Database da Pace Law University143 para mapear a aplicação da CISG por cortes judiciais e tribunais arbitrais144. No final de 2008, Mistelis observou que, mais de um quarto (1/4) das 2.000 decisões foram produzidas por tribunais arbitrais. Segundo esse estudo, nessas decisões, a aplicação da CISG foi determinada em 57% dos casos por escolha do tribunal arbitral; em 22% com base em regras de conflito de lei; em 11% por escolha das partes; e em 2% por princípios gerais do direito. Nenhuma razão foi claramente determinada quanto aos 8% restantes145. Loukas Mistelis concluiu que, em virtude da confidencialidade aplicada à arbitragem, significativamente menos de 5% das sentenças arbitrais são publicadas; portanto, a CISG teria sido aplicada, até o final de 2008, em 4.250 a 5.000 arbitragens146.


			Entre 2009 e 2010, Lisa Spagnolo também realizou um levantamento sobre as evidências disponíveis sobre exclusões contratuais da CISG147. Spagnolo classificou os EUA como ocupando uma extremidade do espectro, a de exclusões predominantemente ‘cegas’ ou ‘automáticas’ da CISG na prática, e, na outra extemidade, a China, classificada como jurisdição ‘pró-CISG’. A autora ainda classificou o Canadá e a Austrália como alinhados com a posição americana, e a Suíça, Alemanha e Áustria, nessa ordem, gravitando entre os dois polos. Spagnolo analisou as causas econômicas e psicológicas fundamentais da prevalência de exclusões em determinadas jurisdições e mercados148. A autora considerou que a ‘falta de familiaridade’ representou o principal motor de tais escolhas. O estudo de Lisa Spagnolo é certamente relevante em relação às exclusões da CISG, porquanto sua análise corroborou descobertas anteriores sobre familiaridade, mas com o ‘tempero’ da análise econômica do direito, sobretudo ao discutir os ‘custos para se tornar proficiente na CISG’ e o ‘poder de barganha’. 


			Ingeborg Schwenzer e Christopher Kee149 publicaram um relatório abrangente relacionado à pesquisa sobre exclusões de aplicação da CISG, a qual reuniu 640 participantes oriundos de 66 países, cujo perfil incluíra advogados (347), árbitros (98), empresários (60) e acadêmicos (135). De acordo com esta pesquisa, apenas 13% e 32% dos advogados sempre excluem a CISG ou o fazem às vezes, enquanto os 55% restantes raramente, ou nunca, optam por excluir a CISG150. A pesquisa também indagou se as empresas incluíam uma cláusula de escolha de lei aplicável em seus termos e condições padrão e questionou quais leis as partes escolhiam para reger seus contratos. Os resultados revelaram que 47% incluíram uma cláusula de escolha de lei, recorrendo, consistentemente, às leis inglesa e suíça, com participantes, especialmente originários da América do Sul, referindo-se à lei do local de cumprimento do contrato como a mais popular151.  Os árbitros participantes indicaram que, em 20% a 36% dos casos envolvendo compra e venda de mercadorias, aplicaram conjunto de regras jurídicas a-nacionais, tais como os PICC152 e a lex mercatoria153. 


			I. Schwenzer e C. Kee observam que, embora a familiaridade com a CISG tenha atingido bons níveis, os resultados sugerem que, todavia, permanece, na prática, o que eles denominaram de ‘domestic orientation of lawyers’. Os autores também levantaram uma questão relativa à qualidade da educação jurídica154. Com efeito, o custo de se acostumar com a CISG é certamente uma das preocupações que afetam a ‘falta de familiaridade’, a ser explorada com mais detalhes em estudos futuros. Além disso, o poder de barganha das partes contratantes pode também ter desempenhado um papel significativo.


			Outros estudos foram realizados nos EUA para analisar decisões e de que maneira os tribunais dos EUA geralmente abordam a CISG. Por exemplo, Ann Morales-Olazábal, Robert W. Emerson, Karen D. Turner & René Sacasas155 pesquisaram decisões judiciais de 2004 a 2012 e descobriram ser baixa a popularidade da CISG, concluindo que ‘much research remains to be done in this área to inform U.S. courts and practitioners involved in deciding or advising in the context of international sales’156. 


			Um estudo mais recente nos EUA, publicado em 2016, foi conduzido por John Coyle157. Coyle coletou um conjunto de mais de 5.000 contratos (entre 2009 e 2014) para determinar até que ponto as partes selecionam ou excluem a CISG158, e organizou entrevistas para melhor entender o papel desempenhado pela CISG na prática contratual dos EUA. Para isso, Coyle analisou contratos registrados perante a Comissão de Valores Mobiliários (‘Securities and Exchange Commission’, ‘SEC’159) ao pesquisar, através da base de dados EDGAR160, o termo ‘international sale of goods’. O autor informou que esse grupo de 5.000 contratos ‘includes a wide range of contract types and is not comprised exclusively of international sales agreeemnts; any contract that reference the CISG was included’161. O autor, então, analisou esses contratos para verificar se houve exclusão da aplicação da CISG ou sua escolha na condição de lei aplicável ao contrato. 
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