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AS CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS DE ADESAO: CONTROLES E NULIDADES

Da inconstitucional imposi¢cao de arbitragem em clausulas gerais

1. Breve introducgao

De adesdo é a maior parte dos contratos de prestacdo de servicos.

Tipo de contratacdo que, a bem da verdade, ndo é novo. Formalmente, o conceito surge na
Franca, aos anos vinte do século passado. Mas ha quem diga que o primeiro contrato de adesdo
da histdria se fez entre Deus e o povo eleito. Confiada a Moisés, a tdbua com os dez
mandamentos pode ser vista como o divino contrato a cujos termos o povo aderiu.

Admitido esse ponto simpdtico aos jusnaturalistas, como admito eu prdoprio, o contrato de
adesdo acaba até parecendo algo bom, justo e necessario. Necessario porque um elevado
numero de negdcios hoje é realizado em massa. E ao tempo em que surge o conceito de contrato
de adesdo, vao também se iniciando os estudos sobre as massas, suas circunstancias e
perspectivas, causas e efeitos. Eis o que diz o famoso filésofo espanhol José Ortega y Gasset
sobre o que chamou de fenémeno do lotado?:

Extremamente simples de enunciar, ainda que ndo de analisar, eu a denomino o fato da aglomeracao,
do “lotado”. As casas, lotadas de inquilinos. Os hotéis, lotados de hdspedes. Os trens, lotados de
passageiros. Os cafés, lotados de consumidores. As pracas, lotadas de transeuntes. As salas dos
médicos famosos, lotadas de enfermos. Os espetaculos, desde que ndo sejam muito estranhos,
lotados de expectadores. As praias, lotadas de banhistas. O que antes ndao costumava ser problema,
comega a sé-lo quase continuamente: encontrar lugar.

(...)

O fato é que, antes, nenhum desses estabelecimentos ou veiculos costumava lotar, e agora
transbordam, e sobra gente ansiosa por usufruir deles. Ainda que isso seja ldgico, natural, ndo se
pode ignorar que antes ndo acontecia e que agora acontece; portanto, que houve uma mudanga,
uma inovagdo; o que justifica, pelo menos num primeiro momento, nossa surpresa.

E certo que o tom que o grande escritor empresta é mais acido, mas n3o menos certo é que
o fendmeno existe. E, existindo, estad conectado ao que se pode considerar sociedade de massa
ou sociedade de consumo, conceitos ndo exatamente iguais, porém confundiveis em muitas
medidas. Desde que se escreveu a primeira linha a respeito do fenémeno do lotado, desde que
se cunhou o titulo contrato de adesao, a situacdo se intensificou bem mais, exigindo respostas
objetivas do Direito.

L A rebelifo das massas, traducdo de Felipe Denardi — Campinas, SP: Vide Editorial, 2016, p. 78-79
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O contrato de adesdo nao é algo em si mesmo ruim. Ele é, antes, necessario; ou, se nao
necessario, ao menos inevitavel. Tem muito a ver com a massificacdo e a estandardiza¢do das
relagOes juridicas, o que exige contratos desenhados por condicdes gerais.

Aqui, por falar em condi¢Bes gerais, o intuito € mencionar cldusulas que servirdo para
elevado numero de contratos, uniformes, ndo negociadas, e sim estipuladas pelo proponente.

Clausulas, enfim, que ndo seguem a légica contratual inicial, porque deles se ausenta em
plenitude o principio da autonomia da vontade. E, a falta do principio, a primeira afirmacao a se
fazer sobre o contrato de adesdo é esta: ndo vale para ele, de maneira irrestrita, a mdxima de
gue o contrato faz lei entre as partes.

O contrato de adesdo é, sim, valido e eficaz, vincula proponente e aderente, mas nao é
absoluto como absolutos sdo, a rigor, os contratos informados pela autonomia da vontade, pela
livre e individualizada negociacao.

Essa é a desvantagem fundamental. Existem ainda, porém, vantagens expressivas. De ordem
econdmica e de natureza pratica.

O modo adesivo reduz o tempo e os gastos de celebracdo e de regulacdo dos contratos.
Permite o calculo antecipado do custo de producdo de bens ou de fornecimento de servigos
empresariais. Facilita a divisdo de tarefas dentro da organizacdo empresarial do proponente,
bem como a coordenacdo entre seus membros. Contribui, por fim, para a criacdo de normas
supletdrias e, ao menos em parte, busca maior seguranca juridica.

Portanto, ndo sdo poucas as vantagens que o contrato de adesdo atrai para aquele que faz
uso dele. Essa modalidade de contratagdo é comum em muitos campos negociais como o
bancdrio, o securitario, de transportes, de educacao.

Todas as vantagens, porém, perdem félego diante do desequilibrio entre as partes e da
presumida situagdo de hipossuficiéncia do aderente, seja ou ndao o contrato de consumo. Essa
desvantagem pede do Poder Legislativo intervenc¢des constantes, por meio de normas legais de
protecdo, e do Poder Judicidrio, seja por controle abstrato, seja por controle concreto.

Em sintese, o grande problema do contrato de adesdo é sua propensdo ao dirigismo, a
abusividade clausular.

N3ao raro, cldusulas de condigdes gerais se tornam abusivas e, portanto, antijuridicas. Dai a
importante dos mecanismos juridicos de controle. Clausulas abusivas em contratos de adesdo
sdo invalidas, ineficazes, quando ndo nulas de pleno direito.

2. O que é o contrato de adesao?

A introducgdo inspira a seguinte pergunta: o que, no final das contas, é contrato de
adesdo?

Embora o conceito ndo seja exatamente complexo, a resposta demanda algum esforgo.
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O contrato de adesdo é aquele formado por cldusulas, termos e condi¢des previamente

determinados por apenas uma das partes e no qual falta espaco para a negociacdo
individualizada.

Gleibi Pretty?, reportando-se ao que ha de melhor na doutrina brasileira diz:

O contrato de adesdo é o instrumento muito adotado nas relagdes de consumo. SGo elaborados,
geralmente por uma das partes (proponente) e sdo usados no dia a dia das relagdes de consumo, pois
ja estéio em modelos prontos para garantir a agilidade e execug¢do dos negdcios. Segundo Caio Mdrio
(1), o contrato de adesdo deveria se chamar contrato por adesdo, assim entendido "...aqueles que
ndo resultam do livre debate entre as partes, mas provém do fato de uma delas aceitar tacitamente
as cldusulas e condigbes previamente estabelecidas pela outra".

Ainda neste interim, Orlando Gomes (2) assim trata contrato de adesdo: "No contrato de adesdo uma
das partes tem que aceitar, em bloco, as cldusulas estabelecidas pela outra, aderindo uma situagéo
contratual que encontra definida em todos os seus termos". Nas palavras de Fran Martins (3) o
contrato de adesdo "...cedo se desenvolveram em larga escala e hoje sdo grandemente usados nos
negdcios comerciais. Significam uma restrigdo ao principio da autonomia da vontade, consagrado
pelo Cddigo Civil Francés, jé que a vontade de uma das partes ndo pode se manifestar-se livcemente
na estruturagdo do contrato..."

Muito interessante a abordagem de Stephane Gaggioli3, que também cita a doutrina do pais

e expoe com didatismo:

O contrato de adesdo trata-se de negdcio juridico bilateral ou plurilateral, no qual apenas uma das
partes — proponente ou estipulante —, decide, previamente, quais as cldusulas serdo efetivamente
inseridas no contrato, de modo que, a outra parte — aderente —, apenas anui ou ndo, com aquilo ja
estabelecido, ficando esta impedida de modificar substancialmente as condigcées do contrato.

Maria Helena Diniz define o contrato de adesdo:

[...] é aquele em que a manifestag¢éo da vontade de uma das partes se reduz a mera anuéncia a uma
proposta da outra, como nos ensina R. Limongi Franga. Opde-se a ideia de contrato paritdrio, por
inexistir a liberdade de convengdo, visto que exclui qualquer possibilidade de debate e transigéncia
entre as partes, pois um dos contratantes se limita a aceitar as cldusulas e condicées previamente
redigidas e impressas pelo outro [...], aderindo a uma situagdo contratual jé definida em todos os seus
termos...[4]

Cézar Fiuza ressalva que “o contrato de adesdo ndo é uma categoria autébnoma, nem um tipo
contratual, mas sim uma técnica diferente de formagdo de contrato, podendo ser aplicada a inimeras
categorias contratuais” [5].

Por sua vez, Carlos Roberto Gongalves ensina que hd no contrato de adesdo “uma restrico mais
extensa ao tradicional principio da autonomia da vontade. [...] Em razdo dessa caracteristica, alguns

2 0 contrato de ades3o no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/725/0-contrato-de-adesao-no-Codigo-Brasileiro-de-Defesa-do-
Consumidor

3 0 contrato de adesdo: https://jus.com.br/artigos/33114/o-contrato-de-adesao



https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/725/O-contrato-de-adesao-no-Codigo-Brasileiro-de-Defesa-do-Consumidor
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/725/O-contrato-de-adesao-no-Codigo-Brasileiro-de-Defesa-do-Consumidor
https://jus.com.br/artigos/33114/o-contrato-de-adesao
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autores chegaram a lhe negar natureza contratual, sob o fundamento de que lhe falta a vontade de
uma das partes — o que evidencia o seu cardter institucional”.

Todavia, o mencionado autor ressalta que “prevalece o entendimento de que a aceitagdo das
cldusulas, ainda que preestabelecidas, lhe assegura aquele cardter” [6].

Essa restrigdo a autonomia de vontade suportada por uma das partes é a principal caracteristica que
difere o contrato de adesdo do contrato tradicional, chamado por grande parte da doutrina de
paritdrio, isto é, onde as partes estabelecem as condigdes contratuais conjuntamente, de modo
igualitdrio. Todavia, vale dizer que Cézar Fiuza discorda que o contrato de ades@o ndo se trataria de
contrato paritdrio (com partes iguais):

“A doutrina vem empregando tradicionalmente o termo paritdrio, em vez de negocidvel. Ndo
concordo, porém. Paritdrio é o que se forma por elementos pares para estabelecer igualdade. A
express@o contrato paritdrio deixa a entender, erroneamente, que os contratos de ades@o seriam
leoninos, por conferir a uma das partes vantagem exagerada, em prejuizo da outra.” (2008, p. 469)

Geralmente, os formuladores de contratos de adesdo sGo grandes empresas, de direito publico ou
privado, ainda que titulares de um monopdlio de direito ou de fato (fornecimento de dgua, gds,
eletricidade, linha telefénica), envolvendo uma relagdo de consumo. Estando prontos os instrumentos
contratuais, permanecem estes a disposicdo de um numero indeterminado e desconhecido de
pessoas. Assim, comumente, o contrato de adesdo estd ligado as relagées de consumo, embora haja
negdcios juridicos que ndo tenha essa caracteristica (Carlos Roberto Gongalves, p. 100).

Observa-se que, na maioria das vezes, ha disparidade de poder econémico entre as partes, onde de
um lado encontra-se o proponente, que fica no polo mais forte da relagéo juridica contratual e de
outro lado, o aderente, parte hipossuficiente [7] em razdo de sua situagdo econémica e de sua
condigdo técnica inferior para defender seus direitos.

Consoante o acima exposto, nota-se que as disposi¢cbes contratuais ficam, exclusivamente, a
disposi¢éo de apenas uma das partes, qual seja, a do lado mais forte da relagéo, visto que o aderente
é impedido de discutir e modificar substancialmente o teor do contrato ou de suas cldusulas. E, dessa
forma, um contrato que embora seja bilateral, é formado unilateralmente a sua esséncia, cujo
conteudo é produzido em massa, apenas facultando a outra parte o simples ato de aderir-lhe ou ndo.

E dizer: um contrato formado por condi¢des gerais impostas pelo proponente ao aderente
de tal forma que o negdcio juridico se da pela ideia popular de “pegar ou largar”. Justamente
por isso, e por ser inevitavel, é que se faz imprescindivel o controle firme das cldusulas gerais,
de maneira a evitar o abuso.

A impossibilidade fundamental de negociar individualmente o clausulado, anelada a busca
do equilibrio entre as partes contratantes, permite suavizar a interpretacdo e a aplicacdo dos
contratos de adesao.

