ne--
ne-
[ [~

1

“g

<
El
=

US IMPAVID 4

UNIVERSIDADE FEDERAL DE PERNAMBUCO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

ISABELA MARIA BEZERRA COSTA

OS MECANISMOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS EM CONTRATOS
INTERNACIONAIS ENVOLVENDO O AGRONEGOCIO

RECIFE
2022



ISABELA MARIA BEZERRA COSTA

OS MECANISMOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS EM CONTRATOS
INTERNACIONAIS ENVOLVENDO O AGRONEGOCIO

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Pés-Graduacgéao em Direito da
Universidade Federal de Pernambuco,
como requisito parcial para obtencdo do
titulo de Mestra em Direito. Area de
concentragdo: Transformagdes do Direito
Privado.

Orientador: Prof. Dr. Aurélio Agostinho da Bbéaviagem

Recife
2022



Catalogacao na fonte
Bibliotecaria Karollyne Ferreira Dantas, CRB-4/2319

C838m Costa, Isabela Maria Bezerra.
Os mecanismos de solugdo de conflitos em contratos
internacionais envolvendo o agronegdcio / Isabela Maria Bezerra Costa. -
- Recife, 2022.
122 f.:l.

Orientador: Prof. Dr. Aurélio Agostinho da Bbaviagem.

Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Federal de Pernambuco.
Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de P6s-Graduagédo em Direito,
2022.

Inclui referéncias.

1. Direito Internacional Privado. 2. Contratos Internacionais.
3. Agronegécio. 4. Comércio Internacional. |. Bbdaviagem, Aurélio
Agostinho da (Orientador). II. Titulo.

340.92 CDD (22. ed.) UFPE (BSCCJ 2023-30)




ISABELA MARIA BEZERRA COSTA

OS MECANISMOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS EM CONTRATOS
INTERNACIONAIS ENVOLVENDO O AGRONEGOCIO

Dissertacdo apresentada ao Programa de
P6s-Graduacgéo em Direito da
Universidade Federal de Pernambuco,
Centro de Ciéncias Juridicas, como
requisito para a obtencdo do titulo de
Mestra em Direito. Area de concentracio:
Transformacdes do Direito Privado.

Aprovado em: 27/09/2022

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Aurélio Agostinho da Béaviagem. (Orientador)
Universidade Federal de Pernambuco - UFPE

Profa. Dra2. Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro Barza (Examinador Interno)

Universidade Federal de Pernambuco - UFPE

Prof. Dr. Fernando Sérgio Tendério de Amorim (Examinador Interno)

Universidade Federal de Pernambuco — UFPE

Prof. Dr. Adelgicio de Barros Correia Sobrinho (Examinador Externo)
Centro Universo do Recife (UNIVERSO)



AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus pais, que incondicionalmente me apoiam, e aos meus
amigos, que vibram com minhas conquistas.

Ao meu orientador, Professor Aurélio Béaviagem, e Professora Eugénia Barza,
gue me auxiliaram desde o inicio da jornada do mestrado e acreditaram na concluséo
desta pesquisa, um imenso obrigado.

A Priscila Andrade e equipe do UNIDROIT, gratiddo imensa pelo apoio,

acolhimento e direcionamento.



RESUMO

A economia brasileira estad fortemente centralizada no agronegdécio. Em 2021, as
commodities brasileiras e demais produtos agricolas representaram 67,7% das
exportacdes totais, com superdvit, apds amortizacdo das importacdes, de US$ 105,01
bilhdes. A relevancia também se evidencia a partir da evolucéo e ramificacao do setor
em uma complexa cadeia produtiva, que agrega desde estudos cientificos para
aprimoramento do material genético de frutos e sementes para producdo até a
complexa rede de financiamento e negociacdo de contratos futuros agricolas nas
bolsas de valores mundiais. O cenario de intensa comercializacdo internacional
estimulou os atores do comércio internacional e as instituicdes de direito privado a
voltarem as atencdes a regulacdo das relagdes, com criacéo de contratos especificos,
clausulas tipicas, camaras arbitrais especificas aos produtos agro, além de estudos,
normas e acordos dedicados as peculiaridades do setor. Diante da pluralidade de
mecanismos internacionais, somados as leis e as cortes nacionais, esta dissertacao
tem como escopo analisar, em primeiro momento, quais sdo as peculiaridades do
setor que geram problematicas juridicas e litigios entre as partes com o objetivo de
evidenciar como os métodos privados de resolucdo de conflitos sdo mais adequados
aos contratos do agronegocio, com a conclusdo de que, entre eles, a arbitragem
concentra o maior niumero de beneficios as relacées comerciais entre as partes.

Palavras-chave: agronegocio; comércio; contratos; solucéo de conflitos.



ABSTRACT

The Brazilian economy is strongly concentrated on agribusiness. In 2021, Brazilian
commodities and other agricultural products accounted for 67.7% of total exports, with
a surplus, afterimport amortization, of US$ 105.01 billion. The relevance is also evident
from the sector’s evolution and ramification in a complex supply chain, which combines
scientific studies to improve the genetic material of fruits and seeds for production to
the complex network of financing and negotiation of future agricultural contracts on the
international stock markets. The scenario of intense international commercialization
has stimulated international trade actors and private law institutions to turn their
attention to the regulation of those relations, creating specific contracts, standard
clauses, arbitration chambers specific to agri products, in addition to studies, rules and
treaties dedicated to the peculiarities of the sector. Given the plurality of international
mechanisms, added to national laws and courts, this dissertation aims to analyze the
first, which are the peculiarities of the sector that generate legal problems and disputes
between the parties in order to show how private methods of conflict resolution are
more appropriate to agribusiness contracts, with the conclusion that, among them,
arbitration concentrates the greatest number of benefits to commercial relations
between the parties.

Key words: agribusiness; commerce; contracts; conflict resolution.
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1 INTRODUCAO

O agronegocio brasileiro representa quase trinta por cento do Produto Interno
Bruto brasileiro, encerrou o0 ano de 2021 com superavit no valor das exporta¢cfes apos
amortizacdo das importacdes e no primeiro semestre de 2022 representou mais de
um terco das exportacoes brasileiras. Estes indices indicam a relevancia econémica
do setor mais tradicional da economia brasileira que estd em constante
desenvolvimento e evolugao.

Ramo inicialmente restrito ao plantio, colheita e criacdo de animais, tornou-se
uma complexa rede de producéo e comercializacdo que agrega tecnologias em toda
a cadeia produtiva, desde o aprimoramento genético de grdos e sementes, até
logisticas avancadas de distribuicdo de produtos. Esta evolucdo da cadeia foi
acompanhada pelo desenvolvimento de estruturas juridicas, empresariais e
financeiras, com complexas negociacdes nas bolsas de valores mundiais, que
agregam a evolucao do setor e da economia nacional.

Este trabalho, dentro do ramo do Direito Internacional Privado, volta-se ao
estudo das problematicas relacionadas aos contratos internacionais de comércio do
agronegocio e as formas de solucao de conflitos. O escopo foi de identificar os pontos
sensiveis da relacdo para analisar a hipétese se seriam os métodos privados de
solucdo de controvérsias, chamados de métodos alternativos de resolucdo de
conflitos, com grande destaque da arbitragem internacional, os meios mais adequados
a resolucéo de litigios nos contratos de comércio do agronegdcio.

Inicialmente € necessario entender como a mudanca na forma de interacao
entre as pessoas e a interconexdo social, politica e econémica gerada pela
globalizac&o alterou e continua a alterar o comércio mundial, assim como o que se
entende como comércio, direito e lei. O estudo do Direito Internacional Privado tem o
escopo ndo sé de analisar, mas de contribuir com essas mudancas. A partir da
atuacao dos atores do comércio mundial e organizac¢des internacionais, o conceito de
norma saiu dos limites dos Estados e passou a integrar o espaco dos atores
internacionais, a partir do desenvolvimento do que se chama de Lex Mercatoria.
Atualmente, é reconhecido o poder da vontade das partes como fonte da criacdo do
direito, assim como 0s usos, costumes e principios emanados pelas instituicbes

internacionais.
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A Autonomia Privada, além de fonte de producdo normativa, iniciou o processo
de quebra do monopolio dos Estados na solucao de conflitos contratuais. As relacdes
comerciais internacionais, essencialmente plurais diante das distancias geogréficas,
linguisticas e culturais, tem a crescente demanda de maior neutralidade de regras em
relacdo as nacionalidades, além de uniformidade na escolha do idioma utilizado no
procedimento e tecnicidade das decisfes com atencéo as especificidades da relacéo.
Portanto, tanto as normas contratuais internacionais, quanto os meios de resolucéo
de conflitos privados, por possuirem maior flexibilidade para atender a essas
demandas, ganham notério destaque no cenario mundial.

Ponto fundamental nesta equacdo é a urgéncia dos produtos em relacéo a
perecibilidade. Diante de um contrato de compra e venda de frutas, por exemplo, no
surgimento de um conflito, as partes teriam tempo para esperar 0 moroso processo
judicial? Em detrimento da dificuldade de adaptacdo dos ordenamentos juridicos
nacionais e sistemas judiciais as necessidades do comércio internacional, surge a
preferéncia das partes na adogdo dos chamados métodos alternativos de resolugéo
de conflitos, como a negociacdo direta, mediacdo, conciliagcdo e arbitragem, que
prometem beneficios que ndo se extraem a contento no Judiciario: flexibilidade,
neutralidade, tecnicidade e, sobretudo, celeridade.

Tais beneficios, quando voltados ao agronegocio, ganham relevancia central
em relacdo as peculiaridades do setor. Além da habitual interconexdo com o mercado
mundial, o agro é diretamente sensivel as causas climaticas e refém da perecibilidade
dos seus produtos que, em geral, possuem curta vida Util e exigem condi¢cfes de
producdo, empacotamento, armazenamento e transporte especificos, sob pena da
perda do produto e inviabilizagdo do adimplemento contratual. Diante desta
particularidade, faz-se mister a detalhada adaptacao das relacdes contratuais, assim
como blindagem contratual e financeira — a partir da securitizacdo dos contratos e taxa
de cambio — para evitar rescisfes contratuais e desgaste nas relacdes empresariais.

A preservacdo da atuacdo empresarial a partir da protecdo das relacbes
contratuais agrega, portanto, a organizacao pré-contratual e pés-contratual. Caso a
delimitacdo das responsabilidades contratuais ndo seja suficiente para vincular as
partes ao cumprimento dos seus termos, politicas empresariais de solucdo de
controvérsias serao igualmente relevantes na administracdo empresarial, mesmo aos

pequenos e médios produtores.
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A partir desta realidade, o estudo dos meios alternativos de solucéo de litigios
e analise do Judiciario brasileiro tem o escopo de responder onde e como é possivel
extrair os melhores beneficios na solugdo de controvérsias e fornecer aos atores do
agro internacional possibilidades e ferramentas na conducéo dos seus negdcios, a
partir da pesquisa dos pontos mais relevantes dos métodos alternativos de solugéo
de litigios, desenvolvidos no seio do Direito Internacional Privado e suas instituicdes
voltadas ao comércio internacional, em comparacdo com o Poder Judiciario, para
concluir se sdo capazes de oferecer solugbes mais coerentes com a logica do
mercado internacional do agronegdcio.

A adequacao de um procedimento deve adotar critérios plurais, tais como o
tempo de resolucéo do conflito, manutencdo ou desgaste das relacbes comerciais,
custo do processo, respeito a autonomia das partes, adequacdo as praticas
comerciais internacionais, exequibilidade do cumprimento da decisdo obtida e
confianca no procedimento. Portanto, o caminho de desenvolvimento da pesquisa
analisard as problematicas do agronegdcio e como € possivel solucionar tais questées
da forma mais eficiente, para atingir a melhor solugdo com o minimo de prejuizos, e

mais eficaz na obtencéo dos objetivos almejados.
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2 DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E OS CONTRATOS INTERNACIONAIS DE
COMERCIO

2.1 Globalizagé&o e Direito Internacional Privado

O fenbmeno da globalizacdo, a partir do desenvolvimento tecnolégico e
facilitacdo da comunicagcdo que surgiram a partir da década de 90 do século XX,
causou mudancas significativas nas relacdes interpessoais e, sobretudo, nas relacbes
econdmicas. O desenvolvimento dos meios de transporte e velocidade de transmisséo
de informacdo causaram um aparente encurtamento das fronteiras por uma
redefinicdo do que se entendia como distancia, além de mudar o préprio paradigma
das relacOes interpessoais e potencializar transacdes comerciais internacionais.
Dessa forma, hoje, ao se falar em contratos e em comércio, o aspecto transnacional
€ o0 de maior destaque.

Renzo Pravisano (2021, p. 10) indica que, além da globalizacdo tecnoldgica,
espacial, cultural e econdmica, temos o fenbmeno dentro da perspectiva juridica,
chamado de globalizacdo do direito, que advém da necessidade de uma visao
universal dos aspectos juridicos para acompanhar as mudancas nos aspectos sociais.
O fenbmeno da globalizacao juridica € acompanhado pela globalizacao politica que,
além da mudanca das estruturas do que se entende por lei e direito, cria novas
instancias de poder, a partir do surgimento de organiza¢cdes internacionais
independentes, com atuagdo proeminente, sobretudo no comércio internacional.

O Direito Internacional Privado (DIPr), por conseguinte, tem o escopo de atuar
como um “direito do direito” a partir da regulamentagcéo das inovativas relagoes
interpessoais transnacionais. E possivel ressaltar dois elementos principais para
tornar uma relacdo objeto de estudo do Direito Internacional: a estraneidade e a
conexdo. A estraneidade em respeito ao territério, populacdo ou aparato institucional
em relacdo ao direito ou ao foro, e conexdao com 0s mesmos elementos em relagdo a
Estado diverso (ARMELLINI; BAREL, 2022, p. 22). O DIPr, portanto, volta-se as
relacdes que, por sua esséncia, tocam mais de um ordenamento juridico.

Em sua perspectiva funcional, o ramo se volta a resolucdo de conflitos de lei
aplicavel as relagcbes a partir da designacao indireta das consequéncias juridicas,
indicando a legislacédo mais conectada a relacdo em questao (POMMIER, 1992), mas

também representa fonte de criacdo do direito a partir das normas que surgem das
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convencdes internacionais, da pratica dos atores do comércio e dos esforcos das
organizacdes internacionais para harmonizacéo e uniformizacéo do direito privado.

Nesta tarefa, o DIPr se ampliou para se transformar em um complexo ramo do
direito, com instituicdes, organizacdes e respectivas normas, principios e acordos com
escopo de estimular e agregar valor as relacdes internacionais, sobretudo, as
comerciais.

De acordo com Pommier (1992, p. 06), o objetivo principal do ramo é tutelar
pela justica contratual dentro da perspectiva internacionalista. Portanto, os contratos
de comércio, como forma de instrumentalizacdo da assuncao de obrigacdes, estdo no
centro das questbes abordadas, sendo instrumento essencial das politicas de
regulacdo de mercado (ROPPO, 2009, p. 16). Nesta logica, o DIPr tem o escopo
relevante de, ndo apenas tutelar relacdes bilaterais, mas de promover o
desenvolvimento do comércio internacional a partir da estruturacdo de praticas de

equidade e boa-fé negocial, com respeito a liberdade de pactuacéo.

2.2 A liberdade de contratar

A possibilidade do desenvolvimento das relagcdes econdmicas esta calcada na
liberdade de negociar e contratar, ou seja, a capacidade de autodeterminacdo e
Autonomia Privada das partes na estruturacdo das suas relagcbes econdmicas e
juridicas. Nos estudos sobre teoria dos contratos, a liberdade de contratar, onde esta
inserida a concepcdo de Autonomia Privada, é posta como elemento ontolégico do
contrato, portanto “elemento essencial a compor a identidade do direito contratual
como um conjunto de normas destinado a assegurar a cada individuo o direito a
autodeterminagédo no campo das relagdes patrimoniais” (NEGREIROS, 2006, p. 04).

A Autonomia Privada, de acordo com Joaquim Ribeiro, pode ser entendida
como processo de criacdo e modelacdo de relacfes juridicas pessoais (RIBEIRO,
2003, p. 11), com livre submissédo ao resultado deste processo criativo, que gera
obrigacdo ndo apenas as partes, mas a terceiros, como o legislador e o juiz, que tem
dever de fiel observancia ao que foi estabelecido (NEGREIROS, 2006, p. 35). No
entanto, o conceito de liberdade de contratacdo enfrenta questdes paradoxais
essenciais.

Os Estados, muito embora consagrem a autonomia de contratar, impoem

limites necessarios a sua efetivacdo. Dessa forma, a liberdade com restricbes tem o
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escopo de tutelar as relacbes e garantir que as obrigacdes ali pactuadas nao
ameacem o0s principios basilares do direito. A Autonomia Privada esta limitada ao
espaco que o direito da a autorregulacdo dos interesses pessoais e assuncao de
obrigacdes, adstritas aos efeitos juridicos que o ordenamento confere aquelas
relacbes (NEGREIROS, 2006, p. 37).

No direito italiano, de acordo com Fabrizio Marrella, a Autonomia Privada se
desenvolve a partir de trés direcbes fundamentais: autonomia de escolha de um
contrato tipico, de determinacdo do conteudo do contrato e de realizar contratos
atipicos ou inominados. E neste dltimo ponto que reside o cerne da autonomia e
abertura a Lex Mercatoria, pois os atores do Direito Internacional Privado, a partir do
desenvolvimento da pratica comercial, criam contratos e clausulas tipicas, com
procedimentos especificos, com fito de auxiliar a construcéo das relagdes comerciais
internacionais (MARRELLA, 2005, p. 29).

Os contratos atipicos formulados pelos atores do comércio internacional séo,
portanto, elementos da Lex Mercatoria e vivem juridicamente no ordenamento interno
de cada pais a partir da consagracao da autonomia das partes (MARRELLA, 2005, p.
22). No entanto, esta incorporacdo nos ordenamentos nacionais ndao foi o um
movimento natural, mas fruto da pressdo internacional a partir do forte
desenvolvimento das relacdes transnacionais e do grande interesse econdémico
atrelado as relacbes, capaz de estimular e provocar a ampliacdo do conceito de
Autonomia Privada, sobretudo em matéria contratual.

A ampliacdo do que se entende como liberdade de contratar tem fundamento
em uma dimensao mais profunda da autonomia, a chamada autonomia da vontade.
Véronique Ranouil, em seu estudo sobre o nascimento e evolu¢do do conceito da
autonomia da vontade, inicia remetendo-se a Kant, em seu imperativo categorico e as
implicancias da moral, e a conceitua como o direito de livre determinacdo do homem
da lei moral a qual ira se submeter (RANOUIL, 1980, p. 22). Nesta légica, a liberdade
de determinacéo pessoal sobre a lei a qual ird se submeter, no ambito da autonomia
da vontade, liga-se a Autonomia Privada de contrair obrigacdes e determinar qual sera
a lei a regéncia do contrato e, por conseguinte, esta liberdade de determinacéo se
constitui como fonte de legitimagéo contratual.

As partes, ao exercerem essa liberdade e estruturarem suas relaces
contratuais, tém atuacao produtora do direito, em quebra com a concepcéo classica

do monopoalio de criacdo do direito dos Estados. “A autonomia da vontade é o poder



18

da vontade de ser um 6rgao produtor de direito. Ela € uma teoria do fundamento do
direito, que tem aplicacdes no direito internacional e no direito interno” ! (traducéo livre
do original) (RANOUIL, 1980, p. 17).

Em termos praticos, hoje entende-se por autonomia da vontade o poder das
partes da escolha da legislacéo aplicavel ao contrato e o foro de resolucéo de conflitos,
sejam estatais ou eminentemente privados, mas também a capacidade de determinar
0s proprios principios de solugdo do conflito de leis. Sendo assim, a autonomia ndo é
uma mera explicacdo a posteriori da solugdo do conflito, ela é a propria solucao dele
(POMMIER, 1992, p. 24).

2.3 Lex Mercatoria

A discusséo sobre as fontes do direito e autonomia da vontade na escolha da
lei aplicavel as relacbes sdo as bases de sustentacdo do entendimento da Lex
Mercatoria como conjunto normativo internacional ndo emanado pelos Estados
nacionais, que fazem parte do que entendemos por Direito Internacional Privado.

As raizes do DIPr e seu arcabouc¢o normativo tém origem identificada desde a
antiguidade a partir do que era chamado como patronado, ou hospitum (ARMELLINI;
BAREL, 2022, p. 07). Muito embora na antiguidade, especialmente na Grécia e Roma
Antiga (COSTA, 2011, p. 15), o direito estrangeiro fosse raramente recepcionado
pelos magistrados, em ambito nacional o DIPr evoluiu para se tornar de fato um direito
da hospitalidade, pois obriga o magistrado, diante de uma relacdo com pontos de
contato com mais de um ordenamento juridico, a analisar qual lei tem relacdo mais
substancial com o caso, sem automaticamente aplicar a lei do foro, além de se voltar
a analise da autonomia das partes na determinacdo de normas internacionais nao
estatais a regéncia da relacdo, baseando-se nelas para o julgamento do caso.

Com nascimento remetido a Idade Média, a lei do mercado surgiu pela pratica
dos mercadores com atuacdo independente dos Estados, propiciado pela maior
dispersdo normativa da época. Com lenta evolucéo, a fase pés-medieval foi marcada
por pensamentos influenciados pelo contexto historico de guerra e pos-guerra em um

movimento chamado “a nova Lex Mercatoria”. Como principais pensadores, Goldman

1 “L’autonomie de la volonté est le pouvoir de la volonté d’étre un organe producteur de droit. Elle est
une théorie du fondement du droit, qui a des applications en droit international et en droit interne”
(Texto original).
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e Schimitthoff tinham visdes relativamente distintas, ambas pouco tedricas e mais
pragmaticas (COSTA, 2011, p. 26).

De acordo com Goldman, ja ha algum tempo, antes mesmo do inicio da
década de 1960, a comunidade internacional de comerciantes viria lutando
contra as restricbes das jurisdicBes nacionais e tentaria criar um sistema
autbnomo de leis para organizar o comércio internacional. Para o autor, o
comércio internacional seria independente das legislacdes nacionais, ja que
a maioria dos negdcios internacionais ja ndo seria mais regulada por
ordenamentos estatais (COSTA, 2011, p. 26).

Goldman, portanto, defendia a independéncia ascendente das leis do mercado
e as entendia como conjunto de relacbes econdmicas internacionais que estaria
tomando forma de um verdadeiro sistema juridico (GOLDMAN, 1983, p. 181).
Schmittoff, em abordagem mais pragmatica e instrumental, entendia que a Lex
Mercatoria era similar em todos os paises, apesar das diferencas de liberdades
econdmicas, mas delineava seu afastamento dos ordenamentos juridicos nacionais
(SCHIMITTOFF, 1968, p. 112). Portanto, entendia a lex como fenbmeno novo,
complexo, assistematico e multiforme, cujas fontes seriam a legislacéo internacional
e 0 costume do comércio internacional (COSTA, 2011, p. 28).

Com lenta atualizagdo nas suas discussdes, a significativa revolucdo na

perspectiva deu-se no movimento chamado de “a novissima Lex Mercatoria™

Influenciadas pelas novas teorias do Direito, que questionam as antigas
visdes kelsenianas e hartianas do Direito necessariamente subordinado a
figura do Estado, essas teorias, representadas pelas ideais vanguardistas de
Gunter Teubner e Ralph Michael, apresentam ndo apenas uma nova visao
sobre o tema, mas questionam tudo o que foi desenvolvido a respeito até
entdo (COSTA, 2011, p. 28).

A partir dos estudos de Teubner sobre o Direito Econémico Global, que
considerava a Lei do mercado como um acoplamento estrutural as relacdes
econdmicas mundiais, em uma nova perspectiva, de base néo politica e ndo nacional,
surgiu a corrente conhecida como Pluralismo Juridico (TEUBNER, 1997, p. 10).
Teubner defende a interessante perspectiva de que 0s contratos internacionais nao
requerem necessariamente uma lei externa (hacional) para serem firmados e
validados. A logica de validacdo das normas seria autorreferente: o contrato
representaria uma das formas de criagdo do direito, definindo sua propria ordem legal,

em combinag&o de normas primarias e secundarias, sendo as primeiras as normas
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especificas a relacdo e as segundas, normas de sustentacéo de validade as primeiras.
Dessa forma, baseia sua teoria ndo apenas em contratos individuais, mas no contrato
como instituicdo (TEUBNER, 1997, p. 11).

Pode-se identificar atualmente trés ambitos principais da Lex Mercatoria: usos
e costumes do comércio internacional, a pratica contratual e a jurisprudéncia das
camaras arbitrais internacionais (ARMELLINI; BAREL, 2022, p. 62). Os usos e
costumes sdo fortemente organizados e publicados através dos esforcos das
organizacbes intergovernamentais e nado governamentais que visam fomentar a
estruturacdo do comeércio internacional, com a célebre atuacdo do Instituto
Internacional para a Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT), e Comissédo das
Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL).

Esses esforcos também compreendem modelos contratuais, feitos pelas
associacfes das categorias mais especificas dos diversos setores do comércio,
técnicos, instituicbes e camaras arbitrais, que disponibilizam modelos, indicam
clausulas tipicas e plataformas de geragéo de contratos. Por sua vez, essas camaras,
além de estimular a organizacao das relagbes contratuais, criam procedimentos de
resolucao de conflitos e entendimentos vinculantes as mais especificas areas, como
as camaras arbitrais vinculadas a instituicées do agronegdcio, constituindo-se como

fontes de emanacado de normas.

2.4 Os contratos internacionais de comeércio

Os contratos sao amplos, multipolares e plurais (ROPPO, 2009, p. 10) e, a partir
da Autonomia Privada, as partes tém a possibilidade de estruturarem as relacbes em
consonancia com as peculiaridades de cada pactuacdo. A vontade como expressao
da liberdade € o centro do contrato e fonte de legitimacéo das relacdes, que vincula
nao apenas as partes, mas o Estado e o julgador ao fiel cumprimento dos termos
estabelecidos.

O contrato, portanto, € uma construcao juridica com o fim de resumir uma série
de principios e regras de direito, formando uma disciplina juridica complexa (ROPPO,
2009, p. 12). Em outras palavras, o contrato pode ser entendido como uma tentativa
juridica de traducéo das relagbes interpessoais com viés social e econémico que

ultrapassam os limites do direito.
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Este estudo se interessa pelos contratos internacionais de comércio de compra
e venda de mercadorias e, mais especificamente, aqueles do agronegocio. Antes de
adentrar as peculiaridades do setor agro, € necessério qualificar a condicédo
internacional e comercial do instrumento. Para ser um contrato de comércio
internacional, é necessario que a obrigacdo possua lacos efetivos com mais de um
ordenamento juridico e tenha vinculacdo de interesses com o comércio internacional.
De acordo com Maria Espinar Vicente, contrato internacional de comércio é aquele
cujo objeto gera intercambio de mercadorias, servigos ou capital entre empresas ou
pessoas de diferentes paises e que afetam ndo apenas os Estados, como também o
mercado de bens ou servicos relacionado ao objeto contratual, pondo em jogo o
interesse de empresas que se dedicam com habitualidade ao comércio no setor
(VICENTE, 1977, p. 05).

De acordo com Aurélio Béaviagem, o critério geografico das partes nédo é o
anico ou mais relevante critério de determinacdo da internacionalidade do
instrumento. Sob o prisma econdmico adotado pela Corte de Cassacao francesa
desde 1934, tanto o domicilio das partes quanto o local da execuc¢do ndo sao os Unicos
critérios de determinacéo desta condi¢éo, e sim 0s elementos centrais da relacdo que
essencialmente ultrapassam o quadro da economia interna de um pais,
necessariamente vinculando outra ou outras economias, ndo pela liberalidade das
partes, mas pelo movimento essencial da relagéo estipulada (BOAVIAGEM, 2012, p.
02).

A Convencdo das Nac¢Bes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias, conhecida como CISG, considera contratos de compra
e venda aqueles de fornecimento de mercadorias a serem fabricadas ou produzidas,
desde que a matéria-prima ndo seja entregue majoritariamente pelo proprio
comprador, com a internacionalidade determinada a partir da localizagcdo do
estabelecimento das partes em Estados contratantes diversos, ou quando as regras
de Direito Internacional Privado levarem a aplicacdo da lei de um outro Estado.

Ao ter contato com mais de uma economia, sobretudo em razdo da
interconexdo internacional econdmica gerada pela globalizacdo, as relacdes
contratuais sdo moldadas a partir das oscilagbes de mercado, concorréncia,
disponibilidade de recursos, riscos inerentes ao setor, assim como eventos
imprevisiveis — naturais, sociais ou politicos — que demandam aos comerciantes

atencao na elaboracéo das suas obrigacdes. Portanto, de acordo com a velocidade
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das mudancas econémicas, € importante a utilizacdo, em carater complementar ou
substitutivo ao direito interno, do conjunto normativo internacional chamado de Lex
Mercatoria, emanado pelos atores do comércio internacional, sob regéncia dos
esforcos do UNIDROIT, UNCITRAL e camaras arbitrais especializadas. A capacidade
de determinacdo das obrigacfes a partir desse conjunto normativo esta calcada na
liberdade privada das partes, que é fonte do direito e auxilia 0 desenvolvimento do
comércio internacional.

Os contratos do agronegadcio se beneficiam especialmente da utilizacdo destas
regras. Diante das peculiaridades do setor, que lida primordialmente com produtos
pereciveis, 0s comerciantes necessitam de normas e procedimentos especializados e
sensiveis aos diversos elementos que, direta ou indiretamente, influem nessas
relacbes comerciais, tais como mudancas climéticas, problemas de transporte,
condi¢cBes de armazenagem, flutuac&o dos precos dos produtos nas bolsas de valores
internacionais, variacdo da qualidade do produto entre safras, entre outros. Na
condicdo de sustentaculo da economia brasileira, o agronegécio € um setor
especialmente rico ao estudo do Direito Internacional Privado, sobretudo em relacéo

as problematicas contratuais e as possibilidades de solucdo desses conflitos.

2.5 Os contratos futuros do agronegécio

Um dos principais tipos de contrato internacional de comércio no agronegoécio
€ o contrato de safra futura. A contratagdo a termo tem sua origem identificada por
volta de 1730 no Japdo no mercado de arroz. Neste periodo, similar a atualidade, o
prazo, forma de pagamento, qualidade e quantidade do produto eram estabelecidos
em contrato. Ademais, as operacdes eram processadas em uma espécie de camara
de compensacdao que concedia uma linha de crédito aos contratantes
(SCHOUCHANA, 2013, p. 18).

O mercado a termo € um mecanismo em que vendedores e compradores
negociam uma mercadoria com 0 compromisso de entrega e pagamento a
serem efetuados dentro de um prazo futuro predefinido. Esse mercado
normalmente é conhecido como um mercado de balcao, mas também pode
ser negociado em bolsas. (...) O contrato a termo é celebrado entre
comprador e vendedor de forma a ndo ser intercambiavel, ou seja, até o final
do contrato, esse comprador e esse vendedor devem cumprir suas clausulas,
sem repasséa-lo a terceiros (SCHOUCHANA, 2013, p. 19).
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A luz do Codigo Civil brasileiro, contrato de coisa futura ndo é promessa de
compra e venda. Previsto no Cadigo Civil patrio, nos artigos 462 e seguintes, sob a
secao contratos preliminares, a promessa de compra e venda existe para formalizar o
intento de realizar a contratacdo futura e, em seu ato de manifestacdo, ndo é
necessario ainda a estipulacdo de todas as clausulas contratuais. Por outro lado, o
contrato de coisa futura, previsto nos artigos 458 a 461, € o contrato que dispde sobre
coisas futuras, onde o adquirente assume o0s riscos da &lea para si, com a estipulagcéo
completa da relacdo contratual.

No bojo do artigo 483 do Cdédigo Civil brasileiro de 2002 esta a esséncia do
mercado futuro agricola. O legislador afirma que a contratacdo pode ser de coisa atual
ou futura e, em caso de a coisa futura néo vier a existir, normalmente a obrigacao
estaria resolvida, ao menos que a intencao tenha sido de pactuar contrato aleatorio.
Nesta modalidade, as partes estdo cientes e assumem o risco, ha medida das
clausulas convencionadas, sobre a existéncia e extenséo da coisa futura.

