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JURISDICAO E COMPETENCIA:

PARECER DO JURISCONSULTO IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

Desde a enfrada em vigor do novo Coédigo de Processo Civil,
demonstramos preocupacdo com o art. 25, que assim prevé:

“Ndo compete a autoridade judicidria brasileira o processamento e o julgamento
da acdo quando houver cldusula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em
contrato internacional, arguida pelo réu na contestacdo.”

Uma leitura afoita do texto legal, com uma andlise imperfeita do contrato
internacional de transporte maritimo de carga, poderia prejudicar os litigios de
ressarcimento em regresso entre seguradoras sub-rogadas e armadores.

E muito convém ao mercado segurador manter os litigios no Brasil, pois o
ordenamento juridico do pais neste sentido é realmente melhor do que os
estrangeiros.

O Brasil ndo incorporou henhuma das Convencdes Internacionais de
Direito Maritimo, o que é positivo, j&@ que todas adernam explicitamente para a
defesa de armadores.

Litigar no Brasil € manter viva a expectativa de justica e de ressarcimento
integral dos prejuizos indenizados ao segurado, o que raramente ocorre no
exterior.

Em nosso entender, o art. 25 ndo incide sobre o contrato internacional de
transporte maritimo de carga, porque:

1) Contrato de adesdo, com cldusulas impostas unilateralmente pelo
armador, sem aquiescéncia formal do contratante ou do beneficidrio;

2) A cldusula de eleicdo (ou imposicdo) de foro estrangeiro sempre foi
considerada abusiva pela jurisprudéncia, portanto invdlida, ineficaz, sendo
nula de pleno Direito;
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3) Caracterizagcdo de dirigismo contratual, com inegdvel desequilibrio entre
as partes;

4) Impossibilidade de se exigir da seguradora sub-rogada a aceitacdo do
clausulado do contrato, porque ndo foi nem é dele parte, observando-se
a regra do §2° do art. 786 do Codigo Civil e da SUmula 188 do Supremo
Tribunal Federal;

5) Inexisténcia de renuncia tdcita do direito-garantia fundamental
constitucional de acesso a jurisdicdo por parte da vitima do dano (ou
qguem Ihe fizer as vezes).

Em poucas linhas, esses sdo alguns dos argumentos que opomos confra a
cldausula, sendo certo que tudo o que vale para a eleicdo de foro estrangeiro,
vale ainda mais para o compromisso arbitral, pois a propria Lei de Arbitragem
exige voluntariedade (ndo existe arbitragem sem aquiescéncia, prévia e
absoluta, de todas as partes).

Felizmente, o Poder Judicidrio acolheu nossos argumentos reiteradas vezes,
mantendo assim sua longa fradicdo jurisdicional. Nem poderia ser diferente, ja
que o legislador do novo Cdédigo de Processo Civil ndo tinha em mente o
contrato de adesdo, muito menos as cldusulas abusivas, ao elaborar o art. 25. A
validade da cldusula estd pressuposta no texto legal.

Nossa preocupacdo na época motivava-se mais por excesso de zelo do que
por grande necessidade.

Mas entdo surgiu um problema jurisprudencial (ou, melhor, um falso
problema), e os armadores, mediante uma consideravel distorcdo dos fatos e do
Direito, passaram a tirar disso algum proveito.

Ano passado, o Orgdo Especial do Superior Tribunal de Justica, por votacdo
ndo undnime, decidiu homologar uma sentenca arbitral em que o segurador se
via submetido & cldusula de compromisso arbitral que o segurado tinha
voluntariomente aceitado.
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Fala-se da SEC 14.930/US. Importante lembrar que o caso nada tinha a ver o
transporte internacional maritimo de carga e seu contrato de adesdo. Naquele
caso a arbitragem se realizou, e considerou-se que o segurador realmente havia
participado dela.

Interessante ressaltar ainda que o STJ ndo se manifestava sendo pela
homologacdo da decisdo estrangeira. Ndo concordava nem discordava da
sentfenca. Apenas entendia ndo poder invadir o seu mérito para ndo subverter o
papel homologatdrio da Corte.

