BREVES CONSIDERACOES SOBRE A
INOPERANCIA, INEFICACIA E NAO VALIDADE
DAS CLAUSULAS EXONERATIVAS E/OU
LIMITATIVAS DE RESPONSABILIDADE NOS
CONTRATOS ADESIVOS DE TRANSPORTES
MARITIMOS DE CARGAS

Paulo Henrique Cremoneze”

>

' \ aos olhos do Direito brasileiro, porque abusiva e
A\ ‘ Afrontalmente contraria a idéia de reparagdo civil
) . amplaejusta.

Em verdade, toda e qualquer clausula em tal sentido,
contratual, convencional ou mesmo legal é e sera, sempre, in-
constitucional, uma vez que ofensiva a garantia fundamental
constitucional que trata da reparacéo civil integral.

Sempre entendi que a referida clausula é em tudo equipa-
rada a clausula de ndo indenizar e, portanto, inoperante, segun-
do o Enunciado de Sumula 161 do Supremo Tribunal Federal.

Ora, “ndo indenizar” ¢, em termos praticos, a mesma coi-
sa que indenizar valor vil, sobremodo reduzido por causa da

(W clausula que limita a responsabilidade do trans-
A portador maritimo de carga é invalida e ineficaz
4
)/
7 ®.
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limitacdo.

Além da comparacgdo direta com a clausula de ndo inde-
nizar, também sempre me posicionei (e ainda me posiciono)
contra a clausula limitativa de responsabilidade porque o con-
trato de transporte de carga, qualquer que seja 0 modal, é um
contrato de adesdo, com clausulas impressas e unilateralmente
impostas pelo transportador, razdo pela qual injusta e, até
mesmo, imoral sua aplicacdo em desfavor de quem foi obriga-
do a aderir aos termos contratuais.

Nem mesmo as convencgdes internacionais podem e de-
vem ser aplicadas nos transportes internacionais, aéreos ou
maritimos, pois nos maritimos tem-se que o Brasil nunca assi-
nou qualquer convencéo, salvo a de Hamburgo, nos anos seten-
ta do século passado, mas que até hoje ndo foi ratificada pelo
Congresso Nacional, e, nos transportes aéreos, tanto a Conven-
cao de Varsovia, como a de Montreal, das quais o Brasil € sig-
natario, dispdem sobre a possibilidade de limitacdo tarifada,
mas somente nos casos dos grandes sinistros aéreos, os aciden-
tes de aviacdo, ndo os casos simples de faltas ou avarias de
cargas, muito menos agueles seriamente culposos.

Resumidamente, estes sdo os argumentos juridicos pelos
quais me oponho a mera cogitacdo, quicé aplicacdo, a qualquer
titulo, da clausula limitativa de responsabilidade.

A limitacdo de responsabilidade € tema que periodica-
mente ganha destaque na literatura do Direito Maritimo. Isso
porque os transportadores costumam invoca-la nas disputas
judiciais relativas aos contratos de transportes de cargas ina-
dimplidos.

Apesar do destaque, a jurisprudéncia €, preponderante-
mente, contraria a validade e a eficacia de toda e qualquer clau-
sula que limita a responsabilidade do transportador maritimo.

Pesa muito em favor desse entendimento o fato de a clau-
sula limitativa de responsabilidade encontrar-se inserida em um
contrato de adesdo, como € o de transporte maritimo, implican-
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do dirigismo contratual e abusividade explicitos.

O contrato de adeséo deve ser interpretado, em caso de
divergéncia, sempre em favor de quem aderiu. Além disso, o
instrumento contratual de adesdo ndo pode ofender o sistema
legal, submetendo-se em tudo ao Direito como um todo.

O Brasil, em especial, € um pais que tradicionalmente se
mostra contundente em relacdo ao dirigismo contratual e as
clausulas abusivas.

Por isso, toda e qualquer clausula limitativa de responsa-
bilidade estampada unilateralmente pelo transportador no co-
nhecimento maritimo é invalida e ineficaz, sendo nula de pleno
Direito.

Tendo-se em consideracdo que limitar a responsabilidade
€ 0 mesmo que ndo indenizar, afirma-se que a clausula limita-
tiva de responsabilidade ajusta-se perfeitamente ao disposto no
Enunciado de Sumula n® 161, do Supremo Tribunal Federal:
“Em contrato de transporte, é inoperante a clausula de ndo
indenizar”.

Antes da Constituicdo Federal de 1988 e da criacdo do
Superior Tribunal de Justica, era o Supremo Tribunal Federal o
6rgdo jurisdicional que dava a ultima palavra sobre o assunto,
fincando posicionamento que até hoje e acertadamente ¢é abra-
cado pelos 6rgdos monocraticos e colegiados do Estado-juiz.