O limite da assuncédo da alea é fato sempre polémico. O artigo 459 do CC indica
que, em sede de contrato aleatério, o alienante tem direito a todo o preco do contrato
ainda que a coisa venha a existir em quantidade inferior a contratada, contudo, em
caso de inexisténcia, a obrigacdo estaria resolvida. Portanto, tanto a qualidade e
guantidade da safra, quanto fatores alheios a producdo e as partes, serdo 0sS
balizadores da oscilagdo dos contratos na bolsa que jogam com os riscos do cultivo e
manejo.

Outro ponto tipico destas transacdes é a determinacéo do valor a posteriori. E
possivel a compra de determinada quantidade do produto, assim como a compra da
colheita completa, com a predeterminacdo do valor unitario ou ndo. Nesta Ultima
hip6tese, o valor seria determinado no ato do vencimento da obrigagdo em relacao ao
valor determinado pelas bolsas de valores. A auséncia de fixacdo do valor no ato da
contratacdo decorre da ciéncia das partes das grandes oscilacdes do mercado, de
forma que se pode optar por correr o risco de fixar um valor em nome da seguranca
da negociacao ou aguardar o fechamento do valor no ato da tradicdo da mercadoria.
Esta pratica esta embasada pelo Codigo Civil, que indica: “também se pode deixar a
fixacdo do preco a taxa de mercado ou de bolsa em certo e determinado dia e lugar”
(art. 486) e que “é licito as partes fixar o preco em funcéo de indices ou parametros,
desde que suscetiveis de objetiva determinagéo” (art. 487) (BRASIL, 2002, [s.p.]). Os
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artigos supracitados representam a flexibilidade que as leis nacionais concedem as
partes, com base no principio da Autonomia Privada e livre mercado.

Em relacdo ao pagamento, € possivel o acordo para realizagcao antecipada ou
ao termo do contrato, com valor prefixado ou pés-fixado. Portanto, o risco € dividido
pelas partes: tanto do preco, quanto da quantidade e qualidade da mercadoria
contratada (SCHOUCHANA, 2013, p. 19).

Pontuam-se, por conseguinte, dois riscos: o primeiro € da submissdo dos
termos sensiveis do contrato (valor) as oscila¢cdes de mercado (tanto da moeda, como
do proprio valor do produto em relacéo a oferta x procura e o custo da operacao) e o
segundo é a propria existéncia do produto em qualidade e extenséo predeterminadas.
Esses riscos sdo inerentes ao comércio de produtos agricolas e demais commodities
e as partes, o mercado e as legislacdes devem ser receptivos a isso. Mas ainda é
importante pensar sobre os limites de assunc¢ao desses riscos. Nao é prudente afirmar
que, firmando um contrato aleatério, a parte se obriga a aceitar todas as
consequéncias do contrato e do mercado. Apesar de ser um contrato baseado em
certas incertezas, deve-se delimitar suas barreiras por meio de clausulas de protecao
contratual.

O Coadigo Civil de 2002, no bojo do artigo 458, inova quanto ao risco da
negociacdo. Enquanto o Cddigo de 1916 assegurava, no paragrafo unico do artigo
1.119 que “se da coisa nada vier a existir, alienagcao ndo havera, e o adquirente
restituird o precgo recebido” (BRASIL, 1916, [s.p.]), 0 posterior legislador decidiu pela
possibilidade de assuncéo completa dos riscos, ou seja, quando um dos contratantes
assumir o risco da inexisténcia do bem pactuado de forma antecipada, a obrigacéo
deve ser cumprida em todos os seus termos.?

Ha duas formas principais de assunc¢éo de riscos e sdo chamadas pela doutrina
de clausula Emptio spei e clausula Emptio rei speratae. A primeira tem como cerne a
contratacdo e manutencao da obrigacdo independentemente da existéncia e extensao
dos resultados almejados, e a segunda se limita ao risco de a coisa comprada vir a
existir em quantidade ou qualidade inferior a esperada, com rescisdo contratual, caso

0 objeto inexista no vencimento da obrigagao.

2 Art. 458 do Cadigo Civil brasileiro de 2002: Se o contrato for aleatério, por dizer respeito a coisas ou
fatos futuros, cujo risco de ndo virem a existir um dos contratantes assuma, tera o outro direito de
receber integralmente o que Ihe foi prometido, desde que de sua parte nao tenha havido dolo ou culpa,
ainda que nada do avengado venha a existir.
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No caso de compra de colheita futura de uma determinada area de terras, por
exemplo, se contratada a Emptio rei speratae, o adquirente estara obrigado ao
pagamento do preco ainda que o produto entregue represente o resultado total
de colheita pifia. Por certo, se o resultado da colheita for equivalente ou
superior ao imaginado pelo adquirente, o negadcio lhe sera vantajoso. Por outro
lado, se o resultado da colheita for inferior ao imaginado quando da celebracdo
do contrato, em quantidade e qualidade incorrera em prejuizo o adquirente
(PIMENTEL, 2014, p. 43).

A possibilidade de assuncdo completa ou limitada dos riscos € fruto da
manifestacdo da Autonomia Privada das partes no ato da contratacdo, onde a
consciéncia dos riscos de se pactuar coisa futura sédo o cerne do acordo e, por
conseguinte, ha manifestacdo de renuncia da possibilidade de rescisdo ou revisao
contratual em razdo da ocorréncia destes riscos assumidos, embora ndo se possa
afirmar o afastamento peremptoério das renegociacfes a depender da natureza dos
eventos. Pactuar com assuncéo de riscos ndo significa dizer renlincia as protecdes,
mas apenas aquelas de que ja se tinha conhecimento e de forma consciente se
comprometeu no ato da contratacgao.

Importante para todo tipo de contratacdo, quando se fala em contratos de risco
— em especial os contratos de venda futura do agronegécio —, a clausula de hardship
ganha importancia fundamental. Diferentemente da previsdo de revisdo ou resciséo
contratual por caso fortuito ou forgca maior, consagrado nas mais diversas legislacbes
e previsto na Secédo 23 dos Principios do UNIDROIT (2010), a hardship busca tutelar
o “endurecimento das condi¢gées” (GOMES, 2008, p. 187), no sentido de entender

quais sao os limites dos riscos assumidos pelas partes no ato da contratacédo e

3 ARTICULO 6.2.1 (Obligatoriedad del contrato) Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser més
oneroso para una de las partes, esa parte permanece obligada, no obstante, a cumplir sus
obligaciones salvo lo previsto en las siguientes disposiciones sobre “excesiva onerosidad” (hardship).
ARTICULO 6.2.2. (Definicién de la “excesiva onerosidad” (hardship)) Hay “excesiva onerosidad”
(hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado de modo fundamental por el acontecimiento
de ciertos eventos, bien porque el costo de la prestacion a cargo de una de las partes se ha
incrementado, o porque el valor de la prestacién que una parte recibe ha disminuido, y: (a) dichos
eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja después de la celebracion del
contrato; (b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en desventaja
en el momento de celebrarse el contrato; (c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja;
y (d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja. ARTICULO 6.2.3 (Efectos
de la “excesiva onerosidad” (hardship)) (1) En caso de “excesiva onerosidad” (hardship), la parte en
desventaja puede reclamar la renegociacion del contrato. Tal reclamo debera formularse sin demora
injustificada, con indicacién de los fundamentos en los que se basa. (2) El reclamo de renegociacion
no autoriza por si mismo a la parte en desventaja para suspender el cumplimiento. (3) En caso de no
llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial, cualquiera de las partes puede acudir a un
tribunal. (4) Si el tribunal determina que se presenta una situacién de “excessiva onerosidad”
(hardship), y siempre que lo considere razonable, podra: (a) resolver el contrato en fecha y
condiciones a ser fijadas; o (b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.
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também os eventos que, muito embora ndo levem a impossibilidade de cumprimento
contratual, fogem dos termos e condicGes iniciais que levaram as partes a
estruturarem aqueles termos a obrigacao.

As relagbes comerciais ndo podem ser consideradas roletas-russas, mesmo
em contratos intitulados de aleatorios ou de venda futura. As pactuacfes sdo frutos
de relacdes empresariais profissionais que, muito embora lucrem com o risco, nao
podem ser jogadas ao precipicio diante de algumas situacbes excepcionais. No
entanto, a clausula de situagBes adversas também n&do deve ser margem para
paternalismos e oportunismos no vencimento da obrigacdo. Desta forma, os limites,
premissas e condicdes devem estar bem delimitados no corpo do contrato e as
possibilidades de revisdo devem ser exaustivas e ndo exemplificativas.

A doutrina francesa afirma que ha imprevisdo passivel de levar a revisao
contratual todas as vezes em que as circunstancias econdmicas imprevistas,
posteriores a conclusdo do contrato, deixam sua execucdo extremamente dificil ou
muito mais onerosa, sem, no entanto, deixa-la impossivel (TUCCARI, 2018, p. 131).
Antes da reforma do Cddigo Civil francés em 2016, havia a preponderancia da
aplicacdo do pacta sunt servanda, sem a existéncia da previsdo do fendmeno da
onerosidade excessiva. De acordo com Tuccari (2018), faltava um permissivo legal
para modificacdo do contrato para reajusta-lo de acordo com a vontade originaria dos
contraentes. Essa é a hipétese que baseia a necessidade da clausula de hardship:
reajuste do contrato diante de desequilibrio superveniente no curso da relacgéo.

A revisdo, nos termos da legislacdo francesa, seria um processo de diversas
etapas: em primeiro lugar, a parte em desvantagem, mesmo continuando a execucao
do contrato, pode demandar a renegociacéo do acordo. Em caso de recusa, podem
acordar a resolucao do contrato com suas condi¢des de encerramento, ou solicitar a
apreciacéo judicial para decidir sobre a readequacédo contratual, com sugestbes em
conjunto quanto aos caminhos viaveis, assim como indicacfes de quais critérios deve
0 juiz se embasar para julgar o mérito. Sem acordo entre as partes, apés dado tempo
e oportunidade para tanto, o julgador definiria a data e termo da revisdo ou da
dissolucéo da obrigagédo (ABAS, 2018, p. 11).

Muito embora a possibilidade de revisdo por onerosidade excessiva em tese
possa ser aplicada em qualquer estruturagcdo contratual, ainda se discute sua
aplicabilidade em sede de contratos aleatorios. Giuliana Schunck, afirma que a

legislagdo brasileira, inspirada no Cdédigo Civil italiano, vedaria a possibilidade de
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resolucao do contrato em contratos de risco (SCHUNCK, 2015, p. 84). Em razéo do
tema estar alocado na Secéo IV do Titulo V, Capitulo Il do Cédigo Civil brasileiro,
intitulado de “Da Resolug¢ao por Onerosidade Excessiva”, pode levar os julgadores ao
entendimento de que o legislador entendeu se tratar apenas de hip6teses de extingao
do contrato, posicionamento que coloca as relagdes comerciais em risco e contraria a
l6gica do comércio internacional que preconiza a manutencdo das relacdes
econdmicas. A doutrina, que tem maior capacidade de atualizacdo em funcdo das
mudancas sociais, ja se posiciona em prol da primazia da revisdo em detrimento da
resolucdo, em atencao ao principio da conservacéo dos negocios juridicos.

No comparativo entre a legislacéo brasileira e a italiana, Schunck colaciona o
artigo 1.469% do Cédigo italo que afirma de forma expressa a ndo aplicabilidade da
revisdo aos contratos aleatérios, dada a sua natureza ou pela vontade das partes.

De acordo com os doutrinadores italianos, a excec¢éo feita pelo seu Cdodigo
Civil estaria calcada principalmente em dois aspectos.

O primeiro seria a auséncia de equivaléncia, equilibrio entre as prestacdes
das partes, motivo que ndo justificaria revisar o contrato ou resolvé-lo se
ocorressem fatos que alterassem a base do contrato, jA& que, desde o
principio, ndo haveria que se falar em equilibrio entre a prestagdo e a
contraprestacao.

A segunda justificativa seria o fato de, nos contratos aleatorios, as partes
aceitarem ndo ter total conhecimento dos 6nus futuros. Com isso, ndo caberia
resolver-se ou revisar-se um contrato aleatério, jA que as partes nao
saberiam, desde o inicio da contratagdo, quais seriam o0s 6nus a serem
suportados por cada uma delas.

Assim, a justificativa seria que nos contratos aleatérios as partes aceitaram
correr riscos e ndo estariam, portanto, protegidas de eventos imprevisiveis.
(SCHUNCK, 2015, p. 86)

O entendimento de que contratos de risco significam a pactuacédo de todo tipo
de risco é demasiadamente perigosa ao mercado e ao direito, pois a atividade
profissional mercantil ndo é roleta-russa. Muito embora possa existir grande margem
de alea, os comerciantes realizam esse tipo de contratacdo para viabilizacao dos seus
negocios, destarte ndo sdo apostas em jogos de azar. Por conseguinte, € necessario
estabelecer a premissa de que existem riscos assumidos e riscos além da
contratacao.

A protecdo dos riscos possiveis — safra a menor, a maior, inexistente ou de

qualidade inferior da esperada — é salutar a previsdo no corpo do pacto quanto as

4 Art. 1.469 do Cdédigo Civil ltaliano: Contratto aleatorio. Le norme degli articoli precedenti non si
applicano ai contratti aleatori per loro natura (1.879) o per volonta delle parti (1.448, 1.472)
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possibilidades de abatimento do valor ou forma diversa de compensacao, a menos
gue se insira clausula de Emptio spei, onde o comprador estara obrigado a pagar o
pregco mesmo se a coisa contratada vier a inexistir (PIMENTEL, 2014, p. 41). Essa
delimitacdo e a precificacdo dessa assuncao (de preferéncia em termos especificos
como, por exemplo, indicacdo de porcentagens limites de variacdes), deve estar
presente no corpo do contrato, como nas clausulas especificas.

As razbes a contratacdo aleatdria no agronegécio sao diversas: garantia do
preco contemporaneo da saca do produto; capitalizagéo do produtor para viabilizar o
plantio e colheita; evitar a concorréncia; garantir a parceria comercial, entre outros.
Essas peculiaridades contratuais demonstram as especificidades do setor que geram
diversas consequéncias contratuais que, por consequéncia, demandam solucdes
juridicas apropriadas. Sendo assim, a continuidade do trabalho se debrucara no
apontamento dos pontos criticos para desenvolver o estudo dos métodos de

resolucdes mais adequados a estes conflitos.
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3 O AGRONEGOCIO E AS PROBLEMATICAS CONTRATUAIS

Meio de subsisténcia mais antigo da humanidade, a agropecuaria ultrapassou
a categoria de forma rudimentar de atividade econémica para um complexo sistema
de producao, agregando estudos cientificos genéticos minuciosos, assim como uma
rede de apoio empresarial, financeira e juridica que, no Brasil, a elevou ao patamar
de sustentacao do proprio PIB nacional ao representar 27,4% de participacdo em 2021
(CNA, 2022, p. 04).

Nas palavras de Francesco Adornato:

Em geral, me parece ser possivel dizer, seja com grano salis, que a
agricultura é hoje uma categoria multidimensional, ndo apenas uma
atividade multifuncional. A atividade agricola agrega certamente
ciéncia, técnica, tecnologia, mas ao mesmo tempo atravessa valores
ideais e reflexdes filosoficas, que permeiam a sociedade: penso nos
perfis das culturas alimentares, penso nhos temos ligados a
contribuicdo que a agricultura da a coesao social® (Tradugéo livre do
original) (ADORNATO, 2012, p. 13/14).

O Brasil, de longa histéria na atividade agricola, iniciou com a experiéncia
portuguesa no cultivo da cana-de-agUcar e exploracdo das riquezas naturais locais,
como o pau-brasil, para, com o passar das décadas, iniciar e solidificar um processo
de expansao das fronteiras agricolas e fortificacdo do mercado de exportacéo. Esse
movimento foi propiciado ndo apenas pelo decorrer do tempo, mas sim pelo alto valor
de mercado dos produtos brasileiros, por vezes superior as remessas de ouro e
pedras preciosas (BURANELLO, 2009, p. 23).

A modernizacéo efetiva do setor teve inicio apenas na década de 60 do século
XXI, com projetos de industrializacdo e politicas publicas de fomento, quando, na
década de 80, iniciou a estrutura do que se chama hoje de agroindustria
(BURANELLO, 2009, p. 26), abandonando o histérico de producao rudimentar. Desde
a decada de 90 o agronegodcio representa um mercado globalizado, com cadeias
industriais e de logistica avancada com grande presenca do mercado financeiro

capitalista, tornando-se um sistema de producao multifacetado.

S“Pig in generale, mi sembra di poter dire, sia pure cum grano salis, che I'agricoltura sai oggi uma
categoria multidimensionale, non solo un’attivita multifunzionale. Le attivita agricole incrociano
certamente science, tecnica, tecnologia, ma nello stesso tempo attraversano valori ideali e riflessioni
filosofiche, che permeano la societa: penso ai profili dele culture alimentari, penso ai temi legati al
contributo che l'agricoltura da ala coesione sociale” (Texto original).
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Em dados recentes, o Ministério da Agricultura, Pecuéaria e Abastecimento
(2022, p. 08) publicou a Balanca Comercial do Agronegdcio de junho/22 com os dados
da evolugdo mensal das exportagcdes e importacdes do primeiro semestre do ano em
comparativo com 2021. Em 2021, as exportacOes brasileiras cresceram 19,7% em
valor, atingindo a marca de 120,6 bilhdes de dolares. Embora as importacdes também
tenham registrado aumento de 18,9%, a balanca comercial finalizou o ano de 2021
com saldo positivo de 105,1 bilh6es de dolares. No primeiro semestre de 2022, os
dados indicam um aumento no numero de exportacbes comparados com 0 mesmo
periodo de 2021, somando 79.320 milhdes de ddlares, o0 que representa a participacao
do agronegécio em 48,3% das exportacdes brasileiras de janeiro a junho/22. As
importacdes também mostraram alta em relacdo ao ano passado, representando
8.141 milhdes de dolares; no entanto, a participacdo percentual do agronegdcio nas
importacdes brasileiras reduziu de 7,6% para 6,3%, mesmo com o aumento do valor
das importacdes. Essa diferenca € atribuida ao aumento do valor dos produtos que
advém desde 2021, mas que apresenta sinais de queda em junho de 2021, onde o
indice de precos dos alimentos do Banco Mundial caiu 4,7%, muito embora ainda
apresente alta em relacdo ao mesmo periodo do ano passado (IPEA, 2022, p. 05).

O complexo da soja € o produto agricola lider nas exportacdes. De janeiro a
junho/22, o Brasil exportou 64.758 mil toneladas do produto, seguido de produtos
florestais (celulose, madeiras, papel etc.) com 16.064 mil toneladas e 10.353 mil
toneladas de produtos do complexo sucroalcooleiro (acucar e alcool). A exportacao
da carne brasileira em junho de 2022 marcou significativa alta e representou 15% das
exportacdes do setor. O milho teve producdo recorde, superando a safra de
2020/2021 em 32,8%, com estimativa de disponibilizacdo em mercado de 115,70
milhdes de toneladas do produto em 2022, com expectativa de melhor desempenho
das exportacdes do setor em comparacdo com o ano passado, cuja producéo foi
prejudicada em virtude dos eventos climaticos durante a fase de producdo (IPEA
2022, p. 06).

Os nuameros da balanga comercial evidenciam a relevancia das commodities e
demais produtos agropecuarios na economia brasileira. Commaodity, termo importado
do inglés, que se traduz em mercadoria, ndo representa, no entanto, qualquer tipo de
produto. De acordo com a classificacdo de Buranello, para ser commodity, &

necessario atender a trés requisitos essenciais e cumulativos:
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a) padronizacdo do produto com a especificacdo particular de suas
caracteristicas em um contexto de comércio internacional;

b) possibilidade de entrega nas condi¢cdes e prazos de seus contratos aos
guais aderem comprador e vendedor; e

c) armazenagem ou a venda em unidades certificadas e aprovadas
previamente (BURANELLO, 2009, p. 32)

Na categorizag&o acima, frutas e legumes néo receberiam esta qualificagdo em
funcdo da sua perecibilidade, portanto ausente esta a possibilidade de padronizacéo
dos produtos e condi¢cdes de armazenagem, em funcao da curta vida util do produto.
No entanto, embora a laranja ndo seja uma commodity, mas apenas um produto
agricola, o seu suco concentrado e congelado é transacionado como commodity, pois
preenche os requisitos da classificacdo (BURANELLO, 2009, p. 32).

Apesar dos numeros apresentados acima, ainda é necessario esvaecer 0S
resquicios de preconceitos com uma economia fortemente baseada em commodities
e produtos agricolas. Enquanto no século passado a atividade se iniciava e findava
em plantio e colheita de insumos, hoje o setor se estrutura em cadeia ligada ao setor
industrial de alimentos, fibras, pecuaria e pesca, com alto percentual de exportacéo e
com grande atencdo do mercado financeiro, possuindo créditos de financiamentos e
formas de contratacdes exclusivas.

De acordo com os professores John Davis e Ray Goldberg da Universidade de

Harvard, o conceito de agronegdcio abarca:

[...] a soma das operagbes de produgdo e distribuicdo de suprimentos, das
operagBes de producdo nas unidades agricolas, do armazenamento,
processamento e distribuicdo dos produtos agricolas e itens produzidos a
partir deles (DAVIS; GOLDBERG, 1957, p. 15).

Hoje o setor agrega um grande e complexo sistema integrado de producao e
logistica, que inclui desde estudos laboratoriais de aprimoramento genético da
matéria-prima até a rede de distribuicdo internacional da exportacdo, com grande
apoio de rede de financiamento publico e privado.

Diante da necessidade de interconexdo das etapas, foi desenvolvido o Modelo
de um Sistema Agroindustrial (SAG), conceituado por Zylbersztajn como um conjunto
de relacdes pessoais, empresariais e contratuais especializados, que segmenta 0s
ambientes do agronegocio: ambiente institucional, que compreende o aparato legal,
tradicbes e costumes; ambiente organizacional, com as organiza¢gfes publicas e

privadas, pesquisas, financeiras e cooperativas e as proprias fases da cadeia
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produtiva, que se inicia nos insumos (T-1), segue para agricultura (T-2), industria (T-
3), atacado (T-4), varejo (T-5) e chega ao consumidor (ZYLBERSZTAJN, 2005, p. 20).

A andlise sistémica permite a observacao tanto global como fragmentada do
ambiente agro, com aspectos sociais, econémicos, culturais, ambientais e politicos,
em ambito nacional e internacional, que afetam o mercado. O relatorio da balanca
comercial do agronegoécio demarca a alta sensibilidade dos produtos do setor a esses
fatores, sobretudo as mudancas climéticas e demais eventos da natureza, tais como
0 advento de pragas. Esta questéo influencia tanto os contratos individuais, em razao
da auséncia do produto ou existéncia em condicfes diversas da esperada, mas
também atinge as relacdes globais, em decorréncia da mudanca dos precos dos
produtos na bolsa de valores em razéo da reducao da disponibilidade dos bens no
mercado. Sendo assim, é necessario entender como essa precificacdo ocorre e quais

sdo os mecanismos de blindagem as oscilacoes.

3.1 Agronego6cio como fonte de investimento

E chamado de mercado futuro o mercado de investimentos que negocia
contratos futuros. Esse investimento acontece pela compra e venda dos contratos
futuros, caracterizando negociacdo de alto risco e, portanto, de alta possibilidade
lucrativa.

O mercado financeiro de investimentos e os contratos futuros agropecuarios
lucram com base no risco, pois se pactua venda de coisa que ainda ndo existe e se
negocia o risco da producdo. A B3 (Brasil, Bolsa, Balcdo), antiga Bovespa e maior
bolsa de valores da América Latina, tem em seus produtos de negociacdo 0s
agropecuarios, todos chamados de commodities. Dentre as possibilidades de
investimento, é possivel negociar diversos contratos futuros do agronegdécio, como os
contratos de Boi, Café, Milho e Soja, chamados de commodities agricolas, assim como
as commodities minerais de ouro, etanol, petréleo, prata e outros. A lucratividade dar-
se-a pela volatilidade dos precos, permeada pelas operacdes de cambio e
securitizagcao, que funcionam como fonte de financiamento aos produtores e fonte de

investimento aos agentes financeiros.
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3.1.1 Os contratos futuros nas bolsas de valores

Na bolsa de valores, os contratos futuros tém légica especifica de contratacdo
voltada & lucratividade e seguranca das operac6es financeiras. Como mencionado no
1.5 do Capitulo 1, os contratos futuros do agronegdécio pactuam objeto inexistente no
momento da contratacdo, mas que vira a existir no momento do vencimento da
obrigacdo. O pagamento pode ser feito na assinatura do contrato ou no vencimento
da obrigacdo com a entrega do produto. Esta contratacdo tem o objetivo de proteger
as partes da oscilacdo dos precos, garantindo ao produtor uma margem de
lucratividade em relagédo aos custos da producao, e ao comprador a protecao contra
aumentos bruscos do preco.

O risco esta alocado ndo apenas na possibilidade do bem néo existir, mas na
inadimpléncia das partes em funcdo dos precos de mercado determinados pelas
bolsas de valores mundiais, muito embora a l6gica da contratacao de coisa futura seja

de assumir valor determinado em contrato para protecéo das variagées de mercado.

No contrato futuro, o risco de o comprador ndo honrar o contrato é
administrado de forma mais segura, para evitar a possibilidade de
inadimpléncia. Entre o inicio do contrato e o vencimento, sempre que 0 prego
futuro sobe o vendedor deve antecipar essa diferenca ao comprador. Por
outro lado, se o preco futuro cai, 0 comprador tem que antecipar ao vendedor
essa diferenca. Esse processo de antecipacdo das oscilacbes se chama
ajuste diario (SCHOUCHANA, 2013, p. 24).

O ajuste diario determinado pelas regras da Bolsa permite o maior controle dos
riscos, além de conferir a possibilidade de liquidacdo antecipada, comprando ou
vendendo contratos a outros agentes. Outra possibilidade € o mercado de opcdes,

gue consiste em:

(...) um acordo entre duas partes por um periodo especifico até a data do
vencimento, que da ao detentor da opcao o direito, ndo a obrigacdo, de
comprar ou vender uma quantidade especifica do ativo-objeto a um preco
predeterminado. Para ter o direito, o detentor da op¢&o paga um prémio, ou
preco da opgdo, ao vendedor, também conhecido como langador
(SCHOUCHANA, 2013, p. 60).

A diferenca entre o mercado a termo e o contrato futuro é que o limite da perda
esta restrito ao valor pago, mas nao ha limites de ganho. Portanto, € uma medida mais

adotada nos casos de expectativas de grandes lucros. Com o objetivo de administrar
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0S riscos, os traders — como sdo chamados os operadores/negociadores na bolsa de
valores — também realizam operacdes de swap (trocas). Nesta modalidade, as partes
realizam uma série de contratos a termo, com a possibilidade de troca, por qualquer
uma das partes, de taxas ou remuneracgOes fixas por flutuantes, onde os contratos
serdo liquidados pela diferenca, sem troca do fluxo principal no final da operacéao,
podendo ser realizado com aporte caixa ou sem, onde na primeira opcao ha entrega
do valor-base do contrato e na segunda apenas h& troca de resultados
(SCHOUCHANA, 2013, p. 65).

O swap de moedas se refere a taxa de juros, geralmente destinados a reducao
do custo financeiro ou protecdo das negociacfes, que pactuam a troca da taxa de
juros de uma moeda pela taxa de outra. O swap de commodities € a fixacdo dos
precos em bolsa para garantir as margens dos lucros da operacdo, com escopo de
evitar que o custo da operacao esteja acima do lucro, por meio da fixacdo do valor da
saca em ddlares. A atuacdo consiste na compra prefixada da variagdo cambial e
venda pés-fixada, de forma a amenizar os riscos de grandes variagfes negativas. Por
fim, o swap de taxa de juros, também conhecido como plain vanilla, “é prego de
reembolso que um tomador esta disposto a sustentar, durante certo periodo de tempo,
para que possa dispor antes do dinheiro de terceiros” (SCHOUCHANA, 2013, p. 69),
sendo, portanto, a taxa de retorno para empréstimo de dinheiro (SCHOUCHANA,
2013, p. 69).

O valor de cada ativo (contrato) sera determinado pela oferta x demanda do
mercado e pelas politicas mundiais, de forma que os valores séo definidos em nivel
internacional. As chamadas politicas monetarias sdo as medidas governamentais de
intervencdo econdmica no controle da sua moeda, que reverbera na taxa de juros e
inflagéo nacional.

Nas palavras de Tiago Reis, “os precos negociados sao chamados de precos
futuros a data do vencimento. (...) Em geral, o preco futuro sera equivalente ao preco
a vista acrescido do custo de carregamento da mercadoria até o vencimento” (REIS,
T., 2017, [s.p.]). “Séo considerados o valor do prémio de exportagdo e os custos, que
incluem gastos com a logistica, custos de producéo e tarifas portuarias. Entretanto, a
principal referéncia da bolsa para formulagdo dos precos é a bolsa de Chicago, nos
EUA” (REIS, T., 2018, [s.p.]). A lucratividade do mercado se da, portanto, nas
oscilacbes. Aquele que compra um contrato a preco X, mas, a data do termo do

pagamento héa valoriza¢do do valor do produto, comprou o direito de lucro sobre a
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diferenca. A logistica da negociacao é dinamica e os precos sofrem ajustes diarios e
possuem alta liquidez.

A principal prote¢do do risco no mercado de futuros é a realizacdo de hedge
(cobertura). O risco sobre os derivativos (contratos futuros e opgées) é controlado pela
fixacdo dos precos das mercadorias de forma antecipada para controle da volatilidade.
Na bolsa, se estabelecem regras as negociagdes, onde “a camara de compensagao
da bolsa, formada pelas instituicdes financeiras, constitui garantias para que o preco
negociado seja assegurado” (SCHOUCHANA, 2013, p. 16), de forma que essa
operacédo tem finalidade assecuratdria de protecdo contra as oscilacdes bruscas da

bolsa.

Se no vencimento do contrato futuro, em setembro, o preco futuro — que é
muito préximo do prego a vista — for de R$ 18,00/sc, o produtor vendera o
produto a R$ 18,00/sc e recebera R$ 2,00/sc na bolsa, totalizando os R$
20,00/sc do seguro que havia feito em marco.

Se, por outro lado, o preco tiver subido até o vencimento para R$ 22,00/sc, o
produtor vendera o milho a R$ 22,00/sc e tera de desembolsar R$ 2,00/sc na
bolsa, totalizando os R$ 20,00/sc que havia segurado em marco
(SCHOUCHANA, 2013, p. 16).

As negociacdes na Bolsa, a partir desta exemplificacdo, manobram os riscos
das operacdes para dar seguranca ao produtor e lucratividade aos que asseguram a
operacdo. O papel da seguradora é desempenhado por empresas ou individuos,
chamados de tomadores de risco, que calculam a probabilidade das oscilacbes e
compram 0s contratos para garantir os precos. A relevancia dos contratos futuros vem
do préprio financiamento e estabilidade da atividade comercial. A garantia do
rendimento suficiente ao plantio ou manejo e da margem de lucratividade confere aos
produtores maior estabilidade nas suas projecfes econbmicas e estabilidade do

mercado agro.

3.1.2 Titulos de crédito do agronegdcio

A operacdo no mercado de contratos futuros é necessaria uma margem de
garantia, que pode ser “dinheiro; carta de fianca; cotas de fundos de investimentos;
titulos publicos; titulos privados; acdes componentes do indice Bovespa ou cédulas
do produto rural, as CPRs” (SCHOUCHANA, 2013, p. 29). Essa € mais uma forma de

garantia da inadimpléncia decorrente da alta volatilidade destes contratos, estipulada
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pela bolsa, com valores atualizados de acordo com as movimentacdes do mercado,
mas funcionam principalmente como instrumentos de financiamento para custeio da
producédo e comercializacéo dos produtos.

Forma suplementar nesta cadeia de negdcios, existem os Certificados de
Recebiveis Agricolas (CRAs), também como forma de securitizacdo de recebiveis,
gue tem a funcéo de vender ativos para gerar fluxo de caixa de uma empresa que,
para tanto, emitira notas promissorias lastreadas naqueles fluxos de caixa (ARAUJO,
2017).

A Lei n° 8.929 de 1994, posteriormente modificada pela Lei n° 13.986 de 2020,
instituiu a Cédula do Produto Rural (CPR), que funciona como forma de garantia do
recebimento do produto rural ou garantir o seu preco, onde o comprador atua como
uma especie de financiador. Em 2004, a Lei n° 11.076 criou novos titulos ao
agronegocio: Certificado de Depoésito Agropecuario (CDA), Warrant Agropecuario
(WA), Certificado de Direitos Creditérios do Agronegocio (CDCA), Letra de Crédito do
Agronegocio (LCA) e o Certificado de Recebiveis do Agronegocio (CRA), sendo o
CDA, WA e CDCA para comercializacdo e armazenamento e LCA e CRA para o0s
financiamentos.