A decisdo jamais teve o selo de precedente, tampouco se alinha aos pleitos
de ressarcimento em regresso fundados em parte do Direito Maritimo. No
entanto, como esperado, os armadores comecaram a utilizd-la em beneficio
proprio, nos casos em que litigavam, a fim de fugir do dever de ressarcimento
pelos danos que causava.

Nem precisamos nos remeter ao tema da modulacdo para dizer que aquela
decisdo ndo é precedente e que os fatos que a motivaram sdo assimétricos aos
que costumam ser do nosso imediato interesse. Os argumentos de boa ldégica
juridica j& nos servem de auxilio.

Mas o Direito, como sabemos, é dialético por exceléncia. Por isso amargamos
alguns insucessos, postulando em defesa do mercado segurador. Nenhum em
carater definitivo, é verdade, mas todos dignos de preocupacdo.

Diante disso, porém, conseguimos obter uma poderosa arma confra as
cldusulas de imposicdo de foro e arbitragem, o que ndo seria possivel sem o
apoio das seguintes seguradoras:

AIG
ARGO
AXA
ALLIANZ
BERKLEY
CHUBB
TOKIO
SURA
SOMPO
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Considerando a natureza constitucional do assunto em destaque,
solicitamos ao renomado jurista Ives Gandra da Silva Martins uma robusta opiniao
legal sobre a justeza da tese que defendemos. E assim se fez: fomos premiados
com uma opinido legal nada menos que magnifica, quase um fratado sobre o
assunto.

Assim, encaminharemos a opinido legal as seguradoras que auxiliaram na
confratacdo e dela faremos excelente uso, em todos os litigios confiados aos
nossos cuidados, os j& em curso e os que ainda serdo distribuidos.

Da opinido legal desejamos destacar os seguintes pontos, dispensando
demais comentdrios a respeito:

“TRANSPORTE MARITIMO. ... ELEICAO CONTRATUAL
DE FORO ESTRANGEIRO. PREVALENCIA DA
JURISDICAO BRASILEIRA. APLICACAO DO ART.

88, 11, DO CPC E DO PRINCIPIO DA SUBMISSAO.

2. Nao prevalece o foro contratual eleito pelas partes
quando, pela obrigacdo assumida pela empresa de
transporte, o desembarque da mercadoria é feita no
Brasil. Aplicacdo do artigo 88, inciso Il, do Cédigo de
Processo Civil, bem como do principio da

submissdo em razao da anterior aceita¢ao da
jurisdicao brasileira.

...” (AR 133/RS, Rel. Min. Claudio Santos, Revisor
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, 22 S, RT vol. 656
p. 180)

“...1. Para a jurisprudéncia do STJ, a clausula de
eleicdao de foro existente em contrato de

prestagao de servigos no exterior, portanto, nao
afasta a jurisdicao brasileira. Precedentes: RO
114/DF, Rel. Min. Raul Aratjo, DJe de 25/06/2015;
EDcl nos EDcl no REsp 1159796/PE, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe de 25/03/2011; REsp 1.168.547/RJ,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe de 07/02/2011".
(Rel. Min. Marco Buzzi, 42 T, DJe 31.03.2016)
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“PROCESSO CIVIL. CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO.
COMPETENCIA INTERNACIONAL. ART. 88 DO CPC. ...
1. A cldusula de elei¢ao de foro estrangeiro nao
afasta a competéncia internacional concorrente da
autoridade brasileira, nas hipéteses em que a
obrigacdo deva ser cumprida no Brasil (art. 88, II, do
CPC). Precedentes.

... EDcl nos EDcl no REsp 1159796/PE, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe de 25/03/2011).