Ele é valido e necessdrio, produz efeitos juridicos, vincula em grande medida as partes, mas
nao faz entre elas uma lei sélida, robusta, vigorosa, porque acima da famosa mdéxima da teoria
geral dos contratos ha outra, maior, encartada no conceito de Direito do antigo Cdédigo do
Imperador Justiniano: “a eterna e perpétua vontade de dar a cada um o que é seu.”
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Num contrato em que apenas uma das partes externa a vontade, sem negociacdo
individualizada do seu conteldo, ndo se pode considerar satisfatoriamente presente essa ideia
de justica. Dai o controle, a especial protecao do aderente em relacdo as clausulas abusivas.

2.1.Sobre as clausulas abusivas

Ha de se reconhecer ao aderente o direito de ndo se condicionar ao clausulado que ndo se
mostra equitativo.

A clausula geral se torna abusiva quando atenta contra a boa-fé e causa prejuizo ao
aderente. Como o aderente ndo tem a faculdade de expor previamente sua vontade, a protecao
se da pelo controle de conteudo. Por meio deste, declara-se nula a clausula abusiva. O contrato
persiste, gera efeitos, mas a cldusula rotulada abusiva fica extirpada, sem incidir no mundo dos
fatos.

Diz o Superior Tribunal de Justica que “um dos principios fundamentais do direito privado é
o da boa-fé objetiva, cuja fungdo é estabelecer um padrdo ético de conduta para as partes nas
relagées obrigacionais. No entanto, a boa-fé ndo se esgota nesse campo do direito, ecoando por
todo o ordenamento juridico.”*

Determina o art. 422 do Cddigo Civil que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.”

A lei ndo define o que é a boa-fé, mas a assegura como um valor a que os contratantes
devem visar. Antes mesmo do atual Cddigo Civil, a boa-fé objetiva ja habitava o ordenamento
juridico brasileiro por obra da compreensao jurisprudencial e no sistema legal por efeito das
normas consumeristas.

A partir do Cédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, a boa-fé foi consagrada no sistema
de direito privado brasileiro como um dos principios fundamentais das relagdes de consumo e
como cldusula geral para controle das cldusulas abusivas.®

O Brasil assumiu assim um regime duplo sobre o principio da boa-fé objetiva. Constando no
Cdadigo de Defesa do Consumidor e no Cddigo Civil, tornou-se exigivel nas relagdes contratuais
de consumo e nas civis e empresariais.

Trata-se de um principio vetor e que ndo pode ser de modo algum ignorado.

O ministro do STJ Paulo de Tarso Sanseverino explica que “a boa-fé objetiva constitui um
modelo de conduta social ou um padrdo ético de comportamento, que impde, concretamente, a
todo cidaddo que, nas suas rela¢ées, atue com honestidade, lealdade e probidade.”®

4 https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/100399456/principio-da-boa-fe-objetiva-e-consagrado-pelo-stj-em-todas-as-
areas-do-direito

5 STJ — fonte citada — pagina eletronica
6 STJ - Idem Ibidem


https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/100399456/principio-da-boa-fe-objetiva-e-consagrado-pelo-stj-em-todas-as-areas-do-direito
https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/100399456/principio-da-boa-fe-objetiva-e-consagrado-pelo-stj-em-todas-as-areas-do-direito
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Troquemos “cidadao” por “contratante”, e as palavras do Ministro viram a moldura perfeita
ao quadro contratual.

A cldusula adesiva que causa desequilibrio importante nos direitos e obrigacGes das partes
nao se subsome ao principio da boa-fé objetiva, pois desalinhada aos valores de honestidade,
lealdade e probidade.

Mais, além de ofender o principio da boa-fé objetiva, atinge outros. Fala-se, aqui, dos
principios fundamentais da proporcionalidade, da razoabilidade, da equidade e da isonomia.

Vamos além. A cldusula abusiva também ofende outro principio nuclear dos contratos: sua
funcdo social.

Com nova redacdo dada pela Lei n? 13.874, de 2019, dispde o art. 421 do Cédigo Civil o
seguinte:

Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungéo social do contrato.

Pardgrafo unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo minima
e a excepcionalidade da revisdo contratual.

A lei assegura a liberdade de contratar, mas oferece balizas a essa liberdade com as
exigéncias da funcdo social. A lei premia o principio da interven¢do minima, sem descuidar da
possibilidade de revisdo, ainda que excepcionalmente. Veja-se ainda, porém, que ela trata do
contrato por exceléncia, ou seja, do contrato em que a autonomia da vontade incide
bilateralmente e as condi¢des sdo negociadas individualmente.

Ora, se para esse tipo de contrato, o que segue a légica imperativa da teoria geral, ha os
limites da fungdo social e a possibilidade de revisdo, o que pensar do contrato de adesdo?

Simples: a fun¢3o social” assume mais forca e a revisdo deixa de ser algo excepcional para
ser ordindrio, presente e necessario. A parte aderente tem o direito de se opor a cldusula
abusiva, e o Estado tem o dever de lhe cassar a validade, reputando-a nula.

O art. 421-A, introduzido também pela Lei n2 13.874, de 2019, determina que os “contratos
civis e empresariais presumem-se paritdrios e simétricos até a presenga de elementos concretos
que justifiquem o afastamento dessa presungdo {(...).”

Note-se que a lei fala de presuncdo de paridade e simetria, as quais s6 poderdo ser afastadas
em presenca de elementos concretos e justificadores.

Entenda-se que a possibilidade de afastamento justificavel da presuncdo de paridade e
simetria s6 tem cabimento nos contratos informados pela autonomia da vontade, jamais nos de
adesdo.

7 Diz Pablo Stolze Gagliano: “Para nds, a fung3o social do contrato é, antes de tudo, um principio juridico de
contetdo indeterminado, que se compreende na medida em que lhe reconhecemos o precipuo efeito de impor
limites a liberdade de contratar, em prol do bem comum. (GAGLIANO, 2005, p. 55)” [citado por
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/funcao-social-do-contrato]



https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/funcao-social-do-contrato
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Assim, a clausula geral em contrato de adesdao que nao respeitar a paridade e a simetria
entre as partes, mostrando-se lesiva ao aderente, é vazia de boa-fé e incompativel com a fungao
social do contrato; vale dizer, é uma cldusula essencialmente abusiva.

Qualquer que seja a linha de raciocinio empregada, filoséfica ou normativa, a clausula
abusiva ndo tem espaco no Direito, especialmente quando presente em contrato de adesdo e
em descompasso do que se espera de uma cldusula geral.

2.2.As clausulas abusivas e o Direito Comparado

Quase todos os ordenamentos juridicos ocidentais repudiam as clausulas abusivas em
contratos de adesdo por normas de controle e protecdo aos aderentes.

O jurista espanhol José Anténio Martin Pérez®, professor de Direito Civil da Faculdade de
Direito da Universidade de Salamanca, ensina que:

Hoy es comunmente reconocido que el principal problema que plantean los contratos de adhesion es el de su
control, dado que suelen abundar en ellos las que conocemos como cldausulas abusivas. Dado que tales cldusulas
son impuestas al adherente, éste no tiene opcion real de rechazarlas o negociar su contenido si quiere obtener el
producto o servicio. Por ello, resulta habitual que el contenido de estos contratos sea claramente favorable para
el predisponente, realizando una distribucion de derechos y obligaciones claramente desfavorable para el
consumidor al desplazar hacia él riesgos y obligaciones. Con frecuencia el consumidor o adherente ni siquiera
conoce las cldusulas, por no leerlas o no disponer de ellas. Pero lo cierto es que una vez que el adherente pone su
firma, acepta el contrato y queda vinculado por lo “pactado”, viéndose atrapado por situaciones poco racionales
o claramente injustas. Ahi es donde interviene la ley, para reconocer que estamos ante contratos muy diferentes
a los tradicionales, para los cuales no sirve la Iégica contractual cldsica ni cabe la aplicacion rigida del principio
pacta sunt servanda, siendo necesarios controles y medidas de proteccion del adherente.

Também no exterior, a identificagdo de uma cldusula abusiva em meio as clausulas gerais
do contrato de adesdo se da pelas réguas da boa-fé objetiva e do equilibrio entre as partes.

O professor salmantino® também ensina:

“La cldusula debe ser contraria a la buena fe. La buena fe debe ser entendida em sentido objetivo
como um modelo de conducta contractual leal y honesta, em funcion del tipo de contrato.”

“La cldusula debe causar um perjuicio del consumidor y usudrio, um desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. La doctrina suele considerar que
este desequilibrio es fundamentalmente um desequilibrio juridico, sin que la abusividade enguice el
contenido econémico del contrato.”

As afirmacGes sdo feitas com base nas Diretivas da Unido Europeia e nas leis consumeristas
e civis espanholas, as quais apontam as notas bdsicas da no¢do de cldusula abusiva e se ocupam

8 Leitura obrigatéria do curso de pés-graduacdo on line em Direito da Universidade de Salamanca: Contratos y
Consumo — questiones actuales en la proteccion de los consumidores — Modulo 2 — Cldusulas abusivas y contratacion
a distancia — Tema 4.

9 Leitura obrigatéria do curso de pés-graduacdo on line em Direito da Universidade de Salamanca: Contratos y
Consumo — questiones actuales en la proteccion de los consumidores — Modulo 2 — Clausulas abusivas y contratacion
a distancia — Tema 5.
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de modo muito especial com as estipulaciones no negociadas individualmente. A Unido Europeia
oferece diretivas aos estados-membros, que por sua vez as devem incorporar a seus sistemas
legais.

A Espanha, como o Brasil, tem uma doble regulacion, consumerista e civil. Com isso, sobram
ferramentais legais para se bem combater as clausulas abusivas nos contratos de adesao, sejam
ou ndo de consumo.

O marco normativo espanhol é muito bom, e seu esquema geral é repetido em muitos
sistemas legais latino-americanos, sendo que os préprios estudiosos espanhdis destacam os
méritos e avancos de legislagdes, como no caso da equatoriana e da argentina. A escola juridica
colombiana também é muito elogiada, especialmente pela produgdo académica da Pontificia
Universidad Javeriana, com a qual a Universidad de Salamanca mantém estreitos lagos.

Para o controle das cldusulas abusivas, vigem na Espanha a Directiva 93/13 da Unido
Europeia, que trata das “Cldusulas abusivas en contratos con consumidores”; a TR Ley G. Defensa
de consumidores, cujo Libro 2, Titulo 2, disciplina as “Condiciones generales y Cldusulas abusivas”
[arts. 80 a 91] e da especial énfase aos termos e condi¢gdes contratuais ndo negociados
individualmente.

Diretiva e lei que se dirigem aos contratantes aderentes consumidores, com poderoso
sistema de freios e contrapesos em sua defesa legitima. Mas e os contratantes aderentes nao
consumidores: ndo gozam de protecdo contra as cldusulas abusivas?

Sim, desde 1998.

A famosa Ley de condiciones generales de la contratacion contém normas de controle e
enfrentamento rigoroso das cldusulas abusivas em contratos de adhesion e aproveita aos
aderentes em geral, incluindo empresas.

Essa lei, por sua vez, inspirou-se na lei alema sobre as condi¢des gerais dos contratos. Existe
no pais desde meados dos anos 70 do século passado.

Antes mesmo da existéncia da Unido Europeia e da visdo atual pro consumatorem, a
Alemanha ja se mostrava avancada na protecdo dos aderentes contratuais. A Allgemeines
Vertragsbedingungengesetz disciplinou as condi¢des gerais e tratou das cldusulas abusivas,
ainda que de modo menos intenso do que hoje sdo tratadas e repudiadas por praticamente
todos os sistemas legais.

Tinham os aderentes algum tipo de protecdo, ainda que entdo minima, e essa mentalidade
protetiva, justa, equilibrada ganhou musculatura, expandindo-se no tempo e no espago, sendo
realidade nos dias de hoje.

Ha, é verdade, na Alemanha e na Espanha algum déficit legal em relagcdo a prote¢do do
aderente empresario, dado que os legisladores se ocuparam mais da figura do aderente
consumidor, porém os esforgos para a supressdo breve sao amplos e robustos. A jurisprudéncia
caminho a passos largos e sem ferir, para corrigir a situagao, o principio universal Judges do not
make law.

De modo ou de outro, todo aderente tem algum grau de prote¢ao contra as clausulas
abusivas em contratos de adesdo, sempre condenaveis e reputadas nulas.
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E esse cuidado é importantissimo porque, além de primar pela justica e corrigir assimetrias
contratuais, tem-se por certo que os abusos suportados pelo aderente empresario repercutem
de alguma forma no colégio de consumidores e prejudicam toda a sociedade.

A Italia tem um 6timo sistema di tutela contro clausole abusive nei contratti di adesione, ndo
se limitando a proteger os consumidores, mas a todos os contratantes aderentes.