O escopo do crédito ndo é s6 o auxilio ao produtor, mas sim aquecer e proteger
o mercado por meio de negociacfes dos titulos — dentro e fora da bolsa de valores —
compondo fundo de investimentos com participacdes de agentes globais. Por esta
razao, o valor dos titulos e do proprio bem securitizado sofrera influéncia ndo apenas
do mercado nacional, mas sobretudo do internacional.

O CPR é titulo de crédito que representa promessa de entrega de produtos
rurais, com ou sem garantias constituidas. Para efeitos desse titulo, a Lei n° 13.986
estipulou no paragrafo segundo do artigo primeiro que produtos rurais sao aqueles
obtidos través de atividades agricolas, pecuaria, floresta plantada, pesca e aquicultura
e derivados, além de atividades relacionadas a conservacao de florestas nativas,
biomas e manejo dessas areas em programas de concessao publica.

A legitimacao para emitir esta cédula é do produtor rural, seja ele pessoa natural
ou juridica, cooperativas agropecuarias e associacao de produtores rurais cujo objeto
seja producdo, comercializacdo e industrializacdo dos produtos rurais, além de
pessoas naturais ou juridicas que explorem floresta nativa ou plantada e que
beneficiem ou promovam a primeira industrializacdo de produtos rurais. Uma vez que

a liquidacdo da cédula é mediante entrega da mercadoria, é necessario estipular a
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data, valor, condi¢des, quantidade, qualidade e todas as especificidades da entrega e
da compra. Sua emissdo pode ser sob forma cartular ou escritural. Nesta ultima,
podem-se utilizar processos eletronicos ou digitais para lancamento de escrituragao
por meio de entidade autorizada pelo Banco Central do Brasil para o ato. Na condi¢ao
de titulo liquido, certo e exigivel pela quantidade e qualidade do produto ou valor
previsto no titulo, € utilizada como garantia nas operacdes de compra de insumos ou
da compra dos produtos, praxe do mercado internacional de exportacao e importacao.

Nos termos da Lei n° 11.076 de 2004, artigo 1°, “o CDA é titulo de crédito
representativo de promessa de entrega de produtos agropecuarios, seus derivados,
subprodutos e residuos de valor econémico” e, por sua vez, o WA é titulo vinculado
ao CDA e com mesmo numero de controle (inciso Il do artigo 5°), que representa
‘promessa de pagamento em dinheiro que confere direito de penhor” sobre o
correspondente CDA, registrada no Banco Central (artigo 3-A) (BRASIL, 2004, [s.p.]).
Sendo assim, emitem-se os dois em conjunto, mas podem “ser transmitidos unidos ou
separadamente, mediante endosso” (§3° do artigo 1°). Por serem vinculados a entrega
de produto, além dos requisitos de cartularidade, como clausula a ordem (inciso VI do
artigo 5°), € necesséario: endereco do local de armazenamento (inciso VII), peso bruto
e liquido do produto (inciso 1X), nimero de volumes (XI) e suas especificacdes (VIII),
forma de acondicionamento (X), valor e condicBes dos servicos de armazenagem,
conservacgao e expedicéo (XII) entre outras especificacdes da relagcdo comercial. Sua
principal diferenca do CPR é que se referem a negocia¢des com produtos depositados
em armazém.

A LCA é um instrumento do mercado financeiro para fomentar a continuidade
dos investimentos das instituicbes dentro do mercado do agronegdcio, em uma
espécie de dupla emissao de titulos: “nos respectivos vencimentos, o produtor resgata
sua divida com o banco, que, por sua vez, paga a LCA a seu detentor’
(SCHOUCHANA, 2013, p. 86), onde o risco do detentor da LCA é apenas com 0
banco, que deve garantir a divida, pois o titulo ndo é vinculado a obrigac&o de entregar
coisa, muito embora a instituicdo possa emitir uma LCA para cobrir uma CDA, por
exemplo.

O Certificado de Recebiveis do Agronegdcio (CRA) também é restrito. Este tem
0 escopo de securitizacdo das relacbes econdmicas vinculadas aos outros titulos de
créditos vinculados as obrigagdes principais. Por fim, o CDCA é também exclusivo,

mas as cooperativas “e outras pessoas juridicas que exercam atividade de
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comercializagao, beneficiamento ou industrializagao de produtos, insumos, maquinas”
etc. e constitui “titulo de crédito nominativo, de livre negociagao, representativo de
promessa de pagamento em dinheiro e constitui titulo executivo extrajudicial” (artigo
24 da Lei 11.076/04).

A Lein® 13.986 de 2020 instituiu novo titulo de crédito rural, a Cédula Imobiliaria
Rural (CIR). De carater nominativo, transferivel e de livre negociacao, tem forca de
promessa de pagamento em dinheiro, decorrente de operagao de crédito de qualquer
modalidade e obrigacdo de entregar bem imovel rural, em parte ou totalidade,
vinculado ao patriménio rural em afetacdo e que seja garantia da operagao de crédito
guando ndo houver pagamento em dinheiro até a data do vencimento. Igualmente aos
titulos de crédito anteriores, constitui titulo executivo extrajudicial e representa divida
em dinheiro, certa, liquida e exigivel.

Além do sistema de protecdo contra as variacbes cambiais jA mencionado
(NDF), temos o sistema de securitizacdo das operacdes voltadas a gestao de riscos,
chamados de FIDCs. Sao agrupamentos de ativos financeiros e néo financeiros que
tém o escopo de serem estratégias de captacdo financeira mesmo as empresas sem
histdrico de crédito. Sendo fundos de investimento em fracdes ideais, de acordo com
a Instrucdo CVM n° 409 de 2004, funcionam em regime de condominio, mas,
diferenciam-se entre si, podendo ser de carater sénior, onde seu detentor tem
prioridade de resgate e rendimento; subordinada, onde se cede o direito de
preferéncia de resgate e rendimento em relacdo a senioridade; aberta, onde se pode
fazer resgate a qualquer momento nos termos do regulamento do fundo; e fechada,
se houver estipulacdo de capital fixo e duracdo definida, com unidades padrdo
definidas no momento da constituicdo do fundo (SCHOUCHANA, 2013, p. 75).

Diante da sintese apresentada de um vasto e complexo cenario multifacetado
do sistema agroindustrial, evidencia-se sua relevancia ndo apenas econémica, mas
académica. O estudo aprofundado das cadeias e ambientes agroindustriais €&
essencial ao auxilio das relagcbes comerciais, sobretudo em aspectos juridicos
protecionistas, em funcdo das diversas repercussdes juridicas, de forma que o
ambiente do agronegdcio possui alta demanda, seguranca e expertise em seu dia a
dia.
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3.2 Peculiaridades do setor que geram problematicas contratuais

A importancia do enfoque no setor agro se evidencia, em primeira analise, pelo
namero das exportagdes e contribuicdo do setor & economia brasileira, sobretudo pela
complexidade da cadeia econdmica formada que elevou o Brasil a posicdo de
destaque na producdo e exportacdo mundial de produtos. No entanto, esta
complexidade leva a outro aspecto de relevante analise académica: as consequéncias
contratuais advindas das peculiaridades do setor, tais como a perecibilidade do setor
e a alta sensibilidade da producéao aos fatores naturais e movimentacdes do mercado,
gue gera a necessidade de estruturacdo contratual, securitizacdo das relacfes através
de titulos de crédito, hedge e swap para evitar a rescisdo e instauracéo de litigios
comerciais.

A peculiaridade mais relevante € a natureza dos seus produtos, de forma que
a comercializacdo de commodities e demais produtos agricolas demanda uma
especificidade nas transacdes de comércio, desde os tipos de contratacdo até a
resolucédo dos litigios provenientes. As mercadorias estdo sempre sujeitas a inUmeros
fatores externos, tanto naturais como econdémicos, gerando uma estrutura ciclica e
periodica dentro do mercado e, para o desenvolvimento da atividade, o controle

desses riscos e desenvolvimento de estratégias de gerenciamento € essencial.

3.2.1 A perecibilidade

Como ponto mais sensivel desse mercado, pode-se indicar a perecibilidade de
diversos produtos agricolas. Esta questdo se apresenta como um particularismo
inevitavel que coordenara a légica das transacdes e resolucao de conflitos, indicando
uma natureza emergencial e especializada prépria ao agronegécio. A vida uatil da
manga, por exemplo, é de até trinta dias, sendo entre doze a quinze para finalizar o
amadurecimento e igual periodo como maximo de armazenamento em refrigeracao
adequada (COSTA et al., 2017, p. 05). A melancia tem tempo maximo de duas a trés
semanas apos a colheita (EMBRAPA, 2010, p. 03) e maca (ASSIS, 2011, p. 04) por
até sessenta dias. J4 a soja, muito embora tenha vida util média de cinco anos, a ma
armazenagem pode a inutilizar em tempo inferior (EMBRAPA, 2019, p. 04). Sendo
assim, tempo de espera e falha na cadeia produtiva significam grande perda de

dinheiro.
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De acordo com o Relatério da Camara dos Deputados (2018, p. 20), as
empresas brasileiras chegam a perder quatro bilhdes de reais por ano em razao de
ineficiéncia logistica de transporte e armazenagem, com perspectiva de perda de dez
por cento do volume produzido por perecibilidade, o equivalente a quinze toneladas
de alimentos diariamente. Na tentativa de controle e aplicacdo de medidas eficazes,
o0 governo abriu, em maio de 2020, um canal direto para agricultores familiares
comunicarem as taxas de perda de alimentos, com escopo de desenvolver medidas
de controle.

A Organizacdo das NacOes Unidas (ONU), através da Organizacdes das
Nacdes Unidas para Alimentacéo e Agricultura (Food and Agriculture Organization of
the United Nations — FAO) e o Programa Alimentar Mundial (World Food Programme
— WFP), criaram, em 2014, o projeto intitulado de Comunidade de Pratica pela
Reducao da Perda de Comida (Community of Practice on Food Loss Reduction), que
estimula a colaboracédo de todos os paises na luta contra a reducédo do desperdicio
alimentar, além de mapear os dados sobre agricultura internacional. De acordo com

as diretrizes da FAO:

Perdas de alimentos (food loss) é a reducdo ndo intencional de alimentos
disponiveis para consumo humano, que resulta de ineficiéncias na cadeia de
producéo e abastecimento, a saber: infraestrutura e logistica deficientes; falta
de tecnologia; e insuficiéncia nas competéncias, nos conhecimentos e na
capacidade de gerenciamento. Ocorre nos estdgios iniciais da cadeia,
principalmente na producgdo, poés-colheita e processamento, por exemplo,
guando o alimento ndo é colhido ou é danificado durante o processamento,
armazenamento ou transporte. Desperdicio de alimentos (food waste) se
refere ao descarte intencional de itens préprios para alimentagéo e ocorre
principalmente nos ultimos estagios da cadeia devido ao comportamento dos
varejistas e consumidores (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, p. 23)

O Centro de Estudos e Debates Estratégicos da Camara dos Deputados
confeccionou em 2018 relatério detalhado sobre as perdas e desperdicios de
alimentos com estratégias para reducao, provocados pela Assembleia Geral da ONU,
gue, em setembro de 2015, adotou a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel, contando como uma das diretrizes basilares a redugéo do desperdicio
de alimentos e erradicacao da fome no mundo. O objetivo da Agenda é de reduzir pela
metade o desperdicio de alimentos per capita do mundo em toda a fase produtiva.

Os mapeamentos realizados pela organizacao identificaram que, em 2016
(FAO, 2017, p. 30), o mundo perdeu em média 13,80% dos alimentos produzidos entre
a fase de colheita e empacotamento, com média de 1,3 bilhdo de toneladas de
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alimentos por ano, o que representa cerca de 1 trilhdo de délares. No Brasil, 0
mapeamento realizado pela Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria
(EMBRAPA, 2010, p. 06) identificou como um dos maiores problemas da alta perda
de frutas e hortalicas, além da maior perecibilidade em compara¢cdo com outros
produtos, a falha na refrigeracdo adequada no transporte. J& no setor de graos, o
maior problema é o déficit de capacidade estatica de armazenagem. A Companhia
Nacional de Abastecimento (CONAB, 2012, p. 04) identificou que a capacidade
brasileira de armazenagem é de 72% em relagcdo a producdo anual de grdos, muito

embora o recomendado seja 120%.

Pelo cadastro da Conab, apenas cerca de 15% da capacidade de
armazenamento esta localizada nas fazendas. Esse percentual estd muito
aguém daqueles encontrados em paises como os Estados Unidos (65%), a
Argentina (40%) e o Canada (80%). A reduzida capacidade de armazenagem
na fazenda provoca sobrecarga nas estruturas viarias e portuarias do Pais,
uma vez que os produtores sao forcados a escoar sua producéo logo apos a
colheita, e pagam mais caro por isso (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, p.
27)

O transporte e armazenagem geram problemas juridicos diretos. Uma vez que
estes servicos majoritariamente séo terceirizados, € necessaria uma minuciosa
estruturacdo contratual para evitar prejuizos colossais, inserindo clausulas de
responsabilidade e reparacéo civil, com indica¢gdes precisas de tempo, forma e local
da prestacdo do servico, pois a perda do produto durante o transporte ou
armazenagem pode levar a perda de todo o investimento anual do produtor, com

respingos nos anos futuros.

3.2.2 Necessidade de delimitacdo das responsabilidades na armazenagem e
transporte

A contratacdo de servicos de armazéns e transporte deve ser realizada sob
condi¢cbes contratuais especificas, com indicacdo dos termos de desenvolvimento do
servico de acordo com as necessidades de cada produto. Na mesma toada, o
transporte de cargas para exportacdo deve ser acompanhado de contratos com
previsdo de clausulas INCOTERMS ndo apenas com o importador, mas com 0
armador responsavel pelo embarque e desembarque dos containers no navio de

transporte, pois a auséncia dessas estipulacbes gera problemas de resciséo
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contratual, que devem ser resolvidos de forma célere para evitar o perecimento do
produto.

Criadas pela Camara de Comércio Internacional de Paris, essas clausulas
estabelecem as principais condi¢cdes da compra e venda, com utilizagdo consagrada
no ambito internacional, com escopo de especificar os direitos e obrigacdes minimos
das partes quanto as condicdes de transporte do produto. Divididas em quatro grupos
base, “C”, “D”, “E” e “F”, segmentam os tipos de responsabilidade das partes na
contratacao.

No grupo C, o vendedor tem o 6nus da contratacdo da transportadora, mas nao
assume a responsabilidade por perdas e danos durante o transporte, nem 0s custos
adicionais de desembaracgo e despacho de mercadorias. Neste grupo existem quatro
clausulas: CRF, CIF, CPT e CIP. A primeira estabelece que o exportador deve
entregar a mercadoria no ponto de destino escolhido pelo importador, com despesas
de transporte ja pagas, sem assumir custos de seguro e desembarque. A CIF inclui,
além da entrega e desembaraco, o seguro do transporte, com responsabilidade até
antes do momento que a mercadoria cruza a amurada do navio no porto do destino.
A CPT vincula o exportador aos custos de embarque, frete e desembaraco, com
transferéncia da responsabilidade a partir da entrega da custédia do bem a pessoa
determinada em contrato. O CIP é clausula que determina que todas as despesas até
o0 local de destino séo de responsabilidade do exportador (ICC, 2020, p. 51).

O grupo D agrega clausulas onde o vendedor assume as responsabilidades de
custo e risco do transporte e entrega. A clausula DAF define local especifico para
coleta da mercadoria pelo comprador, sem desembarque, mas com desembaraco. No
DES, o exportador assume 0s riscos e custos do envio, mas o desembaraco, riscos e
despesas de desembarque séo transferidos ao importador. Na DEQ, o exportador ndo
efetua o desembaraco, mas assume a responsabilidade de desembarque com
disponibilizacdo do produto no cais. A DDU obriga o exportador a entregar a
mercadoria no local designado, assumindo todas as despesas atreladas, exceto
tributos, mas a clausula DDP inclui todas as responsabilidades, inclusive os tributos
(ICC, 2020, p. 83).

O Grupo E, com a clausula Ex Works, prevé a disponibilizacdo da mercadoria
a coleta do importador no estabelecimento do exportador, portanto assumira o 6nus e
risco da coleta e transporte. O Grupo F estipula a entrega da mercadoria a

transportador terceirizado determinado pelo comprador. A clausula FCA determina a
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entrega do produto desembaracado ao transportador por parte do exportador, com
cessdo das responsabilidades e riscos. Na FAS, o momento da entrega e cessao da
responsabilidade é quando o exportador deixa a mercadoria acostada ao lado do
navio e a FOB, ha entrega desembaracada a bordo do navio, com cessdo de
responsabilidade no momento que o contéiner passa a amurada do navio (ICC, 2020,
p. 21).

O cerne dessas clausulas, por vezes com detalhes especificos e quase
despercebidos, é de determinar as responsabilidades de cada parte no contrato, e
identificar o exato momento em que as responsabilidades sao transmitidas.
Determinar, por exemplo, que a responsabilidade cessa apdés a mercadoria
ultrapassar o limite da amurada do navio ndo é preciosismo, mas previsdo das
multiplas situacdes adversas que podem ocorrer, como o despencar de um container
do guincho antes ou depois deste limite determinado indicard quem arcara com o
prejuizo.

Caso a comercializacdo do produto ocorra na modalidade afloat (flutuando, a
bordo), venda do produto quando ja estd a caminho do pais de destino, ndo ha a
possibilidade de o importador conferir de forma prévia o estado do produto e condicées
de armazenamento ou embalagem, nem de estabelecer certas clausulas de
responsabilizacao de transporte. No entanto, ainda é possivel a indicacdo em contrato
da responsabilidade de entrega, momento da transferéncia das obrigacdes e
responsabilidade caso o produto ndo chegue ao destino com as caracteristicas
esperadas.

A problemética contratual decorre da incerteza em relacdo as condi¢cfes do
embarque do produto e, em caso de avaria, dificiimente & possivel determinar o
momento exato — ap6s o embarque em perfeitas condigdes — que ocorreu. Isto posto,
tratando-se de alimentos de alta perecibilidade, sobretudo aqueles vendidos na forma
afloat, as condicbes de embarque e armazenamento até o destino devem estar sob
garantia do vendedor ou, assim estipulando o contrato, de assuncao de risco pelo
comprador, de forma exclusiva ou compartilhada. Alternativa possivel € determinar o
tempo ou local em que a responsabilidade é substituida, como, por exemplo, no dia
da chegada do meio de transporte ao destino ou cruzamento da fronteira entre paises,
responsabilizando o comprador pelo desembarque e 6nus de eventual atraso no

desembarque (sobrestadia) ou entrega no destino final.



44

Outro ponto de altissima relevancia é a previsdo de quem assume a
responsabilidade e custos em caso de congestionamento no porto na saida ou
chegada do navio com a mercadoria. A sobrestadia, chama de demurrage, é cobrada
por cada dia de atraso. No entanto, outro fator € mais preocupante: falando em bens

pereciveis, um dia de atraso ja pode significar o perigo de perda da mercadoria.

Uma possibilidade — a mais utilizada, na pratica — € acordar que, se o atraso
decorrer em virtude de problemas no porto de embarque, a demurrage sera
paga pelo vendedor, e que, se ocorrerem problemas no porto de
desembarque que atrasem a descarga da mercadoria, 0s custos serao
arcados pelo comprador (CRETELLA NETO, 2010, p. 222).

Essa previsao € de vital importancia, pois pode garantir a finalizacdo da compra
ao vendedor, caso o problema seja no desembarque ou pode fazer com que o
vendedor perca sua safra, quando se tratar de produtos alimenticios.

O retardamento das negociacdes entre comprador e vendedor durante a fase
de entrega da mercadoria também é problema que pode gerar grandes conflitos. O
atraso ocasiona o alongamento da armazenagem e, por consequéncia, € ameaca
frontal & manutencdo da qualidade do produto, com risco real de decréscimo dos
padrées exigidos pelo mercado exterior, ou inadequacdo a qualquer consumo
humano, gerando a perda do objeto negociado. Em outras palavras: o produto agricola
nao tem tempo para esperar. Cabe, portanto, aos particulares indicarem em contrato
as responsabilidades com o produto em cada fase da cadeia de producdo e
abastecimento a partir da insercdo destas clausulas com escopo fundamental de

preestabelecer as responsabilidades e facilitar o processo de resolucéo de conflitos.

3.2.3 Exigéncias dos paises importadores

O processo de exportacdo deve ser atencioso as diversas exigéncias dos
paises em relacdo ndo apenas a qualidade do produto em si, mas como é embalado
e transportado. Portanto, os requisitos de embalagem também devem ser previstos
no contrato, pois é fase fundamental do preparo para envio. A CISG, Convencao das

Nacdes Unidas para a Venda Internacional de Mercadorias, no bojo da Secao Il, Art.
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355, estabelece a necessidade de conformidade da embalagem tal qual estipulagéo
contratual, agregando poucas excec¢des em caso de divergéncia.

O Regulamento da Unido Europeia n® 1169/2011, do Parlamento Europeu e do
Conselho Europeu, estabeleceu regras padronizadas a comercializagdo de géneros
alimenticios, tendo em conta a necessidade de informacdo dos consumidores e bom
funcionamento do mercado interno. Assim sendo, estabelece uma série de requisitos
a rotulagem de alimentos, aplicadas a empresas de todas as fases da cadeia alimentar
e géneros alimenticios.

Algumas das regras a comercializacdo ao consumidor final, dentro do territorio
europeu, sao: as informagcbes ndo devem induzir erros quanto a caracteristica
(natureza, identidade, propriedades, composi¢cdo, quantidade, durabilidade, pais de
origem ou local de proveniéncia, método de fabrico ou de producado); ndo pode ser
atribuido em embalagem efeitos ou propriedades que nao possua; indicar que possui
caracteristicas especiais quando essas ja sdo padrées do género alimenticio; vedacao
a sugestao por imagens ou descricao que ha um produto natural quando, na verdade,
foi substituido por um artificial ou ingrediente diferente; ndo pode ser atribuido a um
género alimenticio propriedades como prevencao, tratamento ou cura de doencas
humanas, entre outros.

A lista de mencdes obrigatdrias é: denominacéo do género alimenticio; lista de
ingredientes; indicagdo de todos os ingredientes ou auxiliares tecnoldgicos ou
derivados de uma substéncia ou produto elencado na legislagdo, que provoquem
alergias ou intolerancias, que foram utilizados na preparacdo e que continuam
presentes, mesmo que de forma alterada; quantidade de determinados ingredientes;
quantidade liquida do género alimenticio; data de durabilidade minima ou data-limite
de consumo; condi¢cbes especiais de conservacao e/ou as condi¢des de utilizacao;

6 Artigo 35 (1) O vendedor devera entregar mercadorias na quantidade, qualidade e tipo previstos no
contrato, acondicionadas ou embaladas na forma nele estabelecida. (2) Salvo se as partes houverem
acordado de outro modo, as mercadorias ndo serdo consideradas conformes ao contrato salvo se: (a)
forem adequadas ao uso para o qual mercadorias do mesmo tipo normalmente se destinam; (b) forem
adequadas a algum uso especial que, expressa ou implicitamente, tenha sido informado ao vendedor
no momento da conclusdo do contrato, salvo se das circunstancias resultar que o comprador nao
confiou na competéncia e julgamento do vendedor, ou que ndo era razoavel fazé-lo; (c) possuirem as
qualidades das amostras ou modelos de mercadorias que o vendedor tiver apresentado ao comprador;
(d) estiverem embaladas ou acondicionadas na forma habitual para tais mercadorias ou, a falta desta,
de modo apropriado a sua conservagao e protegao. (3) O vendedor ndo sera responsavel por qualquer
desconformidade das mercadorias em virtude do disposto nas alineas (a) a (d) do paragrafo anterior,
se, no momento da conclusdo do contrato, o comprador sabia ou n&o podia ignorar tal
desconformidade.



46

nome da firma e endereco do operador da empresa; pais de origem ou local de
proveniéncia; modo de emprego do alimento; titulo alcobmetro volémico adquirido; e
declaracgéo nutricional;

A preocupacgdo com a certeza quanto as caracteristicas e origem, evitando a
inducéo ao erro, levou a vedacdo da comercializacdo de produtos cuja exatidao das
informacBes no rotulo ndo seja certificada ou esteja em desconformidade com
qualquer exigéncia da legislacao aplicavel. Esses requisitos vinculam n&o apenas as
empresas europeias, mas as empresas estrangeiras que exportam aos paises do
bloco, pois detém as informagdes sobre a composicdo e producdo do produto.
Portanto, exportador e importador compartilham do dever de disponibilizar produtos
cujas informacgdes na embalagem cumpram as determinacdes legais, de forma que a
exigéncia governamental gera dever contratual entre as partes no processo de
informacao, empacotamento e transporte.

Para garantir o cumprimento das exigéncias, € possivel estabelecer o direito do
importador de realizar inspecédo pré-embarque, chama de Pre-Shipment Inspection —
PSI, com acompanhamento de algumas fases anteriores ao envio. Notdrio exemplo
da realizacdo e consequéncia dessa inspecéo foi a realizada em setembro de 2017,
gue constatou inadequacdes sanitarias nos navios pesqueiros brasileiros e gerou a
suspensao das exportacdes do todo pescado brasileiro a Unido Europeia, inclusive os
desenvolvidos em viveiro. A medida levou o governo brasileiro a realizar treinamentos
e dar certificacdes aos barcos de pesca e atracadouros para adequacéo do local de
acondicionamento do gelo, capacidade de frio e condicdes gerais de higiene, visando
ao retorno das exportacoes.

Diante de todas essas especificidades, é necessario estabelecer em contrato,
de forma detalhada, quais sdo as obrigacdes e responsabilidades em relacdo ao
empacotamento do produto e se ha compartihamento das responsabilidades
contratuais entre as partes, sob pena de inviabilizacdo da comercializa¢do no mercado

de destino e consequente rescisédo contratual individual ou em cadeia.
3.2.4 Fatores econ6micos que influenciam as negociacdes
As negociacbes de mercado podem se estruturar de diversas formas,

moldando-se as particularidades dos produtos e das empresas. De forma mais

objetiva, existe o mercado fisico, de pronta entrega, ou spot, e o mercado futuro,
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também conhecido como mercado de trading (BURANELLO, 2009, p. 115). No
primeiro, as partes pactuam produtos em pequenas quantidades, mas com
pagamento e entrega imediatas. Se a negociacao € de média a larga escala, a adogéo
deste tipo de comercializacdo beira a impossibilidade, portanto é necesséaria, em
termos de logistica e seguranca, a pactuacdo no mercado de trading (trocas) com
contratos de venda futura, com fixacdo dos termos antes mesmo da colheita.

Esse ultimo uniforme tem como critério principal a impossibilidade de
armazenamento prolongado de muitos produtos, que devem ser produzidos e
destinados com imediata celeridade ao comprador. Ademais, tratando-se de mercado
internacional, cada comprador exige o cumprimento, por parte do vendedor, das
normas sanitarias e de qualidades impostas por sua bandeira, o que demanda
logisticas especificas desde o plantio @ embalagem e transporte do produto.

Questdo importante a ser ressaltada neste tipo de negociacdo é a
contratualizacdo dos termos: todas as exigéncias devem constar em contrato, assim
como a sancgao pelo descumprimento (com alta probabilidade de resolugédo do
contrato e ndo pagamento do valor). Ademais, a questao central: o valor e tempo da
satisfacdo da obrigacéo.

Pensando em periodos de lavoura, observamos como exemplo o produto mais
forte do nosso mercado, a soja, cujo “ciclo de cultura [¢] de 90 a 160 dias, dependendo
do cultivar e da época da semeadura” (BURANELLO, 2009, p. 44). Duas questdes
devem ser brevemente pontuadas: a possibilidade de a safra ndo se comportar na
qualidade e quantidade esperada e contratada e o valor do contrato em relacédo a
moeda estabelecida como forma de pagamento. E evidente que quem recebe em euro
ou em délar aproveitara os beneficios de uma alta do cambio. No entanto, em situacéo
diversa estara aquele que precisa pagar valor em moeda estrangeira.

A pandemia da Covid-19, que ganhou esse status pela Organizacdo Mundial
de Saude (OMS), em 11 de marco de 2020, teve efeitos ndo apenas sanitarios
mundiais, mas econdémicos. O regime de isolamento social no Brasil, regulamentado
por cada estado federativo, restringiu, desde esta data, as atividades comerciais. O
estado de Pernambuco promulgou em 14 de marco de 2020 o primeiro decreto de
regulamentacdo das medidas temporarias para enfrentamento da emergéncia
sanitaria, e previu entre as medidas possiveis: isolamento, quarentena, determinacéo
compulséria de exames medicos, testes laboratoriais, vacinacdo, suspensédo de

cirurgias eletivas, de eventos, de atividades de academias esportivas, feiras de
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negocios, concentracdo de pessoas em numero superior a 10 (dez) e atividade
presencial de bares e restaurantes.

As politicas nacionais de relacionamento internacional também foram
temporariamente afetadas, com séries de restricbes de importacdo e exportacao.
Sobre esse tema, o G20, grupo que reune as 20 maiores economias mundiais,
realizou reunido em abril de 2020 com escopo de aprimorar a cooperacdo global e
garantir o fluxo de produtos agricolas para proteger a seguranca e nutricdo alimentar
dos povos durante a pandemia, questionando a implementacdo de barreiras
comerciais injustificaveis.

A mudanca do cenario comercial e sanitario reflete de forma frontal nos precos
dos produtos agricolas. A importacéo liderada pelo trigo, por exemplo, sofreu queda
de 8,9% em marco de 2020 (MAPA, 2020, p. 04), em comparagcdo com 0 mesmo més
do ano passado; em similar declinio estdo o algodao (16,6%) e salméao (-21,7%) no
mesmo periodo comparativo. A complexa cadeia econdmica representa varios fatores
que, em conjunto ou isoladamente, fazem oscilar, positiva e negativamente, nimeros
do comércio. No entanto, entende-se que o ddlar americano atingir, em margo de
2019, o pico de R$ 3,90 e ja em 2020/2021 aproximar-se de R$ 5,20, foi o principal
fator de influéncia no déficit comercial.

Muito embora a variacao econémica seja influenciador permanente do setor, as
partes podem utilizar tais fatores como fundamento a rescisdo contratual. Caso os
contratos ndo tenham clausulas de previsao e protecdo em funcéo dessas variacoes
do mercado e uma das partes restar inadimplente, sera estabelecido o conflito
contratual que demandara a utilizacéo de técnicas de solucéo de conflitos.

Uma das técnicas de solucdo de controvérsias é a insercdo de clausulas de
delimitagdo de risco contratual, também chamadas de hardship, mencionadas no
ponto 1.5 do Capitulo 1. Na percepcéo de situacdo externa que altere o equilibrio do
contrato, a previsdo dos limites da alea poderd auxiliar as partes a conduzir
renegociacdes contratuais sem a necessidade de recorrer a métodos heterbnomos de
resolucéo de conflitos. Portanto, as técnicas de solugéo de conflitos no agronegaécio

devem ter inicio antes mesmo de o dissenso entre as partes existir.
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3.2.5 Variacdo cambial e valor de mercado

Fator alarmante proveniente da pandemia da Covid-19 foi a alteracao cambial.
O délar comercial, que em janeiro de 2019 tinha média de 3,7 reais, chegou’ ao
patamar dos 5,45 reais. Essa mudanca altera uma gama de relacdes globais
interdependentes, afetando, entre outras, a forte economia do agronegdcio brasileiro,
desregulando a balanca de equilibrio nos contratos.

O boi gordo, por exemplo, que em 2019 estava em uma média de R$ 151,80,
iniciou 2020 cotado em R$ 193,00 por arroba e na parcial de julho atingiu o patamar
de R$ 220,00. Em 2021, iniciou cotado em R$ 227,95 no pregéo regular na Bolsa de
valores (B3), com previsao de contratos futuros para outubro no valor de R$ 277,50.
Por sua vez, a soja iniciou 2020 no valor de US$ 20,46 a saca e finaliza 2021 com
projecao de US$ 27,00 para janeiro de 2022.