Nas demais hipoteses de competéncia concorrente ou, quando
o servigco ndo devesse ser integralmente executado no paiss, o
STJ admitia a validade da eleigdo de foro, na presenga de dois
requisitos:

a. Clausula deve ser escrita;

b. Cldusula ndo pode ter sido obtida de forma abusiva,
razdo pela qual sua previsdo em contratos de adesdo
leva a sua invalidade

CONDICOES PARA VALIDADE DA ELEICAO DE FORO

A voluntariedade e a paridade das partes na eleigéo de foro
diverso daquele previsto no CPC, é requisito inerente a
validade do afastamento da jurisdigdo natural. Néo se pode
admitir a relativiza¢do do direito individual da parte ao juizo
nacional, sem que esteja expressa sua vontade e, ainda assim,
a vontade so pode prevalecer, quando se tratar de
competéncia relativa, nunca de competéncia absoluta

O conhecimento de transporte — BILL OF LANDING — que
embasa ndo so a contratagdo do transporte, mas também
constitui recibo de entrega da mercadoria e titulo de crédito,
é, no caso de transporte internacional maritimo, elaborado
unilateralmente pelo armador, estando, o detentor da carga,
adstrito as regras impostas por aquele que é o mais forte na
relagdo, no caso, o prestador do servigo
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E um documento de adesdo, sendo que o

impresso é fornecido pelo armador e preenchido

de acordo com as caracteristicas do proprio
conhecimento de embarque, bem como da carga que
vai representar. Suas clausulas, que representam a
frente do conhecimento desembarque, ndo podem
ser modificadas e devem ser aceitas

integralmente pelo embarcador. No maximo

podem ser colocadas algumas observagoes de
interesse do embarcador, no corpo do conhecimento,
como numero de carta de crédito, ordem de compra
ou venda, trdnsito, transbordo, etc.

Para o STJ, no contrato de adesdo pode haver liberdade de
contrataris. Essa nos parecer uma contradi¢do em si, jd que,
nessa espécie de contrato, o contratante ou adere ao contrato
- escrito unilateralmente pelo contratado - ou se vé impedido
de tomar o servigo ou de obter o bem; logo ndo hd que se
falar em autonomia da vontade. Liberdade de contratar
envolve escolha, ou seja, a liberdade de ndo contratar e ainda:
a liberdade de escolher a contraparte contratual e a de
estabelecer o conteudo do contrato. Nada disso se vé na
relagdo entre tomador do servigo e prestador do servigo de
transporte maritimo internacional de cargas.

O mesmo STJ acima referenciado entende ausente a
autonomia da vontade, sempre que houver hipossuficiéncia da
parte contratante, observando, assim, a teoria objetiva para
configuragdo do abuso de direito, consagrada pelo Cédigo
Civil17. Essa é, sem duvida, a posi¢Go do tomador do servigo

de transporte internacional de cargas por via maritima. Os
armadores, detentores dos navios e prestadores do servico
internacional de transporte, sdo grandes e conhecidos
conglomerados, todas empresas internacionais ou
multinacionais. O Brasil ndo possui empresas de navegagédo
maritima que prestem servigo de transporte maritimo
internacional de mercadorias e a regulagdo setorial da ANTAQ
ndo alcanga essa realidade. O Brasil s6 tem tomadores de
servigos de transporte maritimo.
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Hd, ainda, um ultimo ponto a reforgar a conclusdo de
invalidade da cldusula de elei¢éo de foro estrangeiro, nos
contratos internacionais de transporte maritimo em face do
segurador sub-rogado, consistente no dado da realidade de
que ele ndo participou da contratagdo. O segurador subrogado
ndo integra o contrato de transporte, desconhece a

clausula de eleigcdo de foro, que sé Ihe sera comunicada, se e
quando houver o sinistro por si reparado, gerando, dai, seu
direito de regresso. Ndo lhe pode ser imposta clausula de
eleigcdo de foro que ndo contou com sua anuéncia, sob pena de
ofensa do direito individual fundamental de acesso a
jurisdi¢cdo. Nem se alegue que, em virtude da sub-rogagdo,
estaria o segurador investido de todos os 6nus do segurado,
inclusive o de se sujeitar a foro de cuja elei¢do nédo participou.
Esse raciocinio ndo procede por duas razées:

- A cldusula de eleigdo de foro é invdlida também com

relagdo ao segurado (tomador do servigo de transporte
maritimo internacional de carga) pelos fundamentos
supra aduzidos;

- O segurador sub-roga-se no crédito do segurado, mas

ndo na sua posigéo juridica no contrato firmado com o
prestado do servigo internacional de transporte
maritimo, especialmente no que toca a restrigoes
processuais

Entusiasmados, elaboramos o seguinte tdpico para nossas peticdes iniciais, usado
em parte como abre-alas de juntada da opinido legal.