La, como na Espanha, a condicdo abusiva de uma cldusula de condicdo geral se constata
sempre que a boa-fé é deixada de lado e o desequilibrio de abate na relacdo contratual.

Enrico Bevilacqua e Michele Labriol comentam: “Ai sensi dell'art. 33, comma 1, del Codice
del consumo, si considerano vessatorie (nel contratto concluso tra professionista e consumatore)
le clausole che, malgrado la buona fede, determinano a carico del consumatore un significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi del contratto (...).”*°

Tratam os estudiosos italianos de tema especifico, dentro da perspectiva consumerista; a
afirmacdo — que se ajusta ao exposto pelo espanhol Martin Pérez —, todavia, cabe bem ao caso
dos aderentes em geral.

A lei alema de condigcbes gerais contratuais, inspiradora das Diretivas europeias e das leis,
consumeristas ou civilistas de outros paises, em contratos de adesdo dispOe de trés chaves de
tratamento das clausulas abusivas: 1) controle de inclusdo ou incorporagdo; 2) regras de
interpretacdo; 3) controle de conteddo.

Interessa, neste momento, o controle de contetido. E por meio dele que se sabe se uma
cldusula geral é ou ndo abusiva e, notando-lhe o0 abuso, o que ha de ser feito para imediatamente
corrigir o prumo contratual e impedir ao aderente um prejuizo injusto.

Uma coisa é fato: na Europa existe o que os espanhdis chamam de presuncién de no
negociacion, um principio-regra que afirma: em contrato de ades3o toda cldusula é inegociada,
imposta pelo proponente e, portanto, sé pode vincular o aderente se ndo lhe for minimamente
prejudicial, se ndo se puser em duvida a primazia da boa-fé, a observancia da funcdo social e o
equilibrio entre as partes.

Pelo principio da presuncdo de negociac¢do, a parte aderente sé necessitara demonstrar o
efetivo prejuizo clausular, a grave assimetria e o sistema de prote¢do a que faz jus incidird a
reboque.

Competird ao emissor do contrato de adesdo demonstrar que a cldusula reputada abusiva
foi negociada individualmente e que o aderente concordou de modo especial, singularizado,
com sua presenga no contrato. Uma concordancia além da simples adesao.

E isso faz toda a diferenca.

Fazendo uso do Direito Comparado e me reportando diretamente a um caso concreto, vou
expor um erro de avaliagdo e valoracdo de clausula contratual abusiva. Por delicadeza, deixarei
de mencionar qualquer dado informativo sobre o litigio; detenho-me apenas no ponto que
interessa a este estudo.

10 Em https://www.notariato.it/sites/default/files/237.pdf
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Era uma agdo regressiva de ressarcimento que o segurador sub-rogado moveu contra o
transportador maritimo responsavel por danificar a carga coberta por apédlice, mantida sob sua
custddia e consignada ao segurado.

O transportador alegou em seu favor a cldusula de compromisso arbitral presente no
instrumento de contrato internacional de transporte maritimo de carga. A cldusula previa
procedimento arbitral no exterior.

O segurador, que eu defendia, exp0s que a cldusula era abusiva por se tratar de contrato de
adesdo e inexistir a anuéncia expressa do dono da carga e contratante do servigo de transporte
com a arbitragem no exterior. A clausula havia sido imposta unilateralmente pelo transportador,
desrespeitando a prépria Lei de Arbitragem brasileira e a garantia fundamental constitucional
de acesso a jurisdicao.

Defendeu-se que a arbitragem ha de ser sempre voluntaria, e que naquele caso foi decidida
unilateralmente pelo proponente do contrato, o armador; que a cldusula ndo poderia de modo
algum incidir contra o segurador sub-rogado, porque ndo foi parte no contrato; e, finalmente,
gue a sub-rogacdo ndo transmite a seguradora compromissos arbitrais.

Apesar da clareza e da justeza desses argumentos, quase sempre agasalhados pela Justica
brasileira, a turma julgadora cedeu a essa cldusula, ignorando sua natureza manifestamente
abusiva, sua ineficdcia clara e fulgurante.

Em dado momento da fundamentacgdo, o juiz relator do recurso disse que nao era crivel que
um segurador do porte da autora, o transportador entdo apelado e um segurado, usuario do
servico de transporte, do tamanho empresarial, ndo negociaram as minucias aquela clausula.

O que alids é de um descabimento absurdo, que produziu uma injustica hoje submetida ao
Superior Tribunal de Justica, com a esperanca viva de reforma. A seguradora estaria sendo
forgada a obedecer a uma disposi¢do arbitral presente em contrato do qual ela n3o foi parte,
como se o segurado, antes da sub-rogacao, pudesse dispor de um direito (de regresso) que sé
serd exercido depois dela.

A presuncgdo era outra, totalmente contraria: a de que a cldusula ndo fora negociada. O
transportador, proponente do contrato, é que deveria ter provado a negociacdo individualizada.
E ndo o fez.

Assim, ndao poderia o juiz do 6érgdo colegiado ter valorizado uma suposicao pessoal,
absolutamente subjetiva, em detrimento de presun¢ao normativa e objetiva, de espectro
internacional.

O caso sumariamente exposto € interessante para mostrar o perigo que ha em desprezar a
forca da presuncion de no negociacion e os seus efeitos diretos na analise, interpretacdo e
aplica¢do da nulidade da clausula abusiva em contrato de adesao.

A abordagem internacional comparada denota duas coisas: 1) o repudio internacional das
clausulas abusivas; 2) qudo avangado é o sistema brasileiro de enfrentamento da abusividade
contratual, seja no plano consumerista, seja no civil.

Por fim, e antes de mergulhar no cendrio brasileiro, convém lembrar que, mesmo o modelo
juridico-contratual americano, avesso ao conceito de func¢do social dos contratos, muito e

10
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diretamente influenciado pela ideologia liberal e mais afeito ao contratualismo puro, tem
instrumentos rigidos de controle das chamadas hard power clauses, protegendo aderentes e
encurtando significativamente os espacos das graves assimetrias e dos desequilibrios
significativos.

2.3.A visdo juridica brasileira das clausulas abusivas

Eis ai um tema em que o Brasil pode ser considerado modelo para o mundo.

Mesmo antes do advento da legislacdo consumerista nos anos 90 do século XX, havia no
pais o controle de conteldo das clausulas abusivas.

N3do exagera em nada quem diz que ha muito o Brasil se opGe ao dirigismo contratual, ao
desequilibrio de forcas entre as partes contratantes e ao abuso clausular em contratos de
adesdo.

Talvez, especulo abertamente, as assimetrias sociais organicas e endémicas, a sucessdo de
crises econémicas, a fragilidade do estado e a baixa densidade de fomento de negdcios no pais
tenham feito com que os aplicadores do Direito se tornassem mais criativos e sequiosos de
solucgGes eficazes, justas, aos muitos problemas em todos os campos do Direito, especialmente
o contratual.

A crise impulsiona o desenvolvimento, diz a sabedoria popular. Isso ndo é diferente em
relacdo ao Direito.

Muito antes de se falar em legislacdo consumerista, principio da boa-fé objetiva, principio
da fungdo social, capitalismo humanista e outros conceitos tdo comuns atualmente, antes
mesmo da Constituicdo Federal de 1988 (bem antes, alias), o Supremo Tribunal Federal sumulou
que: Em contrato de transporte, é inoperante a cldusula de néo indenizar.*

E de se atentar para a forma correta como o Supremo Tribunal Federal encarou a natureza
adesiva do contrato de transporte e as clausulas abusivas que costumam nele aparecer.

Transportadores costumam inserir nos tecidos contratuais cldusulas de ndo indenizacgao.
Estas, por razoes que dispensam maiores comentarios, foram tidas por inoperantes, palavra que
hoje pode ser adequadamente substituida por nulas de pleno direito.

Vamos mais além. Ja que a limitagdo de responsabilidade praticamente se confunde com a
falta de indenizagdo, uma vez que indenizar valor pifio equivale a ndo pagar nada, é
hermeneuticamente possivel se socorrer da Simula n? 161 para decretar a inoperancia, a
nulidade, dessa clausula estruturalmente abusiva.

E o que a Justica brasileira tem feito por décadas, quase que ininterruptamente. Gragas a
Sumula, e bem antes da legislagdo consumerista e da atual legislagao geral civil, as clausulas de
ndo indenizar sumiram do cotidiano contratual, e as de limitacao de responsabilidade sdao quase
sempre consideradas abusivas, muitas vezes submetidas ao enunciado comentado.

1 Enunciado de Simula n2 161
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Quem se aventurar ao estudo do desenvolvimento histérico que, dentro do Direito
brasileiro, tiveram as clausulas abusivas em contratos de adesdo, encontrara, sem muito
esforco, miriades de decisGes judiciais e de comentarios jurisprudenciais, todos muito ricamente
fundamentados ou argumentados.

Dando um salto histérico, tem-se o ano de 1990 quando, inspirado diretamente pela
Constituicdao Federal, entrou em vigor o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Um
diploma legal poderoso, ainda vanguardista em muitos aspectos, a influenciar a exegese de
situacdes juridicas que sequer estao sob seu guarda-chuva.

As clausulas abusivas em contratos de adesdo — que eram tratadas desde muito tempo pela
jurisprudéncia brasileira —foram especialmente contempladas pelo novo sistema legal, marcado
com os selos da especialidade e do constitucionalismo.

O art. 51, diz o STJ, “define as cldusulas abusivas em contratos como aquelas que liberam os
fornecedores de responsabilidade em caso de defeito ou vicio na mercadoria ou servico. Também
é previsto que a cldusula é nula se houver desrespeito a leis ou principios bdsicos do Direito.”*?

Percebe-se que a legislacdo consumerista brasileira, antes mesmo da europeia, considerou
a necessidade de respeito as leis e aos principios basicos do Direito, aos valores fundamentais,
ao que depois se plasmou da jurisprudéncia do Cddigo Civil sobre boa-fé objetiva e fungao social.
Enfim, o triunfo de conceitos como proporcionalidade, simetria dos direitos e deveres das partes
contratantes.

Em dezembro de 2019, a Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica aprovou nova
sumula sobre clausula abusiva em contrato de adesdo, especificamente o bancdrio. Consta da
Sumula 638/STJ: "é abusiva a cldusula contratual que restringe a responsabilidade de instituicdo
financeira pelos danos decorrentes de roubo, furto ou extravio de bem entregue em garantia no
dmbito de contrato de penhor civil".

Interessante notar que a Sumula ndo sé tratou de cldusula abusiva, como também
fortaleceu o entendimento do ordenamento juridico brasileiro contra as clausulas de limitacdo
de responsabilidade. E o que vale para o contrato com instituicdo financeira, vale para todo e
qualquer contrato de adesdo, como o de transporte.

Assim, mais do que nunca, respeitando a tradicao juridica de longa data, é correto afirmar
que toda cldusula de limitagdo de responsabilidade é abusiva e, consequentemente, nula de
pleno direito.

O conceito de clausula abusiva em contrato de adesdo transbordou os campos dos contratos
de consumo e atingiu, como chuva intensa e revitalizadora, todo o sistema contratual, de tal
maneira que os contratos civis ou empresariais também sdo beneficiados pelos freios e
controles.

12 5T) — pagina eletronica - https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1036145/stj-tem-nova-sumula-sobre-abusividade-
das-clausulas-nos-contratos-bancarios

12


https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1036145/stj-tem-nova-sumula-sobre-abusividade-das-clausulas-nos-contratos-bancarios
https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1036145/stj-tem-nova-sumula-sobre-abusividade-das-clausulas-nos-contratos-bancarios

Machado, Cremoneze
Py Lima e Gotas 5 0
9‘@ W

/ advogados associados

Qualquer aderente, ndo apenas o consumidor, pode e deve ser protegido, ainda que no
mundo dos fatos ndo seja hipossuficiente, mas alguém dotado de forca econémica e até
institucional. E a condi¢do de aderente que reclama a protecdo normativa de controle, de
invalidade, ineficacia, inoperancia e nulidade das cldusulas abusivas.

Houvesse alguma duvida a respeito disso, os antes comentados arts. 421 e 422 do Cddigo
Civil a sepultaram de vez.

Diante da fungdo social dos contratos e da boa-fé objetiva a reinar entre os contratantes,
dois principios vetores, sendo fundamentais, sdo inaceitaveis, intolerdveis, clausulas que causam
desequilibrio de direitos e obrigacGes entre as partes contratantes.

Mais ainda: no caso de cldusula geral, ndo negocidvel, sem autonomia da vontade, imposta
por uma das partes, como soi acontecer em contratos de adesdo, a assimetria prejudicial ao
aderente é causa objetiva de nulidade.