O mercado da bolsa prevé algumas solu¢des ao controle dos riscos destas
variacdes: as operacdes de hedge, dentre eles os chamados Non-deliverable foward
(NFD). Muito embora nao seja possivel prefixar a taxa do cambio para obrigacdes
futuras, a NFD permite que uma taxa seja determinada previamente e, no ato do
pagamento, calcula-se a diferenca do Ptax (taxa de cambio do Bacen) e a NFD
contratada, logrando reducdo do risco de altas flutuacbes, com garantia da
manutencao das margens de lucro esperadas (SCHOUCHANA, 2013, p. 41).

O hedge, operacdo de securitizacdo contra a volatilidade das moedas, é a
principal forma de protecdo da operacdo dos atores do agronegocio que lidam com
contratos em moeda estrangeira. Para tanto, as medidas de analise de risco (value
risk) devem fazer parte da gestdo do agronegécio. A decisdo em relacdo a
necessidade de realizacdo desta operacdo tem como base a analise das projecdes
de importacdo ou exportacdo do setor, assim como da economia global em funcgéo
dos fatores que fazem alterar a taxa de cambio e o preco dos produtos, para (tentativa
de) projecéo e controle das perdas e ganhos.

A auséncia da securitizacdo pode levar a inadimpléncia de uma das partes e
pedido de rescisdo contratual. Forma de solucdo de conflitos prévia, além da
securitizacdo, € a insercdo de clausulas de moeda. Na pratica comercial, em funcéo

dos valores dos produtos serem negociados nas bolsas de valores internacionais, 0s

7 Cotagdo do dia 13/11/2021.
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contratos internacionais sdo em geral estabelecidos em ddélar e com conversédo na
data do vencimento da obrigacao.

O aumento do cambio em torno de 25% a 45% e aumento do valor dos produtos
na bolsa significam o aumento proporcional dos contratos do agronegécio, que gera a
discussdo sobre o desequilibrio contratual, limite da assuncdo de riscos e
previsibilidade destas mudancas econémicas que atingem as relacfes e podem gerar
rescisao contratual.

Estratégias contratuais, para minimizacdo dos efeitos dessas variacbes e
reducao dos litigios, seria a insercéo de clausulas de indexacgéo para fixacao do valor
do cambio a data da assinatura do contrato ou aceite da proposta e clausulas de opcéo
de cambio, onde a parte pagadora pode escolher o cambio estipulado em contrato
mais favoravel no momento do vencimento da obrigacdo (CRETELLA NETO, 2010, p.
432), além das operacdes de hedge e swap na bolsa de valores mencionados no
ponto 2.1.1 acima.

As estratégias contratuais de preestabelecimento de possibilidades ao
cumprimento das obrigagbes com margem a negociacdes se constituem como forma
de evitar conflitos ou auxiliar sua rapida solucdo a partir do respeito a autonomia das
partes estipulada em contrato. No entanto, quando néo ha contrato ou seus termos
nao foram suficientes a vinculacdo das partes ao cumprimento das obrigacées, elas
deverdo submeter o conflito aos métodos formais de resolucdo de controvérsias.
Diante das peculiaridades discutidas neste capitulo, entende-se que ao agronegdcio
nNAo SA0 necessarias apenas estratégias comerciais e contratuais na fase de producéo
e contratacdo, mas sobretudo técnicas especializadas de solucdo de conflitos que
respondam as especificidades do setor. A adocao de método que ndo se adapte a
urgéncia da perecibilidade ou ndo analisem os movimentos de mercado internacionais
e interferéncia da natureza nas relacfes, culminara em decisées contraditorias com a
l6gica de mercado, que gera prejuizo as partes, e a sensacdo de incerteza juridica

aos comerciantes do setor.
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4 METODOS DE SOLUCAO AUTONOMOS E HETERONOMOS DE CONFLITOS
INTERNACIONAIS NO AGRONEGOCIO

A historia do Brasil, que teve inicio como colonizacdo de exploracdo de bens
naturais e insumos agricolas, transformou-se em um complexo comeércio de
commodities e outros produtos agricolas que representam o principal sustentaculo da
economia do pais. O aspecto familiar de producdo ainda é fortemente presente; no
entanto, o setor se desenvolveu: as relagbes comerciais sdo interconectadas com
grandes estruturas de financiamento, sejam bancarias ou particulares, além de
negociacfes complexas nas bolsas de valores internacionais, o que imp0s alteracdes
nas formas de contratacdes e de resolucédo de litigios.

Tratar de compra e venda de produtos que, apesar de toda tecnologia de
aprimoramento de sementes e frutos, de producdo, armazenagem e transporte,
permanecem altamente pereciveis — uns mais que outros —, demanda aos operadores
do mundo agro solugdes tailor made, ou seja, feitas sob medida: cada vez mais
adequadas, precisas e céleres. Portanto, quando se trata de resolucdo de litigios no
curso de uma entrega, ou mesmo apoés ela, mecanismos eficazes e eficientes de
solucéo de conflitos devem continuar a serem explorados e desenvolvidos.

O alto numero de demandas no Poder Judiciario, aliado a falta de
especializacdo as demandas comerciais e pouca infraestrutura para administracéo,
fomenta a inseguranca juridica e crise na confianca no procedimento de jurisdicédo
publica. Como consequéncia, estimula a busca de métodos alternativos de solugéo
de conflitos no ambito privado, com maior intervencdo e autonomia dos cidadaos na
administracdo da contenda (COLAIACOVO, 1999, p. 60), em especial ao
procedimento arbitral, que ganha preponderancia no cendrio nacional e internacional
a partir da proliferacdo de camaras de arbitragem cada vez mais especializadas e
atentas as demandas do agronegdcio.

O modelo de solucéo de conflitos idealizado pelo americano Frank Sander, por
exemplo, chamado de Sistema de Mdltiplas Portas, do inglés Multidoor Courthouse
System, traz a importante perspectiva que analisa em qual das portas aquele conflito
deve adentrar, ou seja, diante da pluralidade de procedimentos — autbnomos,
heterbnomos, publicos e privados — qual, a partir das caracteristicas do conflito, sera
0 mais adequado? (SOUSA, 2017, p. 19).
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Definir um procedimento como mais adequado se relaciona com a identificacéo
de dois fatores: eficacia e eficiéncia. A eficiéncia, entendida como meio de atingir o
melhor rendimento com o minimo de dispéndio, e a eficacia, no sentido de atingir os
objetivos inicialmente planejados, por sua vez, tem como referéncia 0s seguintes
critérios: tempo de resolucdo do conflito, manutencdo ou desgaste das relacdes
comerciais, custo do processo, respeito a autonomia das partes, adequacdo as
praticas comerciais internacionais, exequibilidade do cumprimento da decisao obtida
e confianca no procedimento. Desta forma, a escolha do procedimento deve passar

por este filtro para determinagdo de em qual “porta” as partes devem adentrar.

4.1 Negociagao, Mediagéao, Conciliagdo e Online Dispute Resolution

A negociacao aparece como a primeira possibilidade de resolucéo dos conflitos
comerciais. Com base no consenso entre as partes, intermediadas ou nao por
advogados ou técnicos envolvidos no desenvolvimento das atividades do contrato, €
possivel estipular a obrigatoriedade de utilizacdo do método desde o momento de
contratacdo, a partir da estruturacdo de clausulas chamadas de two-steps, ou seja,
duas etapas, para estabelecer o procedimento como primeira tentativa de resolucéo
antes da segunda etapa, que pode ser arbitragem ou Poder Judiciario. Em outros
casos, € possivel a estipulacao obrigatdria de trés etapas: negociacao, seguida da
mediacdo ou conciliacdo e apenas depois a arbitragem ou Judiciario (FRIEDLAND,
2007, p. 17). No entanto, a adocéo obrigatéria de trés etapas eleva o tempo e custo
de resolucédo do conflito, o que a torna menos eficiente ao agronegaocio.

A preferéncia a negociacdo pode garantir a resolucdo célere da questéo,
reducdo dos custos e, ao atingir solu¢do exequivel, pois feita em comum acordo, pode
assegurar a manutencédo da relacdo econémica das partes. Para atingir com eficiéncia
tais objetivos, é importante a estipulacdo prévia de tempo maximo para esta fase,
como também prazo minimo de tentativas antes da instauracéo do litigio, mesmo com
certo risco do retardamento da resolucdo. Outras exigéncias podem ser adicionadas,
como afastar as partes envolvidas no desenvolvimento das obrigagdes contratuais,
com objetivo de atingir maior distanciamento pessoal no processo de negociagao
(FRIEDLAND, 2007, p. 18), além da escolha do idioma e outros prazos especificos.

O estudo dos métodos de negociacéo se desenvolve como estratégia comercial

e administrativa. Diferentemente dos métodos heterdbnomos de resolugéo de conflitos,
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gue tém como base a estruturacdo formal do litigio, a negociacao € utilizada como
técnica integrativa de manutencao das relacées comerciais que podem se enfraquecer
ou romper com o inicio do processo. A aplicacdo de uma viséo sistémica, ou seja, que
agrega conhecimentos interdisciplinares para gerir a administracao do conflito a partir
de uma postura abrangente, integrada, holistica e estratégica (CALDANA et al., 2012,
p. 02), tem como objetivo a manutencédo das relagcdes comerciais, questdo de vital
importancia nas relagbes empresariais (MARTINELLI, 2006, p. 05). Esta perspectiva
tem especial relevancia nas relagdes internacionais, uma vez que séo calcadas em
diferencas linguisticas, culturais, politicas, econdmicas e juridicas, o que pode gerar
distanciamento na comunicacéo e dificuldade na realizacdo de acordos, propiciando
0 aumento de conflitos.

As novas técnicas de negociacdo buscam adotar uma perspectiva integrativa
ao invés da distributiva. A postura se torna menos belicosa e busca “expandir a torta”
(RULE, 2002, p. 37), ou seja, buscar mais beneficios e gerar valor a ambas as partes.
Com ajuda de formulas mateméticas, concentram-se na identificagdo da zona de
possibilidade de negociacdo benéfica a cada uma das partes para localizar o ponto

de acordo positivo a ambos os lados.

Programas de resolugdo de disputas tentam esclarecer as
necessidades subjacentes das partes para garantir que cada lado
tenha suas preocupacdes essenciais enderecadas em qualquer
resolucdo acordada, que frequentemente leva a resolugcbes que néo
sdo puramente de soma zero® (Traducéo livre do original) (RULE,
2002, p. 37).

A capacidade de gerar menor erosao as relacdes, de despender menor tempo
e dinheiro e atingir solucdo mais satisfatéria as partes encontra na negociagcdo um
campo fértil a ser explorado. A incorporacao das técnicas de negociacdo a estrutura
administrativa da atividade comercial tem o escopo de aperfeicoar uma estrutura
organizacional baseada na cooperacgéao horizontal e vertical com gestéo eficiente dos
processos (CALDANA et al.,, 2012, p. 07), capaz de gerar maior seguranca nas
relacbes e crescimento econdmico. A inovagdo do comércio ndo se limita, portanto,

as tecnologias de produgdo e comercializacdo da supply chain (cadeia de

8 “Dispute resolution programs and practitioners attempt to clarify the underlying needs of the parties to
ensure that each side has their core concerns addressed in any agreed-upon resolution, which often
leads to resolutions that are not purely zero-sum” (Texto original).
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fornecimento), mas, sobretudo, na gestéo inteligente das adversidades de forma ao
longo desta cadeia.

A aplicacéo do método, no entanto, ndo é realizada a contento pelos brasileiros
(COSTA, 2006, p. 06) e a realidade da pratica comercial atual é voltada aos métodos
conflituais com participacdo de terceiros no auxilio da resolucdo da problematica.
Como técnicas que preservam maior autonomia das partes na resolucédo da questao,
a conciliacdo e a mediacdo sao formas de resolucdo de litigio com a presenca de
terceiro imparcial com, respectivamente, maior ou menor intervencao na contenda.

Em ambas as técnicas, o terceiro imparcial ndo tem o poder de decisdo, mas
engquanto na mediacdo o mediador tem menos poder de intervencéo, na conciliagao
atua com maior possibilidade de sugestédo e de guia do procedimento. A mediacéo,
portando, “caracteriza-se por se tratar de um processo voluntario, confidencial, flexivel
e participativo” (COLAIACOVO, 1999, p. 66). A conciliacdo, apesar de carregar estas
mesmas caracteristicas, por outro lado traz maior atuacdo do conciliador que, além
de estimular o didlogo entre as partes, pode elaborar sugestbes (CABRAL, 2017, p.
54).

Ambas as técnicas representam a tentativa de quebra do paradigma da
litigiosidade e da judicializacdo das demandas, dentro da perspectiva de ganho muatuo
das partes. Neste panorama, o Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015 (CPC/15)
solidificou o estimulo & autocomposicao, estabelecendo-a ndo apenas como fase
inicial obrigatdria dos processos judiciais®, mas com papel relevante em todas as fases
processuais®. A partir da Emenda n° 02 de 2016, que alterou a Resolucéo n° 125 de
2010, do Conselho Nacional de Justica, é dever dos érgaos Judiciarios oferecer até o
momento da sentenca meios alternativos de solucao de controvérsias. Para tanto, foi
estipulada a criacdo do Sistema de Mediacdo e Conciliacdo Digital, Centros
Judiciarios de Soluc6es de Conflitos e Cidadania e Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Resolucdo de Conflitos vinculados aos Tribunais de Justica, o que
gerou aumento do quadro de mediadores e conciliadores junto aos Tribunais e além

da preocupacdo com a capacitacao constante desses servidores.

9 Art. 334 CPC/15: Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia.

10 §3° do Art. 3° CPC/15: A conciliacdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério publico, inclusive no curso do processo judicial.
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No ambito privado, camaras arbitrais nacionais e internacionais, como a
Camara de Mediacdo e Arbitragem da Sociedade Rural Brasileira (CAMARB) e a
International Chamber of Commerce (ICC), trazem regulamentos para fases de
mediacdo, de forma que na estruturacdo do contrato, caso haja a previsao da
mediacao, é possivel deixar pré-estipulada a adocdo das regras da instituicdo. Em
outros casos, mesmo sem estipulacdo contratual, com a submissédo do litigio a uma
camara arbitral, o estatuto da instituicdo estabelece a tentativa de mediagdo como
fase inicial obrigatéria da arbitragem.

A problematica que envolve a baixa taxa de adoc¢ao da negociacdo, mediacao
e conciliacdo tem como ponto central a diferenca de poder e informacdo entre as
partes (COSTA, 2006, p. 14). Nao esporadicamente, sobretudo no comércio
internacional, produtor/vendedor e comprador possuem niveis econdmicos diversos,
0 que distancia a possibilidade de equidade dos processos autdnomos de resolucéo
de litigios, sobretudo pelo fato de o agronegdcio brasileiro ser formado em grande
parte por pequenas e médias empresas (SEBRAE, 2014, p. 02). De acordo com o
estudo realizado pela Escola de Economia de Sdo Paulo, da Fundacgdo Getulio Vargas
(2012), o desequilibrio na cadeia pode gerar abuso de poder de uma das partes em
relacdo a disparidade de poder de barganha entre os agentes da cadeia, 0 que
inviabiliza a justica das negociacoes.

A partir desta constatacdo, o referido estudo da EESP/FGV, objetivando
estimular a pratica no setor, voltou-se a estruturagdo de um modelo de mediacgédo para
0s mercados do agronegocio. Chamado de Modelo de Entendimento, cuja base séo
calculos matematicos das taxas de atratividade, taxa de retorno e custo meédio
ponderado de capital, foi criado o escopo de auxiliar os atores do mercado a
estruturarem suas margens de possibilidade nas negociacdes diretas e mediacgoes,
de forma a facilitar e estimular a autocomposicéo nos litigios que envolvam problemas
de precificacdo dos contratos no agronegaocio.

Os estudos de estratégia, com analise de dados pessoais e matematicos,
voltados ao aperfeicoamento dos métodos de negociacdo, mediacao e conciliacéo,
encontram sua potencializagdo no mundo on-line. A digitalizacéo das relagbes, que
auxilia no processo de expansdo dos negocios e contatagfes ao redor do mundo,
também se mostra como um ativo precioso na resolucéo de conflitos. Desde a fase
de compra e venda até a resolucao de conflitos, utilizar as plataformas digitais para

comunicacdo € uma estratégia bastante efetiva ao agronegocio internacional.
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No Brasil e no mundo surgem diversas plataformas digitais para mediar
empresas e clientes (modelo chamado de B2C!) e empresas com outras empresas
(B2B'?), com ou sem a participacdo de advogados. Estas plataformas possuem
estrutura e procedimentos proprios de conducdo de negociacbes e mediacoes,
utilizadas sobretudo em matéria comercial. No Brasil, no ambito publico, apés a
Resolucao n°® 125/2010 do CNJ, houve o refor¢co ndo apenas dos métodos alternativos
tradicionais de resolucdo de controvérsias, mas também aqueles na modalidade
digital. A Resolug&o n° 358 de 2020, do CNJ, na mesma toada, busca regulamentar a
criacdo de solucdes tecnoldgicas para resolucdo de conflitos por ADR (Alternative
Dispute Resolution, sigla em inglés para métodos alternativos de resolucdo de
conflitos) dentro do Judiciario e determina a criagdo por todos os tribunais brasileiros
de sistema informatizado voltado a ADR. No ambito privado, surgiram diversas
Lawtechs e Legaltechs, startups juridicas representadas desde 2017 pela AB2L
(Associacédo Brasileira de Lawtechs e Legaltechs), que promovem servicos de ODR?!3
(Online Dispute Resolution) para segmentos B2B e B2C (ROSA; SPALER, 2018, p.
02).

Nos Estados Unidos, empresas como a SmartSettle desenvolvem estudos com
base em algoritmos, para ajudar as partes a chegarem ao melhor acordo possivel,
com maximizacao de beneficios a ambas as partes. Elas criam um banco de dados
gue pode identificar os elementos centrais das disputas e indicam solu¢des usadas
em conflitos similares para possibilitar as partes o ranqueamento das melhores
solucdes. A partir disso, facilita-se o processo de escolha sobre a melhor solucéo, ao
mesmo tempo em que agrega a base de dados novas informacdes para constante
evolucgéo do sistema e do método (RULE, 2002, p. 23).

Falar sobre resolucéo on-line de conflitos agrega desde as tratativas por e-malil
ou plataformas de videoconferéncia até os recursos mais complexos de analise de
litigios. A perspectiva da ODR, portanto, € trazer a tecnologia como um aliado aos
meios alternativos de resolucao de conflitos, sobretudo em analises informacionais e
matematicas, para tornar a comunicacao e acordos entre as partes o mais eficiente

possivel. O objetivo, além de encontrar melhores solugdes, é analisar os elementos e

11 Business to Consumer: Empresa para Consumidor

12 Business to Business: Empresa para Empresa

13 ODR, Online Dispute Resolution, é a sigla em inglés que faz referéncia ao procedimento on-line dos
métodos alternativos de resolucao de litigios.
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a estrutura da disputa em si, com 0 escopo de mapear inclusive o posicionamento das
pessoas antes, durante e depois da disputa, além de facilitar e estimular a
comunicacao entre as partes nos locais mais distantes do globo, de forma que permite
afastar a problemética central dos conflitos internacionais sobre qual € a jurisdi¢éo
competente e qual a lei a ser aplicada a demanda (RULE, 2002, p. 24).

Em resumo, alguns beneficios centrais podem ser apontados na utilizacao dos
métodos alternativos de solug¢do de conflitos, sobretudo quando desenvolvidos de
forma digital (ADR e ODR): possibilidade de intervencao nos primeiros estagios do
problema, evitando a progressdo dos efeitos do conflito, o que, tratando-se de
produtos agricolas pereciveis, € uma das vantagens mais significativas; reducdo dos
custos de iniciar um procedimento judicial ou arbitral e custos atrelados a, por
exemplo, perda da carga, demurrage, multas e taxas atreladas ao ndo cumprimento
ou atraso do contrato; menor chance de exposi¢cdo negativa da empresa perante o
mercado por ndo cumprimento ou quebra dos contratos; manutencdo das relacdes
comerciais e da boa imagem no mercado por reduzir a taxa de exposi¢cao da empresa
a litigios judiciais ou privados; o sigilo garantido das tratativas; satisfacdo com a
decisdo e alta taxa de cumprimento dos acordos, evitando também processo de
homologacédo de sentencas e decisdes estrangeiras perante o Poder Judiciario.

Muito embora os beneficios sejam notérios com indicacdo de alta taxa de
eficiéncia do modelo de autocomposicao, a desproporcionalidade de poderes entre as
partes, a falta de abertura a comunicacao ou diferencas linguisticas e culturais tendem
a prejudicar e inviabilizar a adocdo desses mecanismos. Sendo assim, 0s meios de
solucdo de conflitos heterbnomos, com a intervencdo de terceiro imparcial para
analisar e decidir o conflito, ainda se mostram mais utilizados nas demandas do

agronegacio.

4.2 Poder Judiciario

A soberania do Estado, sobretudo com base no principio da inafastabilidade da
jurisdicdo elencado no inciso XXXV do art. 5°'4, da Constituicdo Federal brasileira de
1988, traduz-se no monopdlio do direito, ou seja, de distribui¢cdo da justica e controle

do acesso a essa justica (GRINOVER, 2007, p. 10). O significado desse monopdlio é

14 Art. 5°, inc. XXXV da CF/88: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito”.
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a centralizacdo tradicional ndo apenas da criacdo do direito, mas da resolucdo dos
conflitos que surgem a partir dos conflitos desses direitos.

A Idade Moderna, que trouxe o fortalecimento dos Estados Nacionais, foi o
marco da consagracéo da inafastabilidade da jurisdicdo e retirada do ambito privado
o poder de jurisdicéo, a partir da perspectiva de que julgar era uma funcao publica que
cabia apenas ao Estado a partir da figura do juiz (SOUSA, 2017, p. 07).

A evolucéo dos tempos, o advento de guerras, o crescimento populacional e o
advento da tecnologia, trazidos pela globalizagdo, causaram grande cisdo no
pensamento modernista de centralizacao do poder do Estado. O aumento exponencial
do intercambio de pessoas e mercadorias proporcionou céleres mudancas sociais e
redefiniu o que se entendia como publico e privado. Nesse sentido, os métodos
alternativos ganham protagonismo, com relevancia reconhecida pelo proprio
Judiciario, representando uma transformacédo das bases de direito (SOUSA, 2017, p.
08).

Em andlise do Judiciario brasileiro, a importancia da busca de novos métodos
se extrai a partir do exame da sua estrutura: auséncia de varas especializadas em
matérias de direito internacional, contratos internacionais ou contratos do
agronegocio, andamento processual moroso, além do acumulo de demandas e
procedimento custoso e erosivo as relacfes entre as partes. A partir da perspectiva
da “justica multiportas” (DIDIER JR., 2016, p. 68), é relevante entender como o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo é importante na tutela dos direitos
fundamentais do cidaddo, mas que o Judiciario ndo € sempre a unica ou melhor

alternativa aos conflitos, sobretudo ao agro internacional.

4.2.1 Estrutura institucional e indices de litigiosidade

De acordo com o Conselho Nacional de Justica, a partir do Relatério anual
chamado Justica em Numeros de 2021, o Poder Judiciario brasileiro esta estruturado
em 14.853 unidades judiciarias, sendo 9.606 (64,7%) referentes a Justica Estadual.
Deste numerério, 87,3% séo referentes as varas e apenas 12,7% aos Juizados
Especiais (CNJ, 2021, p. 08).

Analisando apenas os dados da justica comum estadual, onde tramitam os
processos de conhecimento e execucdo dos contratos no agronegocio, existem

16.036 cargos de magistrado disponiveis, contudo apenas 12.282 preenchidos e
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9.298 nas varas do 1° grau. Em relacdo aos servidores, existem 184.245 cargos
disponiveis, sendo 171.121 em ocupacao e 111.737 no 1° grau (CNJ, 2021, p. 15).

Em relacdo a competéncia, mais da metade das comarcas brasileiras (67,5%)
ndo possuem qualquer vara especializada, de forma que todas as matérias (excluidas
as trabalhistas e militares), sédo direcionadas ao mesmo juizo e, por vezes, a0 mesmo
juiz. Em relacédo as varas de competéncia exclusiva civel (onde tramitam os processos
em foco neste trabalho), em todo o pais somam-se 2.346 unidades (CNJ, 2021, p. 17).

Em cada vara civel tramita em média 2.525 processos e possuem taxa de
congestionamento de 73,4%. Entre as unidades, os tribunais de Goias (75%), Distrito
Federal (63%), Santa Catarina (61%) e Sao Paulo (43%) se destacam em numero de
processos ha matéria (CNJ, 2021, p. 18).

De acordo com o mapeamento elaborado pelo IBGE, a regido Centro-Oeste e
regido Sul, seguidas pelo Sudeste, sdo as lideres de producéo brasileira de produtos
agropecuarios. No Centro-Oeste, destacam-se Distrito Federal, Goias, Mato Grosso,
Mato Grosso do Sul, Minas Gerais; na regido Sul, Rio Grande do Sul e Parana e
Sudeste com Sao Paulo (IBGE, 2020, p. 06). No entanto, ndo diferentemente das
demais regides do Brasil, nestes estados ndo ha varas especiais voltadas as
demandas do agronegaocio.

Dos estados mencionados acima, Minas Gerais, Sdo Paulo, Parana e Rio
Grande do Sul sdo considerados pelo CNJ como tribunais de grande porte. Mato
Grosso, Goiéas, Distrito Federal, sdo categorizadas de médio porte e apenas Mato
Grosso do Sul de pequeno porte; no entanto, o numero de litigiosidade no TIMS
apresenta crescimento no ultimo ano, superando tribunais de maior porte neste
quesito. Os tribunais de grande porte no Brasil (TJRS, TIPR, TISP, TIRJ e TIMG)
concentram 64% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro, nimero bastante
representativo quando comparado com o ranking de produtividade dos estados
produtores do agronegocio (CNJ, 2021, p. 20).

Em relacdo aos casos pendentes, a Justica Estadual conta com 58.347.512
casos, 0 que representa 77,4% dos todos os ramos da justica. Dentre os tribunais de
grande porte, o TISP tem o recorde de caso pendentes, com 19.432.935 processos,
seguido por Minas Gerais, grande produtor brasileiro (IBGE, 2020, p. 08), com
3.940.277 processos pendentes de julgamento.

Muito embora o Conselho Nacional de Justica indique o decréscimo de

processos pendentes e de novos casos em compara(;éo com 0s anos anteriores, 0
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que representa um menor indice de litigiosidade — queda que acompanha o
crescimento da aplicacdo dos métodos ADR pela justica —, a produtividade dos
magistrados e servidores também apresenta baixa (CNJ, 2021, p. 22). Estes niUmeros
apontam que a morosidade ainda € um fator preponderante no Judiciario e que a atual
estrutura institucional ndo corresponde as necessidades dos numeros de litigancia
perante os Orgaos judiciais. Portanto, sdo fatores decisivos que devem compor o

processo de escolha do procedimento adequado a resolu¢éo do caso concreto.

4.2.2 Tempo de duracdo do processo

A métrica para o tempo de duracdo dos processos perante o Poder Judiciario
brasileiro é feita a partir da média de trés indicadores: tempo médio entre a data do
inicio do processo até a prolacdo da sentenca; tempo entre inicio até o primeiro
provimento de baixa; e a duracédo dos processos ainda pendentes no ano anterior.

No primeiro grau das varas estaduais, a média atual (2020/2021) do tempo para
obtencdo de uma sentenca € de dois anos e cinco meses no processo de
conhecimento e cinco anos e dois meses na fase de execuc¢do. Para o processo ser
dado baixa, sdo trés anos e quatro meses na fase de conhecimento e sete anos e dois
meses na execugdo. O tempo em que 0S processos permanecem pendentes no
primeiro grau é de quatro anos nos processos em fase de conhecimento e sete anos
e um més na fase de execucdo, com taxa de congestionamento de 75%. Nos dados
histéricos, o tempo € similar: cinco anos e quatro meses no acervo, trés anos e nove
meses para ser baixado e dois anos e sete meses para obtencdo de uma sentenca
(CNJ, 2021, p. 30).

No segundo grau, soma-se média de sete meses para obtencdo do acordao,
onze meses para receberem baixa e um ano e onze meses em pendéncia. Nos
Tribunais Superiores, a média do STJ é de oito meses para sentenca, dez meses para
baixa e um ano e seis meses em pendéncia.

Ao analisar os estados de maior destaque na produtividade do agronegocio,

identificam-se os seguintes dados:



61

Quadro 1 - Tempo de tramitacdo dos processos nos Tribunais de Justica dos estados
brasileiros com maior produtividade no agronegocio

TEMPO DE TEMPO MEDIO| TEMPO MEDIO | TEMPO MEDIO
TRAMITACAO DE DA INICIAL | DA INICIAL ATE A | DA INICIAL ATE
ESTADO PROCESSOS ATE A SENTENCA — A SENTENCA —
PENDENTES E SENTENCA - FASE DE FASE DE
BAIXADOS 1° GRAU CONHECIMENTO EXECUCAO
GOIAS - 3anose?9
TJGO 2 anos e 8 meses |3 anos e 1 més | 1ano e 8 meses meses
DISTRITO
FEDERAL - lanoe4 10 meses lanoe 10
TIDFT 1 ano e 6 meses meses meses
MATO
GROSSO - 3anose4 2 anos 3anoseb6
TIMT 3 anos e 10 meses meses meses
MATO
GROSSO DO 2anose4 1 ano e 5 meses 3anose4
SUL - TIMS |4 anos e 11 meses meses meses
MINAS
GERAIS - 2 anos el més 3anoseb
TIMG 3 anos e 5 meses 3 anos meses
PARANA - 4 anos e 5 5anose5
TIPR 5 anos e 3 meses meses 2 anos meses
RIO GRANDE
DO SUL - 2mesese 11 | 1anoe 9 meses 4 anos
TIRS 3 anos e 6 meses meses
SAO PAULO - 3anose 8
TJSP 7 anos e 5 meses meses lanoe5meses | 5anose 1 més

Fonte: CNJ, 2021.

A diferenca abissal entre o tempo médio da fase de conhecimento e da fase de
execucao € em decorréncia da diferenca das fases instrutorias. Enquanto no processo
de conhecimento, mesmo com 0s prazos processuais para triangulacéo processual e
manifestacdo sobre os argumentos e provas produzidos nos autos, algumas questdes
podem levar a resolucdo do processo em tempo inferior a média, tais como: sentencas
de indeferimento da inicial (art. 330 do CPC/15), improcedéncia liminar do pedido (art.
332 do CPC/15) e julgamento antecipado do mérito (art. 355 do CPC/15). Tais
decisfes geralmente ocorrem estagios iniciais do processo, sem o prolongamento da
fase instrutéria. No entanto, sdo vias excepcionais e que raramente podem ser
aplicadas as relagbes comerciais do agronegocio.

Nos casos em que as partes ndo estruturaram suas relagbes por um
instrumento contratual, serd necessario iniciar o processo de conhecimento para

comprovar a existéncia e extensdo da relagéo juridica, processo que geralmente se
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estende até o segundo ou terceiro grau de jurisdicao, alongando a marcha processual.
ApoOs o transito em julgado da deciséo final, com tramite nos tribunais em caso de
interposicédo de recurso pela parte condenada, inicia-se a fase de cumprimento de
sentenca para reaver o débito, caso seja obrigacdo de pagar quantia certa (tutelada
nos artigos 523 a 527 do CPC/15), ou realizacao de algum ato constritivo, quando se
tratar de obrigacdo de fazer ndo cumprida pelo réu de forma espontanea apos a
sentenca (art. 536 e art. 537 do CPC/15).

Somado o tempo do processo de conhecimento nas trés instancias e a fase de
execucao apenas em primeira instancia no Tribunal de Justica do Mato Grosso, por
exemplo, estado que concentra um dos maiores numeros de produtividade agricola
(IBGE, 2020, p. 11) e, por consequéncia, relagdes comerciais de compra e venda no
agronegécio, as partes levariam em média sete anos para obter a prestacéo
jurisdicional final. Mesmo apos este longo periodo, o provavel cenario seria de a parte
autora/exequente ndo receber o esperado ou, pela demora do processo, se tenha
perdido o resultado util.

O principio da duracao razoavel do processo, embora inserido na Constituicdo
Federal brasileira (inciso LXXVIl do artigo 5° CF/88), previsto pela Emenda
Constitucional n°45/2004, torna-se ficticio quando voltado ao mundo agro, muito
embora o CPC/15 forneca mecanismos para tutela de urgéncia (elencada no titulo I,
artigo 300 a 310), que prevé a antecipacéo parcial ou total da satisfacéo da pretenséo,
a instauracao do litigio judicial mitiga beneficios importantes, como a manutengéo das
relacdes, celeridade na resolucdo da situacdo, custo do processo e exposicao

demasiada da empresa a litigiosidade.