No mesmo sentido, o Direito positivo, por meio de regra
legal especifica, o Decreto n° 19.473/30, liquidou a eficacia de
clausulas contratuais dessa natureza, ao impor: “(...) Reputa-se
ndo escrita qualquer clausula restritiva ou modificativa dessa
prova ou obrigagédo”.

Mas, com a introducédo da lei consumerista no sistema le-
gal brasileiro, o tema ganhou novo colorido, praticamente defi-
nitivo, no sentido de se premiar a proibicéo as clausulas limita-
tivas ou restritivas de responsabilidade, comuns nos contratos
de transporte maritimo.

E a legislagdo consumerista € perfeitamente aplicavel aos
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casos envolvendo obrigacdes de transportes de cargas, sem se
falar em inteligéncia maximalista, porque a obrigacdo de trans-
porte € modalidade de fornecimento de servico e o transporta-
dor é um prestador de servicos em todos os sentidos. Para a
incidéncia da lei consumerista é preciso ter em foco ndo o bem
transportado, mas o servi¢co propriamente dito, o qual tem no
contratante, no consignatario ou no segurador legalmente sub-
rogado consumidores perfeitos, porque destinatarios finais dos
servigos fornecidos pelos transportadores, pouco importando 0s
destinos finais dos bens confiados para os transportes.

Com a nova lei especial, o0 que antes era solucionado por
meio da jusfilosofia, mediante cansativo processo de esgrima
das normas vigentes no sistema legal e o uso de sofisticada
hermenéutica juridica, passou a ter tratamento melhor, norma-
tivo e expresso, fulminando qualquer ddvida a respeito. Com a
promulgacdo do Cddigo Civil em vigor, de 2002, o dirigismo
contratual foi definitivamente vedado e ao sabor dele, ainda
mais forte se tornou o repudio as clausulas de limitacao de res-
ponsabilidade, compaginada no rol das clausulas abusivas.

Toda clausula que limita a responsabilidade é abusiva
porque constitui ofensa ao equilibrio contratual, mormente
quando o contrato que a contém, como é o caso do contrato
maritimista de transporte, € um tipico contrato de adeséo.

Sendo um contrato de adesdo, suas clausulas sdo impres-
sas, ndo cabendo ao consumidor e/ou beneficiario do servigo
contratado, diretamente ou por estipulacdo em favor de tercei-
ro, qualquer deliberacdo a respeito. Sua vontade ndo é livre,
mas orientada pela imposicéo do transportador, sempre unilate-
ralmente.

O consumidor (credor da obrigacédo de transporte de car-
ga) simplesmente adere as condi¢Oes impostas pelo transporta-
dor maritimo, ndo se lhe conferida oportunidade de efetiva-
mente manifestar sua vontade, emprestando carater verdadei-
ramente unilateral ao contrato.
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Mesmo sem se remeter as regras consumeristas, afirmo
que o Direito brasileiro como um todo sempre se posicionou e
se posiciona contra toda e qualquer clausula abusiva, cerceado-
ra de direitos e que, como ja mencionado, tem colorido de diri-
gismo contratual.

E nem se diga em eventual liberdade de ndo contratar,
pois se levando em conta que cerca de 90% do transporte glo-
bal de cargas é feito por mar, pouco liberdade tém os consumi-
dores de tais servicos, uma vez que eles precisam contratar 0s
transportes, submetendo-se, forcosamente, as disposi¢es con-
tidas nos instrumentos contratuais.

Com ou sem a estampa consumerista, fato é que o Direito
brasileiro ndo reconhece a limitagdo contratual, pois ela pro-
vem de clausulas impressas em contratos de adesdo, sem a livre
manifestacdo de vontade das partes e busca amparo, no caso do
modal maritimo, em convencdes ndo assinadas e/ou ndo ratifi-
cadas pelo Brasil.

Assim colocada a questdo, nada mais ha para ser dito em
sede de limitacdo de responsabilidade, tratando-se de mais um
ponto superado, donde se estranha a insisténcia de os transpor-
tadores maritimos, em litigios judiciais, insistirem na tese da
validade e da eficacia dessas clausulas “hardship”, notadamen-
te as de limitacdo de responsabilidade, na medida em que ma-
nifestamente contrarias ao Direito, repudiadas pela jurispru-
déncia e eivadas de elementos negativos que atingem até mes-
mo o campo da moral.

Além de regras legais especificas contrarias ao dirigismo
contratual, existem principios fundamentais do Direito, uns de
indole geral, outros de natureza constitucional, os quais devem
ser sobremodo considerados quando da analise do tema, fulmi-
nando toda e qualquer tentativa de convalidar a abusividade
intrinseca as clausulas limitativas de responsabilidade.

