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O SEGURADOR SUB-ROGADO NAO SE SUBMETE A
ARBITRAGEM IMPOSTA POR MEIO DO BILL OF
LADING

Exercicio de direito proprio em vigéncia do contrato de seguro, que em
nada se confunde com o contrato de transporte

H& muito tempo defendo que a clausula que pretende impor
arbitragem, normalmente no exterior, por meio do Bill of Lading?, é abusiva
e, portanto, ilegal.

A voluntariedade é pressuposto de validade do compromisso arbitral,
imprescindivel para que se estabeleca. Ao contrario da jurisdicdo, que se
imp0e, a arbitragem tem de ser desejada pelas partes.

Por isso afirmo que a clausula de tal natureza, constante desse
documento que tem natureza de titulo de crédito e serve de evidéncia do
transporte internacional maritimo de carga, ndo se subsome a hipétese do art.
485, VII, do Codigo de Processo Civil?> (que trata da convencdo de
arbitragem como causa de extingdo do Processo).

O contrato de transporte maritimo de carga é essencialmente de
adesdo, sem que o embarcador e 0 consignatario da carga possam expressar
livremente suas vontades. O transportador impde o clausulado,
unilateralmente.

Tanto € que sequer um instrumento contratual especifico existe, sendo
este representado, no maximo, por um titulo de crédito que é conhecido, de
longa data, como nota promissoria do mar.

! Nomenclatura em inglés do titulo de crédito que serve como instrumento do contrato internacional de
transporte maritimo de carga — que é de adesdo —, redigido unilateralmente pelo armador.

2 Art. 485. O juiz n3o resolverd o mérito quando:

VIl - acolher a alegacgdo de existéncia de convencdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer
sua competéncia;
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O dono da carga (embarcador ou consignatario) ndo pode ser obrigado
ao exercicio da arbitragem se ndo concordou, antes, de forma livre e
incontroversa, com sua realizacéo.

Mais do que ilegal, a imposicéo é inconstitucional e imoral.

Inconstitucional porque ndo existe rendncia tacita de acesso a
jurisdicé@o, uma das mais importantes garantias fundamentais; imoral pois se
trata de intoleravel dirigismo contratual. O armador vale-se da assimetria na
relacdo fatica que informa o negdcio juridico.

No que diz respeito ao elemento moral da situacdo, convém dar uma
breve explicagéo.

A despeito da condicdo do dono da carga — se pessoa nhatural ou
juridica, e, se juridica, de pequeno, grande ou medio porte —, o armador
sempre domina a relacéo juridica.

O transporte se faz necessario; 0 modo de contratacdo é adesivo. Nao
compete ao dono da carga qualquer alternativa sendo aderir ao que o armador
manda, até porque deixar de fazer negdcio com este ndo garante que 0S
demais apresentardo mais opcOes de clausulado. Neste sentido, o0s
conhecimentos de embarque sdo, em regra, todos iguais.

O embarcador fica sujeito ao famoso “pegar ou largar”, 0O
consignatario apenas arca com isso. Dai a necessidade de a Justica dosar
corretamente os aspectos metajuridicos que influenciam os juridicos em
situacdes de crise.

A situacdo se agrava, gosto muito de dizer, qguando em disputa surgem
os direitos e interesses legitimos do segurador sub-rogado.

Normalmente, o dono da carga dispde de seguro de transporte. Havido
0 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 Codigo Civil .3

Uma vez sub-rogado, o segurador tem o direito de buscar do causador
do dano o devido reembolso.

3 Art. 786. Paga a indenizacdo, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos direitos e agdes
gue competirem ao segurado contra o autor do dano.
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Mais do que um direito, alias, a busca do ressarcimento em regresso é
dever, ato de lealdade do segurador em relacdo ao colégio de segurados,
revestindo-se de grande 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.

N&o 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 adimplemento com sub-rogacdo para o segurador, com as
consequéncias regressivas que disso decorrem, é especialmente protegido
pela lei.

Essa protecdo me autoriza afirmar, plenamente convicto: mesmo que
0 texto do conhecimento de embarque, as vezes incorporando disposicdes do
contrato de afretamento, busque impor arbitragem, e essa disposi¢cdo seja
valida e eficaz em relacdo ao dono da carga (segurado), jamais O sera,
contudo, para o segurador sub-rogado, por forca do §2° do préprio art. 7864,
que determina a ineficacia de qualquer ato, mesmo valido, prejudicial ao
ressarcimento.