4.2.3 Competéncia e rito processual

Para apresentar ao Judiciario brasileiro um litigio proveniente de um contrato
internacional, sera necessario primeiramente identificar a aplicabilidade do direito
brasileiro. Na auséncia da determinacdo do direito aplicavel e foro competente no
instrumento contratual, as regras de conexdo brasileiras aos casos de Direito
Internacional Privado, previstas na Lei de Introduc¢é@o as Normas do Direito brasileiro,
Lei n° 4.657 de 1942, indicam quando o ordenamento patrio serd competente a
apreciacéo e solucao do conflito.
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Aos conflitos de contratos internacionais de comércio, 0s critérios de
determinacdo da lei aplicavel sédo: lei do local da constituicio da obrigacéo
(determinado pelo local da celebracao fisica do contrato ou local de residéncia do
proponente), chamado pela doutrina de Locus regit actum ou lus loci celebrationis
(artigo 9° da LINDB); lei do local da execucao ou Lex loci executionis (artigo 12 da
LINDB); e lei do domicilio do réu ou Lex domicilii (artigo 12 da LINDB). Caso estas
regras indiquem a competéncia do direito brasileiro ao julgamento da questao, mesmo
que em alguns pontos seja necessdria a observancia de peculiaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato (81° do artigo 9° da LINDB) ou
capacidade das partes (artigo 7° da LINDB), o caso sera processado pelo Judiciario
brasileiro (BASSO, 2016).

A competéncia interna (juizo competente) para o processo de conhecimento e
execucao sera o primeiro grau de jurisdicdo, perante as varas civeis, por se tratar de
direito das obrigacdes (competéncia em razdo da matéria), ou varas unicas nas
comarcas com auséncia de vara especializada, do tribunal e comarca do local
indicado pelas regras de conex&o da LINDB ou do artigo 53 do CPC/15, caso sejam
contratos nacionais (competéncia territorial). Quando se tratar de execucdo de
sentencas estrangeiras, € necessaria a prévia homologacéao pelo Superior Tribunal de
Justica, nos termos da alinea i do inciso | do artigo 105 da Constituicdo Federal
brasileira, para em seguida iniciar a fase executoria perante a vara civel de primeiro
grau.

Determinada a aplicacdo do direito brasileiro e a competéncia, € necessario
identificar o rito adequado ao caso. Nas situacdes em que, ao momento da instauragao
do conflito entre as partes, existe contrato particular de compra e venda assinado pelo
devedor e duas testemunhas ou obrigacdo garantida por titulo de crédito, deve-se
adotar o rito do processo de execucdo em razao da existéncia de titulo executivo
extrajudicial, previstos no rol taxativo do artigo 784 do CPC/15, como um titulo de
credito do agronegdcio. Mesmo rito sera aplicado caso as partes possuam um titulo
executivo judicial, a exemplo da sentenca arbitral, sentenca estrangeira homologada
pelo Superior Tribunal de Justica, deciséo judicial condenatoria transitada em julgado,
sentenca de homologagé&o de acordo, ou outra decisao judicial prevista no rol taxativo
do artigo 515 do CPC/15.

Embora tenha prazo médio de duracéo superior ao processo de conhecimento,

de acordo com os dados abordados no topico acima, o maior beneficio da execucéo
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€ a impossibilidade de discusséo acerca da existéncia da obrigac&o. Neste rito ndo ha
funcdo cognitiva judicial, pois a prestacao jurisdicional é de determinar atos de
cumprimento dos termos da obrigag&o prevista no titulo judicial ou extrajudicial. Desta
forma, o processo executivo tem como objetivo a transformacédo da regra juridica em
fatos. Nas palavras de Araken de Assis: “A medida do ato executivo € seu conteudo
coercitivo” (ASSIS, 2017, p. 136).

A auséncia de um titulo executivo judicial ou extrajudicial exigir4 a ado¢édo do
rito do processo de conhecimento por meio da acdo condenatéria, onde se busca
afirmar a existéncia, validade e titularidade de um direito a uma prestacédo e, como
consequéncia, obter uma decisdo que condene o réu ao cumprimento desta
obrigacdo. A atividade cognitiva do processo de conhecimento faz jus a funcéo
epistémica, investigativa do processo, que analisard questdes de fato e de direito da
questao, além de alegacdes preliminares e prejudiciais (DIDIER Jr., 20192, p. 26).

Iniciado o processo de conhecimento, as partes deverdo discutir ndo apenas
os termos da obrigacdo, como também os pressupostos de admissibilidade do
processo, prescri¢cado, decadéncia, validade do contrato, exigibilidade, liquidez etc. Tal
cognicao tera como base as regras do Cdédigo Civil e CPC/15, além do sistema de
precedentes (artigo 927), que estabelece o dever de observar decisdes, acordaos e
enunciados dos tribunais e tribunais superiores para harmonizacédo das decisdes. O
espaco para as regras de Lex Mercatoria, portanto, € limitado as eventuais lacunas
legislativas porventura desafiadas pelo caso concreto.

4.2.4 Adequacéo das decisdes as normas e praticas do comércio internacional e o
caso da “soja verde”

Pelos principios da soberania e ordem publica, as demandas apresentadas ao
Poder Judiciario brasileiro sdo apreciadas com base nas normas de direito interno.
Excepcionalmente, como previsto no artigo 4°1° da Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), em casos de omisséo legislativa, o juiz pode decidir com
base em analogia, costumes e principios gerais do direito, de forma a entender que

nesta previsao se encaixa a Lex Mercatoria.

15 Art. 42 da LINDB/2010: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.
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Em matéria contratual, cerne das relacbes do agronegocio nacional e
internacional, quando apresentada uma demanda perante o Judiciario brasileiro, as
normas materiais e processuais de direito civil serdo automaticamente aplicadas e,
apenas em algumas lacunas, pode-se invocar tratados internacionais sobre a matéria.
Muito embora o direito brasileiro legisle sobre compra e venda e contratos aleatorios,
por exemplo, as normas divergem da légica do comércio mundial, primeiramente por
estarem calcados em premissas diversas e segundo pela possibilidade de constante
atualizacdo em sincronismo com as mudanc¢as do mercado, sincronismo este que o
direito publico ndo consegue atingir.

Um dos casos mais emblematicos, e que serve de referéncia a literatura para
exemplificar esta divergéncia, € o caso da soja verde em Goids. Em decorréncia da
praga chamada “ferrugem asiatica”, bastante presente nas lavouras de soja brasileiras
e que causa em meédia 40% de reducdo na producdo (EMBRAPA, 2002, p. 06), o
preco das sacas de soja entre 2002/2003 aumentou consideravelmente, de forma a
levar os produtores a ajuizarem diversos pedidos no Judiciario para rescisao
contratual.

Nestes diversos casos similares, os produtores ajuizaram acado judicial com
escopo de rescindir os contratos de compra e venda de soja, pactuados em agosto de
2003, alegando desequilibrio contratual e onerosidade excessiva em decorréncia da
praga, o que gerou brusca alteracéo dos precos da saca no mercado.

No Recurso Especial n° 977007 GO 2007/0189135-0, foi julgado um contrato
de compra e venda de safra futura de 30.000 quilos de soja em grdos da safra
2003/2004, com valor unitario de US$ 10,24 a saca e entrega até 28 de fevereiro de
2004. Contudo, o produtor afirma que no momento da tradicdo a saca havia atingido
US$ 16,00 e, em decorréncia da praga, os custos da produ¢cdo aumentaram, de forma
gue a venda pelo valor contratualmente pactuado configuraria grande desequilibrio
contratual ao produtor/vendedor.

O magistrado de primeira insténcia decidiu pelo improvimento da resciséo
contratual. Contudo, em sede de apelacéo, o Tribunal de Justica de Goias deu
provimento ao recurso. A decisdo do colegiado foi de que o contrato ndo continha
clausula de assuncdo de riscos para cumprimento da obrigacdo em casos de auséncia
da producdo ou producdo a menor. Ademais, a decisédo foi de que o contrato era
comutativo, de execucao diferida, e ndo aleatorio. Isto significa que, por ndo ser

aleatorio, as partes ndo teriam assumido os riscos de mudancas imprevistas no



66

cenario econdmico e ecoldgico que afetam diretamente a producdo e negociagao;
portanto, pelas normas do direito brasileiro, € possivel a rescisdo contratual por
onerosidade excessiva, legislado pela Secéo IV do Cdédigo Civil brasileiro.

A previsibilidade de resciséo contratual por onerosidade dar-se-&, nos termos
do artigo 478 do CC/02, quando a prestacdo, por acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, trouxer vantagem desproporcional a uma das partes em detrimento da
outra. Esta decisdo tem como base uma visdo protecionista das relagdes econémicas;
contudo, tem fundamento desconexo com a realidade do mercado e, por esta razao,
em recurso especial, os termos do contrato foram mantidos, com revogacdo da
decisdo do TJGO.

O fundamento para manutencdo da relacdo juridica é a interpretacao da alea
nos contratos de compra e venda de safra futura no agronegécio. A assuncdo de
riscos é o cerne dos contratos aleatérios e, portanto, as expectativas das partes devem
ser coordenadas com a assunc¢ao da alea estruturada em contrato. O argumento de
que perdas da safra por ferrugem asiatica seria uma situacdo excepcional e
imprevista, ndo condiz com a realidade da agricultura, visto que a pratica e a literatura
comprovam que a ferrugem asiatica é uma das doencas de maior ocorréncia no
Oriente e, no Brasil, ja € conhecida desde 1976 (EMBRAPA, 2002, p. 03).

Na safra de 1990/1991, a doenca ja havia deixado marcas de devastacédo nas
lavouras e, a partir de entdo, reaparece nas lavouras em periodos irregulares. Antes
do periodo de 2003/2004, lavoura em questdo no Recurso Especial n° 977007 GO
2007/0189135-0, a praga foi constatada na safra de 2001/2002 dos estados do
Centro-Oeste e Sul (EMBRAPA, 2002, p. 04). Portanto, a decisao do Superior Tribunal
de Justica, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, foi de que o argumento de
imprevisibilidade do acontecimento e onerosidade excessiva ndo pode ser aplicado
ao caso, uma vez que o controle de pragas, sobretudo as ja conhecidas no Brasil e
no mundo, faz parte da atividade do produtor.

Segundo ponto estrutural da analise da relacédo é a comutatividade ou ndo do
contrato. Enquanto nos contratos comutativos ha uma prestacéo e contraprestacao
definida entre as partes, 0os contratos aleatdrios no agronegocio trazem uma série de
outras caracteristicas: a negociagdo com preco predeterminado de safra futura tem o
objetivo de garantir as margens de lucro para vendedor e comprador; capitalizacao do
produtor para viabilizar o plantio e colheita; evitar a concorréncia; garantir a parceria

comercial etc. No caso em julgamento, foi decidido que admitir a rescisdo contratual
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seria transformar a natureza do contrato aleatorio de venda de coisa futura em um
contato a vista, apenas com base na expectativa de lucro ndo atingida por uma das
partes.

A determinacdo dos precos do agronegdlcio é realizada em perspectiva
internacional a partir da oferta e demanda; portanto, a ocorréncia de pragas ou outros
eventos naturais compde o calculo dos precos dos produtos negociados nas bolsas
de valores mundiais. Entretanto, no ambito privado, é possivel contratar a preco
diverso do valor da bolsa de valores. Portanto, é ato de ma-fé negocial solicitar a
rescisdo do termo com base na discrepancia do valor em relacdo ao preco do
mercado.

A expectativa de lucro das partes e a margem de seguranca das contratacdes
ndo devem ser amparadas a posteriori pelo Judiciario, mas a priori pelas partes, a
partir dos titulos assecuratorios de crédito rural, sobretudo a Cédula de Produto Rural
(explanada no Capitulo 2), hedge do cambio, além de clausulas contratuais com
previsdo da extensao e limites da assuncao da alea.

Muito embora no “caso da soja verde”, apds a decisdo do Superior Tribunal de
Justica, a prestacdo jurisdicional tenha sido pela manutencdo do contrato, com
reconhecimento de que, os contratos de venda futura sdo contratos de risco e que
naturalmente se submetem as oscilacbes do mercado e as da natureza comuns ao
manejo da safra, o ajuizamento do processo nédo trouxe a resolucao eficiente ao caso.
Iniciado em 2003, o julgamento em Ultima instancia ocorreu em 2012, nove anos apos
a controvérsia. Neste interim, a relacdo comercial das partes foi abalada, o custo e o
desgaste com o litigio se alongaram e a confiangca no procedimento, que trouxe
decisbes antagobnicas ao longo da marcha processual, foi quebrada.

Caso as partes utilizassem a arbitragem a discussao da questdo, mesmo com
o posterior pedido de homologacéo judicial, a marcha processual seria diversa, a
exemplo da Sentenca Estrangeira Contestada 3.891 GB 2009/0071170-1, mérito
apreciado pela ICA e homologado pelo STJ. O produtor brasileiro pleiteou a
desconstituicdo da obrigacdo contratual de entrega de algoddo em decorréncia da
seca prolongada e variagBes no cambio. No entanto, a corte da International Cotton
Association (ICA) o condenou por multa contratual diante do inadimplemento, uma vez
que as variacbes cambiais e alteracbes climaticas fazem parte da pratica comercial

cotidiana e ndo podem ser utilizadas como justificativas a rescisao contratual.
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Defende-se, deste modo, a utilizagdo de meios que garantam ndo s6 uma
deciséo alinhada a logica do comércio, mas que se desenvolva em tempo habil a
efetivamente garantir o cumprimento contratual e proteger as relacées econémicas.
Muito embora bem fundamentada, a decisdo em terceira instancia — nove anos apos
o dissenso entre as partes — nao trouxe beneficio apaziguador do conflito no contrato
em questdo, pois versava sobre bens pereciveis que ndo puderam aguardar a
morosidade do Judicidrio. Consequentemente, mais do que boas decisdes, 0
agronegaocio necessita de decisdes Uteis e tempestivas.

4.2.5 Medidas de urgéncia como possibilidade de salvaguarda de direitos

Além da tutela definitiva satisfativa, obtida a partir da cognicao exauriente que
se conclui com a decisdo que p6e fim ao conflito, o Poder Judiciario, em decorréncia
do monopdlio coercitivo tradicional, tem o mecanismo da prestacdo de tutelas
cautelares e provisorias (DIDIER JR., 2019b, p. 45). Estes dispositivos, em temos de
eficiéncia procedimental, sdo o ponto acro do procedimento publico em relacao as
resolucdes privadas de conflito.

A tutela cautelar tem o objetivo de assegurar a possibilidade de futura
satisfacdo da obrigacdo (DIDIER JR., 2019b, p. 247), ou seja, garantir que o direito
principal discutido no processo ou a existéncia da prova relevante a discusséo do
direito ndo pereca antes do final da instrucdo processual, de forma que o processo
perca seu resultado util (CUNHA, 2021, p. 282). Portanto, o pedido da tutela cautelar
tem como fundamento a necessidade de realizacdo de atos que assegurem a
existéncia ou seguranca do objeto final diante da plausibilidade do risco e do perigo
da demora. Por exemplo, arresto de bens ou valor de devedor inadimplente € uma
ferramenta valiosa que apenas o Judiciario pode determinar (DIDIER JR., 2019b, p.

247). De acordo com a definicdo de Leonardo Cunha:

As medidas cautelares atendem a pretensdo de seguranca do direito, da
pretensdo, da prova ou da acdo. A acdo cautelar, que tem forte carga
mandamental, provoca o exercicio de uma tutela jurisdicional, destinada a
atender ao direito material & seguranca. A pretensao a tutela juridica por meio
de medida cautelar tem por finalidade prevenir, acautelar, assegurar. S6 se
assegura; ndo se executa. Haveria, nas palavras de Ponte de Miranda,
“seguranca para execugao”, diferentemente da tutela satisfativa antecipada
que ha “execugdo para seguranca” (CUNHA, 2021, p. 282/283).
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Outra forma de tutela ndo satisfativa € a tutela provisoria, que tem a finalidade
de antecipar provisoriamente os efeitos da tutela definitiva (DIDIER JR., 2019b, p.
248). Constitui-se em uma técnica processual de antecipar efeitos da tutela
jurisdicional satisfativa, que sé aconteceria ao final do processo, possibilitando a
imediata realizacao do direito pretendido, quando, por perigo de dano, nédo for possivel
aguardar seu desfecho (CUNHA, 2021, p. 284).

Na tutela provisoria satisfativa (ou tutela satisfativa antecipada), ha antecipacao
dos efeitos da tutela definitiva satisfativa (DIDIER JR., 20193, p. 691). A tutela
provisoria também pode ter carater cautelar, que tem “dupla fungao: é provisoéria por
dar eficicia imediata a tutela definitiva ndo satisfativa; e € cautelar por assegurar a
futura eficacia da tutela definitiva satisfativa, na medida em que resguarda o direito a
ser satisfeito, acautelando-o” (DIDIER JR., 2019b, p. 691). No entanto, os dois
institutos n&o s&o fungiveis, apesar de serem acumulaveis no processo. E possivel
obter uma medida assecuratoria de um direito, assim como a antecipacdo do
recebimento deste ou de outro direito requerido, ambos de forma antecipada ou
incidental.

Tanto a tutela satisfativa como a cautelar podem ser conferidas de forma
antecipada: a tutela antecipada, como técnica que é, refere-se ao momento
em que se concede a prestacao jurisdicional e a cognicao exercida, que é
sumaria. Por meio da tutela antecipada, pode-se, desde j&, conceder um
provimento conservativo (tutela antecipada cautelar) ou um provimento
satisfativo (tutela antecipada satisfativa) (CUNHA, 2021, p. 286).

A principal diferenca entre as duas tutelas € que a cautelar ndo é provisoria,
mas temporaria e definitiva. Uma vez cumpridos seus efeitos, ela se torna imutavel.
Por outro lado, as tutelas satisfativas de urgéncia (tutela antecipada) tém natureza
provisoria, pois podem ser alteradas no curso do processo e devem ser confirmadas
com a decisdo final nos autos. O ponto comum a elas é que ambas devem estar
fundamentadas na probabilidade do direito e no perigo da demora ou risco ao
resultado util do processo, de acordo com o Enunciado 143 do Forum Permanente de
Processualistas Civis (CUNHA, 2021, p. 287).

Apesar de estarem vinculados ao processo judicial, 0s mecanismos podem ser
utilizados em conjunto com a ADR. Nos casos em que o contrato preveja a clausula
de two-steps, ou seja, que indiqgue como primeira fase obrigatéria um método

alternativo de resolucdo de conflitos, ou na presenca de uma convencao de
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arbitragem, é possivel que a parte que esteja em vulnerabilidade se utilize dos
mecanismos acautelatorios antes da instauracao do processo arbitral, caso comprove
a urgéncia e o perigo de dano dos institutos, em decorréncia do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, permisséo prevista no art. 22-A'® da Lei de Arbitragem
brasileira n° 9.307/96, que prevé a possibilidade de requerimento da medida cautelar
ou de urgéncia perante o Judiciario.

Caso a medida acautelatéria de direitos se faga necessaria no curso do
procedimento arbitral, por exemplo, a Lei de Arbitragem brasileira, no art. 22-C'’,
busca reforcar a jurisdicdo privada do arbitro e determina que o pedido deve ser
direcionado a ele. No entanto, por ndo ser investido de jurisdicdo publica, deve, por
meio da carta arbitral, requerer a cooperacgéo judicial para que o juiz competente
ordene a realizagéo do ato.

O antigo Cdédigo de Processo Civil de 1973 previa a existéncia de medidas
cautelares tipicas e atipicas, com arrolamento de requisitos especificos a cada uma.
O novo Cadigo de Processo Civil de 2015 retirou os artigos sobre as cautelares tipicas,
mas lista algumas no bojo do artigo 301, tais como: arresto, sequestro, arrolamento
de bens e registro de protesto contra alienacdo de bem; contudo, mantém-se aberta
a possibilidade de outras medidas assecuratérias de direitos que se adequem mais
ao caso, com pedido realizado nos autos do mesmo processo, Seja em carater
antecedente (contemporéanea a inicial) ou incidental (no curso do processo), seja em
primeiro ou segundo grau (CUNHA, 2021, p. 289).

O arresto € medida cautelar de apreensao de bens indeterminados, nos limites
do valor da obrigacéo, para garantir futura execucédo da divida que se discute nos
autos do processo, em decorréncia de perigo de insolvéncia ou ocultagcdo e
dilapidacdo de bens. O sequestro € a apreensao de bem determinado para garantir
execucdo futura, ou seja, € o desapossamento do objeto especifico do litigio
(OLIVEIRA JR., 1984, p. 157). Das medidas cautelares nominadas pelo CPC, o
arresto e 0 sequestro sdo as mais adequadas aos litigios do agronegocio, pois
destinam-se a apreenséo de bens moveis em razdo do descumprimento contratual,

contudo nédo se exclui a possibilidade de pleito de outras medidas que nao séo

16 Art. 22-A da Lei n° 9.307/96: Antes de instituida a arbitragem, as partes poderao recorrer ao Poder
Judiciario para a concessao de medida cautelar ou de urgéncia.

17 Art. 22-C da Lei n° 9.307/96: O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o
orgao jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia
territorial, de ato solicitado pelo arbitro.
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diretamente previstas no artigo 301 do CPC/15, pois o rol é exemplificativo e nao
taxativo.

Nos contratos do agronegdcio, os institutos da tutela cautelar sdo requeridos
com certa frequéncia. A exemplo do processo n° 1000614-27.2021.8.11.0080, Tutela
de Urgéncia de Carater Cautelar Antecedente, que tramitou perante a Vara Unica de
Queréncia, Mato Grosso, foi deferido o sequestro de trinta e trés mil trezentos e
setenta e oito sacas de soja fundamentado no risco de desvirtuamento do destino dos
produtos que estavam sendo negociados irregularmente por um dos sOcios sem
anuéncia dos demais. Ja no processo 1012998-05.2020.8.11.0000, da 3° Vara Civel
da Comarca de Primavera do Leste, também no Mato Grosso, a medida cautelar,
também de arresto, teve como base o inadimplemento do contrato de compra e venda
de soja. O devedor recebeu trezentos mil quilos de soja, mas foi inadimplente com o
débito, de forma que o vendedor solicitou a constricdo de valores e sequestro dos
graos localizados no armazém do comprador para garantir a divida.

A medida cautelar de arresto, portanto, € bastante utilizada nos casos de
descumprimento contratual por parte do produtor, quando este se abstém da entrega
total ou parcial da producdo pactuada, questdo que ocorre, sobretudo, quando ha
mudanca no valor das sacas do produto na bolsa em relacdo ao estipulado em
contrato.

Os recursos excepcionais de tutelas antecipadas e cautelares sdo instrumentos
fundamentais no processo de resolugéo de conflitos. No entanto, ndo devem ser
utilizados como unico critério para escolha da jurisdicdo publica como método de
resolucao de conflitos. Caso os elementos da contenda indiquem a possibilidade de
extracdo de maiores beneficios através de métodos autbnomos ou heterébnomos
privados, é salutar as partes que, embora se utilizem dos mecanismos judiciais
acautelatoérios, facam a escolha do processamento do cerne da questédo fora do Poder

Judiciério.
4.3 Arbitragem
Meio heterbnomo privado de resolucdo de conflitos, a arbitragem ganhou

relevancia no cenario internacional, sobretudo no comércio internacional. Com

garantia de sigilo e flexibilidade do procedimento, tem a possibilidade de ser
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conduzida por especialistas no objeto do litigio em questéo e atingir a resolucao célere

da lide em comparacdo com o Judiciario.

A arbitragem, nesse contexto, vem se mostrando um instituto perfeitamente
adequado a solucdo de conflitos no ambito internacional, incluindo o
agronegdcio. Ela emerge, de um lado, dentro do vacuo deixado pela auséncia
de um tribunal estatal comercial internacional para sujeitos de direito privado
e mesmo de um direito estatal do comércio, fazendo com que os préprios
agentes econbmicos formulem suas regras e seus tribunais (nova Lex
Mercatoria). Ela surge também do espaco deixado pela crise do Estado, que
acaba se refletindo (como n&o poderia deixar de ser) no Poder Judiciario, que
se apresenta muitas vezes lento, ineficiente e pouco especializado em
matérias ligadas a atividade econdmica (TIMM; NUNES, 2018, p. 10/11)

Em um ambiente multicultural, que envolve partes e atuacdo comercial em
diferentes paises, com culturas e sistemas normativos distintos, litigar no Judiciario é
mais dispendioso — em termos de tempo e dinheiro — e complexo. Esperar que o
tribunal estrangeiro observe e aplique a contento normas de direito estrangeiro pode
levar ao prejuizo da relacdo econémica, além de contrariar a autonomia das partes
em relacdo as normas estabelecidas na estruturacdo comercial. No Judiciario
brasileiro, ndo diferentemente, serda necessario conhecer e vencer as barreiras
processuais e institucionais, o que ndo garante a efetividade da decisdo ao final do
litigio. Portanto, a arbitragem se mostra como um campo privilegiado de resolucéo de
conflitos comerciais especializados com crescente destaque (COLAIACOVO, 1999, p.
245).

Ao agronegécio surgem normas, procedimentos e camaras arbitrais
especializadas. No entanto, atrelado a especialidade e flexibilidade do procedimento,
estdo os altos custos de litigio, questdo que deve ser considerada pelas partes ao
decidirem — desde a estruturacdo contratual — pela ado¢cdo do mecanismo. Diante da
complexidade e relevancia do instituto no cenério comercial hodierno, o préoximo
capitulo se dedicard as suas caracteristicas e a analise critica dos motivos que

determinam seu crescente destaque no cenario do comércio internacional.
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5 A ARBITRAGEM INTERNACIONAL

A arbitragem é forma heterbnoma de solucdo de conflitos que ganha
exponencial destaque nas relacbes privadas, sobretudo comerciais. A grande
esséncia do instituto € a possibilidade de as partes decidirem os detalhes do
procedimento, o que confere maior liberdade, agilidade e seguranca a solucdo dos
conflitos. A Convencgéo de Genebra de 1961 estabelece dois critérios basicos para se
falar em arbitragem comercial internacional: a comercialidade da questéo, ou seja,
troca de bens, mercadorias e servi¢os; e a internacionalidade dessas relacdes, ou
seja, instauracdo de controvérsias a partir de relacdes comerciais entre pessoas
fisicas ou juridicas com residéncia habitual ou sede em Estados diversos.

A Lei Modelo da UNCITRAL (2021) estabelece, além da analise da localizacao
dos elementos relacionados a controvérsia, a vontade das partes como critério de
definicdo da internacionalidade da relacdao. Mais ampla que a Convencéao de Genebra,
a Lei Modelo estabelece ndo apenas o domicilio ou sede dos agentes como critério
de internacionalidade, mas também quando parte substancial da obrigacdo é
executada em pais estrangeiro ou quando pais diverso do domicilio das partes
guardar ligacdo mais estreita com o objeto da controvérsia.

A autonomia das partes também € critério importante quando houver
estipulacdo, na assinatura do contrato ou na instauracdo do dissenso, que o0
procedimento serd arbitral com sede diversa do local das partes (LOMBARDI, 2014,
p. 11).

Esse Ultimo aspecto é muito importante por que coloca sob a luz a
centralidade que € dada neste instituto as partes; elas sdo soberanas nao
apenas nesta fase inicial, mas também em todo curso do procedimento
arbitral, nominando os arbitros e ditando as regras (Tradug&o livre do original)
(LOMBARDI, 2014, p. 12).18

Com a liberdade de estruturacdo do processo arbitral, portanto, as partes
podem determinar onde sera realizada a arbitragem, nomear terceiro imparcial como
arbitro ou colegiado de arbitros, estabelecer entre si as regras do procedimento ou

podem optar pela submissdo as regras preestabelecidas das instituicbes privadas,

18 “Quest'ultimo aspetto e molto importante perché mette in luce la centralita che viene data in questo
istituto alle parti; esse sono sovrane non solo in questa fase iniziale ma anche in tutto il corso del
procedimento arbitrale, nominando gli arbitri e dettando le regole procedimentali” (Texto original).
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preservando certa flexibilidade de adaptacdo a vontade das partes, o que néo é
possivel observar no Judiciario.

O crescimento da utilizacdo da arbitragem pela comunidade comercial
internacional fomentou a criagdo de instituiches e camaras arbitrais cada vez mais
especificas, tais como as camaras arbitrais: International Cotton Association (ICA);
Federation Of Oils, Seeds and Fats Association (FOSFA), Grain and Feed Trade
Association (GAFTA) e The Sugar Association of London (SAL); Chambre Arbitrale
des Cafés et Poivre du Harvre (CACPH) e a Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales
de Buenos Aires (CABC/Bue). Essas instituicbes séo voltadas a regulacdo e fomento
dos respectivos produtos agricolas, reunindo grupo de especialistas de diversas areas
para agregar o conhecimento e pratica do plantio a comercializagéo, logo, possuem
know-how especifico ao auxilio da resolucéo de demandas nesse setor.

No Brasil existem camaras criadas para estruturacdo de relacdes comerciais
entre paises especificos, como a camara arbitral da Camara Portuguesa de Comércio,
o Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada e outras
voltadas ao agronegocio, a exemplo da Camara de Mediacdo e Arbitragem
Empresarial - Brasil (CAMARB) ligada a Sociedade Rural Brasileira (SRB) (NUNES,
2018, p. 22).

A existéncia de prestigiadas instituicdes voltadas as necessidades do setor e
de cada subgrupo de producédo cria um ambiente favoravel a analise das demandas,
favorecendo a centralizacdo da tratativa das relacdes comerciais nesses centros
privados. Contudo, esse ndo € o Unico fator determinante a escolha dos

procedimentos particulares. De acordo com Francesca Lombardi:

Quais sdo os motivos que levam as partes a escolherem a arbitragem
internacional como meio de solugcdo das suas controvérsias? Seguramente
através de tal instrumento as partes tém em m&os o controle do procedimento
e esse aspecto ndo € de pouca valia considerando a propria natureza da
controvérsia:  questdes inerentes ao comércio, frequentemente
caracterizadas de um elevado tecnicismo, em campo cientifico no qual o juiz
ordinario ndo possui os conhecimentos adequados geram inevitavelmente o
pedido de consulta técnica que alongaria inexoravelmente o tempo de
decisdo da causa'® (Tradugéo livre do original) (LOMBARDI, 2014, p. 20).

19 “Quali sono i motivi che spingono le parti a scegliere I'arbitrato internazionale come mezzo di
soluzione delle loro controversie? Sicuramente attraverso tale strumento le parti hanno in mano il
controllo della procedura, e questo aspetto non e di poco conto considerando la natura stessa delle
controversie: questioni inerenti il commercio, spesso caratterizzate da un elevato tecnicismo, in
campi scientifici in cui il giudice ordinario non ha le conoscenze adeguate rendono inevitabile la
richiesta di consulenze tecniche che allungherebbe inesorabilmente i tempi di decisione della causa”
(Texto original).
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Apoés a analise dos numeros de litigio e morosidade processual, € possivel
perceber o primeiro ponto de diferenciacdo entre os meios heterdbnomos publicos e
privados de solugéo de conflitos: a celeridade. Apesar dos mecanismos cautelares e
antecipatérios, a satisfacdo da demanda € percorrido percurso em lenta marcha.
Ademais, o problema da morosidade da justica gera como consequéncia a
desconfianca do jurisdicionado em relacéo a eficacia da prestacao jurisdicional, além
da preocupacao em relagdo a neutralidade do tribunal quando um estrangeiro é parte
do litigio, pois desconhece tanto a lingua quanto o procedimento, e hesita em relacdo
ao nivel de protecionismo nacional do foro. Por fim, a especializacdo, sigilosidade e

reducdo do desgaste comercial sdo exigéncias crescentes do mercado.

5.1 Clausula ou compromisso arbitral

A escolha de onde a demanda sera apreciada e sob que legislacdo (ou
legislacdes) € a espinha dorsal da relagéo juridica internacional. Diante de negdécio
juridico que toca mais de um ordenamento, € possivel que as regras de direito privado
de cada pais surtem em conflito negativo ou positivo de competéncia, ambos
igualmente prejudiciais as partes. Além disso, € também possivel que as partes
entendam por afastar ordenamentos nacionais a regéncia das relacfes ou, de forma
inversa, decidir pela aplicacdo de mais de um conjunto normativo, o que se chama de
dépecage (divisdo das obrigacBes do contrato sob a regéncia de leis ou normas
diferentes), incluindo leis, soft law (Lex Mercatoria), costumes, regras de equidade e,
sobretudo, regras internacionais do comércio?®, dentro do exercicio da Autonomia
Privada.