Trata-se de algo além do principio da interpretacdo mais favordvel ao aderente em caso de
duvida ou obscuridade do contetddo de uma cldusula, seja o contrato de consumo ou ndo. Com
efeito, o que se mira ndo é a interpretacdo melhor, e sim a desoneragdo completa.

O modo de interpretacdo principiolégico do clausulado, alids, tem amparo no art. 47 do
CDC?, bem como no art. 423 do CC**. Ambos determinam que, havendo no contrato de ades3o
cldusulas ambiguas ou contraditdrias, adotar-se-a a interpretacdo mais favordvel ao aderente.

No caso da nulidade, é sem duvida um passo bem mais largo. A ideia é a mesma: favorecer
com justeza a parte aderente, porém com outra acepc¢ao. Ja ndo se fala apenas na interpretacao
e aplicacdo da clausula favoravelmente, mas em sua extirpacdo absoluta pela abusividade
constatada. Elimina-se o que é errado, indevido, injusto, danoso, para que o prejuizo nao se
materialize e o abuso ndo ganhe corpo no seio contratual.

Num tempo em que o Direito caminha para a responsabiliza¢gdo objetiva dos lesadores em
geral e para a protecdo do credor insatisfeito, ndo mais se tolera a existéncia de clausulas
contratuais abusivas, principalmente naqueles contratos, como os de adesdo, em que a
negociagdo prévia nao é possivel e em que apenas uma das partes impde sua vontade.

A adesdo nao significa assun¢do de conteudo clausular abusivo, muito pelo contrario. A
adesdo é um fato inevitavel do mundo negocial e que em momento algum caracteriza o pleno
exercicio da autonomia da vontade.

Justamente por isso e por todos os principios fundamentais ja expostos é que o controle de
conteldo se faz sempre necessario, a intensidade com que a sentinela aguarda a aurora, na
vigilancia constante para que o equilibrio contratual jamais venha a ser prejudicado.

13 Art. 47, CDC: As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.

14 Art. 423, CC: Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditdrias, dever-se-a adotar a
interpretagdo mais favoravel ao aderente.
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3. Dainconstitucional imposi¢cao de arbitragem

O Direito brasileiro reconhece a arbitragem como meio de solugao dos litigios, naquilo que
couber. A Lei 9.307, de 23 de setembro de 2016, regulamentou o uso da arbitragem, dando ali
os contornos da sua incidéncia.

Demorou quase uma década para que o Supremo Tribunal Federal declarasse a
constitucionalidade da lei, desamarrando-a para pleno uso.?

A noticia publicada no prestigioso portal juridico eletrénico do Conlur (Consultor Juridico)®®

aponta os fundamentos e evidencia que a Lei de Arbitragem nao trata de um dever de a¢do, mas
de um direito, de faculdade, ndo um 6nus. Mais, a noticia destaca ainda: o Supremo Tribunal
Federal deixou bem claro que a voluntariedade é condicdo inafastdvel do seu exercicio:

“Por sete votos a quatro, os ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram na quarta-feira (12/12)
que os mecanismos da Lei da Arbitragem (9.307/96) s3do constitucionais. A decisdo representa o
epilogo de uma discussdao que mobilizou o STF nos ultimos quatro anos.

O entendimento foi firmado no julgamento de recurso em processo de homologagdo de Sentenca
Estrangeira (SE 5.206).

A lei permite que as partes possam escolher um arbitro para solucionar litigios sobre direitos
patrimoniais, sendo que o laudo arbitral resultante do acordo ndo precisa ser homologado por
autoridade judicial.

O recurso é o caso piloto (leading case) sobre a matéria. Trata-se de uma agdo movida a partir de
1995. A empresa, de origem estrangeira, pretendia homologar um laudo de sentenca arbitral dada
na Espanha, para que tivesse efeitos no Brasil. A principio, o pedido havia sido indeferido. Entretanto,
em 1996, foi promulgada a Lei 9.307, que dispensaria a homologacdo desse laudo na justica do pais
de origem. Durante o julgamento do recurso, o ministro Moreira Alves levantou a questdo da
constitucionalidade da nova lei.

Apesar de todos os ministros terem votado pelo deferimento do recurso, no sentido de homologar o
laudo arbitral espanhol no Brasil, houve discordancia quanto ao incidente de inconstitucionalidade.

Sepulveda Pertence, o relator do recurso, bem como Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves
entenderam que a lei de arbitragem, em alguns de seus dispositivos, dificulta o acesso ao Judiciario,
direito fundamental previsto pelo artigo quinto, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

A corrente vencedora, por outro lado, considera um grande avanco a lei e ndao vé nenhuma ofensa a
Carta Magna. O ministro Carlos Velloso, em seu voto, salientou que se trata de direitos patrimoniais
e, portanto, disponiveis. Segundo ele, as partes tém a faculdade de renunciar a seu direito de recorrer
a Justica. "0 inciso XXXV representa um direito a agdo, e ndo um dever."

15 vide decisdo do julgamento de recurso em processo de homologagio de Sentenca Estrangeira (SE 5.206) em
2001.

16 https://www.conjur.com.br/2001-dez-14/stf declara lei arbitragem constitucional
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O presidente do tribunal, ministro Marco Aurélio, apds o término do julgamento, comentou a decisdo
dizendo esperar que seja dada confianca ao instituto da arbitragem e, a exemplo do que ocorreu em
outros paises, que essa pratica "pegue no Brasil também". Segundo ele, presume-se uma atuagdo de
boa-fé por parte dos arbitros, que devem ser credenciados para tanto.

A Lei de Arbitragem estd em vigéncia desde a data de sua publicagdo.
Noticia republicada por equivoco na redagdo anterior

Revista Consultor Juridico, 14 de dezembro de 2001, 19h04”

O Coddigo de Processo Civil de 2015, fortemente influenciado pela visdo econémica do
Direito, segundo a leitura da famosa Escola de Chicago, facilitou — diga-se, incentivou — o uso da
arbitragem. A esse respeito Sergio Oliveira de Souza'’comenta:

“O novo Cddigo do Processo Civil em seu art. 39, institui a Arbitragem como Jurisdigdo, permitindo a
Arbitragem na forma da lei, no artigo 42° estabelece que “As causas civeis serdo processadas e
decididas pelo 6rgdo jurisdicional nos limites de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de
instituir juizo arbitral, na forma da lei”, desta forma o novo CPC confirma a Arbitragem como um
Instituto Jurisdicional reconhecido, garantido o direito das partes a optarem pela Jurisdigdo Arbitral,
neste momento inclui-se no principio da inafastabilidade de jurisdi¢do, desta forma, coloca-se um fim
na teoria de Sentenga Arbitral ser Inconstitucional e a falta de reconhecimento como jurisdigdo, pois,
outrora houve muitas discussbes a respeito da legitimidade, validade, legalidade e aplicagdo da
sentenga Arbitral em caso concreto, sem duvidas, estas mudangas trarGo muitos beneficios para as
partes que optarem pela Convengdo de Arbitragem.”

Duvida ndo ha sobre a possibilidade do uso da arbitragem e da sua conveniéncia, incentivada
pelo Estado, embora ainda seja algo em que os jurisdicionados ndo confiam plenamente. Muito
menos duvida se tem sobre a constitucionalidade da lei, desde que observados os requisitos
formais e substanciais de sua admissibilidade.

Além da matéria (somente direitos patrimoniais disponiveis podem ser alvos de
procedimentos arbitrais), é imperiosa a voluntariedade. Para se falar em arbitragem é
imprescindivel verificar-se a livre e desimpedida vontade das partes, sem cuja autonomia nao
existe eleicdo, e sim imposicado.

A arbitragem ndo pode de modo algum prejudicar o direito de acesso a jurisdi¢cdo, que é
garantia constitucional fundamental (art. 52, XXXV).18, até porque ndo existe renuncia tacita ao
pleno exercicio de um direito deste porte.

Como foi noticiado pelo Conlur, “o ministro Carlos Velloso, em seu voto, salientou que se
trata de direitos patrimoniais e, portanto, disponiveis. Sequndo ele, as partes tém a faculdade

7 https://sergiooliveiradesouza.jusbrasil.com.br/artigos/116475616/confira-como-ficara-a-arbitragem-no-novo-cpc

18 Art. 52 Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;
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de renunciar a seu direito de recorrer a Justica. "O inciso XXXV representa um direito a agdo, e
ndo um dever."

Em se tratando de faculdade, ndo de dever, a voluntariedade é pressuposto de validade.
A falta de um desejo claro de querer participar da arbitragem, a parte interessada podera
perfeitamente se opor a sua realizacdo, invocando, a um sé tempo, a ilegalidade e a
inconstitucionalidade, para nao dizer imoralidade, de eventual imposi¢do. Diante disso, indaga-
se: pode existir em contrato de adesao clausula de arbitragem?

Pode, desde que negociada individualmente. O compromisso arbitral ndo pode ser uma
cldusula geral como as outras, mas tem que ser negociada caso a caso. N3o se trata apenas de
interpretacdo sistémica do tema, embora absolutamente correta, mas do que dispde a prépria
Lei de Arbitragem do Brasil. Muito oportuna e didatica a exposicdo de Vinicius Ubertti
Pellizzaro™:

Leia-se o que prevé o artigo 4%, § 29, da Lei de Arbitragem (9.307/96) - LArb, sobre sua aplicagéo
nos contratos de adesdo:

“§ 22 Nos contratos de adesdo, a cldusula compromissdria so terd eficdcia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua institui¢do, desde que
por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa cldusula.”

Apenas a titulo de registro, é de se destacar que a cldusula compromissdria é espécie, onde
também é espécie o compromisso arbitral, do género “Convencgdio de Arbitragem”. A distingdo diz
respeito ao momento em que a convengdo de arbitragem é estipulada; se contratualmente
prevista, antes de um litigio judicial ou extrajudicial (antes da contenda surgir) é cldusula
compromissoria; se for posterior, quando as partes jd estiverem com litigio iniciado, tanto judicial,
quanto extrajudicial, é compromisso arbitral. Na legislagGo a distingdo encontra guarida nos
artigos 42 e 92, da norma especial.

Nos termos observados do citado § 29, do artigo 42, da LArb, que recentemente sofreu grande
alteragdo com a assungdio da Lei n? 13.129, de 2015, o contrato de adesdo conta com previsGo
especifica, haja vista a presungdo de desigualdade existente entre o policitante (ofertante) e o
oblato (aderente), especialmente em razdo da vulnerabilidade deste ultimo.

A disposi¢do legal em voga exige que para uma cldusula compromisséria ter validade em um
contrato de adesdo, imprescindivelmente serd necessdrio atender aos pressupostos previstos na
norma — a subscricdo de um documento anexo ao contrato (especifico) ou, se no corpo do
instrumento, a assinatura (ou rubrica) especifica na cldusula, que deverd estar em negrito. Nada
impede que mesmo néo atendendo os requisitos referidos o oblato opte por instituir a arbitragem
apds o surgimento da contenda entre os contraentes, o que validaria, por isso mesmo, a cldusula
em questdo.

A clareza e a transparéncia das cldusulas que mitiguem (ou alterem substancialmente) o direito
do oblato é matéria ja hd muito debatida em nossos tribunais, sendo na maioria das vezes
atrelada ao direito consumerista, onde rotineiramente sdo subscritos contratos de adesdo, sendo
a vulnerabilidade presumida pelo Codigo de Direitos do Consumidor (lei n2 8.078 de 1990).

19 https://pellizzarovinicius.jusbrasil.com.br/artigos/339342795/a-clausula-compromissoria-convencao-de-
arbitragem-no-contrato-de-adesao-de-consumo-e-o-paradigmatico-julgamento-do-superior-tribunal-de-justica
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Em sintese: nos contratos civis e empresariais de adesao, a cldusula de arbitragem ou a de
compromisso arbitral pode existir, desde que negociada individualmente com o aderente, de
alguma forma apartada do conjunto geral de cldusulas.

Em outras palavras, ha possibilidade desse tipo de clausula, mas é fundamental a
aquiescéncia prévia, formal, substancial, expressa do aderente, sendo que esta aquiescéncia ndo
€ aquela genérica que da ao aderir ao pacote contratual, mas verdadeiramente diferenciada.

Sem isso, torna-se a clausula nula de pleno direito, manifestamente abusiva, segundo a
propria lex. No caso de um contrato de adesdo de consumo, o rigor, por razdes dbvias, é ainda
maior. Novamente tomo como minhas as palavras de Pellizzaro?:

No dmbito do CDC encontra-se a previs@o expressa coibindo a convengdo de arbitragem como regra
compulsaria estipulada por uma das partes. Veja o que dispée o artigo 51, VII:

“Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que:

[.]