Abrimos aspas:

DA JURISDICAO E DA COMPETENCIA

Antecipa-se aqui um assunto que muito
provavelmente reaparecerd em matéria de defesa: suposta eleicdo de foro
estrangeiro ou arbitragem.
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Desde j& é necessdrio esclarecer, Exceléncia: em
momento algum o dono da carga, contratante débil, anuiu voluntariamente
com o foro (ou procedimento arbitral) imposto pelo fransportador. Muito menos o
fez o segurador sub-rogado.

Cabe lembrar: o contrato internacional de
transporte maritimo de carga é tipicamente de adesdo. Nele o transportador
impde sua vontade, por intermédio de cldusulas impressas no anverso do
conhecimento maritimo (o instrumento contratual).

Embarcador e consignatdrio de carga, partes do
confrato, ndo externam, porém, a sua propria. Sdo levados a aderir ao que
unilateralmente o transportador determina. Por isso sdo considerados
contratantes débeis, parte hipossuficiente da obrigacdo contratual.

Basicamente o transportador manda na relacéo
contratual. E o Unico a quem se oferece a chance de externar o que deseja, de
maneira que a cldusula por meio da qual ele pretende eleger foro acaba por se
reduzir a um abuso flagrante, implicando & parte aderente a rendncia forcada
ao direito-garantia fundamental constitucional de acesso a jurisdicdo brasileira.

Contrariaomente & estrutura do sistema legal
brasileiro, em prejuizo do contratante débil, do credor insatisfeito, a disposicdo
busca beneficiar, imoral e injustificadamente, o devedor inadimplente de
obrigacdo de resultado, o transportador.

NGdo ¢é por outro motivo que os ©orgdos
jurisdicionais, denfre os quais o préprio Superior Tribunal de Justica, sempre as
tiveram por invdlidas e ineficazes. NGo em poucos casos as decisdes foram além.
Consideraram a cldusula tdo ilicita, tdo abusiva, que, mais do que invdlida e
ineficaz, mereceu o estigma da nulidade de pleno direito.

Apenas para ndo alongar demasiadamente este
topico a seguradora deixard de aqui reproduzir a vastiddo jurisprudencial a correr
sobre o assunto.
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E preciso que se diga: até a entrada em vigor do
atual Cdédigo de Processo Civil ndo havia problema nenhum em relagdo ao
tema. No art. 25 do novo cdédigo, contudo, surge uma previsdo a que o juiz
brasileiro ndo trate de casos em que haja contfrato com eleicdo exclusiva de foro
estrangeiro. Também se fez vaticinio similar para procedimentos arbitrais.

Com o novo Coddigo entdo os transportadores
passaram a alegar, ndo sem certa malicia, que semelhantes clausulas repeliaom a
jurisdicdo brasileira e rechacavam a competéncia dos juizes do pais.

Evidentemente que oS fransportadores
distorceram a estrutura real do contrato de transporte, deformando a
jurisprudéncia consolidada a fim de enganar Magistrados e os induzir a erro. O
novo Codigo de Processo Civil foi claro: dispds sobre eleicdo de foro estrangeiro
ou de procedimento arbitral.

Orq, eleicdo pressupoe duas COisas:
bilateralidade e voluntariedade. Se as vontades ndo se conceder o devido
espaco para se manifestarem na relacdo juridica, pode existir de tudo, menos
eleicdo. Porque, embora o cdédigo processual tenha se renovado, o contrato
internacional de fransporte maritimo de carga continua igual. Permite-se ainda
ver acompanhado de seus dois vicios cldssicos: dirigismo contratual e
abusividade.