A possibilidade de determinacdo destes elementos sera possivel a partir da
insercdo da clausula arbitral. Contrariamente a clausula que escolhe a jurisdicao
publica como competente a apreciacdo da demanda, a clausula arbitral, de acordo

com a Lei Modelo da UNCITRAL?! sobre Arbitragem Comercial Internacional (2021) e

20 Art. 2° da Lei 9.307/96: A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1°
Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderao, também, as
partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos
e costumes e nas regras internacionais de comércio.

21 Artigo 7.° da Lei n° 9.307/93. Definigdo e forma da convengéo de arbitragem (como adotado pela
Comissdo na sua 39.2 sessao, em 2006) (1) “Convengéo de arbitragem” é o acordo pelo qual as
partes decidem submeter a arbitragem todos ou alguns dos litigios surgidos entre elas com respeito
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a Lei de Arbitragem brasileira, Lei n°® 9.307 de 1996, é a clausula compromissoria
entendida como a estipulacdo, no momento da assinatura do contrato principal, de
submeter futuros litigios a arbitragem. Sua distingdo com o compromisso arbitral é
sobretudo o tempo: ausente a previsdo em contrato, as partes decidem pelo
procedimento da arbitragem apdos o dissenso ser instaurado. Contudo, possuem o
mesmo efeito de obrigatoriedade a instauracéo do procedimento privado (DOLINGER;
TIBURCIO, 2003, p. 254).

De acordo com o artigo 8°?? da Lei de Arbitragem Brasileira n° 9.307/93, a
clausula arbitral tem como caracteristica a autonomia em relacdo ao contrato: a
nulidade do contrato ndo atinge a validade da clausula e submissao do litigio perante
o procedimento arbitral. Por outro lado, se for fruto de contrato de adeséo, apenas tera
validade caso exista a concordancia expressa, em documento apartado, de
concordancia com o procedimento?®

Cabe ao tribunal arbitral decidir sobre a validade da convencdo e sua
competéncia para julgar a lide, no entanto, sdo necessarios alguns requisitos materiais
e formais, com base no direito nacional de onde se pretender& aplicar os efeitos do

laudo arbitral.

A questdo de determinar quais sdo as lides suscetiveis a arbitragem
internacional é de fundamental importancia na pratica, pois, se tal ndo for o
caso, de acordo com a legislacéo na sede do tribunal arbitral, a convencéo
serd nula. Ademais, conforme a Convencao de Nova lorque de 10.06.1958
sobre o Reconhecimento e a Execucédo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras,
nenhum pais signatario é obrigado a reconhecer e executar um laudo arbitral
estrangeiro, quando a lide ndo for suscetivel & arbitragem, conforme a
legislacdo do pais onde o laudo deveria ser executado (RECHSTEINER,
1997, p. 51).

Além destes requisitos de ordem publica, € essencial o cuidado na estipulacao
dos detalhes do procedimento, para evitar a determina¢do de normas incompativeis
com a estrutura do procedimento escolhido, com abertura de margem de interpretacao

ambigua ou alternativa, o que se chama de clausulas defeituosas ou patologicas, que

a uma determinada relagao juridica, contratual ou extracontratual. Uma convencéo de arbitragem
pode adotar a forma de uma clausula compromisséria em um contrato ou a de um acordo auténomo.

22 Art. 8° da Lei n° 9.307/93. A clausula compromisséria é autbnoma em relagdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
clausula compromissoéria.

23 § 2° do Art. 4° da Lei n° 9.307/93 Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoéria so tera
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com
a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou
visto especialmente para essa clausula.
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podem culminar na invalidade da clausula a depender do grau de inadequacéo e
inconsisténcia dos seus termos, dando margem ao direcionamento da lide ao
Judiciério (GIRSBERGER; RUCH, 2011, p. 149).

Os litigios sobre a guarida da Lei Modelo da UNCITRAL (2021) tém natureza
comercial e, portanto, sdo direitos disponiveis passiveis de submissdo ao
procedimento arbitral, nos termos do artigo 1° da Lei n° 9.307/96. De acordo com a
Lei Modelo, o termo comercial deve ser interpretado em conceito amplo, abarcando
compra e venda, distribuicdo, financiamento, operacdes financeiras, seguros, acordos
de exploracdo e concessio etc. E nesta categoria que se inserem os contratos de
comércio do agronegocio, de forma que a analise do instituto da arbitragem neste
trabalho teré esta delimitacéo.

Na fase contratual ou no compromisso arbitral, sobretudo em contratos
internacionais, € recomendada a definicdo do local da arbitragem, a lingua, prazos,
leis e normas aplicaveis, fixacdo dos honoréarios dos arbitros, forma de pagamento,
além da previsdo de multas ou direito a indenizacdo, questdo que, sobretudo nos
contratos do agronegécio, a estipulacdo de prazos e multas por atraso € beneficio
essencial para obrigar as partes e terceiros envolvidos na demanda a manter o dever
de celeridade. Caso seja decidida a submissao as regras de camara arbitral, estes
pontos podem ser estabelecidos de forma complementar ao estatuto da camara, de
acordo com a flexibilidade que o estatuto permitir.

E necesséario também delimitar a relacdo juridica que esta submetida a
arbitragem. Em um contrato, ndo se deve estipular que todas os litigios de todas as
relacdes juridicas entre as partes serdo submetidos ao procedimento privado, no
entanto, € licito e prudente estipular que todas as questdes de determinada relacao
juridica serao submetidas (RECHSTEINER, 1997, p. 52). Ademais, em relacbes
contratuais que agreguem securitizacdo ou sub-rogacao de terceiros na obrigacdo
principal, € essencial que no contrato assessorio haja a reiteracédo da clausula arbitral
em relacdo ao contrato da obrigacéo principal.

A escolha do procedimento arbitral, chamada de convencéo de arbitragem —
gue agrega a clausula ou o compromisso arbitral — confere ndo so as partes, mas ao

Judiciério o dever do cumprimento da convencgao.

A convencédo de arbitragem, decorrente de clausula contratual expressa e
escrita, tem por finalidade gerar entre 0s contratantes o compromisso
inarredavel de submeter a jurisdicdo arbitral a solucdo dos conflitos que
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porventura venham a surgir como decorréncia do contrato principal entre eles
firmado, de maneira a excluir terminantemente a busca da tutela pretendida
a ser conferida pelo Estado-juiz (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p.191).

Este dever também ¢é previso na Convencdo Sobre o Reconhecimento e a
Execucéo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, também chamada de Convencéao de
Nova lorque de 1958, onde no Artigo Il estabelece que os Estados Contratantes se
comprometem ao reconhecimento da convencéo escrita pelas partes para submisséo
a arbitragem, devendo remeter este litigio ao procedimento privado caso seja
submetido perante o Judiciario.

Diante da recusa de uma das partes em se submeter a arbitragem, o
interessado manifestara sua vontade através de comunicacao formal, por qualquer
meio idéneo e que gere comprovacdo de recebimento, convocando-o ao
procedimento com especificacdo de dia, hora e local?*. Persistindo a recusa, o
Judiciério pode ser utilizado para citar a parte resistente para se apresentar em juizo
e lavrarem em comum acordo o compromisso arbitral?®, com especificacdo do(s)

arbitro(s) e detalhes do procedimento.

Estamos diante de uma obrigacéo de fazer assumida pelo outro contratante
ao firmar a clausula compromisséria de submeterem o litigio a apreciagéo da
jurisdicdo privada. Esta € uma das hipéteses em que as partes ndo podem
afastar a jurisdicdo estatal (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 191).

Na impossibilidade de acordo sobre o procedimento arbitral, podera o juiz suprir
a escolha das partes, em sede de sentenca de mérito que tera forca de compromisso
arbitral, mas sem apreciacédo das questbes de fundo da lide envolvendo o contrato.

24 Art. 6° da Lei n° 9.307/93. Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestara a outra parte sua intengéo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por
outro meio qualquer de comunicagao, mediante comprovagao de recebimento, convocando-a para,
em dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral.

25 Art. 7° da Lei n° 9.307/93. Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para
tal fim. § 1° O autor indicar4, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o
documento que contiver a clausula compromissoria. § 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o
juiz tentara, previamente, a conciliagdo acerca do litigio. Ndo obtendo sucesso, tentara o juiz
conduzir as partes a celebragcéo, de comum acordo, do compromisso arbitral. § 3° Nao concordando
as partes sobre os termos do compromisso, decidird o juiz, apés ouvir o réu, sobre seu conteldo,
na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposicbes da clausula
compromisséria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 2° desta Lei.§ 4° Se a clausula
compromisséria nada dispuser sobre a nomeacado de arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as partes,
estatuir a respeito, podendo nomear arbitro Gnico para a solucado do litigio.
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Sendo o compromisso arbitral realizado em juizo ou pelo juiz, tera forca de titulo
judicial. Sendo realizado fora do juizo, tem forca de titulo extrajudicial, o que pode ser
utilizado pelo &rbitro como ferramenta de cobranca de honoréarios, caso haja esta
previsdo no titulo.

Interessantes séo as possibilidades alternativas de estruturacéo das clausulas
arbitrais abarcadas pelo direito francés: chamadas de clausulas de resolucéo de litigio
opcionais (clause de résolution de litiges optionnelles), podem ser estruturadas a partir
da eleicdo do foro de determinado estado, mas reservando a uma das partes ou a
ambas a faculdade de decidir discricionariamente pela submissdo do litigio a
arbitragem ou, inversamente, € licita a estipulacdo da clausula arbitral com a
possibilidade de uma ou ambas as partes optarem, apds a instauragéo do litigio e sem
necessidade de justificativa, pelo processamento da questdo perante o tribunal
estatal. No entanto, as partem também podem optar pela estruturacdo classica de
determinacdo do foro publico ou privado, que devera ser respeitado por forca
contratual (BARBET; ROSHER, 2010, p. 14).

A problemética que estas clausulas opcionais geram é o conflito de
competéncia quando as partes, na instauracdo do dissenso, ndo entram em acordo
em relacdo ao procedimento. Nestes casos, a jurisprudéncia francesa tende a
beneficiar o demandante da ac¢éo judicial (BARBET; ROSHER, 2010, p. 15), portanto
é relevante a determinacao precisa do procedimento a ser adotado, evitando agregar
ao litigio material um litigio procedimental. No direito brasileiro, ao contrario, ndo existe
a previsdo das clausulas opcionais, mas apenas das clausulas de determinacéo
especifica, seja Judiciario ou arbitragem, contemplando ou ndo etapas prévias de
outros métodos ADR.

A clausula arbitral pode ser inserida também nos titulos de créditos
garantidores da obrigacdo. Desta forma, € possivel realizar uma cisdo no
processamento do litigio entre o Judiciario e a arbitragem: tratando-se de titulo
executivo certo, liquido e exigivel, cabe ao credor iniciar os atos executivos
constritivos que visam ao cumprimento da obrigacéo, poder que cabe apenas ao juiz
estatal. No entanto, a alegacdo dos embargos a execucao, na presenca de clausula
arbitral no titulo executivo extrajudicial, pode ser submetida com exclusividade a
arbitragem (REIS, 2018, p. 365).

No procedimento publico, o devedor possui quatro possibilidades de reacao

contra a execugao: embargos de execucéao (artigo 914 CPC/15), impugnacéo (artigo
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525 CPC/15), excecdo de pré-executividade e acdes autdbnomas com objetivos
especificos de controle dos atos executivos. Dessas respostas, apenas a excecao de
pré-executividade € feita nos autos da execucdo, as demais tramitam de forma
incidental, ou seja, em autos apartados (ASSIS, 2017, p. 1.618).

Na acdo de execucdo ndo se discute questdes de fundo do direito, mas nos
embargos sim, pois, de acordo com o artigo 917 CPC/15, cabe alegacao de:
inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacdo; penhora incorreta ou
avaliacdo errbnea; excesso de execucdo ou cumulacdo indevida de execucoes;
retencdo por benfeitorias necessarias ou Uteis; incompeténcia absoluta ou relativa do
juizo da execucdo; ou qualquer matéria que Ihe seja licito deduzir como defesa em
processo de conhecimento. A previsdo da possibilidade de deduzir argumentos que
poderiam ser apresentados no processo de conhecimento gera certa polémica em
relacdo a natureza: enquanto Araken de Assis entende que os embargos a execucgao
tém natureza executiva, contudo abarcam “alguma dose de cogni¢ao” (ASSIS, 2017,

p. 1.620), Humberto Theodoro Junior afirma que possuem natureza cognitiva:

Os embargos do executado séo, pois, processo autbnomo, incidente a
execucdo, de natureza cognitiva, dentro do qual se poderd apreciar a
pretensdo manifestada pelo exequente, para o fim de verificar se a mesma é
procedente ou improcedente (THEODORO JR, 2004, p. 426).

Independentemente de ser fixada a natureza de conhecimento ou néo, 0s
embargos sdo processados em autos autbnomos por dependéncia com atividade de
cognicdo; portanto, justifica-se a possibilidade de segregacdo dos procedimentos a
partir da insercao da clausula arbitral nos titulos de crédito: quando a manifestacdo do
devedor versar sobre o mérito da divida, a apreciacédo € reservada ao arbitro; se se
tratar apenas de resposta aos atos executorios — matérias conheciveis de oficio que
nao demandem dilacdo probatoria para controle de pressupostos processuais, como
€ 0 caso da excecao de pré-executividade (ARAKEN, 2017, p. 1.621) —, a apreciacdo
se concentra no juiz da execucdo. Essa dissociacao permite concentrar as decisdes
de mérito de acordo com a tecnicidade e especificidade do tribunal arbitral, ao mesmo
tempo em que preserva o direito do credor de utilizar os atos executorios for¢cados,
similar ao tramite das medidas cautelares e antecipatorias. Portanto, é possivel e
preferivel unir a clausula arbitral (ou compromisso arbitral) e clausula de eleicdo de

foro, criando uma dépecage de procedimentos.
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5.2 Caracteristicas do procedimento

5.2.1 Flexibilidade

A arbitragem pode ser institucional ou ad hoc. Esta ultima, sem vinculacdo com
procedimentos e ritos preestabelecidos por instituicdes, permite as partes a livre

estruturacdo das regras, prazos, fases e sobretudo o arbitro ou arbitros.

A designagdo do arbitro que devera dirimir o litigio entre as partes é
estabelecida no pacto arbitral. InGmeras séo as possibilidades a respeito da
guestao:

a) as partes € assegurado o direito de indicar um certo nimero de arbitros e
estabelecer um &rbitro desempatador de comum acordo;

b) as partes nomeiam um certo nimero de arbitros e delegam a competéncia a
estes de designar um ou mais arbitros desempatadores;

c) as partes elegem um 6rgéo publico ou privado de arbitragem atribuindo a este
a competéncia de indicar o(s) arbitro(s) (SANTOS; SOARES, 1997, p. 155).

Além da determinacdo dos arbitros, € essencial a delimitacdo dos seus poderes e a
escolha do procedimento e normas os quais ele devera se basear ao julgamento do caso.
Para tanto, comumente sao utilizadas regras-modelo, tais como a Lei Modelo da UNCITRAL
(2021) e os Principios do UNIDROIT (2010), além de regras de equidade e usos e costumes
da pratica comercial e do setor do comércio ao qual o contrato se liga.

A delimitacao dos poderes do arbitro € relevante, sobretudo, nos momentos de lacuna
normativa. Caso as normas determinadas pelas partes ndo fornecam solucdo a alguma
especificidade do caso, é necessario que ao arbitro seja delegada fung¢édo inovativa com
delimitagdo desta atividade criativa. Uma vez estabelecidos os limites, a extrapolagéo deles

pode ensejar ajuizamento de acdo de anulagédo do procedimento arbitral.

Cabe ao arbitro interpretar os poderes que Ihe foram atribuidos pelas partes,
salvo manifesto abuso de direito. Além desse direito, o arbitro normalmente
detém o poder de ordenar as medidas de instrucdo do procedimento arbitral,
julgar as questdes incidentais, decidir a respeito das questdes oriundas da
determinacé@o do objetivo do litigio e praticar outros atos estabelecidos na
convencéo arbitral (SANTOS; SOARES, 1997, p. 155).

Apesar da flexibilidade de procedimento, determinados principios publicos
também devem ser observados pelo arbitro, sob pena de anulacdo do procedimento:

a) bilateralidade e contraditério — a cada ato praticado por uma das partes
corresponde direito igual a outra. A cada ato processual praticado por uma
das partes devera ser dada ciéncia a outra parte para manifestacao; b) ampla
defesa — buscando aproximar ao maximo a verdade processual da verdade
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real, facultando as partes demonstrar através de todos os meios de prova
admitidos e licitos; c) igualdade de tratamento — as partes e seus
procuradores devem ser tratados com o mesmo respeito, impondo a estes 0s
mesmos direitos e deveres; d) a imparcialidade do arbitro — admitindo
procedimentos dirigidos a propria capacidade subjetiva do arbitro em julgar
(casos de suspeicdo, impedimento etc.); e) disponibilidade — o autor pode, a
qualquer tempo, anteriormente a decisdo final do arbitro, desistir do
procedimento arbitral instaurado. Também podem as partes, livremente e em
acordo, suprimir os poderes conferidos ao arbitro, pondo fim ao procedimento
arbitral (SOARES; SANTOS, 1997, p. 157/158).

Estes principios, independentemente do tipo de procedimento adotado, séo
essenciais a validade do laudo, de acordo com a Lei de Arbitragem brasileira?®, sob
pena de violacio a ordem publica e justica da resolucdo do conflito. E essencial, por
conseguinte, a clara estruturacdo das fases e regras aplicaveis para evitar prejuizo as
partes e possibilidade de posterior contestacdo do laudo arbitral, 0 que demanda
conhecimento técnico sobre esses procedimentos. Quando as partes ndo tem
conhecimento suficiente, ndo conseguem realizar acordo sobre esses pontos ou
preferem um conjunto de regras preestabelecido, é preferivel recorrer a submissao do
litigio a um tribunal arbitral cujas fases e regras ja sédo preestabelecidas.

O nivel de flexibilidade do procedimento institucional, no entanto, dependeréa
das regras do estatuto da camara, uma vez que algumas instituicbes reduzem a
margem de determinacdo das normas aplicaveis e modificacdo das fases
procedimentais. A exemplo da International Cotton Associatio (ICA, 2022e), ha a
determinacdo em estatuto que a regéncia do litigio sera aplicada a lei da sede da
instituicdo (Inglaterra e Pais de Gales). Por consequéncia, se desenvolvera na lingua
inglesa, sem possibilidade de escolha de outro idioma, e as Normas de arbitragem
sdo disposicdes obrigatérias e que ndo podem ser alteradas pelas partes. Outras
camaras, como a CAMARB (2019a), permitem o afastamento das regras institucionais
por acordo das partes; no entanto, caso as partes sejam silentes, a legislacao do local
da sede da instituicdo (Brasil) serd aplicada, cabendo ao tribunal decidir sobre a
aplicacao de regras complementares.

A observancia da flexibilidade do procedimento também pode ser percebida no
estatuto da Grain and Feed Trade Association (GAFTA, 2022) que, além de
determinar a necessidade de oportunidades iguais e razoaveis a ambas as partes de

manifestacdo, prevé a necessidade de adocdo de procedimentos adequados e

26§ 2°do Artigo 21 da Lei 9.307/96: Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios
do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.
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especificos as circunstancias do caso em particular, tal como a realizacao de atos de
forma on-line.

Previsto tanto no artigo 24, n° 4 do regramento da International Chamber of
Commerce (ICC, 2021, p. 06), como na Regra 4.8 do GAFTA (2022, p. 02), tais regras
indicam expressamente que as partes devem acordar sobre como serdo conduzidas
as audiéncias, com possibilidade de videoconferéncia, por telefone ou meio similar,
caso ndo possam realizar mediante comparecimento fisico. Este mecanismo tem alta
relevancia no ambito internacional, visto que as partes em geral ttm sede ou domicilio
no mesmo local ou no local da sede arbitragem.

Em relacédo as fases, nos casos mais complexos, as fases se constituem em
manifestacbes escritas e apresentacdo de provas documentais. Em relacdo a
audiéncia, caso as partes decidam que o procedimento deve ser julgado apenas com
base nas provas documentais e alegacfes, ela pode ser dispensada. No entanto, o
tribunal arbitral possui o poder discricionario de decidir se uma demanda prescinde de
colheita de provas orais em audiéncia ou néo.

Os casos de menor complexidade tém procedimento breve e com maior
flexibilizacdo, de forma que podem ser resolvidos apenas com a peticdo inicial,
resposta da parte oposta e uma Unica audiéncia — ou, sem audiéncia, caso as partes
acordem e o tribunal entenda pela possibilidade de dispensa — o que reduz bastante
o tempo do processo. Portanto, a partir dos estatutos e regras gerais da arbitragem,
observa-se a logica preponderante de atencdo ao ajuste dos procedimentos as
necessidades do caso concreto, com o objetivo de conferir maior diligéncia a
resolucao do conflito.

Vinculada ou n&o a instituicdes, a flexibilidade no procedimento ndo pode ser
argumento para pleitear a invalidade do laudo arbitral. Desde que a arbitragem tenha
sido estruturada a partir de convencéao arbitral valida e tenha seguido as regras de
ordem publica, com respeito ao contraditorio e ampla defesa, tanto o procedimento ad
hoc mais ajustavel, quanto os institucionais com regras mais rigidas, o procedimento
€ plenamente valido. Portanto, casos como a Sentenca Estrangeira Contestada — EX
2005/0034467-0 perante o Superior Tribunal de Justica, que tem o objetivo de
desconstituir a legitimidade da Camara Arbitral dos Cafés e Pimentas do Reino de
Havre, Franca, com poderes concedidos por contrato assinado, pelo fato de que esta

nao possuia estrutura formal de arbitragem, ndo podem ser deferidos.
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Ao contrario do procedimento publico, ndo ha restricdo sobre o grau de
formalizacdo da estrutura arbitral, desde que instituida com base em convencéo valida
e ndo seja contraria as regras de ordem publica. Portanto, diante dos principios
inerentes da arbitragem e validade da convencdo de arbitragem, ndo ¢€ licito as partes

pleitear a invalidade do laudo em decorréncia desta inerente flexibilidade.

5.2.2 Tecnicidade e especificidade

O principal beneficio de escolher uma camara arbitral € sua especificidade e
capacidade técnica dos arbitros e especialistas para a andlise e julgamento da
demanda, com a possibilidade de agregar diversos conjuntos normativos estatais e
nado estatais, além da preponderancia aos costumes e praticas comerciais do setor.
Ademais, tem-se o grande beneficio da arbitragem ad hoc, aquele onde a totalidade

do procedimento fica sob discricionariedade das partes.

Normalmente, os &rbitros sdo escolhidos pela sua qualificacdo técnica na
matéria objeto do litigio. Isso economiza um grande periodo de tempo, durante
0 qual o juiz tem de ser instruido sobre o assunto antes de proferir a deciséo.
Se o arbitro for um especialista, os litigantes poderao ir direto ao mérito da
questdo (COLAIOCOVO, 1999, p. 97).

7z

A especificidade é tdo marcante que em célebres instituicdes, como a
International Cotton Association (ICA), h& procedimentos arbitrais especificos
voltados a qualidade e demais assuntos ligados a producdo e comercializacdo do
algodao, respectivamente Quality Arbitration e Technical Arbitration. A primeira, que
surge por alegacdo de descumprimento contratual por entrega do algoddo com
qualidade diversa da estabelecida em contrato, serd estruturada a partir da pericia
técnica do produto entregue, com elaboracédo de certificado de classificacéo real para
grau, cor e comprimento da fibra (Norma 347, 1), razdo pela qual os valores da
arbitragem séo calculados em fungéo das sacas a serem analisadas (ICA, 2022e, p.
45).

O Comité de Apelacdo sobre Qualidade tem também o poder de emitir
certificados mostrando a classificagcdo do algoddo em relagdo ao grau, cor e
comprimento da fibra, a partir da andlise laboratorial em face dos padrbes
internacionais e dos padrbes estabelecidos pela ICA para cada tipo de algodao. Nas

arbitragens em que se identificar que o produto esta fora da faixa de qualidade padrao
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do seu cultivo, a Norma 348 estabelece que o valor intrinseco do algodao devera ser
estabelecido e a sentenca, sempre que possivel, basear-se-a nesse novo valor e ndo
no valor do contrato. Nesse processo de determinagéo de valores, os arbitros podem
consultar ou buscar evidéncias com firmas ou individuos especialistas ligados ao
comeércio do algodéo (ICA, 2022e, p. 60).

O GAFTA (2022) possui regramento minucioso a arbitragem de qualidade dos
grdos, com procedimento especifico para empacotamento, entrega, preparacao,
assim como meétodos laboratoriais e lista taxativa de analistas autorizados ao exame
das amostras destinadas a arbitragem de qualidade, com objetivo de controlar a
exatidao dos resultados. Para tanto, além da analise inicial, é prevista a possibilidade
de segundo ou terceiro reexame das amostras, caso a taxa de variagdo entre 0s
resultados seja acima de 0.50%. Tais regras podem, inclusive, ser estipuladas em
contrato, caso as partes decidam pela adocédo das normas da instituicio como fonte
de obrigacao do contrato.

A arbitragem técnica do algodédo é ampla a todos os litigios que ndo versem
sobre a qualidade do produto e, embora estes versem sobre questdes contratuais e
obrigacionais, em geral sdo conduzidas por técnicos do algoddo e ndo advogados
(SANTOS, 2018, p. 78). Isto ocorre pela preocupacdo em adequar as decisbes, nao
apenas as regras de direito, mas a légica do mercado do algoddo. Como prova da
interacédo e interconectividade necessaria do procedimento & comunidade do comércio
internacional, de acordo com a Norma 302, 5 da ICA (2022, p. 01), é previsto que
durante as disputas técnicas, sobretudo quando versam sobre valor do produto, o
arbitro — ou tribunal — pode e deve consultar fontes do comércio internacional para
reunir informacgfes sobre como o produto esta sendo precificado, comercializado e
contratado e como esta a qualidade média do produto no mercado dentro de um
periodo especifico. Estas informa¢des podem ter maior poder de guiar a decisao do
laudo em comparacéo as regras do direito material inglés aplicaveis aos laudos da

instituicao.
5.2.3 Neutralidade
Um dos maiores desafios dos contratos internacionais de comércio é a

identificacéo da lei aplicavel e do foro competente a demanda. A determinagdo destes

fatores pode ser realizada em contrato, mas ainda subsiste a possibilidade de conflito
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de jurisdicdo a partir das regras de conexao de Direito Internacional Privado de cada
pais.

Na estruturacdo das relagbes comerciais, as partes buscam o maximo de
seguranca e previsibilidade sobre as consequéncias daquela relagcédo. Portanto, um
contrato bem estruturado prevé a lei aplicavel, foro, idioma, clausula de hardship etc.
No processo de escolha das regras que regem a obrigacéo e que regerao o possivel
litigio futuro, é essencial a decisdo por um procedimento e um foro que garantam a
imparcialidade e a equanimidade.

A escolha do processamento do litigio no Judiciario de uma das partes pode
gerar desequilibrio de armas. Litigar no tribunal de uma das partes gera, além do
desconhecimento da outra sobre o procedimento e precedentes judiciais — que geram
uma expectativa de decisdo aqueles que conhecem o funcionamento do Judiciario
local, que pode gerar a tentativa de centralizar a resolucdo do conflito em seu foro
nacional —, existe o receio em relacdo a possibilidade de o tribunal atuar em
protecionismo ao nacional em detrimento da parte estrangeira (FRIEDLAND, 2007 p.
09).

Ao contrario do juiz nacional, o arbitro ou os arbitros sdo escolhidos pelas

partes, o que confere a certeza em relacéo a neutralidade da deciséao.

A arbitragem internacional é a solucao aos impasse,s que podem
surgir em uma negociagdo entre partes com poderes de barganha
relativamente iguais. A arbitragem internacional oferece a perspectiva
de adjudicacdo diante de uma autoridade neutra indicada ou
instituicdo arbitral, aplicando um procedimento neutro que é uma
combinagé&o de processos de commom law e civil law, em um local de
arbitragem acordado ou neutro 27 (Traducdo livre do original)
(FRIEDLAND, 2007, p. 10).

O procedimento em camaras arbitrais, em comparacédo com o Judiciario, traz
maior liberdade e menos apego a ordenamentos juridicos. O procedimento esta
disponivel em qualquer lugar e os atos podem ser praticados mesmo fora da sede da

arbitragem. Ao ser conduzida por técnicos dos setores mais especificos, e decidirem

27 “International arbitration is the solution to the impasse that otherwise arises in a negotiation between
parties of relatively equal bargaining power. International arbitration offers the prospect of
adjudication before a neutral appointing authority or arbitral institution, applying a neutral procedure
that is a blend of commom law and civil law processes, at an agreed or neutral place of arbitration”
(Texto original).
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primordialmente com base nas regras do comeércio, equidade, usos e costumes,

conferem maior neutralidade ao procedimento e equilibrio entre as partes.

5.2.4 Confidencialidade

A confidencialidade na arbitragem tem grande utilidade comercial. Na condicao
de procedimento privado, ndo € submetida a investigacéo publica ou publicizagédo por
interesse publico — quando ndo envolver entes publicos —, de forma que a seguranca
das informacdes tende a estimular o didlogo entre as partes e discussao sobre fatos

comerciais que as empresas precisam manter em sigilo.

[...] como foi salientado na Hague Conference em 2010, a cargo da
International Law Association, existe uma diferenca entre aquilo que é privado
e aquilo que é confidencial. O facto de o procedimento arbitral ser privado
implica que apenas as partes possam estar presentes nas audiéncias e
participar nos demais procedimentos, enquanto a confidencialidade impode
gue as partes ndo revelem informacdes acerca do processo arbitral a
terceiros, assumindo obrigagfes nesse sentido (ANTUNES, 2017, p. 24).

Este dever de confidencialidade, apesar de amplamente difundido, ndo é um
dever geral e deve ser previsto e regulado por cada camara arbitral. A Lei Modelo da
UNCITRAL (2021), por exemplo, ndo menciona a confidencialidade como um dever,
contudo é possivel encontrar esta previsdo nas notas sobre organizacdo dos
procedimentos, anexas a Lei, que confere a confidencialidade fator relevante a
arbitragem (ANTUNES, 2017, p. 24). Na Lei de Arbitragem brasileira, na mesma
esteira, a observancia do segredo de justica nos procedimentos publicos atrelados ao
processo arbitral s6 sera garantida caso haja comprovacdo da estipulacdo da
confidencialidade do procedimento em questdo?®. Sendo assim, é dever de cada
tribunal arbitral prever a forma e extensdo dessa confidencialidade para que este
requisito seja efetivamente garantido as partes.

E relevante mencionar julgamento perante o Tribunal de Justica de S&o Paulo,
22 Camara Reservada de Direito Empresarial, Apelacdo Civel n° 1134383-
59.2018.8.26.0100 que, no tocante a confidencialidade do procedimento submetido a
Camara Portuguesa de Comércio no Brasil, o0 Desembargador Relator Jorge Tosta

declarou que, diante da auséncia de acordo expresso entre as partes sobre a

28 Paragrafo Unico do Artigo 22-C da Lei 9.307: No cumprimento da carta arbitral sera observado o
segredo de justica, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem.
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instituicdo do sigilo, o procedimento ndo deveria ser confidencial visto que, muito
embora o regimento da camara indique o rigoroso dever de confidencialidade, também
prevé possibilidade de excecédo por vontade das partes. No entanto, esta decisdo nao
se coaduna com a pratica arbitral: de acordo com as normas das instituicdes, quando
assim estabelecidas, o sigilo € um dever geral e a sua mitigacdo deve ser expressa,
nao a forma contraria. Por outro lado, na arbitragem ad hoc, em razdo da auséncia de
regramentos preestabelecidos, é essencial a manifestacdo prévia e expressa das
partes.

De acordo com as normas da ICA (2022, p. 05), o dever de sigilo acompanha
todas as partes envolvidas no processo e persiste até depois da finalizacdo do
procedimento, o que obriga o arbitro a excluir todas as informacgdes retidas em papéis
e meios eletrbnicos ap6s um més da finalizacdo da arbitragem, e o proibe de
compartilhar ou utilizar os dados coletados no curso da arbitragem para vantagem
pessoal, ou qualquer outro fim diverso do procedimento arbitral, sob pena de
responsabilidade pessoal.