VIl - determinem a utilizagGo compulsdria de arbitragem;”

Em verdade, a disposi¢cdo supra, se lida a revelia da perspectiva hermenéutica, parece ndo ter
necessidade, uma vez que a cldusula compromissdria para os contratos de adesdo presume que
ambas as partes contraentes estejam de acordo, ndo sendo permitido pela normatizagéo vigente a
estipulagdo unilateral de arbitragem — artigo 4%, § 29, da LArb.

No entanto, comumente ocorre nos contratos de seguro, o artigo 51 traz uma prote¢do maior ao
consumidor subscritor de um contrato de adesdo, do qual ndo leu, ndo entendeu, nGo sabe do que se
trata, mas mesmo assim o assinou ante a identificagéo de sua vulnerabilidade.

Nesta senda, a ‘compulsoriedade’ é presumida pela desigualdade existente entre os contraentes, ndo
bastando que o Oblato assine o instrumento para que reconhega que o leu, o entendeu e sabia do que
tratava aquela previsdo.

A problemdtica doutrindria e jurisprudencial exsurge ao se questionar se as premissas dispostas no
artigo 42, § 22, da LArb, seriam suficientes a retirar a compulsoriedade da utilizagéo da arbitragem,
ou se mesmo atendendo-se aqueles requisitos ainda assim o consumidor estaria em situagdo de
desigualdade e vulnerabilidade.

Tanto nos contratos de consumo, como nos civis e empresariais, a forma adesiva de
contratacdo exige destaque ao clausulado arbitral e expressa aquiescéncia, concordancia em um
grau maior, expresso, transparente, do que aquele que é empregado na mera adesao.

Isso porque, nunca é demais repetir, ndo existe renuncia tacita de jurisdicdo, ndo se tolera
esvaziamento de direito e garantia constitucional fundamental.

20 |dem, ibidem.
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E certo que o Cédigo de Processo Civil de 2015 facilitou o uso da arbitragem e referendou a
cladusula contratual de elei¢io exclusiva de foro estrangeiro nos contratos internacionais?, mas
ndo é menos certo que tanto uma como outra tém que ser voluntariamente decididas por todas
as partes contratantes.

Sem a negociagao prévia e expressa, nao ha validade e eficdcia, sendo nulidade, nas
cldusulas que determinam arbitragem ou foro exclusivo estrangeiro.

O legislador n3o escolheu a toa a palavra eleicdo. Elege-se mutua e desimpedidamente a
arbitragem, escolhe-se conjuntamente o foro estrangeiro, mas jamais se impdem um e/ou
outro. A imposicdao ofende a ordem juridica brasileira, desrespeita direitos e garantias
fundamentais, causa prejuizos intolerdveis e compromete a salde moral das relagGes
contratuais.

Em contratos de adesdo tudo isso é ainda mais verdadeiro e perceptivel, e dai se exige
controle mais rigoroso, o peso da nulidade ao clausulado que impG&e ao aderente procedimentos
e foros de solucdo de litigios que ndo sejam por expressamente desejados, seja ele pessoa
natural, consumidor, sejam pessoa juridica, ainda que empresa de grande porte, usudria de
produto ou de servico.

3.1.Do caso particular do contrato internacional de transporte de carga

Ha uma situacdo bem interessante e que interessa ao Direito de Transportes, ao Direito
Maritimo, ao Direito de Seguros, ao Direito Contratual e ao Direito Processual Civil.

Fala-se dos litigios envolvendo donos de cargas ou seus seguradores sub-rogados e os
transportadores maritimos de cargas. Fala-se ainda do contrato internacional de transporte
maritimo de carga.

Em verdade, ndo deveria existir polémica, dada a inegavel abusividade da clausula de
imposicdo de arbitragem e/ou de foro estrangeiro, mas a partir de interpretacdo equivocada do
novo sistema processual em vigor, a confusdo tem protagonizado alguns litigios judiciais.

Vale a pena tratar dessa confusdo, que € aparente, de maneira especialmente atenciosa.

Sirvo-me em grande parte de argumentos que ja usei em ensaios e artigos anteriores, a fim
de enfatizar ser nula de pleno direito a cldusula de imposi¢cdo de foro estrangeiro e/ou de
arbitragem no contrato de adesdo de transporte de carga sem que haja a negociagao
individualizada pela parte aderente.

O novo Cddigo Civil introduziu mudancas significativas no sistema processual brasileiro,
exigindo um novo olhar por parte dos protagonistas do Direito.

Algumas dessas mudangas impactam diretamente no Direito Maritimo.

21 Art. 25. N3o compete a autoridade judiciaria brasileira o processamento e o julgamento da acdo
quando houver clausula de elei¢do de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo
réu na contestacdo. (Vé-se que a lei parte do pressuposto da elei¢do, da voluntariedade
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Pode-se dizer que os impactos sdao, em principio, positivos.

Todavia, reclamam especial atencdo para que essa visao otimista ndo seja manchada por
erros interpretativos.

Se a boa hermenéutica se consubstanciar e ndo abandonar o exercicio cotidiano do Direito,
as mudancas somente gerardo coisas boas; todavia, eventuais descuidos serdo potencialmente
lesivos e prejudiciais ndo somente aos atores do Direito Maritimo, mas a prépria economia do
pais e ao conceito de Justica.

Um dos temas que mais reclamard a boa hermenéutica e o mergulho constante na tradicao
juridica ja consolidada pela jurisprudéncia é o que trata da cldusula de eleicao de foro exclusivo
estrangeiro no contrato internacional.

Uma novidade normativa é verdade, mas que se conecta intimamente a tradicdo ja
consolidada do Direito brasileiro no que tange ao repudio as cldusulas contratuais abusivas
presentes nos contratos de adesao.

Com efeito, embora a regra nova reconheca a validade e a eficdcia da cldusula de eleicdo de
foro exclusivo estrangeiro no contrato internacional, ela ndo abre mao da regularidade estrita
dessa clausula, tanto formal, como substancialmente, de tal modo que a regra processual ndo
serd habil se a cldusula contratual ndo refletir negdcio juridico perfeito.

A clausula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro no contrato internacional sé sera
efetivamente reconhecida e aplicada se o seu conteddo corresponder perfeitamente aos
pressupostos de validade do negécio juridico, bem como for imantada da inafastavel
voluntariedade.

Qualquer ofensa ou mesmo mitigacdo do principio da autonomia da vontade tornara a
referida clausula inaplicavel perante a nova ordem juridico-processual.

Dentro desse contexto, portanto, tem-se, por exemplo, que nenhuma cldusula de eleicdo de
foro exclusivo estrangeiro no contrato internacional imposta unilateralmente em contrato de
adesdo serd objeto da nova regra processual.

Ora, considerando que todo contrato internacional de transporte maritimo de carga é um
contrato de adesdo, formatado exclusivamente pelo transportador, sem qualquer espécie de
anuéncia do consignatario da carga, muito menos do seu segurador, ndo ha que se falar no
reconhecimento da clausula de elei¢ao de foro exclusivo estrangeiro nele presente, até porque
ha muito a jurisprudéncia rotulou esse tipo de disposicdo contratual manifestamente abusiva e
ilegal.

Outra coisa que ndo pode ser ignorada é a primazia da Justica, sempre que reclamada sua
participacao, conforme garantia fundamental constitucional expressa.

Logo, mesmo clausula eventualmente valida, plenamente voluntaria, podera ser deixada de
lado quando houver concreta lesdo ou ameaca de lesdo com o afastamento do acesso a
jurisdicao.

Vé-se que o tema é, paradoxalmente, simples e complexo, palco para duvidas praticas e
concretas, as quais reclamam estudos mais detidos.
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O artigo 25, “caput”, do novo Cédigo de Processo Civil, em vigor desde 18 de marco de 2016,
ao tratar dos limites da jurisdicdo nacional, dispée que: “Ndo compete a autoridade judicidria
brasileira o processamento e o julgamento da agcdo quando houver cldusula de eleigcdo de foro
exclusivo estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo réu na contestagdo”.

Antes de ser iniciado o estudo da clausula de elei¢cdo de foro e do eventual afastamento ou
nao da jurisdicdo nacional em favor da estrangeira, faz-se necessario entender o objeto de sua
incidéncia, ou seja, o contrato internacional.

O contrato internacional é aquele que, de algum modo, promove a circulagdo de riquezas
entre as nagcdes, mesmo que por meio de atores puramente privados, envolvendo o fluxo
regular, continuo ou ndo, de bens, de capitais ou de servicos, tudo segundo o artigo 22 do
Decreto-Lei n2 857/1969.

Sendo o contrato internacional, perfeitamente licita, a priori, a eleicdo de foro exclusivo
estrangeiro, desde que respeitada a soberania da jurisdicdo nacionais (casos com reserva legal)
e o proprio ordenamento juridico brasileiro como um todo. O artigo ndo possui correspondéncia
no Cadigo de Processo Civil de 1973 e constitui inovacdo da ordem juridica processual brasileira.

Num primeiro momento, é digno de elogios.

Mas é preciso muito cuidado com a aplicacdo do artigo referido, pois ele ndo é cabivel para
todo e qualquer contrato.

Nos contratos de adesdo e, em especial, nos de transporte maritimo de carga, ndo ha que
se falar na validade e na eficacia da cldusula de eleicdo de foro estrangeiro exclusivo, muito
menos na clausula compromissdria de arbitragem, se forem descumpridos, como descumpridos
sdo, os requisitos formais e substanciais de admissibilidade, basicamente resumidos na
negociacao individualizada.

A autonomia da vontade é imprescindivel para o aperfeicoamento do negdcio juridico e,
nunca é demais repetir, condicdo inafastavel para a validade e a eficacia da clausula em estudo,
sob pena de abusividade e grave prejuizo.

Isso porque a validade e a eficicia da norma legal ndo sdo passiveis de discussdao, mas as da
cldusula que forma sua hipétese de incidéncia, sim.

Para que a regra do artigo 25, “caput”, possa se subsumir a um dado negdcio juridico, ha de
se constatar a absoluta legalidade deste. Rigorosamente é o que se diz e até com mais razao da
cldusula de arbitragem (ou de compromisso arbitral), segundo ndo sé a lei processual, mas
também conforme a prépria Lei de Arbitragem brasileira, como antes exposto.

Assim, a cldusula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro somente sera alvo de pleno
alcance da regra do artigo 25 se a sua forma e o seu conteudo se ajustarem perfeitamente ao
ordenamento juridico brasileiro, sem qualquer vicio ou abusividade.

O contrato internacional de transporte maritimo de carga é tipico contrato de adesao, no
qual uma das partes imp&e sua vontade, por meio de cldusulas impressas, ao passo que a outra
€ obrigada a aceitar tais imposi¢des, sob pena de nao efetuar o transporte desejado.

Logo, ele ndo se ajusta a nova estampa legal processual.
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E ndo se ajusta porque é: 1) contrato de adesdo; 2) contrato com vicio da plena autonomia
da vontade de uma das partes da relacdo juridica; 3) contrato com base em normas e
convengodes internacionais ndo reconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro; 2) contrato
com cldusulas manifestamente abusivas; 5) contrato sem simetria entre as partes.

No conhecimento maritimo de transporte, o instrumento do contrato internacional de
transporte maritimo de carga, a cldusula de eleicdo de foro ndo é aquela que merece a chancela
da cabeca do artigo 25 do novo Cddigo de Processo Civil, mas a que abraca o conceito de clausula
hardship.

Exatamente por isso que a jurisprudéncia nunca foi de reconhecer as alegacdes feitas em
lides forenses pelos transportadores maritimos no sentido de que as referidas cldusulas sejam
reconhecidas e aplicdveis aos casos concretos. Muito pelo contrdrio: os tribunais brasileiros
sempre enxergaram nessas clausulas formas abusivas e incompativeis com o Direito brasileiro,
sobretudo no que tange a soberania da jurisdicdo nacional. Com efeito, sempre se posicionaram
pela invalidade e ineficacia desse tipo de clausula.

Trata-se, alids, de verdadeira tradicdo da jurisprudéncia brasileira e de longa data que nos
contratos de adesdo, a cldusula de eleicdo do foro (ou a de arbitragem) tem declarada a nulidade
por causa de sua grave condi¢do abusiva

Abaixo, importante enunciando de Sumula do extinto Primeiro Tribunal de Algcada Civil do
Estado de S3o Paulo:

Sumula n2 14 do antigo 12 TACivSP, hoje TISP: “Contrato de transporte. Seguradora subrogada — A
cldusula de eleigdo de foro constante do contrato de transporte ou do conhecimento de embarque é
ineficaz em relagdo a sequradora sub-rogada.”