A protecdo ao ressarcimento nascido da sub-rogacdo — justamente
por conta de sua historica dimensdo social — € anterior ao atual Codigo
Civil, tanto que o Supremo Tribunal Federal a sumulou.

Ha decadas vigora a Sumula 188/STF: O segurador tem acéo
regressiva contra o causador do dano, pelo que efetivamente pagou, até ao
limite previsto no contrato de seguro.

Logo, qualquer argumento que objetive esvaziar a dignidade da acgéo
regressiva do segurador sub-rogado contra o causador do dano, pela
consideravel antijuridicidade de que se reveste, atenta contra a tradicdo
juridica brasileira.

Penso, sem embargo das opinides contrarias, que a imposicdo de
procedimento arbitral no exterior diminui os direitos previstos no art. 786 e

4§29 E ineficaz qualquer ato do segurado que diminua ou extinga, em prejuizo do segurador, os direitos
a que se refere este artigo.
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marcados na Stimula 188 do STF, com prejuizos inegaveis ao segurador
brasileiro.

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

O segurador ndo possui vinculo juridico prévio com o transportador,
de tal forma que, validos ou invéalidos, abusivos ou ndo, os termos da
contratacdo feita por este ndo sdo oponiveis aquele.

Além disso, o instituto mesmo da sub-rogacéo ndo transmite direitos
de natureza procedimental ou personalissima, fazendo-o apenas em relacao
aos direitos materiais que cabiam ao segurado. A unica limitacdo que o
ressarcimento encontra estad na vedacdo ao lucro; dito de outro modo: o
segurador recebe ndo mais, nem menos do que foi levado a desembolsar.

De qualquer forma ¢é nada razoavel, para dizer o minimo, exigir de
quem ndo é parte de um negécio juridico, com cujo contedo ndo anuiu
expressamente, que se submeta a seus dispositivos. Do contrario, havera
ofensa ndo s6 a lei, mas a principios importantes do Direito: razoabilidade,
proporcionalidade, equidade, isonomia, além do bom senso.

No exercicio do ressarcimento em regresso contra o armador, o direito
do segurador sub-rogado ndo se funda no inadimplemento do contrato de
transporte, mas na reparacdo civil contra o causador do dano. Em outras
palavras: ha quase nada de Direito Maritimo no pleito e muito 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, recentissima decisdo da 232 Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, de relatoria do llustre
Desembargador J.B. Franco de Godoi®: “(..) a apelante veio a juizo
pleitear direito proprio decorrente do contrato de seguro (fls. 48/63) e néo

5> Apelac3o Civel n2 1011256-26.2019.8.26.0011, da Comarca de S3o Paulo.
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de contrato de transporte maritimo que possui clausula de compromisso
arbitral”.

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

A decisdo colegiada em destaque é de clareza solar, magnifica ao
expor a diferenca entre um direito nascido da relacdo securitaria, que € 0
essencial, e ndo do transporte, que € o acidental.

Considero especialmente importante a decisdo porque nao se limitou
a declarar a abusividade da clausula de arbitragem imposta pelo
transportador. Tratou de afirmar que o segurador nada tem a ver com o
negdcio de transporte. Seus direitos sdo de outra ordem, outra grandeza,
outra qualificacéo juridica.

Um enquadramento correto, pois, se o direito do segurador sub-rogado
nasce, por forca de lei, em vigéncia do contrato de seguro e nédo decorre do
contrato de transporte, por qual motivo se pretende sua obediéncia 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 nédo figura
como parte.

Reconhecer a clausula de compromisso arbitral (unilateralmente
escrita nesse titulo de crédito que, fazendo as vezes de instrumento de
transporte, evidencia contratacdo adesiva) € esvaziar a dignidade da sub-
rogacéo, prejudicar o mutuo, impor 6nus pesado aquele que ndo anuiu com
sua existéncia e ferir a garantia constitucional fundamental da acesso a
jurisdicé@o que toda vitima de dano (ainda que reflexa) possui.