O regulamento da ICC (2021, p. 05) é categdrico ao indicar a natureza
confidencial do trabalho da corte e estabelece a possibilidade de requerimento das
partes para realizacao de atos complementares de protecdo dos segredos comerciais
e informac0des confidenciais compartilhadas ao longo do procedimento, sendo dever
primordial do tribunal tutelar por esse sigilo?®. Nesse diapaséo, também prevé que os
documentos apresentados e produzidos ao longo da instru¢do devem ser destruidos
ao final do processo, exceto por pedido de retencéo justificado desta documentacéao
pelas partes®.

O regramento da CAMARB (20192, p. 01), no mesmo sentido, estabelece o
procedimento arbitral como rigorosamente sigiloso sendo vedado aos seus membros
— e quaisquer profissionais que atuarem direta ou indiretamente nos procedimentos —

de divulgar informacdes a que tiveram acesso em razdo da atuacdo no processo,

29 Artigo 22, n° 3 do Regulamento da ICC: Mediante requerimento de qualquer parte, o tribunal arbitral
podera proferir ordens relativas a confidencialidade do procedimento arbitral ou de qualquer outro
assunto relacionado a arbitragem e podera adotar quaisquer medidas com a finalidade de proteger
segredos comerciais e informacdes confidenciais.

30 Artigo 1°, n° 8 do Regulamento da ICC: Todos os documentos, notificagdes ou correspondéncias
apresentadas pelas partes ou arbitros poderao ser destruidos, exceto se uma parte ou um arbitro
solicitar, por escrito, a devolugéo de tais documentos, notificagbes ou correspondéncias dentro de
um prazo estabelecido pela Secretaria. Todas as custas e despesas relativas a devolugao desses
documentos correrao por conta da parte ou do arbitro que os tiver requerido.
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obrigacdo que se estende as partes; contudo, o dever pode ser mitigado em casos de
obrigacao legal de publicidade.

A ICA faz questdo de especificar e diferenciar o que considera como
sigilosidade do dever de cooperagdo. Essa é a atividade de compartilhamento de
informacdes do arbitro com os Diretores, Equipe de Gestéao, Equipe de Monitoramento
e o Comité de Investigacdo Preliminar, enquanto aquela faz referéncia ao carater
privado e confidencial do processo, em que cabe ao arbitro manter o sigilo de todas
as informagbes apresentadas no processo, salvo as mencionadas no dever de
cooperacao.

A ICC (2021, p. 06) estabelece que a obrigacdo de sigilo se perpetua mesmo
apos o encerramento do procedimento, a menos que ambas as partes renunciem de
forma expressa a este direito. Outras excec¢des sao previstas, como a possibilidade
de o laudo ser colocado em dominio publico por determinacéo da ordem legal inglesa,
sede da ICC, ou compartilhamento para fins de pesquisa.

Cabera ao Presidente ou Secretario-Geral da Corte, quando cabivel, autorizar
o compartilhamento das sentencas arbitrais e outros documentos de interesse geral
para pesquisadores, exceto documentos fornecidos pelas partes, assim como
memoriais e notas3!. Para controle das informacgées divulgadas, ha o dever de
submisséo prévia do texto elaborado a publicacdo para aprovacao do Secretario-Geral
da Corte®2. Esta permissdo controlada é benéfica para o préprio desenvolvimento do
procedimento, pois possibilita a elaboracdo e divulgacdo de estudos e pesquisas
cientificos, além da criacdo de jurisprudéncias arbitrais internacionais que auxiliam os
atores do mercado na estruturacdo das relacdes juridicas, constituindo fonte
normativa do Direito Internacional Privado.

Os casos de obrigatdria quebra do sigilo se relacionam com questdes de ordem
publica, como crimes e fraudes, além da obrigacdo de prestar informacfes as
entidades reguladoras, sobretudo em casos de prejuizo a saude publica. Apesar deste

dever, a divulgacdo dos dados ndo sera ampla e irrestrita, uma vez que dados

31 Artigo 1°, n° 5 do Regulamento da ICC: O Presidente ou o Secretario-Geral da Corte podera
autorizar pesquisadores que realizem trabalhos de natureza académica a tomar conhecimento de
sentencgas arbitrais e outros documentos de interesse geral, exceto memoriais, notas, declaragdes
e documentos entregues pelas partes no ambito do processo de arbitragem

82 Artigo 1°, n° 6 do Regulamento da ICC: Tal autorizagdo ndo sera concedida sem que o beneficiario
se obrigue a respeitar o carater confidencial dos documentos postos a sua disposigéo e a se abster
de fazer qualquer publicagao baseada em qualquer informagéo neles contida sem antes submeter
o texto a aprovacéo do Secretario-Geral da Corte.



90

sensiveis devem ser protegidos, e o compartiihamento de informacdes deve ser
reservado ao que for de interesse publico (ANTUNES, 2017, p. 34).

Excluindo tais excecdes, na discussao de problemas contratuais privados, a
confidencialidade das informacfes € técnica de preservacdo empresarial de alta
relevancia as empresas do agronegocio. Ao realizar uma arbitragem de qualidade
sobre uma compra isolada, por exemplo, a veiculacdo dessas discussbes pode
macular de forma injusta a imagem empresarial das partes a partir do questionamento
sobre a qualidade geral dos produtos por ela comercializados. Consequentemente, o
propésito da confidencialidade é de proteger ndo apenas as informacdes sobre o
know-how empresarial, técnicas de producdo, informacgdes de clientes e estratégias

comerciais, mas também a boa imagem e a estabilidade da empresa no mercado.

5.2.5 Celeridade

A partir da escolha das partes sobre a utilizagdo da arbitragem e instauracao
do procedimento, suas fases e o0 tempo para a prolacdo do laudo arbitral serdo
definidos pelas partes ou pela normativa procedimental da instituicdo. O regulamento
da ICC (2021, p. 24) estabelece que cabe a secretaria da camara indicar os prazos
aos atos do procedimento; no entanto, é permitido as partes estipulacao de tempo
diverso.

O tempo limite para prolacdo do laudo da camara arbitral da ICC € de seis
meses, de acordo com o artigo 31 do regramento, contados da data da udltima
assinatura do Termo de Referéncia com as definicdes do procedimento ou da data de
notificacdo pela secretaria da aprovacédo do termo pelo Tribunal. A reducéo deste
tempo pode ser estabelecida pelas partes, com a chancela do tribunal, igualmente as
dilacbes, que possuem carater excepcional e devem ser justificadas.

Nas normas da ICA (2022, p. 24), por outro lado, néo foi estabelecido prazo
maximo a resolucdo das demandas; contudo, estabeleceu-se que a contagem dos
prazos é em dias corridos e que o arbitro Unico ou tribunal estabelecem os
cronogramas de atos durante o processo (Norma 105, 1), sempre respeitando o
escopo de entregar as partes o resultado em tempo Uutil.

O regramento do GAFTA (2022, p. 26) institui o dever de cumprimento e
respeito aos prazos estipulados ao longo do procedimento e no regramento

by 7

institucional. No tocante a arbitragem de qualidade, onde é necessario 0 exame
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laboratorial de amostras, é previsto 0 prazo de dez dias para apresentacdo da
reclamacao, a fim de preservar a conservacdo do produto objeto do litigio. Caso o
litigio verse sobre outras questdes, o prazo é de até vinte e um dias. Na arbitragem
técnica ou de qualidade, caso as partes ndo apresentem documentos ou alegacdes
necessarias a instrucdo do processo dentro de um ano, o0 requerimento da parte
caducara e o processo sera extinto.

Além do prazo, € essencial a determinagdo do fuso horéario. Tratando-se de
arbitragem internacional, onde as partes estao sediadas em locais diversos entre si e
possivelmente em relacédo a sede da arbitragem, é essencial a determinacdo de um
fuso especifico ou determinar o horario e dia de finalizacdo dos prazos nos fusos das
respectivas partes, sob pena de indeferimento do pedido ou documento apresentado.
No entanto, a auséncia de uniformizacao do fuso pode levar a manipulacéo dos prazos
de forma unilateral das partes ao justificarem que o prazo € de acordo com o local

onde o documento foi enviado (em caso de peticionamento eletrénico).

Consequentemente, as partes envolvidas teriam que esperar pela expira¢do
dos prazos em todos os fusos horéarios que sdo considerados antes de saber
se o prazo foi cumprido. Isso ndo é razoavel — especialmente em um
procedimento sumario — e entra em conflito com a finalidade do prazo, que é
estabelecer claramente limites temporais determinados e previsiveis para as
fases especificas do procedimento. Ademais, dificiimente podera ser
conciliado com a integridade de um procedimento arbitral que uma parte
possa se mudar para outro fuso horario — de Ultima hora e sem nenhuma
comunicacao prévia — a fim de expandir sua gama de opg¢les para agao33
(Traducéo livre do original) (WEGEN; WILSKE, 2004, p. 208).

A manipulacdo de prazos, além de alongamento do tempo de resposta, pode
fazer com que a parte em retardo analise a manifestacao da primeira parte e modifique
seu pronunciamento, em frontal desbalanceamento do equilibrio de armas da relacao
(WEGEN; WILSKE, 2004, p. 208). A utilizacdo do fuso do local da arbitragem como o

oficial para contagem dos prazos € essencial, sobretudo para questdes de

reconhecimento e execucao do laudo arbitral, ao evitar alegagdes de quebra do

33 “Consequently, the parties involved would have to wait for the expiration of deadlines in all the time
zones that come into consideration before they knew whether a deadline had been met. This is not
reasonable — especial in a fast-track proceeding — and conflicts with the purpose of a deadline, which
is laying down clearly determinable and foreseeable time limits for specific steps of the procedure.
Moreover, it can hardly be reconciled with the integrity of an arbitral proceeding that a party can
switch to other time zones — at short notice and without any advance announcement — in order to
expand its array of options for action” (Texto original).



92

principio da igualdade e ampla defesa, determinacéo esta que pode ser prevista desde
a estruturacéo contratual.

As normas institucionais das camaras arbitrais evidenciam o quao célere é o
padrao das arbitragens privadas quando comparamos com o0 tempo dos processos
judiciais. E evidente que o acimulo de demandas, burocracias e litigios contribuem
para a morosidade do Judiciario; portanto, apesar dos meios cautelares e de
antecipacdo de tutela, a partir da andlise dos numeros de duracdo média dos
processos apresentadas pelo CNJ (2021), a entrega da prestacao jurisdicional em
tempo razoavel para garantir um resultado Gtil € impraticavel.

A peculiaridade do agronegdcio tem como destaque a necessidade especial de
urgéncia. Como desenvolvido no ponto 2.2.1 do Capitulo 2, os produtos agricolas
possuem curto tempo de vida e, caso perecam, perde-se 0 objeto da demanda.
Portanto, é necessario buscar meios que fornecam decisdes céleres para a resolucéo
dos conflitos, e ndo aumentem o litigio entre as partes, com alongamento das
discussbes em decorréncia do moroso andamento processual. Sendo assim, em
funcdo da especialidade e determinacdo de prazos especificos e céleres ao
andamento e resolucdo do processo, defende-se que estd na arbitragem o

procedimento mais benéfico as relacées do agronegaocio.

5.2.6 Custo do processo

A arbitragem privada, diante da sua especificidade técnica e demais beneficios,
agrega valores mais elevados em comparag¢do com processos publicos nacionais. E
evidente que cada associacao estabelecera seus critérios e valores ao processamento
das demandas, que podem agregar honorarios arbitrais e periciais milionarios, a
depender do valor e complexidade da causa. No entanto, h& casos em que a adoc¢ao
de procedimento moroso pode trazer a perda da relacdo econbmica e, por
consequéncia, prejuizo financeiro superior aos honorarios arbitrais.

Aos litigios perante a ICA (2022, p. 05), o tribunal arbitrara o valor dos
honorérios e custas a partir da complexidade do caso, status do registro da empresa
parte perante a instituicdo e valor da causa, com duas faixas limite: até $ 50.000,00
délares americanos, as taxas administrativas sdo de 1,53%, com o minimo de US$
5.000,00 e processos a partir de US$ 500.000.000,00 tem taxas com teto de US$

150.000,00. Os honorarios arbitrais seguem o minimo de US$ 3.000,00 ou maximo
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18% para causas até US$ 50.000,00 dolares; as causas a partir de US$
500.000.000,00, os honorarios minimos sado de 0,010% do valor da causa e teto
0.0400%.

Na ICC (2021, p. 06), o valor-base do procedimento € de cinco mil délares, mas
pode ser exasperado de acordo com o valor e complexidade da causa. Ao inicio da
demanda, sera cobrado valor ndo reembolsavel em antecipacdo para garantir 0s
custos da conducao da arbitragem, divididos entre demandante e demandado (artigo
37, n° 2) e partes adicionais chamadas ao procedimento.

Na Arbitragem Técnica do algodao da ICA (2022b, p. 04), ha isenc¢éo das taxas
de aplicacdo do pedido as empresas consideradas principais (comerciantes,
produtores, moinhos) ou relacionadas as primeiras, desde que possuam no minimo
doze meses de associacdo qualificada. As que ndo possuem registro ou sao
registradas ha menos de doze meses, a taxa inicial ndo reembolsavel é de £ 5.000,00.

Além da inicial, solicita-se £ 4.000,00 de depésito de garantia logo apos o
protocolo do pedido de arbitragem. Os honorarios arbitrais sdo computados por hora,
até o maximo de £ 150,00 a hora, com taxa minima de £ 100,00 por arbitro, e £ 250,00
ao Presidente da Corte. Taxas de despesas com correios, envio de documentos e
mensagens ndo estdo inclusas no valor da arbitragem e tem média de £ 50,00 por
envio.

Em caso de cancelamento da arbitragem, a Secretaria assume porcentagem
do que chamam de taxa de selagem, ou seja, taxa de encerramento do procedimento,
gue terd como base o status de membro do reclamante e de acordo com a fase em
que foi cancelado: ap6s o pedido de arbitragem e depdésito obtido serd de 25%;
durante a fase de submissdo, 50%; apés a fase de submissao, 75%.

As reinvindicacbes de arbitragens técnicas de pequeno valor (até US$
75.000,00), a taxa de aplicacdo exigida € de £ 1.000,00, contudo apenas as empresas
nao registradas. Em relacdo ao depdsito de garantia, exige-se o depdsito de £
1.500,00 apés a apresentacdo do pedido de arbitragem, além de taxa horéaria pelo
arbitro singular entre £ 100,00 e £ 150,00 a hora, além dos custos de envio de
documentos. Para taxa de selagem, os percentuais sGo 0s mesmos dos processos
regulares.

Aos recursos, empresas associadas ha mais de doze meses ndo pagam taxa.
As demais devem pagar £ 10.000,00, com chance de reembolso se ordenado em

sentenca. Algumas taxas adicionais sdo previstas: £ 10.000,00 apds a apresentacéo
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da apelacdo; quaisquer custos e taxas de selagem supervenientes; taxa horaria aos
membros do comité de apelacdo com teto de £ 150,00; £ 250,00 ao Presidente; e 25%
dos honorarios totais a Instituicdo. Se o recurso for de pequenas causas, as Unicas
mudancas séo na taxa inicial, que de £ 10.000,00 sera reduzida para £ 1.000,00, e no
depdsito apds a apresentacao da apelacédo, que sera de £ 750,00.

O segundo tipo de arbitragem oferecido pela ICA (2022, p. 10) é a Arbitragem
de Qualidade. Nela ndo h& taxa de aplicacdo e os valores do procedimento séo
cobrados em funcao do nimero de fardos a serem analisados e status das empresas
envolvidas: as empresas registradas, a taxa de analise sera de £ 0,35 por fardo e £
1,00 as nao registradas. Na apelacéo, o valor se eleva para, respectivamente, £ 0,65
e £ 1,95. Para classificacdo de qualidade, cor e grampo, cobra-se o valor de £ 1,00;
apenas grau e cor, £ 0,65; apenas grampos £ 0,65, independente do status da
empresa.

No Brasil, a CAMARB (2019b, p. 02), Camara de Arbitragem Empresarial do
Brasil, ligada a CARB, Camara de Mediacdo e Arbitragem da Sociedade Rural
Brasileira, igualmente a ICC, estabelece o quadro de custos apenas em funcdo do
valor da causa. Até R$ 500.000,00, a taxa de administracdo do procedimento € de R$
14.040,00. A partir de R$ 500.000,00, além da taxa de R$ 14.040,00, cobra-se 1,98%
sobre o valor que exceder esse valor-base. As taxas e aliquotas progridem até a base
de R$ 100.000.001,00, onde a taxa minima sera de R$ 187.740,00 somado a 0.026%
do valor que exceder o valor base.

Os honorarios dos arbitros seguem a mesma tabela progressiva: causas até
R$ 500.000,00 terdo honorarios de R$ 20.930,00; a partir de R$ 500.001,00 até R$
1.000.000,00, tem-se o correspondente a R$ 29.930,00 + 3,25% sobre o que exceder
R$ 500.000,00. Acima de R$ 500.000.001,00, os honorérios serédo de R$ 455.000,00
+ 0,013% sobre o que exceder R$ 500.000.000,00.

Em caso de reconvencao, as custas serdo calculadas de acordo com a soma
dos valores da disputa, considerando o pleito inicial e a reconvengéo. Sera possivel a
solicitacdo de segregacéao dos valores da disputa, de forma a dividir os valores entre
as partes. Se houver necessidade de impugnacdo de arbitro, ser4 necessario o
pagamento de honorérios aos membros do comité de impugnacdo nos seguintes
patamares: até R$ 1.000.00,00, R$ 2.000,00 por membro do comité; de R$
1.000.001,00 até R$ 5.000.00,00, R$ 3.000,00 por membro; R$ 5.000.001,00 até R$
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10.000.000,00, R$ 4.000,00 por membro. Acima de R$ 10.000.000,00, valor de R$
400,00 a hora, com minimo de 10 horas e maximo de 30 horas por membro do comité.

A partir da calculadora de custos disponivel no site da CAMARB (2019b), um
litigio de R$ 500.000,00, por exemplo, teria os seguintes encargos: Para Arbitro Unico:
taxa de administracdo de R$ 14.040,00 e honorarios de R$ 27.209,00, somando R$
41.249,00, sendo R$ 20.624,50 para cada polo. Em caso de Tribunal Arbitral, a taxa
de administracdo permanece a mesma, mas 0 primeiro e o segundo arbitro terdo
honorarios de R$ 20.930,00 cada, e o presidente de R$ 24.069,50, somando-se
despesas totais em R$ 79.969,50, sendo R$ 39.984,75 para cada polo. Por sua vez,
a mesma causa tramitaria na ICC com despesas totais de R$ 75.160,00 para arbitro
anico e R$ 162.552,00 em caso de colegiado.

Na arbitragem ad hoc, os honorérios e custos podem ser acordados de forma
diversa, o que possibilita reducdo dos custos. No entanto, apesar de onerosos, 0S
contratos de comércio do agronegocio movimentam bilhdes de délares por ano. Por
conseguinte, quando sopesada necessidade de urgéncia, ao lado do interesse em
decisdes uteis e de acordo com as regras do mercado internacional, os custos da
arbitragem séo administrados como parte dos custos operacionais necessarios das

empresas.

5.3 Cumprimento e execucdao dos laudos arbitrais internacionais

Camaras Arbitrais como a ICA tem mecanismos préprios aptos a gerar
obrigatoriedade e punicdo ao descumprimento dos laudos arbitrais, tais como a
expulsdo do membro da instituicdo e a negativa de participagdo em arbitragens da
instituicdo caso uma das partes esteja presente da Lista da Associacao de Sentencas
Arbitrais Nao Cumpridas (Association’s List Of Unfulfilled Awards) (SANTOS, 2018, p.
34).

Na lista da ICA (2022c), o Brasil tem 52 arbitragens com laudos ndo cumpridos,
sendo os mais antigos datados em 2002/2003. A lista apresenta 0 nome das empresas
envolvidas, o pais de origem, data do laudo e data em que entrou na lista. Sendo
assim, a empresa que ndo cumpriu a determinacdo, além de sanc¢des dentro da
instituicdo, ficara marcada no ramo comercial como inadimplente.

De acordo com a Norma 366, os Diretores da associacdo podem compartilhar

0 nome da parte inadimplente com qualquer organiza¢do ou pessoa, por método da
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sua preferéncia, de forma a publicizar a ma conduta do litigante. Poderdao também os
Diretores veicular notas recomendatorias avisando entidades ou outras partes que se
relacionam com o inadimplente sobre sua situagao perante a associacao (ICA, 2022e,
p. 24).

Sabe-se, contudo, que integrar uma lista de inadimplentes nem sempre tem
forca coercitiva suficiente para constranger as empresas a cumprirem suas
obrigacdes. Portanto, os pedidos de homologacdo dos laudos arbitrais ainda tém
grande repercussao. Caso a parte vencedora deseje ou necessite da homologacao
judicial para executar a obrigacdo em relacdo ao devedor, o laudo ou a decisdo no
curso do processo passarao pela analise formal do Judiciario, com fito de validacéo e

coercéo estatal ao cumprimento da obrigagéo.

5.3.1 A responsabilidade do arbitro com a exequibilidade do laudo

O papel do arbitro € de apenas proferir um laudo, mas proferir uma decisdo que
seja adequada e exequivel. Em outras palavras, o laudo deve conter uma deciséo que
possa ser exequivel pelas partes e, embora esteja no ambito privado e seja decidido
a partir de normas do direito comercial internacional, a decisdo deve também ser
exequivel no local de execucdo da obrigacdo. A intencdo das partes nao é apenas a

obtencéo de um laudo, mas de uma “enforceable legal decison™* (CLAY, 2009, p. 44).

O arbitro, portanto, possui a obrigacdo de realizar um laudo que possa ser o
mais efetivo possivel. Essa é uma questdo de bom senso e ndo importa o
gudo 6bvia a obrigacdo seja, ndo é mencionado em nenhuma legislacdo e
dificilmente abordada no case law. Apenas algumas institui¢cdes, incluindo a
ICC, mencionam isso has suas regras de arbitragem. O Artigo 35 das Regras
da ICC exige dos &rbitros que fagam todos os esfor¢os para garantir que o
laudo seja exequivel legalmente3®® (Traducao livre do original) (CLAY, 2009,
p. 44).

Existem algumas situacBes que permitem ou exigem do arbitro o auxiliar na

execucao de um laudo, muito embora a sua atividade se encerre a partir da sentenca

34 A expressao “enforceable” tem dignificado especifico no vocabulo inglés e ndo tem tradugao literal
para o portugués, mas é sindnimo de execugao/exequibilidade, de cumprimento legal por meio da
forca. Desta forma, a expressao significaria: “decisao judicial capaz de execugao forgada”

35 “An arbitrator therefore has an obligation to make an award that can be as effective as possible. This
is a matter of good sense and no matter how obvious the obligation might be, it is not mentioned in
any legislation and hardly touched on in case law. Only a few institutions, including ICC, mention it
in their arbitration rules. Article 35 of ICC Rules requires arbitrators to make every effort to ensure
that the award is enforceable at law” (Texto original).
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arbitral. A primeira seria o aprimoramento posterior do laudo, possibilidade que
dependera das regras da instituicio ou da permissdo dada pelas partes na
modalidade ad hoc. Caso o arbitro identifique lacunas ou ambiguidade em seu laudo,
ele poderia ajustar ou complementar o teor da decisdo, sem alteracdo do conteudo
decisério (CLAY, 2009, p. 45).

A segunda possibilidade de atuacdo do arbitro seria na participacdo nos

procedimentos de execucao do laudo:

Em alguns sistemas legais, os arbitros séo demandados a tomarem medidas
para registrar o laudo com as autoridades legais ou quaisquer outros meios
de atuacéo para permitir que o laudo seja executado. Esse &, por exemplo, o
caso no Artigo 1.691 do Cdédigo Judicial Belga. Existe também previsao
expressa para esse efeito em algumas regras arbitrais, como as Regras sobre
Arbitragem da ICC, Artigo 28(5), que afirma: “O Tribunal Arbitral e o
Secretariado devem assistir as partes com quaisquer formalidades adicionais
gue forem necessarias”. Essas previsdes impdem uma obrigacdo adicional
aos arbitros”3® (Traducdao livre do original) (CLAY, 2009, p. 47).

E possivel também que o arbitro seja convocado em juizo, no processo de
execucdo ou homologacao do laudo arbitral, para prestar esclarecimentos sobre o
procedimento e decisdo. No direito brasileiro, essa possibilidade é remota, uma vez
que para os laudos internacionais, o processo de homologacdo ndo discute as
guestdes de fundo do litigio e fundamento do laudo, mas apenas seus requisitos legais
autorizadores da homologacdo. Entretanto, pode-se considerar a necessidade de
convocacgdo quando a defesa argumentar falta de independéncia e neutralidade do
arbitro. Esta possibilidade acarreta custos, estes que podem também ser previstos na

convencao de arbitragem.

5.3.2 Processo de homologacéo e execucéo judicial dos laudos estrangeiros no Brasil

A partir da ratificacéo e internalizacdo da Convencéo de Nova lorque de 1958
através do Decreto n° 4.311 de 2002, cabe a autoridade brasileira reconhecer a
autoridade da sentenca arbitral e conceder a execu¢ado da mesma de acordo com seus

processos e regramentos internos. Neste processo, no entanto, por determinacéo do

36 “In some legal systems, arbitrators are required to take steps for registering the award with the legal
authorities or any other course of action allowing the award to be enforced. This is, for instance, the
case in Article 1691 of the Belgian Judicial Code. There is also express provision to this effect in
certain arbitration rules, such as the ICC Rules of Arbitration, Article 28(5) of which states that: “The
Arbitral Tribunal and the Secretariat shall assist the parties in complying with whatever further
formalities may be necessary”. Such provisions place an additional obligation upon arbitrators” (Texto
original).
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Artigo VIII da Convencédo, ndo podem ser aplicadas condi¢cdes sensivelmente mais
rigorosas ou custas mais elevadas em relacédo ao procedimento de homologacao de
sentencas arbitrais nacionais.

Cada pais determinard como se dara o processo de homologacao de sentencas
e decisdes arbitrais e judiciais estrangeiras. A Carta Magna brasileira elege o Superior
Tribunal de Justica, de acordo com o artigo 105, |, i¥” da Constituicdo Federal de 1988,
a andlise dos pedidos de homologacéo das sentencas estrangeiras e 0 exequatur das
cartas rogatorias com decisdes pendentes de transito em julgado. Sendo assim,
entende-se que as sentencas estrangeiras € dispensado o0 mecanismo de exequatur,
por serem decisfes definitivas, diferentemente de outros estados que o exigem apds
a homologacéo, tornando-se um processo de duas fases.

A distincao, nos paises que a exigem, é que esse ato seria uma declaracdo da
forca executéria do laudo, supletiva a sua homologacdo (SANTOS; SOARES, 1997,
p. 139). No Brasil, a declaracédo de executividade ndo é necessaria, pois o CPC, nos
incisos VII e VIII do artigo 515, estabeleceu a sentenca arbitral e a sentenca
estrangeira, apds homologacdo do STJ, como titulos executivos judiciais. A Unica
decisdo que precisaria do exequatur, portanto, € a interlocutdria estrangeira, em
decorréncia de sua precariedade e mutabilidade.

A homologacao e o exequatur, no entanto, ndo sédo os fatores que indicam a
existéncia, validade ou obrigatoriedade do laudo. Ele tem forma vinculativa e
obrigacional entre as partes desde 0 momento de sua prolagéo; contudo, em alguns
casos, como na recusa da parte ao cumprimento da obrigacdo, o credor se vera
compelido a buscar o Judiciario para se utilizar dos meios constritivos ao cumprimento
da obrigacao.

Os requisitos formais necesséarios a homologacéo, de acordo com a Lei de
Arbitragem Brasileira n°® 9.307 de 1996, séo:

a) subjetivos: consentimento livre e valido dos contratantes emitido por
agentes capazes, de acordo com as legislagBes nacionais; b) objetivos: o
compromisso deve versar sobre objeto possivel (material e juridicamente),
determinavel e com contetdo econdmico; ¢) formais: através da forma escrita
ou oral, por instrumento publico ou particular, com a determinagdo mais
precisa possivel do objeto do litigio, 6rgdo de arbitragem ou arbitro
responsavel pela decisdo, e todos os requisitos formais estabelecidos na
norma especifica de cada sistema juridico com competéncia para apreciar o
litigio (SANTOS; SOARES, 1997, p. 141/142).

37Artigo 105 da CF/88: Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente:
i) a homologagéo de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatdérias;
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De acordo com a Resolucéo n° 09/2005 do STJ, sao requisitos indispensaveis
a homologacdo de sentencas estrangeiras: haver sido proferida por autoridade
competente; citagédo regular das partes; transito em julgado da decisdo; decisao de
acordo com a soberania nacional e ordem publica; consularizacdo da decisédo
(exigéncia substituida pela insercéo da Apostila de Haia — selo emitido por cada pais
para conferir validade internacional aos documentos).

De acordo com a Lei de Arbitragem?®, as possibilidades de indeferimento s&o:
incapacidade das partes; invalidade da convencdo de arbitragem; auséncia de
notificacdo de uma das partes sobre a designacdo do arbitro ou instauracdo do
procedimento; violacdo do contraditorio e ampla defesa; e decisdo ou procedimento
fora dos limites estabelecidos na convencédo de arbitragem. Supletivamente aos
requisitos ja mencionados, o CPC/15% estabelece: ser eficaz no pais em que foi
proferida; ndo ofender a coisa julgada brasileira; e estar acompanhada de traducéo
oficial.

Ha, por conseguinte, andalise formal e objetiva da decisdo estrangeira, sem a
possibilidade de negativa de homologacédo em relacdo ao mérito da decisédo. Esse
estabelecimento é de grande relevancia, pois o Brasil, ao permitir, no bojo da Lei de
Arbitragem, julgamento com base em regras de direito internacional, ordenamentos
estrangeiros, usos e costumes e regras do comércio internacional, abre margem a
autonomia das partes na constituicdo e resolucdo das obrigacdes e conflitos e
restringe o poder do Estado-juiz apenas aos requisitos formais em tutela a ordem

publica.

38 Artigo 38 da Lei n° 9.307 de 1996: Somente podera ser negada a homologagdo para o
reconhecimento ou execugao de sentenga arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que: | - as
partes na convengéo de arbitragem eram incapazes; Il - a convengéo de arbitragem n&o era valida
segundo a lei a qual as partes a submeteram, ou, na falta de indicagao, em virtude da lei do pais
onde a sentenca arbitral foi proferida; Ill - ndo foi notificado da designacdo do arbitro ou do
procedimento de arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditério, impossibilitando a
ampla defesa; IV - a sentencga arbitral foi proferida fora dos limites da convengéo de arbitragem, e
nao foi possivel separar a parte excedente daquela submetida a arbitragem; V - a instituicdo da
arbitragem n&o esta de acordo com o compromisso arbitral ou clausula compromissoria; VI - a
sentenga arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatéria para as partes, tenha sido anulada, ou,
ainda, tenha sido suspensa por 6rgéo judicial do pais onde a sentenga arbitral for prolatada;

39 Artigo 963 do CPC/15: Constituem requisitos indispensaveis a homologagdo da decisdo: | - ser
proferida por autoridade competente; Il - ser precedida de citagado regular, ainda que verificada a
revelia; Il - ser eficaz no pais em que foi proferida; IV - ndo ofender a coisa julgada brasileira; V -
estar acompanhada de traducéo oficial, salvo disposi¢ao que a dispense prevista em tratado; VI -
nao conter manifesta ofensa a ordem publica
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5.3.3 Homologacéo de laudos estrangeiros no Superior Tribunal de Justica

Muito embora se defenda a utilizacdo preferencial dos meios privados de
resolucdo de conflitos, ndo € possivel afirmar a possibilidade de completa
desvinculacao do poder publico da funcdo de apaziguar conflitos. No entanto, com o
objetivo de extrair maiores beneficios no processo de solucdo de controvérsias,
estimula-se que esta relacdo deva ser assessoria e fragmentada: enquanto as
questdes de fundo séo reservadas ao arbitro, as questdes de for¢ca sédo destinadas ao
juiz.

Alguns processos de homologacao de laudos arbitrais estrangeiros em litigios
do agronegdcio sdo de relevante mencéo para entender tanto a relevancia quanto os
riscos da fase de homologacéo. A partir destas decisfes é possivel fazer uma andlise
critica sobre os limites do poder de jurisdicdo e adequacdo das decisdes judiciais
versus as decisdes arbitrais.