E, no mesmo sentido, os julgados emblemiaticos, presentes na RT 623/90 e RT 623/90,
respectivamente:

“A cldusula de eleigdo de foro constante de contrato de transporte ou do conhecimento de embarque
é ineficaz quanto a seguradora sub-rogada no crédito da remetente, pois ndo estd a seguradora na
posicdo contratual da remetente segurada, detendo apenas o crédito desta.” (UJ 356.311 — TP —j.
7.5.87 —rel. Juiz Aradjo Cintra)

“Os foros especiais e o do domicilio do réu sdo concorrentes, por conseguinte, concorrentes este
ultimo e o de eleigdo. E diz-se que a competéncia é concorrente quando simultaneamente vdrios foros
forem competentes, podendo haver a escolha de um autor, em detrimento dos demais (...)”

“Proposta a agdo, dd-se por escolhido o foro, pouco importando que o réu mude seu domicilio ou
ocorra outra alteragdo de fato, pois esse é o momento da perpetuatio jurisdicitionis, que em nosso
Direito ndo é simultdneo ao da prevengdo, pela qual se fixa a competéncia do juizo, cristalizando-a
(art. 86 e 219 do CPC).”

“O foro do domicilio geral; e concorrente com os demais, por néo trazer a agdo nele ajuizada prejuizo
ao réu, que melhor poderd defender-se, devendo-se ressaltar haver normas expressas — que sGo
consideradas de cardter geral — quanto ao foro de eleicdo (arts. 95, Segunda parte, do CPC e 846,
pardgrafo unico, e 950, pardgrafo tnico, do CC).”
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Como dito antes, os julgados acima foram prolatados a luz do antigo Cddigo de Processo
Civil, mas cabem como luva a mao ao presente Cddigo, porque, em verdade, nada mudou com
a nova ordem processual, uma vez que o artigo 25, caput, sé produzird os efeitos juridicos
pretendidos pelo legislador se a clausula de elei¢cdo de foro exclusivo estrangeiro no contrato
internacional respeitar todos os elementos legais ja expostos, notadamente a voluntariedade.

Alids, destaca-se que os julgados destacados sdo representativos da orientacdo
jurisprudencial, praticamente pacifica, no sentido de nao ser reconhecida a cldusula contratual
de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional de adesdo (como é o contrato
internacional de transporte maritimo de carga)

O Direito processual civil mudou, mas o contrato internacional de transporte maritimo de
carga, ndo; sendo assim, tudo o que valia antes, continua valendo hoje e continuard a valer
doravante, sem qualquer alteracdo significativa.

Em sintese, é possivel afirmar que uma cldusula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro
somente serd valida e eficaz se: 1) for respeitado o principio da autonomia da vontade; 2) ndo
for inserida em contrato de adesdo; 3) respeitar todos os pressupostos essenciais do negdcio
juridico perfeito; 4) carecer de qualquer ilicitude, ainda que apenas segundo a ordem moral; 5)
nao for abusiva.

Diante dos itens enumerados e destacados, tem-se como certo que o contrato internacional
de transporte maritimo de carga — por ser tipico contrato de adesdao — ndo pode ver como valida
e eficaz sua cldusula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro, porque eivada do vicio da
voluntariedade e a reboque rotulada — conforme amplo entendimento jurisprudencial — como
cldusula abusiva, nula de pleno direito.

Convém muito insistir que o tema sempre recebeu tratamento especial pelo Poder Judiciario
brasileiro, antes mesmo da incidéncia do artigo 25 do novo Cédigo de Processo Civil, diante da
insisténcia do mercado dos transportadores maritimos em alegar a validade de uma clausula
imposta unilateralmente, de forma abusiva, em contrato de adesdo, com a resposta
jurisprudencial pela sua invalidade e sua ineficdcia, sendo o reconhecimento de nulidade.

Destaca-se, pois, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, em julgamento de
Agravo Regimental interposto no Agravo de Instrumento n2. 459.668-RJ (2002/0076056-3),
julgado em 16 de dezembro de 2002, em que figurou como relator o Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito:

“EMENTA: Agravo regimental. Recurso especial ndo admitido. Contrato. Transporte maritimo.
Competéncia. Cldusula de eleigdo de foro estrangeiro.

1. O Acdrddo recorrido, de forma expressa, afirmou que néo enfrentaria o mérito da questéo da sub-
rogagdo. Sendo assim, a auséncia de prequestionamento do tema contido no artigo 988 do Cddigo
Civil, em seu mérito, revela-se evidente, o que impede o seguimento do especial quanto ao ponto.

2. Dispés o Acdrddo recorrido que "uma cldusula de renudncia de direitos com tdo graves
consequéncias como a cldusula de eleicdo de foro estrangeiro ndo pode reputar-se aceita
tacitamente, sem que haja qualquer evidéncia, por minima que seja, de que o consentimento da parte
foi especifico e resultou de uma negociagcdo consciente" (fls. 43). Esse fundamento do Acérddo,
suficiente para sua manutengdo, ndo sofreu impugnacgdo, quer com base na alinea a), quer na alinea
¢) do permissivo constitucional. Os paradigmas versam apenas sobre a validade da cldusula de eleicdo
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de foro em contrato de adesdo, sem, contudo, tratar da situagdo especifica verificada na hipétese
destes autos, cldusula de elei¢do de foro estrangeiro, ofensa a ordem publica e a jurisdigdo brasileira,
ndo havendo, portanto, a necessdria identidade fdtica entre os julgados.

3. Agravo regimental desprovido.

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 459.668 - RJ (2002/0076056-3)”

Assituagdo se torna ainda mais complexa quando se leva em consideracao a realidade pratica
do Direito Maritimo no ambito judicial.

A maior parte das a¢des envolvendo os contratos internacionais de transportes maritimos
de cargas é demanda por seguradoras, ndo pelos consignatarios de cargas, segurados.

A dindmica é mais ou menos a seguinte: o consignatario de carga (as vezes, o embarcador e
exportador) contrata seguro do ramo de transporte internacional para cobrir os riscos de uma
viagem maritimo. Diante de um sinistro, falta ou avaria, parcial ou total da carga, o segurador
indeniza o segurado, proprietario da carga sinistrada, e se sub-roga na pretensao original deste
contra o transportador maritimo que ndo cumpriu fielmente a obrigacdo contratual de
resultado. Por conta da sub-rogacdo e o direito de regresso, o segurador veste-se com o manto
da legitimidade ativa ad causam, e é ele quem deflagra a disputa judicial mediante provocacao
formal do Estado-juiz, ndo podendo esse segurador abracar um 6nus de uma relacdo contratual
da qual nao foi parte.

A clausula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro no corpo do conhecimento maritimo é
considerada abusiva, portanto, nula, relativamente ao segurado, embarcador e/ou
consignatario da carga; e, em sendo assim, é igualmente nula relativamente ao segurador. Se o
é para o mais, também o é para o menos.

Em outras palavras: ndo pode o segurador legalmente sub-rogado na pretensao do segurado
ser obrigado a obedecer a disposicdo de um negdcio juridico do qual ndo foi parte em sentido
estrito, muito menos com ele anuiu.

A ilegalidade, abusividade, flagrante em relacdo ao aderente do contrato, revela-se ainda
mais perniciosa e indevida ao segurador.

E nem se diga que a sub-rogacdo é via de dupla mdo. A sub-rogacdo transmite legal e
legitimamente direitos em seu aspecto material, mas ndo todos os deveres, sobretudo aqueles
chancelados com os signos dos vicios, dos defeitos juridicos e das ilicitudes.

Ora, em se tratando, num dado litigio forense, de autora seguradora legalmente sub-rogada
na pretensdo do segurado (embarcador ou consignatdrio da carga), a eventual aplicacdo da
cldusula se revelaria ainda mais errada, dai a precisa e justa resposta jurisprudéncia, uniforme e
muito consistente.

Seja para a parte efetivamente aderente do conhecimento maritimo (contrato internacional
de transporte de carga), seja com mais razdo ao segurador sub-rogado na pretensdo do mesmo
aderente, segurado de seguro de transporte internacional de carga, ndo ha que se falar em
subsuncdo a cldusula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro, porque em flagrante
descompasso com a ordem juridica vigente, uma vez que inserida unilateralmente em contrato
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de adesdo e marcada com a estampa incurdvel da abusividade, isto é, ilegalidade. Logo,
impossivel submeter essa clausula ao comando da cabeca do art. 25 do Cédigo de Processo Civil,
assim como aos das normas especificas que tratam da arbitragem, cujo vicio é ainda maior.?

Importante dizer que o direito de regresso do segurador ndo deriva do contrato de
transporte, mas da sub-rogacao, razao pela qual é ainda mais sem sentido lhe impor o 6nus
contratual, a despeito do reconhecimento ou ndo da sua abusividade.

Curioso que, além de tudo o que foi disposto neste trabalho, tem-se que o préprio art. 25
contém mecanismos de calibragem contra possiveis injusticas, negando vigéncia aos abusos.

Fala-se, pois, da regra do § 29, cuja diccdo é a seguinte: “Aplica-se a hipdtese do caput o art.
63, §§ 190 49.”.

O § 32 diz expressamente: “Antes da citagdo, a cldusula de eleigcdo de foro, se abusiva, pode
ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz, que determinard a remessa dos autos ao juizo de foro
de domicilio do réu.”.

Ora, a mesma norma que autoriza o reconhecimento da cldusula de elei¢cdo de foro exclusivo
estrangeiro em contrato internacional faz remissdo a outra norma, que apresenta antidoto
contra a cldusula que se mostrar abusiva, incompativel com a ordem juridica.

Reconhecida a natureza abusiva, o juiz poderd, mesmo sem ser provocado, declarar sua
nulidade e remeter os autos do Processo ao juizo de foro de domicilio do réu, lembrando que,
em relacdo ao domicilio do transportador maritimo de carga, estrangeiro, tem-se como
domicilio o lugar onde ele for representado por agente maritimo, mandatdrio comercial, no
Brasil.

A importancia dessa regra é imensa, uma vez que enfatiza, com o peso da legalidade, a
impossibilidade de que essa cldusula sobreviva enquanto for abusiva, ilegal, despida de
elementos vitais como a plena voluntariedade.

Mas, no caso especifico do Direito Maritimo, ou melhor, do contrato internacional de
transporte maritimo de carga, é o autor a parte imediatamente interessada no reconhecimento
da abusividade clausular, pois que disposta de maneira adesiva pelo transportador, o réu de
todo e qualquer litigio fundado no descumprimento da obriga¢do de resultado encerrada no
mesmo contrato. Ndo obstante, a observagao, com a inversao de polos, cabe como anel ao dedo
e merece destaque em vista do peso da seguinte afirmacdo: “Constatada essa abusividade, a
ineficiéncia da cléusula poderda ser declarada de oficio pelo juiz (...)".

Com a regra em destaque, existe a certeza, também por lei, que a abusividade, muito
comum em sede de contrato de adesdo e ainda mais no corpo de todo e qualquer contrato
internacional de transporte maritimo de carga, ndo tem cabimento no sistema legal brasileiro e
nado permite a incidéncia do artigo 25 do novo Cédigo de Processo Civil.

Para terminar, é possivel afirmar, de forma muito sauddvel e positiva, a despeito de certa
ambiguidade da afirmacao literdria, que, apesar da aparéncia de mudanga, absolutamente nada
mudou, sendo de se invocar a memdria do famoso romance de Tomasi di Lampedusa, “//

22 NOTA: dada a importancia do assunto, haverd, adiante, topico apartado para seu enfrentamento.
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Gattopardo” e a antoldgica frase de Trancredi: “(...) se nds queremos que tudo continue como
estd, é preciso que tudo mude (...)".

O artigo 25 inovou, mudou, trouxe ao Direito brasileiro como um todo coisas boas, mas em
nada mexeu, tampouco mexerd, nas lides envolvendo o Direito Maritimo, essencialmente
informadas por relagdes contratuais internacionais, porque a jurisprudéncia, com exceléncia
invulgar, supriu lacunas legais e sempre promoveu a Justica, o melhor Direito e o bem comum e
geral.

Manter as coisas como estdo: eis o verdadeiro significado da seguranca juridica e da
consagracao da Justica.