Ndo havendo o dono da carga concordado
com foro estrangeiro ou procedimento arbitral, impossivel buscar autoriza-los pela
superposicao de regras processuais, tais como a do art. 25 do CPC.

A voluntariedade € essencial para eleicdo de
foro ou compromisso arbifral, e a abusividade das cldusulas em que estdo
contidas ficam dispostas ao reconhecimento do Poder Judicidrio, de oficio ou a
requerimento, com base no art. 190, pardgrafo Unico, e o §3° do art. 63 do
Codigo de Processo Civil.

Ajustar o art. 25 ao contrato internacional de
tfransporte maritimo de carga é validar o abuso do direito. E ferir garantia
constitucional fundamental. E desrespeitar a soberania da Justica brasileira,
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relegando o pais a periferia do mundo juridico. A Autora o dizia antes. Diz hoje. E
dird amanha.

Todavia, hd um outro ponto a se considerar com
ainda mais importancia.

O segurador ndo é parte original do contrato
infernacional de fransporte maritimo de carga. Isso implica dizer que a
abusividade, a ilegalidade, a inconstitucionalidade, a imoralidade em relacdo
ao contratante débil, ao dono da carga danificada pelo transportador, ao
segurado, € muito mais grave quando dirigida ao segurador sub-rogado, no polo
ativo da demanda. Seria o bis in idem da ilegalidade.

Normalmente, embarcadores e consignatarios de
carga sdo beneficidrios dos contratos de seguro de transporte internacional.

Diante dos prejuizos em razdo da carga recebem
a indenizacdo cabivel de seguradores. Estes entdo, sub-rogados nas pretensdes
dos segurados, passam a demandar contra os tfransportadores. Fundamentam-se
no art. 786 do Codigo Civil e na SUmula n® 188 do Supremo Tribunal Federal.

Como o expds o tdpico inicial (Ab initio),
exercendo o direito de ressarcimento em regresso, seguradores defendem ndo
apenas seus legitimos direitos, mas também os direitos de todo o colégio de
segurados, por forca do principio do mutualismo. Defendem também os
interesses da sociedade, revestido que estd o negdcio de seguro da funcdo
social das obrigacodes.

Definitivamente ndo podem ser prejudicados na
legitima luta por seus regressivos direitos. Seria um prejuizo especialmente
gritante, em face desta imposicdo absurda de renuncia a jurisdicdo. Uma
arbitrariedade clausular a mostrar-se inconstitucional, ilegal e imoral.

A Autora vai além. Mesmo que se qgueira
emprestar a semelhante cldusula a validade e a eficdcia que ela efetivamente
ndo tem, esquecendo um pouco do abuso que fielmente a acompanha, o fato
é: sua aplicacdo aqui € invidvel. E por um motivo muito simples: ndo pode o
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segurado prejudicar o direito de regresso do segurador com disposicoes
contratuais que houver firmado com terceiros. O §2° do art. 786 do Codigo Civil €
taxativo em enunciar essa impossibilidade fundamental.

Em suma: a cldusula é abusiva, porque foi
imposta unilateralmente ao dono da carga. Porém, caso o segurado, em
convencdo livre com o transportador, anuisse deliberadamente com seu
conteldo, o vicio da abusividade ndo deixaria por isso de subsistir, a0 menos em
relacdo ao segurador. E por dois motivos: o segurador & parte estranha co
contrato de transporte e enconfra-se protegido pelo §2° do art. 786 contra
disposicdes que Ihe prejudiquem o direito de regresso.

Por isso a Autora se antecipa as provdaveis
alegacdes da Ré, relembrando o que entende a doutrina e o que determina a
tradicdo da jurisprudéncia. E esclarece que a jurisdicdo brasileira é a
verdadeiramente cabivel ao litigio que em breve se formard, sendo esse Douto
Juizo perfeitamente competente para apreciacdo e julgamento.

E aproveita para reproduzir, porgue

especialmente importante, alguns tfrechos de parecer elaborado pelo renomado

jurista lves Gandra da Silva Martins, ora juntado aos autos, a marcar, com letras

de fogo, a incompatibilidade plena e incorrigivel que existe, especialmente no

contrato de transporte maritimo de cargas, entre a cldusula que pretende eleger

foro estrangeiro, comprometer procedimento arbitral e a posicdo do segurador
sub-rogado.