Na SEC 967/ GB, Sentenca Estrangeira Contestada 2005/0053998-0, julgada
pela Corte Especial do STJ em 15 de fevereiro de 2006, foi indeferido por unanimidade
o pedido de homologacédo de laudo arbitral estrangeiro prolatado na antiga Liverpool
Cotton Association, hoje International Cotton Association (ICA). Litigio iniciado em
funcdo da alegacdo do comprador de que o produto entregue possuia qualidade
inferior a contratada, além de atraso no prazo de entrega, a decisdo arbitral seguiu os
costumes do comércio internacional, sobretudo no setor algodoeiro, que é de
manutencdo da relacdo econdmica entre as partes e tentativa de realocar as partes
na situacéo financeira que estariam no cenario de adimplemento contratual. Portanto,
o laudo arbitral resultou na condenacao da empresa brasileira fornecedora SANTANA
TEXTIL LTDA ao pagamento de U$D 231.776,35 (duzentos e trinta e um mil,
setecentos e setenta e seis délares e trinta e cinco cents), além de determinar o
faturamento de parte da mercadoria.

O fundamento do indeferimento da homologacao foi baseado na auséncia de
comprovacéo da manifestacéo da parte condenada sobre a concordancia inequivoca
a submissdo ao procedimento privado perante a LCA, em funcdo da auséncia de
assinatura do contrato de compra e venda, o que caracteriza ofensa a ordem publica.

O contrato utilizado pelas partes foi gerado a partir do modelo fornecido pela
LCA/ICA, pratica frequente entre os comerciantes do agronegdécio, que estabelece

regras a execugdo contratual e vincula a resolucéo de litigios a camara arbitral da



101

instituicdo. O contrato foi adimplido em parte, o que comprova a intencdo do
fornecedor em receber a contraprestacdo prevista no termo contratual, mas a
prestacdo ndo ocorreu a contento. A problemética circunscreve a necessidade da lei
brasileira de manifestacdo inequivoca a submissdo da arbitragem, por meio da
assinatura, muito embora a atuacéo do fornecedor, ao negociar termos com base no
instrumento contratual vinculado a LCA e adimplir parcialmente os termos, demonstre
ciéncia e anuéncia as obrigacdes estabelecidas.

Nao se questiona a relevancia da manifestacdo inequivoca a arbitragem,
sobretudo face ao principio de inafastabilidade da jurisdicdo; no entanto, a
consequéncia pratica da negativa de homologacdo do laudo em decorréncia da
auséncia de assinatura € severa. Muito embora o laudo possua efeitos entre as partes,
independente da homologacdo, esta decisdo né&o pode ter execucdo forcada.
Portanto, a parte demandante, neste caso, precisara iniciar um processo de
conhecimento para discutir o mérito da obrigacdo e, apenas apds, iniciar o
cumprimento de sentenca.

A fundamentacdo da impossibilidade de homologacdo do laudo, sem
considerar a atuacdo da parte que demonstrou ciéncia e adesdo aos termos
contratuais, abriu margem a ma-fé da parte inadimplente e vetou os efeitos praticos
de uma decisao proferida com base nas regras do mercado internacional.

Em oposi¢cdo ao entendimento do direito brasileiro, esta o direito inglés, sede
do local da LCA. Com perspectiva mais atenta ao principio da manutencdo das
relacdes juridicas, o ordenamento inglés estabelece que a clausula de arbitragem
dentro de um instrumento contratual produz efeitos mesmo que eles ndo sejam
assinados, desde que comprovada a anuéncia da parte com seus termos, a partir da
analise da conduta das partes ao longo da relagcao comercial.

Além da assinatura, a pratica habitual de utilizacdo dos contratos-modelo das
instituic6es especializadas do agronegocio gera frequentes tentativas de mitigacdo de
sua obrigatoriedade perante o Judiciario. Sob alegacdo que se trata de contrato de
adesdo, as partes condenadas no processo arbitral buscam o protecionismo do
Judiciério patrio para desconstituicdo da relagéo.

A esta argumentacdo, a decisdo mais adequada a boa-fé contratual e
manutencao das relacdes contratuais é evidenciada no julgamento da SEC 6.761 GB
2011/023364-8. Com pedido de homologacao de laudo arbitral da ICA, foi deferida a
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homologacdo do laudo com base na existéncia de contrato assinado que continha
clausula de arbitragem valida.

Em relacdo a clausula compromisséria, como discutido no ponto 4.1 acima,
quando ha sub-rogacgédo de terceiros na obrigacdo de uma das partes, seja por cessao
ou securitizacdo, aos olhos do direito brasileiro faz-se mister a reiteracdo da
convencao de arbitragem. Relevante exemplo € a SEC n° 14.930 — EX 2015/0302344-
0, que versa sobre sentenca estrangeira prolatada pela Camara Internacional de
Comércio do Tribunal Internacional de Arbitragem em Nova lorque, nos Estados
Unidos, que tem como cerne os limites da sub-rogacdo legal e contratual da
seguradora da clausula de arbitragem do contrato principal.

Neste processo, os relatores divergiram no entendimento ndo apenas nos
limites da sub-rogacéo de obriga¢des, como sobre os limites da analise da Corte no
processo de homologacdo de sentencas estrangeiras e a possibilidade de analisar
guestdes de fundo do laudo.

A seguradora pleiteou o indeferimento da homologag¢ao sob a argumentacao
de que a sub-rogacao legal da obrigacdo do segurado ndo abarca a sub-rogacao da
convencao de arbitragem, pois esta deve ocorrer, de acordo com o ordenamento
juridico brasileiro, de forma expressa e nao tacita.

Portanto, identificou-se um imbrdglio processual: o dever de analise da validade
da clausula arbitral para autorizar a homologacéo do laudo versus a analise de mérito
se a sub-rogacao legal abarca ou nédo a clausula arbitral.

O Tribunal decidiu pela homologacdo do acordao, apesar do voto do Ministro
Jodo Otavio de Noronha, que argumentou que, neste caso, seria necessario o controle
da decisdo estrangeira antes do reconhecimento de eficacia do laudo no territério
brasileiro. A linha argumentativa foi no sentido de que a sub-rogacéo legal n&do tem
carater universal, mas apenas ao crédito, com excluséo das obrigacGes processuais
e de natureza personalissima.

Ademais, uma vez que a renuncia a jurisdicao publica deve ser feita de forma
expressa, a sub-rogacao legal ndo seria critério suficiente a validade da convencao
arbitral. Contudo, este voto ultrapassa os limites do poder de cognicao judicial, embora
verse sobre questdes de direito, conduta judicial que deve ser coibida, sob pena de
mitigacéo da autoridade da deciséo arbitral.

Sobre a possibilidade de requerimento de medidas cautelares em paralelo ao

procedimento arbitral (tratado no ponto 3.2.5), € possivel extrair alguns exemplos
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praticos. A Acado Cautelar N° 17.411 - DF (2010/0183587-4) foi vinculada ao pedido
de homologacdo de laudo arbitral de compra e venda de commodities agricolas
negociados na Bolsa de valores ICE (Intercontinental Exchange) dos Estados Unidos.
Apéds a condenacgdo, a empresa credora americana ajuizou pedido de homologacéao
de laudo estrangeiro com pedido cautelar de arresto das acBes da empresa
condenada, penhora de imdéveis, protesto judicial, além da desconsideracdo da
personalidade juridica empresarial, para evitar a transferéncia de bens e fraude a
execugao.

Este caso € um exemplo de como a utilizacdo do Judiciario é necessaria
mediante necessidade de atos constritivos, mas sem a necessidade de agregar todo
o litigio no poder publico. Enquanto o mérito da questéo foi analisado pelo arbitro, a
parte credora foi bem-sucedida na utilizagdo dos meios constritivos assecuratorios do
direito para permitir que o laudo obtenha resultado atil. A autonomia da vontade
permite também que as partes estruturem suas relacdes contratuais de maneira que
lhes é permitido realizar a dépecage, ou seja, a divisdo de partes do contrato sob
regéncia de diversas legislacdes, o que inclui a possibilidade de segregacao das
competéncias ao julgamento.

Neste quesito, pode ser citada a SEC n° 11.106 — GB (2014/0188726-4),
originalmente processada pelo tribunal arbitral da The Sugar Association of London,
associacdo especializada em demandas sobre agucar e homologado pelo Superior
Tribunal de Justica, que versa sobre contratos sucessivos de compra e venda de
acucar. Ao longo da relacdo comercial, houve a substituicdo do povo comprador por
sub-rogacao.

Nesta alteracdo, as partes destinaram a jurisdi¢cao publica inglesa a apreciacao
sobre as questdes que envolviam o aditivo contratual, ou seja, as clausulas em relacéo
a sub-rogacdo da obrigacdo. Quando apresentado o litigio em relacdo ao
inadimplemento contratual, arbitro inglés decidiu favoravelmente a sua competéncia
ao julgamento ao entender que houve divisao da apreciacao do litigio: as questdes da
obrigacdo, a competéncia era arbitral da The Sugar Association of London e as
guestBes da sucessado obrigacional, do tribunal publico inglés, divisdo que € licita as
partes perante a lei inglesa e brasileira.

Salienta-se, portanto, o beneficio de alocar a apreciacdo das questdes de fundo
a arbitragem e questdes procedimentais e coercitivas ao Judiciario, com o intuito de

preservar a tecnicidade das decisdes do litigio.
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5.4 A escolha entre Judiciario, arbitragem e outros métodos ADR

Os contratos internacionais do agronegadcio lidam com elementos estrangeiros
a cada contratacdo. A tendéncia de centralizar a resolugdo de litigios nos tribunais
brasileiros tem como objetivo garantir a familiaridade do procedimento, ou seja, a
previsibilidade em relacdo ao conhecimento prévio das normas procedimentais e
materiais, além da nocao prévia dos precedentes judiciais que indicam o provavel
caminho de resolucéo da lide.

O protecionismo nacional pode ser fator complementar para buscar a
concentracdo do litigio no foro publico brasileiro, o que pode gerar uma falsa
perspectiva de beneficiamento. Todavia, conhecer o procedimento ndo € garantia de
deferimento do pleito ou de obtencéo de resultado Util a relagéo.

Litigar em um tribunal nacional gera, logo de inicio, dois problemas: ou a
paridade de armas resta desequilibrada, onde uma das partes tera maior familiaridade
com o procedimento ou, ao escolher o Judiciario de um terceiro pais, ambas as partes
estardo diante de um procedimento desconhecido. Ademais, litigar em tribunal
estrangeiro gera, além dos custos processuais, dispéndio financeiro de localizacao de
assessoria juridica local e descolamento para realizacdo de audiéncias e atos
processuais, diante da menor possibilidade de flexibilizacdo procedimental.

Versando sobre contratos internacionais, € possivel que em alguma parte do
contrato seja necessaria a observancia e aplicacdo de regra de direito estrangeiro.
Esta interpretacdo, a exemplo do Judiciario brasileiro, € atividade excepcional da
magistratura, sobretudo diante da inexisténcia de varas especializadas em comércio
ou comércio internacional; portanto, a leitura do direito estrangeiro pode nao ser feita
em completa coeréncia com o ordenamento de origem, causando decisbes
inadequadas ou contraditérias.

Os juizes das cortes nacionais possuem formacao e pratica no direito interno,
de forma que a analise e aplicagao do direito estrangeiro dificiimente sera fiel as bases
deste direito estrangeiro. A aplicacdo do direito alienigena com o olhar do direito
nacional pode gerar interpretacbes equivocadas e desconexas com O escopo
teleolégico da norma e contrariar as proprias regras do contrato e Autonomia Privada
das partes.

Ao contrério, os arbitros experientes no comércio internacional tém a tendéncia

de possuir pensamento mais atento a internacionalidade das questées, em razéo da
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experiéncia rotineira em julgamentos com base em leis internacionais e Lex
Mercatoria. As partes podem direcionar a escolha do arbitro pelo reconhecimento da
relevancia na érea, de forma que se economiza tempo de discussdes e explicacbes
sobre argumentos de fundo, o que permite a concentracdo nos pontos especificos do
dissenso.

Os arbitros possuem conhecimento técnico prévio, ao contrario dos
magistrados, que deverdo se aprofundar em questdes prévias a lide, que envolvem o
ambiente do mercado, antes de apreciar o mérito da questdo. No entanto, ndo é
plausivel afirmar que o juiz dispenderia de tempo suficiente para entender as nuances
do caso concreto, com capacidade de analise de mercado em nivel semelhante ao
arbitro técnico. A possibilidade de agregar conhecimentos especificos é uma limitagéo
decorrente da estrutura do Judiciario que aloca diversas demandas ao julgamento de
um magistrado, o que impossibilita a chance de aprofundamento técnico em
determinados assuntos, sobretudo nos que fogem aos limites do direito material
nacional.

Os juizes, no entanto, em funcéo do principio da independéncia e o poder de
jurisdicdo, possuem maior facilidade em lidar com decisfes dificeis. Ao contrario,
existe uma preocupacao em relacdo aos arbitros de tendéncia a estipular decisbes
“‘meio termo”, ou seja, que ndo sao completamente favoraveis a nenhuma das partes.
No entanto, apesar desta discusséo existir no meio comercial, de acordo com estudos
empiricos realizados por Stephanie Keer e Richard Naimark (2001, p. 10), esta ndo é
uma realidade fatica.

Os pesquisadores analisaram laudos da American Arbitration Association
(AAA) durante o periodo de 1995-2000 para analisar em que porcentagem dos laudos
existia a perspectiva de “split the baby” — expressdo em inglés que em portugués seria
“dividir a laranja” -, ao invés de apresentar decisdes de deferimento ou indeferimento
total a uma das partes. O resultado encontrado foi que mais da metade dos laudos
analisados (66%) eram de deferimento total a uma das partes e 0s 34%
remanescentes, eram de deferimento parcial, com percentuais de distribuicdo de
decisao variados (KEER; NAIMARK, 2001, p. 11).

Outra diferenga fundamental € a confidencialidade do procedimento privado em
relacdo ao publico. O interesse publico de informacao limita o segredo de justica
apenas a matérias sensiveis, 0 que nao agrega contratos de comeércio internacional,

via de regra, com restrita possibilidade de gravacdo de sigilo de peticbes e
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documentos especificos. Sendo assim, 0 acesso aos autos do processo eletrénico é
facilitado e informacfes podem ser compartilhadas sem o controle das partes.

O sigilo da arbitragem, que deve ser definido de forma expressa pelas partes,
preserva a imagem empresarial ao evitar exposi¢cdo midiatica inveridica sobre falha
no servico ou ma qualidade dos produtos. A extensédo desta confidencialidade, por
acordo das partes, pode inclusive impor o segredo sobre a propria existéncia do
conflito. No entanto, persiste o poder de solicitagdo de informagbes das agéncias
controladoras, que devem ter o controle quando estes produtos alvo de litigio sdo
prejudiciais a saude humana.

Os procedimentos na arbitragem sédo mais flexiveis, os prazos enxutos e as
liturgias supérfluas extintas. A realizacdo de atos pode ser apenas on-line e as
burocracias, espacos de manifestacdo e insurgéncia das partes contra as decisdes
sao reduzidos. Neste ponto reside questao controversa: enquanto no Judiciario a parte
requerida dispde de diversos mecanismos de defesa, nove espécies de recurso e trés
instancias recursais, as instituicoes arbitrais conferem o direito a apenas o recurso de
apelacdo ou, a depender da deciséo das partes, sequer existira o direito recursal.

Esta diferenca, a depender da perspectiva, pode ser encarada como ponto
negativo ou positivo da arbitragem. O estudo formulado pela Queen Mary University
of London (2006, p. 02), por exemplo, identificou que 91% das empresas
multinacionais entrevistadas rejeitava a inclusdo de mecanismos de apelagcédo nas
arbitragens internacionais, portanto, indica a preferéncia das empresas na resolucao
rapida, sem alastramentos desnecessarios da discussao.

A limitacdo do direito de recurso € o preco da celeridade do procedimento. Caso
no procedimento arbitral coubessem as partes, tal qual no Judiciario, a possibilidade
de apresentar embargos de declaragéo no agravo interno no agravo de instrumento,
por exemplo, o procedimento seria igualmente moroso. A restricdo de insurgéncias,
no entanto, ndo significa cerceamento de defesa, pois o contraditério e a ampla defesa
sao garantias essenciais da arbitragem, previstas nos regramentos institucionais e Lei
Modelo da UNCITRAL (2021), e ndo pode ser utilizado como argumento para
indeferimento de homologacao do laudo arbitral. Embora no procedimento publico os
diversos meios de defesa tenham razdo de ser, eles ndo sdo compativeis com a
proposta do procedimento privado.

O poder coercitivo € ponto de fundamental discussdo, pois uma excelente

decisdo descumprida ndo satisfaz a pretensdo do credor. Os arbitros ndo possuem
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capacidade coercitiva, ou seja, embora o laudo e outras decisbes tenham forca
obrigacional, ndo tém o poder de realizar atos para for¢car o cumprimento da obrigacao.
No entanto, é inveridico afirmar que os &arbitros e instituicbes ndo possuem a
capacidade de constranger as partes ao cumprimento das obrigacoes.

As camaras arbitrais criam as listas negras arrolando partes que descumpriram
os acordos, independente do dever de sigilo estipulado previamente. Esta
categorizacao € transformada em punicao de expulsédo da instituicdo e proibicdo de
participar de novos procedimentos arbitrais perante a camara caso a ma conduta
persista. A veiculacéo desta informacao prejudica o interesse de sigilo das partes, pois
publiciza sua ma conduta comercial, macula a imagem e crédito no mercado e pode
prejudicar novas contratagcfes. Apesar destes efeitos maléficos, este € um meio licito
das camaras de, impossibilitadas de forcar a execugao, constranger os condenados
ao cumprimento das decisfes, se constituindo como uma das previsdes regimentais
de mitigacdo compulséria da confidencialidade.

Apenas a auséncia de coercibilidade nado justifica a entrega do litigio ao
Judiciario: de acordo com a discussdo do ponto 4.1 acima, € possivel cindir a
discusséo ao alocar a apreciacdo do mérito a arbitragem e os meios executérios ao
Judiciario. Assim sendo, desfruta-se de uma decisdo técnica, adequada ao mercado
e célere da arbitragem e, na hipétese de descumprimento, busca-se a for¢a do Estado.

Por esta razao ndo se pode advogar a tese da escolha de um procedimento ou
outro. Da mesma forma que néo se pode falar em um direito desvinculado dos
Estados, em raras ocasifes € possivel desvincular a resolucdo de litigios do poder
publico. O cenario ideal seria a completa desvinculacao do Judiciario nas solu¢cfes de
conflitos, no entanto, corriqgueiramente pedidos de homologac¢éao, medidas cautelares,
pedidos antecipatérios e atos de execucdo forcada sdo necessarios. Portanto, €
necessario identificar como e quando usar estes mecanismos para extracdo dos
melhores beneficios. Reservar ao Judiciario toda analise da demanda pode resultar
em uma decisao justa e coercivel, contudo ineficaz e sem resultado util.

De acordo com Paul Friedland (2007, p. 36), existem alguns mitos positivos e
negativos ao redor da arbitragem. Os mitos favoraveis ao procedimento sdo: a
arbitragem é mais barata e sempre confidencial. Por outro lado, 0os pontos negativos
seriam: nao existe aplicagao de leis cogentes e os laudos tendem sempre a “dividir a

laranja”. De acordo com a discusséo acima, estes mitos ndo sao verdades absolutas.
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Os custos para litigar na arbitragem nem sempre serdo mais baratos, embora
custos indiretos atrelados a demora no procedimento e litigar em tribunal estrangeiro
possam onerar as partes progressivamente ao longo da demanda. As partes deverao
analisar se os custos de honoréarios e taxas do procedimento arbitral sdo mais
vantajosos quando comparados com os custos de litigio em tribunal estrangeiro,
morosidade do procedimento, eroséo da relagdo econdmica entre as partes, risco de
perda do objeto transacionado e exposicdo da empresa a publicizacdo do litigio e
possivel questionamento publico sobre a qualidade dos produtos.

Em relacéo a lei aplicavel, resta cedico que as partes séao livres para acordar a
aplicacao de direito nacional especifico ou mais de um ordenamento, assim como
serem compulsoriamente vinculados ao direito da sede da instituicAdo ao qual
decidiram apresentar a demanda por forca das normas institucionais. Em relacéo as
decisbes de procedéncia parcial, os mencionados estudos acima comprovam que tal
afirmacéo é apenas um mito.

A realidade em torno dos beneficios da arbitragem sao, de fato, a neutralidade
do procedimento, arbitro e tribunal em relacdo as partes; disponibilidade do
procedimento em qualquer tempo e local, desde que acordado pelas partes; e
flexibilidade com o procedimento e obrigatoriedade das decisdes, que tém forca de lei
entre as partes e contam com mecanismos publicos e privados de constrangimento
ao cumprimento.

Diante desses elementos, os préprios Estados tendem a estimular a resolucao
de conflito por ADR, postura adotada pelo governo brasileiro a partir da promulgacéo
da Lei da Arbitragem, novo CPC e Resolucdo n° 125 de 2010 do Conselho Nacional
de Justica, que incentivam a utilizacdo dos métodos alternativos, sobretudo em carater
digital, com o objetivo de reduzir o nimero de litigios perante os érgaos publicos.

A QMUL, Queen Mary University of London (2006, p. 03), realizou estudos
empiricos sobre arbitragem, que revelaram a preferéncia majoritaria das corporacdes
(73%) na utilizag&o da arbitragem internacional como forma de resolucao de conflitos,
seja apenas ela (29%) ou em conjunto com outros métodos ADR (44%).

A partir dos dados coletados, identificou-se que as partes entendem que as
vantagens superam as desvantagens e que as principais razées que levam a escolha
do procedimento sao: flexibilidade e privacidade do procedimento, a possibilidade de
escolha dos arbitros e a coercibilidade dos laudos — em ruptura ao estigma de

auséncia de forcga vinculativa das decisées (QMUL, 2006, p. 04).
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A adocéo de clara politica de resolucéo de conflitos foi indicada no estudo como
estratégia importante no processo de negociacdo de contratos internacionais. Os
dados coletados a partir das respostas informadas pelos 103 correspondentes,
empresas multinacionais lideres no mercado mundial, foram de que mais da metade
delas possuem politicas estabelecidas para resolucdo de conflitos (65%) (QMUL,
2006, p. 04).

De acordo com o estudo, a preexisténcia de uma politica confere clara margem
referencial a posterior solucéo do conflito, além de determinar a zona de possibilidade
benéfica de negociacdo, conferindo maior possibilidade de antecipagéo, preparacao
e contenc¢do das consequéncias do litigio. Essa politica de administracdo de resolucao
de conflitos pode ser iniciada com a insercao de clausulas arbitrais ou clausulas two-
steps bem estruturadas, que demonstraram serem téticas vantajosas as empresas,
capazes de reduzir custos e minimizar o escalonamento das disputas (QMUL, 2006,
p. 05).

O custo da arbitragem, de acordo com a exemplificagdo no ponto 4.2.6, pode
ser o fator de recuo em relagcdo ao procedimento. No entanto, também se identificou
gue litigios transnacionais no Judiciario, para casos de pequeno e médio valor, tendem
a ser tdo dispendiosos quanto no procedimento privado. Por outro lado, casos
complexos e de alto valor, a arbitragem internacional se evidencia com maior custo-
beneficio. Muito embora as custas judiciais e periciais no processo publico tendam a
ser menores, outros custos indiretos como deslocamentos e assessoria juridica local
agregam 6nus no processo (QMUL, 2006, p. 05).

Quando questionados sobre o0 motivo de evitar o litigio judicial internacional, as
respostas foram: a preocupacgdo com as consequéncias de litigar com base em uma
lei estrangeira, em uma corte distante da sede empresarial, com falta de familiaridade
sobre o procedimento em relacao a lingua, a falta de confidencialidade e a morosidade
associadas ao custo de litigios em longas distancias. Também foi mencionada a falta
de seguranca na imparcialidade e independéncia do Judiciario de alguns paises e
ainda o indice de corrupcdo nos oOrgaos decisorios. Por fim, a homologacdo de
sentencas estrangeiras pode ser mais dificil que homologacgé&o de laudos arbitrais, a
depender do fundamento do julgamento (QMUL, 2006, p. 06).

Embora a flexibilidade do procedimento seja listada como o principal beneficio,
notou-se que a maioria das empresas preferia a submisséo as instituicdes arbitrais ao

invés da arbitragem ad hoc, em razdo da grande reputacdo das instituicoes
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internacionalmente reconhecidas, familiaridade com o procedimento, e clareza em
relacdo aos custos e taxas. Os 24% dos entrevistados que adotam com preferéncia a
modalidade ad hoc sao grandes corporacdes que faturam por ano montante superior
a cinco bilhdes de dolares, de forma que possuem grandes e sofisticados
departamentos juridicos, com grandes conselheiros especialistas na area (QMUL,
2006, p. 06).

A partir das pesquisas realizadas, héa grande preferéncia aos meios alternativos
de resolucéo de litigios, sobretudo a arbitragem, com tendéncia a continuidade de
adocao destes meios. No entanto, alguns gargalos devem ser aprimorados: melhor
estrutura para litigios que envolvam mais de uma parte e multiplos contratos,
mecanismos de reducdo dos custos e novos mecanismos de coercibilidade nos
laudos. A adogdo do mecanismo demanda constantes atualizagcbes e
desenvolvimento de técnicas sofisticadas para aprimoramento continuo do
procedimento.

De acordo com esses elementos e informacfes empiricas dos atores do
mercado, é possivel extrair algumas conclusdes: os atores do comércio internacional
dao maior relevancia a especificidade e tecnicidade da resolucéo de litigios e buscam
meios mais rapidos, eficientes e precisos de resolugcdo de suas demandas
empresariais. Os atores do agronegoécio também se beneficiam dessa légica, pois
lidam com produtos delicados, ou seja, de alta perecibilidade, que colocam no fator
“tempo” uma relevancia primordial. No entanto, tempo sem adequacao técnica da
decisdo — como em sede de antecipacao de tutela judicial, por exemplo — pode causar
prejuizo as relacdes econbmicas das partes. Economia de taxas arbitrais, da mesma
forma, pode onerar os custos de deslocamento, incerteza em relagcéo a resolucdo do
litigio e justica da decisao judicial.

Para a solucao dos conflitos do agronegécio, o caminho mais eficiente e eficaz
€: adocao de politica de solucéo de conflitos bem estruturada e insercdo de clausula
arbitral ou clausula de duas etapas no bojo dos contratos, com imediata ado¢éao dos
meétodos ADR, sobretudo a arbitragem, quando a negociacdo ou mediacdo nao se
mostrar possivel. O Poder Judiciario deve ter papel secundéario nas relacdes do
agronegocio, como recurso assessorio a depender da peculiaridade do caso. Esta,

portanto, € a forma de atingir uma politica empresarial benéfica a atuacao no setor.
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6 CONCLUSOES

Embora a globalizacdo tenha fomentado mudanca de paradigma social e
atualizacdo do que se entende como lei e legitimidade, aproximando distancias e
criando novas formas de relacionamento, ainda ndo é possivel afirmar uma completa
cisdo do internacional com o nacional. As normas e decisdes de instancias
estrangeiras continuam a esbarrar nos limites impostos pelos ordenamentos
nacionais, de forma que é necessario o estabelecimento de um relacionamento
harmonioso e complementar entre as duas instancias.

Os atores do comércio internacional e juristas estudiosos do DIPr devem
concentrar seus esforcos no desenvolvimento do ramo, com criacdo e atualizagcéo
constante de mecanismos a regulacao das relacdes que se modificam a cada instante.
No entanto, advogar a tese da necessidade de completa cisdo do ambito privado
internacional, na tentativa de escapar de qualquer ponto de contato das relacdes
internacionais com o poder publico nacional, € improdutivo.

Na perspectiva de desenvolvimento do Direito Internacional Privado, o fomento
a utilizacdo dos meios alternativos de resolugdo de conflitos € essencial, com a
esperanca de que um dia deixem de ser categorizados como “alternativos”, com a
perda do seu carater acessorio, para ganharem papel central na solucdo de
controvérsias, em reducdo da preponderancia do poder publico, quando assim for
possivel.

No ambito das relacbes privadas, que tratam sobre direitos disponiveis, o
mercado internacional tem grande espaco para desenvolvimento e cabe as partes
assumir a responsabilidade de fiel cumprimento das obrigacdes pactuadas e respeito
as regras do mercado do qual decidiram participar, sem contar com protecionismos
estatais e nacionais para revisao ou rescisao dos contratos.

O desenvolvimento das atividades comerciais do agronego6cio necessita
igualmente de organizagdo empresarial no ato de assumir e cumprir com 0S
compromissos e estruturar as atividades empresariais de forma sistematizada, com
claras politicas de relacbes contratuais. A estruturacdo de contratos escritos no
agronegocio, que hoje é pratica timida e minoritaria, deve ser tratada com maior
seriedade, assim como a adocdo de técnicas de negocia¢cdo, com conhecimento
aprofundado das margens de possibilidade de negociacdo da propria empresa e

confianga na arbitragem técnica como forma de respeito as regras do setor.
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O amadurecimento empresarial do agronegoécio € fundamental para evitar a
reiteracdo de sancfes comerciais, tais como a ocorrida com o pescado brasileiro
2018, com consequéncias nacionais e internacionais. Essa estruturacdo negocial,
portanto, deve ser iniciada desde a contratacdo até a fase da controveérsia,
possibilitando o desenvolvimento individual dos exportadores e produtores e, em
maior escala, da prépria economia brasileira.

A relevancia do agronegdécio na economia brasileira, a perecibilidade dos seus
produtos e a sensibilidade do setor em relagdo as mudancgas climaticas, econémicas
e politicas fazem dele um ramo de especial andlise sob a 6tica contratual e litigiosa.
A partir destes elementos, conclui-se que a via tradicional e generalista da resolucéo
de litigios do Poder Judiciério é insuficiente na resposta as necessidades das partes,
mas pode ser utilizada em certos pontos, para reparar urgéncias e aplicagéo de forca
executoria, se assim for imprescindivel.

A arbitragem, por outro lado, fornece mecanismos mais compativeis com a
l6gica do mercado do agronegocio, quando as partes ndo conseguem realizar acordo
pela negociacdo, mediacdo ou conciliagdo. As decisdes técnicas de um tribunal que
lida diariamente com demandas dos setores mais especificos tém a capacidade de
dar decisbes com interpretacdo aprofundada da relacdo especifica, mas em
perspectiva conectada com todo o setor, auxiliando o processo de seguranca juridica
das relacbes em geral, criando maior estabilidade nas relacbes econémicas, e 0
desenvolvimento do préprio comércio e direito internacional.

O Judiciario ndo consegue atingir elevado grau de precisdo e tecnicidade
individual e global, em razdo da sua limitada estrutura, alto acimulo de processos e
falta de varas especializadas ao setor e, sobretudo, pelo fato de que a fungcédo do
magistrado, mesmo ao analisar contratos internacionais, é de legislar com base no
direito interno sob a perspectiva do direito interno. Portanto, ndo ha obrigacdo de
julgamento com base na perspectiva do cenario do comércio internacional. Sendo
assim, as partes devem identificar estas questdes para escolher o meio de solucéo de
conflitos que dara o resultado com maior atencdo ndo apenas ao caso concreto, mas
gue analise o contexto no qual aquele contrato esta inserido. A partir dos elementos
estudados, reputa-se que estes beneficios se encontram nos meios privados de
solucéo de controvérsias, sobretudo na arbitragem internacional.

Este trabalho, portanto, teve o escopo de delinear as problematicas centrais

dos contratos de compra e venda do agronegdcio e buscar estratégias para prevenir
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ou resolver os litigios que emergem deles, a partir da identificacdo dos pontos
positivos e negativos dos procedimentos, para apresentar ao leitor as possibilidades
de utilizac&o dos procedimentos de acordo com o caso concreto.

Apesar de indicar a arbitragem como método mais adequado a resolucdo dos
conflitos no agronegdcio, ndo se assume a postura de estabelecer um método Unico
ou uma verdade maniqueista, mas de extrair os melhores beneficios de cada
procedimento e adequé-lo as demandas. As relaces pessoais e econdmicas sdo
plurais e complexas, e 0s elementos que constituem cada contratacdo variam
fundamentalmente entre si. Por conseguinte, as formas de solucdo de conflitos séo

igualmente plurais e, por vezes, complementares.
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