Por isso as cldusulas que impdem a arbitragem ou o foro estrangeiro nos contratos
internacionais de transporte maritimo de carga sao, a rigor, nulas de pleno direito, abusivas, se
antes ndao houve negociacdo individualizada do seu conteudo. Nulas porque abusivas, nulas
porque inconstitucionais, nulas porque ofensivas a ordem moral.

Tendo ainda em conta a situagdo particular do segurador sub-rogado como protagonista da
maior parte dos litigios, muito aproveita trata-lo de modo diferenciado.

3.2.0 segurador sub-rogado nao se submete aos termos do Bill of Lading

Que se afirme desde logo: o segurador sub-rogado ndo se submete a arbitragem imposta
por meio do bill of lading (conhecimento de embarque).

E por qué?

Porque o exercicio de direito préprio nascido da lei e do contrato de seguro que em nada se
confunde com o contrato de transporte, do qual sequer é parte.

Ha muito tempo defendo que, no Bill of Lading (B/L), a clausula que impd&e a arbitragem,
normalmente no exterior, é abusiva, portanto, ilegal. Todo o mundo sabe que a voluntariedade
é pressuposto de validade do compromisso arbitral. Mais do que pressuposto de validade, a
voluntariedade é, como ja se disse muitas vezes, imprescindivel para a existéncia da arbitragem.
Ao contrdrio da jurisdicdo — que se impde —, a arbitragem tem que ser desejada pelas partes.

Por isso afirmo que a cldusula presente neste que é originalmente um titulo de crédito, e
que faz as vezes de evidéncia do contrato de transporte internacional maritimo de carga, ndo se
subsome ao art. 485, VII, do Cédigo de Processo Civil (que trata da convengdo de arbitragem
como causa de extingdo do Processo).

A despeito da condicdo do dono da carga (se pessoa natural ou juridica e, se juridica, de
pequeno, grande ou médio porte), havera sempre o dominio do armador na relagdo juridica. O
transporte se faz necessario, o modo de contrata¢do é adesivo e ao dono da carga ndo compete
qualquer alternativa sendo aderir ao que lhe impdem os armadores, até porque todos estes
apresentam basicamente o mesmo clausulado, com diferengas minimas.

Dai a necessidade de a Justica dosar corretamente os aspectos metajuridicos que
influenciam nos aspectos juridicos quando em situagdes de crise.
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A situacdo se agrava, gosto muito de dizer, quando em disputa os legitimos direitos e
interesses do segurador sub-rogado.

Normalmente, o dono da carga dispde de um seguro de transporte. Havido o sinistro,
comprovado e quantificado o dano, o segurador o indeniza e se sub-roga em seus direitos e
acoes, na forma do art. 786 do Cddigo Civil. Uma vez sub-rogado, o segurador tem o direito de
buscar do causador do dano o devido reembolso.

Mais do que um direito, alids, a busca do ressarcimento em regresso é um dever, um ato de
lealdade do segurador ao colégio de segurados, razao pela qual se reveste de inegavel interesse
social.

Fala-se em interesse social porque o éxito do ressarcimento impacta positivamente na
precificacdo do seguro, ao tempo em que obriga o causador do dano a responder por sua
conduta.

Nado fossem a sub-rogacdo e o ressarcimento, o causador do dano se veria injustamente
desonerado de responder pelo dano, por causa da previdéncia do segurado, que pagou pela
protecdo, pela cobertura.

Por isso, o ressarcimento em regresso mediante sub-rogacdo e especialmente protegido
pela lei.

Essa protecdao me autoriza afirmar que, mesmo que fosse eficazem relacdo ao dono da carga
(segurado) a clausula arbitral presente no bill of lading, na tal nota promissdria do mar, jamais
o seria para o segurador sub-rogado, por forca do préprio art. 786, §22 do Cddigo Civil que
determina a ineficdcia de qualquer ato, mesmo vdlido, prejudicial ao ressarcimento.

Vale conferir decisdo central do Superior Tribunal de Justica, de relatoria do llustre Ministro
Massami Uyeda, que ainda é, em todos os tribunais do pais, o julgado mais citado da Corte a
propdsito deste mesmo assunto:

“RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO - ACAO DE REGRESSO - SUB-
ROGACAO - CLAUSULA DE ELEICAO DO FORO MATERIA PROCESSUAL - INOPONIBILIDADE AO SUB-
ROGADO - AUSENCIA DE INSURGENCIA EM RELAC[\O A TODOS 0OS FUNDAMENTOS DO V. ACORDAO
RECORRIDO - INCIDENCIA, POR ANALOGIA, DO ENUNCIADO N. 283 DA SUMULA/STF - RECURSO NAO
CONHECIDO. | - O instituto da sub-rogagdo transfere o crédito apenas com suas caracteristicas de
direito material. A cldusula de eleicdo do foro estabelecida no contrato entre segurado e
transportador ndo opera efeitos com relagdo ao agente segurador sub-rogado. Il - Acérdéo
assentado em mais de um fundamento, sem que todos tenham sido objeto de impugnacdo.
Aplicacdo, por analogia, da Sumula n. 283/STF. Ill - Recurso especial ndo conhecido”. (RESp
1038607/SP - Relator Ministro MASSAMI UYEDA - TERCEIRA TURMA, j. 20/05/2008, DJe 05/08/2008).

A protecdo ao ressarcimento nascido da sub-rogagao — justamente por conta de sua invulgar
dimensdo social — é anterior ao atual Cédigo Civil, tanto que sumulado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Ha décadas que vigora no ordenamento juridico brasileiro a Simula 188/STF que diz: “O
segurador tem agdo regressiva contra o causador do dano, pelo que efetivamente pagou, até ao
limite previsto no contrato de seguro.”
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Logo, fere a tradicao juridica brasileira, porque antijuridico, qualquer argumento que
objetive o esvaziamento da dignidade da agdo regressiva do segurador sub-rogado contra o
causador do dano.

Com embargo possivel as opiniGes em sentido contrario, parece-me claro que a imposi¢do
de procedimento arbitral no exterior diminui os direitos previstos no art. 786 e relembrados na
Suimula 188 do STF, causando prejuizo ao segurador brasileiro.

Se parte do conteudo clausular do Bill of Lading é abusivo, ilegal e inconstitucional ao
aderente, dono da carga e segurado, com mais razdo o é ao segurador sub-rogado, que sequer
é parte do negécio juridico de transporte.

Repita-se por necessario: o segurador ndao é parte do negécio de transporte, ndo possui
vinculo juridico prévio com o transportador, de tal forma que, validos ou invalidos, abusivos ou
nao, os termos da contratacdo nao lhe sdo oponiveis.

E nada razodvel, para dizer o minimo, exigir de quem n3o é parte de um negdcio juridico, a
submissdo aos seus dispositivos. Este tipo de submissdo, se aplicada, ofendera nao so a lei, mas
principios importantes do Direito: razoabilidade, proporcionalidade, equidade, isonomia, além
do bom senso, tanto é que existem, para afastar tais disposicdes, diversos julgados importantes
no Tribunal de Justica de S3o Paulo, como este, de relatoria da Nobre Desembargadora Ligia
Bisogni:

“COMPETENCIA Cldusula de eleicio de foro estrangeiro ndo oponivel em agdo fundada em sub-
rogagdio de seguradora Competéncia concorrente entre o domicilio da sede da ré pessoa juridica
(CPC, art. 53, inc. Ill, "a"), ou do local do fato (CPC, art. 53, inc. IV, "a") Possibilidade de escolha pela
autora Precedentes Preliminar rejeitada.” (TJ-SP, Apel. 1033752-13.2018.8.26.0002, 142 Camara de
Direito Privado, j. 26.06.19)

No exercicio do ressarcimento em regresso contra o armador, o direito do segurador sub-
rogado nao se funda no inadimplemento do contrato de transporte, mas na reparagdo civil do
causador do dano. Em outras palavras: ndo ha nada de Direito Maritimo no pleito, mas de Direito
Civil e de Direito do Seguro.

Direito do Seguro, nascido do Direito Civil, € muito mais importante e amplo que o Direito
Maritimo e, portanto, o protagonista dos litigios envolvendo danos de transportes.

Nesse sentido ainda recentissima decisdo da 232. Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, de relatoria do llustre Desembargador J.B. Franco de Godoi:
“(...) a apelante veio a juizo pleitear direito préprio decorrente do contrato de seguro (fls. 48/63)
e ndo de contrato de transporte maritimo que possui cldusula de compromisso arbitral”.

Declarou ainda o relator do Acérdao: “A sub-rogagdo da seguradora ndo é do mesmo direito
material que emerge do contrato de transporte maritimo, mas sim do contrato de sequro”.

A decisdo colegiada em destaque é de clareza solar, magnifica ao bem expor a diferenca
entre um direito nascido da lei e do negdcio de seguro, e ndo no do contrato de transporte.

Considero especialmente importante a decisdo porque nao se limitou a declarar a
abusividade da cldusula de arbitragem imposta pelo transportador, mas afirmou que o
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segurador nada tem a ver com o negécio de transporte; seus direitos sdo de outra ordem, outra
grandeza e qualifica¢do juridicas.

Um enquadramento correto que se enfronha na seguinte pergunta: se o direito do
segurador sub-rogado nasce por conta do contrato de seguro — e principalmente da lei —, e
ndo do de transporte, por qual motivo se pretende que aquele obedeca aos termos deste?

A pergunta contém em si a resposta e evidencia o quao errado é impor ao segurador a
arbitragem prevista em um instrumento do qual nao figura.

Reconhecer a clausula de compromisso arbitral (imposta unilateralmente num titulo de
crédito que evidencia um contrato de adesdo) é esvaziar a dignidade da sub-rogacao, prejudicar
o mutuo, impor 6nus pesado aquele que ndo anuiu com sua existéncia e ferir a garantia
constitucional fundamental do acesso a jurisdicdo que toda vitima de dano (ainda que reflexa)
tem.

Ainda sobre o excelente voto do Desembargador J.B. Franco de Godoi, integralmente
acolhido por seus pares, convém destacar a seguinte parte, que remete a outras decisoes,
também com excelentes fundamentos:

“Desse entendimento é que surge o direito da apelante de pleitear o ressarcimento dos prejuizos
sofridos!

Neste sentido:

“O Cddigo de Processo Civil reconhece a possibilidade e a validade da arbitragem desde que
expressamente observada a forma legal, conforme dispde o pardgrafo 12 do artigo 32: “F permitida
arbitragem na forma da lei”. No caso, a seguradora ndo aderiu a referida cldusula, de forma que ndo
se seguiu a risca a legislagdo brasileira no requisito da aceitagéo da parte sujeitar-se ao juizo arbitral.
No caso, a indicagdo da arbitragem foi feita no contrato de transporte e ainda que a seguradora esteja
litigando com fundamento no direito de regresso, sub-rogada nos direitos e a¢des da segurada, essa
cldusula contratual ndo lhe alcanga.” (Apel. n? 1002847-62.2016.8.26.0562 Rel. Des. MIGUEL
PETRONI NETO 162 Cdmara de Direito Privado j. 21/08/2 018)

“RESPONSABILIDADE CIVIL. Indenizatdria. Agdo regressiva decorrente de contrato de seguro. Cldusula
arbitral instituida com a segurada e ndo com as sequradoras. Hipdtese em que a resolugdo de conflitos
por arbitragem sé obriga as partes contratantes e ndo terceiros. Aplicagdo da legislagdo estrangeira,
por esse mesmo motivo, que so poderia ser reconhecida em demanda prdépria entre aqueles que
figuraram no primitivo contrato de prestacdo de servigos. Extingdo do processo inadmissivel.
Impossibilidade de se negar a incidéncia da lei nacional. Sub-rogacgdo da seqguradora que se limita ao
direito a agdo processual que teria a sequrada, mas néo do direito material. Recurso improvido.” (Ag.
Inst. n? 0091567 16.2003.8.26.0000 492 Cdmara. Extinto 12 TAC - Des. Rel. PAULO ROBERTO DE
SANTANA j. 23.06.2 004)

Assim, de rigor o afastamento da extingdo do processo, o qual estd em termos para ser julgado,
conforme estabelece o art. 1.013, § 32, |, do Codigo de Processo Civil.