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 decisdes, também com excelentes fundamentos:

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

Neste sentido:
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“O Cobdigo de Processo Civil reconhece a possibilidade e a validade
da arbitragem desde que expressamente observada a forma legal,
conforme dispde o paragrafo 1° do artigo 3°: “E permitida arbitragem
na forma da lei”. No caso, a seguradora ndo aderiu a referida
clausula, de forma que néo se seguiu a risca a legislagéo brasileira no
requisito da aceitacdo da parte sujeitar-se ao juizo arbitral. No caso,
a indicacéo 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 acGes da segurada, essa clausula
contratual nao lhe alcanca.” (Apel. n® 1002847-62.2016.8.26.0562
Rel. Des. MIGUEL PETRONI NETO 162 Camara de Direito Privado
j. 21/08/2 018)

“RESPONSABILIDADE CIVIL. Indenizatoria. A¢ao regressiva
decorrente de contrato de seguro. Clausula arbitral instituida com a
segurada e ndo com as seguradoras. Hipdtese em que a resolucdo de
conflitos por arbitragem sO obriga as partes contratantes e néo
terceiros. Aplicacdo da legislacdo estrangeira, por esse mesmo
motivo, que sO poderia ser reconhecida em demanda propria entre
aqueles que figuraram no primitivo contrato de prestacéo de servicos.
Extingdo do processo inadmissivel. Impossibilidade de se negar a
incidéncia da lei nacional. Sub-rogacdo da seguradora que se limita
ao direito a acdo processual que teria a segurada, mas ndo do direito
material. Recurso improvido.” (Ag. Inst. n° 0091567
16.2003.8.26.0000 42 Camara. Extinto 1° TAC - Des. Rel. PAULO
ROBERTO DE SANTANA j. 23.06.2 004)

Assim, de rigor o afastamento da extincdo do processo, 0 qual estd em
termos para ser julgado, conforme estabelece o art. 1.013, 8 3° I, do
Cddigo de Processo Civil.

A ementa do Acdérdao, alias, ja € uma espécie de pequena catequese
de Direito do Seguro e merece aqui reproducdo sem maiores comentarios:
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“"RESPONSABILIDADE CIVIL Indenizagio — Agao regressiva decorrente
de contrato de seguro - Clausula arbitral instituida com a segurada e ndo
com a seguradora — Hipdtese em que a resolucdo de conflitos por
arbitragem s6 obriga as partes contratantes e ndo terceiros - Extingdo do
processo inadmissivel - Sub-rogacgao da seguradora que se limita ao direito
processual que teria a segurada, mas ndo ao direito material - Preliminar
rejeitada Recurso provido. CONTRATO Transporte maritimo Acéo
ajuizada pela seguradora-apelante contra a transportadora-apelada
Avarias decorrentes do transporte Pagamento do valor do sinistro pela
seguradora-apelante - Inexisténcia de apresentacdo, 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 — A¢do procedente Recurso provido.”

Espero que a decisdo faca escola e que os fundamentos do acordéo
possam contribuir nos juizos de valor de outros casos.

O entendimento do ilustre relator € antigo, tanto que reverberado por
outros magistrados. O eminente Desembargador e doutrinador de Direito
Empresarial Carlos Henrique Abrdo cita-o em uma de suas Otimas
decisOes:

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

Ha muita confuséo pairando no ar por causa de certa decisdo do 6rgéo
especial do Superior Tribunal de Justica, que nada tem a ver com o transporte
de cargas e o direito de regresso.®

6 Falo de decisdo SEC 14.930-EX, que tratava exclusivamente dos aspectos formais da homologacdo de
decisdo arbitral estrangeira. Arbitragem que foi realizada nos EUA e da qual a seguradora participou,
implicando aceitagdo tacita aquele método. Um caso envolvendo a voluntariedade do segurado e
contrato de fornecimento. Contexto diferente da adesividade na contratacdo do transporte. O préprio
relator da decisdo, Ministro OG FERNANDES afirmou que nao se trata de um precedente, exatamente por
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A verdade que salta aos olhos é que o segurador sub-rogado nédo é
obrigado ao procedimento arbitral previsto (imposto) no B/L, ou no
afretamento que por vezes ele tenta incorporar.

Este é o entendimento do renomado jurista Ives Gandra da Silva’
Martins, conforme opinido legal recentemente emitida a respeito da clausula
de eleicdo de foro (0 que se aplica ao compromisso arbitral), bem ao encontro
do que sempre defendi:

1) “O segurador sub-rogado nao integra o contrato de transporte,
desconhece a clausula de eleicdo de foro, que so Ihe sera comunicada, se e
quando houver o sinistro por si reparado, gerando, dai, seu direito de
regresso. Nao lhe pode ser imposta clausula de eleicdo de foro que néo
contou com sua anuéncia, sob pena de ofensa do direito individual
fundamental de acesso a jurisdigdo, “ (fl. 27)

2) “A clausula de elei¢do de foro é invilida 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 posicao juridica no contrato firmado
com o prestado do servi¢co internacional de transporte maritimo,
especialmente no que toca a restrigoes processuais.” (fl. 27)