Em plena harmonia com o que diz esta Autora,
afirma o Professor Ives Gandra sobre as cldusulas de eleicdo de foro:

“Clara estd, pois, a invalidade da cldusula de eleigéo
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 pactuacdo da cldusula;

2. O foro adotado nos conhecimentos
internacionais de  transporte  implica ndo s6
inconveniente para aquele que precisar demandar
judicialmente o armador, mas em verdadeiro
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impeditivo a jurisdigdo, afetando esse direito
fundamental e, também, a soberania nacional;

3. O segurador ndo é parte no contrato de
fransporte, ndo anuiv com a cldusula de eleicGo de
foro;

4, A sub-rogag¢do da seguradora se limita aos

aspectos materiais do crédito e ndo, aos aspectos
procedimentais do confrato fiimado enfre o
fransportador e o tomador do servico.” (fl. 36 do
parecer)

E depois, passando as cldusulas de arbitfragem, o
Jurista sepultard as tentativas de extinguir o processo em prol de compromissos
arbitrais, ndo raro baseados em leituras equivocadas que os armadores fazem da
decisdo do STJ na SEC 14.930/US — que dlids afirma, expressamente, ndo ser
precedente de rigorosamente nada:

“Todas as consideracdes do presente trabalho
relativas & cldusula de eleicdo de foro sGo ainda mais
agudas, guando a hipdtese versar sobre compromisso
arbitral. A doutrina ressalta “que a filosofia da
arbitragem se relaciona exclusivamente com a
questdo da autonomia da vontade, sendo correto
dizer-se que a Lei da Arbifragem teve apenas o
propdsito de regular uma forma de manifestacdo da
vontade, ...". Pretender impor procedimento arbitral
sem formal, prévia e expressa aceitacdo é violar o
direito fundamental de acesso ao Judicidrio e a
soberania nacionais (fl. 52 do parecer).

A verdade é esta: de um lado, costuma ficar a
seguradora a defender, junto ao direito que possui, a soberania brasileira que o
resguarda; de outro, a fransportadora a opor as disposicdes contratuais com que
tenta devastd-la, impondo-lhe a renlUncia técita do acesso a jurisdicdo.

Mas a seguradora € que estd com a razdo —
como o parecer é claro em demonstrar. Pois, além de tudo o que se afirmou,
como diz o Jurista: “Nenhuma garantia constitucional fundamental pode ser
objeto de renuncia tdcita, em um Estado de Direito. (fl. 53 do parecer)”.

A insisténcia em negd-lo ndo é algo que faca
parte do digno exercicio de defesa do fransportador. Assemelha-se mais a um
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flerte com a litigbncia de mda-fé, a rasgar claramente uma garantia
constitucional fundamental, alids desde j& prequestionada. Ecoa como um grito
de desespero, A vista da certeza da certeza da prdpria responsabilidade.

Esse subterfugio processual nada mais € para o
transportador sendo pretexto para ndo enfrentar o mérito, mera fuga do dever
de ressarcir a integralidade dos prejuizos que causou.

Em nome da urbanidade e da boa-fé a Autora
espera que a Ré ndo enverede por essa via sinuosa, que acaba lesando o
proprio Direito Maritimo no Brasil. De todo modo é questdo de previdéncia expor
a verdade antes que a confusdo deliberada queira baixar sobre o caso.

Fechamos aspas.

Acreditamos piamente que a opinido legal do professor Ives Gandra fortalecerd
substancialmente nossos argumentos, mostrando aos julgadores que, diante de
um contfrato de adesdo desde sempre marcado pelo signo do abuso e do
dirigismo, ndo hd que se falar em eleicdo de foro ou compromisso arbitral.

Por fim, agradecemos ao ilustre jurista o fantdstico parecer e ao mercado
segurador a excelente parceria.

Paulo Henrique Cremoneze
Rubens Walter Machado
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