Tais clausulas ofendem fundamentos principiologicos
como a equidade, a razoabilidade, a proporcionalidade e o



1274 | RILB, Ano 1 (2015), r° 6

bom-senso, compaginando essa ofensa mais um argumento a
favor daqueles que as repudiam e as tém por nulas de pleno
Direito.

A imposicdo de tais clausulas, ao exclusivo alvedrio dos
transportadores maritimo, faz letra morta qualquer aluséo ao
“pacta sunt servanda”, sendo curial notar que outro aforismo
cabe na hipotese em questdo: “pacta non possunt facere licita
quae alias illicita sunt”.

Relevante observar que mesmo sem se remeter as regras
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, os principios juridicos
que regem os contratos coibem o abuso, principalmente ao se
observar o dirigismo contratual decorrente da forma adesiva de
contratacdo. E esses principios foram definitivamente positiva-
dos e marmorizados nas letras do Codigo Civil de 2002, cujo
conteudo, considerando-se a melhor hermenéutica e a interpre-
tacdo sisttmica de suas regras, veda a validade das referidas
clausulas, como de toda e qualquer clausula “hardship”, com-
batendo o dirigismo contratual e fortalecendo a inteligéncia do
comentado Enunciado de Simula 161 do Supremo Tribunal
Federal.

Afinal, o Direito ndo se presta ao torto; e, em termos con-
tratuais, poucas coisas sdo mais tortas e erradas do que as com-
batidas e abusivas clausulas limitativas e/ou exonerativas de
responsabilidade. Qualquer que seja a fonte legal aplicavel
num dado caso concreto, ou seja, Codigo Civil, Codigo de De-
fesa do Consumidor ou principios gerais e fundamentais do
Direito, tais clausulas sdo ilegais e, mesmo, imorais, porque
abusivas, cabendo ao Poder Judiciario, quando provocado, ma-
nifestar-se no sentido de se manter o entendimento vigente de
tempos de antanho, hoje vitaminado por importantes ferramen-
tas juridicas, repudiando-se a validade e a eficacia de tais clau-
sulas ou, ainda mais importante, rotulando-as como nulas de
pleno Direito.”.

Como disse, continuo entendendo a mesma e rigorosa
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coisa. Alids, com o passar do tempo e as reiteradas vitorias
judiciais no exercicio da advocacia, tal convic¢do s6 fez au-
mentar.

Embora a jurisprudéncia continue pacifica no sentido de
ndo se prestigiar a clausula limitativa de responsabilidade, ha
em curso um movimento forte, patrocinado pelos transportado-
res maritimos em dizer que o que é errado é certo e, 0 que é
certo, errado.

Por mais que se vistam de argumentos sedutores e apa-
rentemente habeis, a verdade que salta aos olhos é que a clau-
sula que limita a responsabilidade €, sim, uma clausula de ndo
indenizar.

Por isso, nunca é demais pugnar pelo ndo reconhecimen-
to da clausula limitativa de responsabilidade.

Falar em limitacdo de responsabilidade é falar, também,
em reconhecimento da incidéncia das normas morais nas obri-
gacdes civis e/ou consumeritas, uma vez que limitar a respon-
sabilidade, ndo raro a valores ou percentuais aviltantes, é ato
afrontoso & moral que, em nosso entendimento, ndo pode ser de
forma alguma admitido, principalmente em sede judicial.

A limitacdo de responsabilidade € imoral e prejudicial a
economia e a decéncia do Direito, uma vez que permite que o
ato ilicito permaneca sem punicdo, quebrando a regra de que
aquele que causa dano a outrem deve reparar 0s prejuizos de-
correntes com seu préprio patrimonio.

Por tal e tanto € que doutrinadores de grosso calibre,
muito antes do advento do Cddigo do Consumidor, manifesta-
vam repudio as ditas clausulas, como exposto na selecdo abai-
X0:

Hugo Simas': “Por modo tal os transportadores tém abu-
sado das clausulas de ndo responsabilidade, que ndo ha excesso
na afirmativa de Pipia de que os fretadores e armadores ndo

! Compendio de Direito Maritimo Brasileiro, Sdo Paulo: editora Saraiva, 1938, p.
200
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tém responsabilidade nenhuma e os capitédes muito pouca, pelo
0 que os carregadores podem dar gracas a Deus e a nimia bon-
dade daqueles, se chegar ao destino alguma cousa do que é
remetido.”