3) “Sim, a clausula de eleicdo de foro, nos contratos internacionais de
transporte maritimo de carga, é abusiva porque imposta pela parte que
detém posicdo comercialmente privilegiada em relacdo ao tomador do
servigo, o hipossuficiente nessa relacdo. S&o 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 € onerar, desproporcionalmente, o direito fundamental de
acesso a jurisdicdo, prejudicando a prestacao jurisdicional.” (f1.51)

4) “Todas as consideracdes do presente trabalho relativas a clausula de
eleicdo de foro sdo ainda mais agudas, quando a hipdtese versar sobre de
compromisso arbitral. A doutrina ressalta “que a filosofia da arbitragem
se relaciona exclusivamente com a questao da autonomia da vontade, sendo
correto dizer-se que a Lei da Arbitragem teve apenas o proposito de regular

conta das questdes importantes em torno do art. 786 do Cddigo Civil. E da prdpria natureza da sub-
rogagao.

7 Opinido que solicitei a fim de confirmar ou ndo a justeza dos argumentos contrarios a imposic3o da
arbitragem no conhecimento internacional de transporte maritimo de carga.
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uma forma de manifestag¢do da vontade, ... ”. Pretender impor procedimento
arbitral sem formal, prévia e expressa aceitacdo é violar o direito
fundamental de acesso ao Judiciario e a soberania nacionais.” (fl. 52)

E a conclusdo do famoso jurisconsulto é clarissima:

“Clara esta, pois, a invalidade da clausula de eleicdo 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 pactuacao da
clausula;

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

3. O segurador néo é parte no contrato de transporte, ndo anuiu
com a clausula de eleicdo de foro;

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

O famoso constitucionalista ndo esta so nesse poderoso entendimento.
Dele comunga a maior banca de processualistas do Brasil, a prestigiada
Arruda Alvim, que assim se posicionou em dois magnificos pareceres, 0s
quais, por delicadeza e respeito, ndo reproduzo neste ensaio porgque emitidos
em casos especificos, contratados pelos autores das acdes. N&o os reproduzo,
mas dou testemunho fiel de sua existéncia.

A melhor doutrina e a jurisprudéncia dominante, inclusive a do STJ,
apontam a impossibilidade de se obrigar o segurador sub-rogado ao
procedimento arbitral por que tenha porventura optado o segurado, ou tenha
a isto sido forcado pelo armador.
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Para 14 dos fortes argumentos sobre a natureza abusiva do clausulado
— gue desobedece a propria lei brasileira de arbitragem —, tem-se algo
incontestavel: o segurador sub-rogado ndo busca o ressarcimento pelo
inadimplemento da obrigacdo de transporte, mas do dano que gerou
indenizacdo de seguro. Ele ndo quer o reembolso do transportador maritimo
propriamente dito, mas do autor de ato ilicito. De qualquer um que se veja
nessa situacéo.

Para o segurador sub-rogado, ndo ha diferenca entre a pessoa natural
que causa um acidente automobilistico, gerando prejuizo ao segurado € o
armador que avaria ou extravia carga. Ambos sdo causadores da danos e
prejuizos. A dindmica do ressarcimento para um € a mesma para outro.
Circunstancias e perspectivas similares, diferenciando-se apenas nas
cronicas dos fatos e em alguns poucos elementos de responsabilidade civil.

O importante é respeitar a metrica ha muito estabelecida pelo Direito
Romano de dar a um exatamente o0 que € seu e de ndo ofender a preferéncia
incontestavel da jurisdi¢do nacional.

Parece incrivel, mas ndo ha como ndo lembrar do famoso autor inglés
G.K. Chesterton “Chegara o dia em que teremos que provar ao mundo que
a grama é verde.”. Hoje, ante tantas investidas visando a induzir a erro o
Poder Judiciario, penso que o dia de provar que a grama € verde chegou.

E porque chegou, termino lembrando uma das primeiras licdes que
aprendi quando, muitos anos atras, estudei Direito das Obrigacdes: o contrato
faz lei entre as partes e, a rigor, ndo produz efeitos erga omnis.

Parece incrivel, mas hoje € necessario enfatizar que quem néo e parte
de um contrato ndo pode ser obrigado a respeitar suas disposicoes,
especialmente quando estas séo manifestamente abusivas, ilegais, e visam a
esvaziar um dos mais importantes institutos do Direito do Seguro: a sub-
rogacao.

Santos, 22 de dezembro de 2020.
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Paulo Henrique Cremoneze