A ementa do Acdrdao, alias, ja é uma espécie de pequena catequese de Direito do Seguro e
merece, aqui, reprodugao, sendo dispensaveis maiores comentdarios:
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“RESPONSABILIDADE CIVIL Indenizagdo — A¢do regressiva decorrente de contrato de seguro - Cldusula
arbitral instituida com a seqgurada e ndo com a seguradora — Hipdtese em que a resolugdo de conflitos
por arbitragem so obriga as partes contratantes e ndo terceiros - Extingéo do processo inadmissivel -
Sub-rogagdo da seguradora que se limita ao direito processual que teria a sequrada, mas ndo ao
direito material - Preliminar rejeitada Recurso provido. CONTRATO Transporte maritimo Ag¢do
ajuizada pela seguradora-apelante contra a transportadora-apelada Avarias decorrentes do
transporte Pagamento do valor do sinistro pela seguradora-apelante - Inexisténcia de apresentagdo,
por parte da transportadora, de prova de qualquer excludente de sua responsabilidade Dever da
transportadora de pagar o valor sub-rogado, apontado na conclusdo da vistoria — Agdo procedente
Recurso provido.”

Espero que a decisdo faca escola e que os fundamentos do Acérdao possam contribuir no
juizo de outros casos.

O entendimento do ilustre relator é antigo, tanto que reverberado por outros magistrados.
O eminente Desembargador e doutrinador de Direito Empresarial Carlos Henrique Abrao cita-o
em uma de suas 6timas decisoes:

“Inaplicavel, vale dizer, a convengdo arbitral e previsdes arguidas de legislagdo alienigena, isto porque
a empresa estrangeira estd sendo demandada por intermédio do representante e parceiro no Brasil
para reembolso de indenizagdo paga a segurada, sendo a cldusula de arbitragem instituida com esta,
obrigando apenas as partes contratantes, a propdsito do entendimento consubstanciado na Apelagdo
Civel n® 0030807-20.2010.8.26.0562, sob relatoria do Desembargador J. B. Franco de Godoi.”

Ha muita confusdo no ar em virtude de certa decisdao do érgdo colegiado do Superior
Tribunal de Justica que nada tem a ver com o transporte de cargas e a sub-rogacdao em geral.

A verdade que salta aos olhos é que o segurador sub-rogado ndo é obrigado ao
procedimento arbitral previsto (imposto) no B/L, as vezes pretensamente incorporado a ele pela
charter-party (carta-partida), que diz respeito ao afretamento anterior ao transporte.

Esse é, por exemplo, o entendimento do renomado jurista Ilves Gandra da Silva Martins,
conforme opinido legal recentemente emitida, bem ao encontro do que sempre defendi:

1) “O segurador sub-rogado ndo integra o contrato de transporte, desconhece a clausula de elei¢cdo
de foro, que so lhe serd comunicada, se e quando houver o sinistro por si reparado, gerando, dai, seu
direito de regresso. Ndo lhe pode ser imposta cldusula de elei¢do de foro que ndo contou com sua
anuéncia, sob pena de ofensa do direito individual fundamental de acesso a jurisdicéo” (fl. 27)

2) “A cldusula de eleigcdo de foro é invdlida também com relagdo ao segurado (tomador do servico de
transporte maritimo internacional de carga) pelos fundamentos supra aduzidos; O segurador sub-
roga-se no crédito do segurado, mas ndo na sua posigcdo juridica no contrato firmado com o prestado
do servigo internacional de transporte maritimo, especialmente no que toca a restrigdes processuais.”

(fl. 27)

3) “Sim, a cldusula de eleicdo de foro, nos contratos internacionais de transporte maritimo de carga,
é abusiva porque imposta pela parte que detém posi¢éio comercialmente privilegiada em relagdo ao
tomador do servico, o hipossuficiente nessa relagéo. SGo poucos os armadores no mundo e atuam em
mercado no qual ndo se pode falar em liberdade de escolha pelo dono da carga. Ademais, impor ao
dono da carga foro alienigena é onerar, desproporcionalmente, o direito fundamental de acesso a
jurisdigcdo, prejudicando a prestagdo jurisdicional.” (fl.51)
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4) “Todas as consideragdes do presente trabalho relativas a cldusula de eleigdo de foro sGo ainda mais
agudas, quando a hipdtese versar sobre de compromisso arbitral. A doutrina ressalta “que a filosofia
da arbitragem se relaciona exclusivamente com a questéo da autonomia da vontade, sendo correto
dizer-se que a Lei da Arbitragem teve apenas o propdsito de regular uma forma de manifestagéo da
vontade, ...”. Pretender impor procedimento arbitral sem formal, prévia e expressa aceitagdo é violar
o direito fundamental de acesso ao Judicidrio e a soberania nacionais.” (fl. 52)

E a conclusdo do famoso jurisconsulto é de clareza solar:

“Clara estd, pois, a invalidade da cldusula de elei¢do de foro, nos contratos internacionais de
transporte maritimo de cargas em face das seguradoras sub-rogadas, uma vez que:

1. Trata-se de contrato de adesdo, sem liberdade na pactuagéo da cldusula;

2. O foro adotado nos conhecimentos internacionais de transporte implica ndo sé inconveniente
para aquele que precisar demandar judicialmente o armador, mas em verdadeiro impeditivo a
jurisdicdo, afetando esse direito fundamental e, também, a soberania nacional;

3. Osegurador ndo é parte no contrato de transporte, ndo anuiu com a cldusula de eleicdo de foro;

4. A sub-rogagdo da seguradora se limita aos aspectos materiais do crédito e ndo, aos aspectos
procedimentais do contrato firmado entre o transportador e o tomador do servigo.” (fl. 36)

O famoso constitucionalista ndo estd sé nesse poderoso entendimento. Dele comunga a
maior banca de processualistas do Brasil, a prestigiada Arruda Alvim, que assim se posicionou
em dois magnificos pareceres, os quais, por delicadeza e respeito, ndo reproduzo neste ensaio
porque emitidos em casos especificos, contratados pelos autores das acdes; posicdo de cuja
existéncia dou fiel testemunho.

A melhor doutrina e a jurisprudéncia dominante apontam a impossibilidade de se obrigar o
segurador sub-rogado ao procedimento arbitral imposto mediante o Bill of Lading.

Para |3 dos fortes argumentos sobre a natureza abusiva do clausulado — que desobedece a
propria lei brasileira de arbitragem —, ha algo incontestdvel: o segurador sub-rogado nao busca
o ressarcimento pelo inadimplemento da obrigacdo de transporte, mas do dano que gerou
indenizacao de seguro. Ele ndo quer o reembolso do transportador maritimo propriamente dito,
mas do autor de ato ilicito, qualquer um. Ponto.

Para o segurador sub-rogado, ndo ha diferenga entre a pessoa natural que causa um
acidente automobilistico, gerando prejuizo ao segurado e o armador que avaria ou extravia
carga. Ambos sdao causadores da danos e prejuizos. A dinamica da busca do ressarcimento de
um é rigorosamente a mesma do outro.

Circunstancias e perspectiva absolutamente similares, diferenciando-se apenas nas cronicas
dos fatos e em alguns poucos elementos de responsabilidade civil.

O importante é respeitar a métrica ha muito estabelecida pelo Direito Romano de dar a um
exatamente o que é seu, e de ndo se ofender a preferéncia incontestavel da jurisdicdo nacional.
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N3do ha como nao se lembrar do famoso autor inglés, G.K. Chesterton: “Chegard o dia em
que teremos que provar ao mundo que a grama é verde.”. Hoje, diante das reiteradas investidas
visando a induzir a erro o Poder Judiciario, penso que esse dia chegou.

E porque chegou ponho fim ao comentdrio, lembrando uma das primeiras licdes que aprendi
qguando, muitos anos atras, estudei Direito das Obriga¢des: o contrato faz lei entre as partes e,
a rigor, nao produz efeitos erga omnis.

Parece incrivel, mas hoje é necessario enfatizar que quem ndo é parte de um contrato nao
pode ser obrigado a respeitar suas disposicOes, especialmente quando estas sdo
manifestamente abusivas, ilegais, e pretendem esvaziar um dos mais importantes institutos do
Direito do Seguro, a sub-rogacdo — que ndo as incorpora jamais.

4, Conclusao

Embora o texto e a argumentacdo tenham sido extensos, a conclusdo é breve e sumaria. E
assim é porque, expostos os fundamentos legais e juridicos da argumentacdo, ndo ha como
concluir de forma diferente do que, alias, ja se fez constar acima e em momentos diferentes.

Ao contrato de adesdo se opdem todas as formas de controle necessarias para a extirpagao
de suas cldusulas gerais daqueles com estampa de abusivas. Clausula abusiva é a que fere a
légica juridica, atenta contra a boa-fé objetiva, ignora que o contrato tem fung¢do social e que o
desequilibrio entre as partes é insuportavel.

Todo contrato, adesivo ou ndo, de consumo ou nao, tem que primar pela assimetria entre
as partes, pelo equilibrio entre seus direitos e obriga¢des. Todo contrato tem; o de adesdo, ainda
mais.

No contrato de adesdo, os mecanismos de calibragem — por partirem do pressuposto da
ndo negocia¢do individualizada (principio de la presuncion de no negociacion) — tém que
proteger a parte aderente, que é hipossuficiente por determinagdo legal, incondicionalmente
de sua condicdo fatica.

Consumidor ou ndo, pessoa natural ou juridica, o aderente tem que ser especialmente
tutelado, a fim de ndo sofrer lesdo por imposicdo indevida de clausula abusiva. As clausulas
gerais sao admitidas pelo Direito e até mesmo necessarias, importantes para a viabilizagdo de
negocios juridicos em sociedades de massa e de riscos, mas jamais podem se converter em
abusivas.
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A distancia entre a clausula geral e a abusiva, como mostram bem a experiéncia cotidiana e
a literatura juridica, € menor do que a entre a sanidade e a loucura. Por esse motivo, a menor
evidéncia de abusividade, a clausula ha de ser declarada nula e de pleno direito.

Essa é a visdo geral do assunto.

No plano particular, interessante o que ocorre nos contratos de transporte, especialmente
os internacionais maritimos de cargas. Neles, existem clausulas de imposicao de arbitragem e
de foro exclusivo estrangeiro.

Essas cldusulas sempre foram consideradas invalidas, ineficazes, inoperantes e nulas. Elas e
outras, como a que pretende limitar a responsabilidade do transportador causador de danos,
autor de atos ilicitos civis-contratuais.

Por interpretacdao equivocada de algumas normas do novo Cdodigo de Processo Civil,
surgiram no cenario juridico brasileiro poucas, mas ja preocupantes decisGes, reconhecendo
indevidamente sua validade e sua eficacia.

Indevidamente porque a lei processual mudou, mas o contrato de transporte ndo. Continua
a ser de adesdo e as clausulas de que dispbde sobre arbitragem e/ou foro estrangeiro sdo
impostas, ndo eleitas. Mesmo sem remeter ao sistema de protecdo consumerista, a abusividade
é escancarada e implica ofensa constitucional, diante da garantia de acesso a jurisdicao.

O fato de o aderente ser normalmente pessoa juridica — no contrato internacional de
transporte maritimo de carga — em nada altera a condicdo abusiva dessas clausulas. A
arbitragem e/ou o foro estrangeiro n3o sdo eleitos, ndo sdo convencionados, ndo sdo livremente
aceitos e queridos pelos aderentes, mas impostos unilateralmente pelos armadores
(transportadores).

A auséncia de negociacdo individualizada é o grande vicio a se declarar. Situagdo que so se
agrava quando a parte litigante ndo é mais o aderente propriamente dito, mas, por forga do
contrato de seguro de transporte e da sub-rogacao, o segurador.

O direito de regresso do segurador ndo deriva do inadimplemento do contrato de
transporte, mas da lei e do contrato de seguro, da determinacgdo expressa do art. 786 do Cédigo
Civil e, diante do sinistro, do pagamento da indenizagdo a vitima do dano. O segurador demanda
contra todo causador do dano, ndo exatamente contra o devedor de obriga¢cdo de transporte.

E se o segurador nada tem a ver com o contrato de transporte, é certo dizer que nao se
submete a qualquer de suas cldusulas, sobretudo uma abusiva, ilegal, inconstitucional, que
pretende impedi-lo de acessar a prdpria Jurisdi¢cdo, garantia fundamental constitucional.

O desequilibrio é tdo gritante que emprestar validade a esse tipo de cldusula é desprestigiar
o Direito como um todo. Desprestigiam-se as normas especificas que controlam a abusividade
de cldusulas em contrato de adesdo, e ainda mais a teoria geral do Direito, os principios
fundamentais e todos os valores reconhecidos nos ultimos quase dois milénios de civilizacdo
ocidental, com poderosos ecos na cultura oriental.
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Se fosse possivel resumir todo o presente estudo em Unica sentenca, seria esta: opor-se a
cldusulas abusivas em contratos de adesdo ndo é sendo questao de justica e de defesa da ordem
moral.
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