José Aguiar Dias®: “Sem embargo de sua utilidade, pois
estimula os negocios, mediante afastamento da incerteza sobre
0 quantum da reparacdo, a clausula limitativa muitas vezes
resulta em burla para o credor. Dificilmente se da o caso de ser
0 dano real equivalente a reparagdo prefixada, esta ultima, por
um simulacro de perdas ¢ danos.” (..) “Praticamente, ¢ a clau-
sula exonerativa, a qual acaba por servir de argumento. As
clausulas limitativas sdo de uso frequente nos transoportes.
Consistem, comumente, na fixa¢ao “a forfait”, de determinada
soma, para constituir a indenizacdo, em caso de perda, extra-
vio, avaria ou atraso. (...) ndo temos duvida em sustentar a sua
nulidade, quando a soma arbitrariamente fixada resulte em ver-
dadeira lesdo para o credor, principalmente quando se trate de
transporte, cujo contrato geralmente é de natureza a excluir a
liberdade de discussdo por parte do interessado no servigo.”

E Pontes de Miranda®, que sobre o tema “responsabili-
dade do transportador”, especialmente “clausula de irresponsa-
bilidade”, disse: “No Decreto n.° 19.473, de 10 de dezembro
de 1930, art. 1.°, 1.2 alinea, que regulou os conhecimentos de
transporte de mercadorias por terra, agua ou ar, e deu outras
providéncias, estatui-se: “O conhecimento de frete — leia-se
conhecimento de transporte — original, emitido por empresas de
transporte por agua, terra ou ar, comprova o recebimento da
mercadoria e a obrigacdo de entrega-la no lugar de destino.”.
Na 2.2 alinea, acrescenta-se: “Reputa-se ndo escrita qualquer
clausula restritiva, ou modificativa dessa prova ou obrigacao”.
Tem-se querido insinuar a diferenca entre restricdo ou modifi-

2 Clausula de No Indenizar, Edigio Forense: 1980, p. 112 e 128
% Tratado de Direito Privado, Tomo XLV, Ed. Borsoi: Rio de janeiro, 1972, § 4884,
n.°2, p. 143/4
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cagdo da responsabilidade do transportador, o que é sem sendo.
Transportar é receber o objeto e entrega-lo tal como foi recebi-
do. A responsabilidade pelos danos que o objeto sofreu € inclu-
sa no dever contratual de entrega. (...) E preciso que nio se
admitam clausulas de irresponsabilidade que retirariam ao con-
trato de transporte sua estrutura. Por outro lado, o que importa
é saber-se se, na espécie, a regra juridica invocada ¢é “ius cog-
nes” ou “ius dispositium” ou “ius interpretarivem”. Se a regra
juridica € cogente, ndo ha pensar-se em qualquer permissdo de
clausula de irresponsabilidade.”,

De se ver que um dos maiores tratadistas do Direito, Pon-
tes de Miranda, lastreado na interpretacdo sistémica do Direito
e, especificamente, no Decreto n.° 19.473/30, j& manifestava,
antes mesmo do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor,
seu inconformismo quanto as clausulas de irresponsabilidade,
defendendo, com contundéncia e erudicdo, posicionamento
relativo a invalidade absoluta das mesmas.

Fazendo eco a doutrina, os Tribunais brasileiros, quase
que majoritariamente, também fizeram consignar o repudio a
validacdo e eficacia das ditas clausulas.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, decidiu
de forma emblematica no Recurso de Apelacdo n.° 274.840-

Santos:
“Limitar a responsabilidade da transportadora a 100 (libras
esterlinas) é, sem ddvida, infringir o artigo 1.° do Decreto n.°
19.473, de 10.12.1930, que reputa ndo escrita qualquer clau-
sula restritiva ou modificativa da prova do recebimento da
mercadoria e da obrigacdo de entrega-la no destino, prova que
o conhecimento de frete original faz a obrigagcdo que por ela
as empresas de transporte assumem. O legislador, certamente,
teve em mente que: “illud nulla pactione effici potest ne dolus
praestatus” (Dig. Lib. II, Tit.XIV, § 3.°). Pode ocorrer que o
extravio da mercadoria faca render quantia superior a que o
transportador tiver de pagar a titulo de indenizagdo. Para eli-
minar estimulo de extravios dolosos, a lei fulmina clausulas
de irresponsabilidade e de ndo indenizar.” (...) “E enganosa a
doutrina que condiciona a validade das clausulas de limitacdo
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de responsabilidade “a uma rebaja del frete, segun opciones
que previamente los transportadores dan a los cargadores”
(FRANCIS FARINA, Derecho Comercial Martitimo, T. I,
Ed. 1948, Madrid, p. 290, cfn. fls. 81). Haveria frete com de-
terminada percentagem para os transportes sem declaracdo de
valor das mercadorias e frete com “the rate increased” para o
transporte com a declaragdo daquele valor. Dir-se-a que a op-
cdo pode advir uma vantagem, se o transporte for levado a
bom termo, pois 0s mesmos riscos terdo sido corrigidos, com
um frete mais barato. A limitagéo de responsabilidade, porém,
continua dando oportunidades de extravio doloso por parte do
capitdo ou da transportadora, eventualmente em conluio com
o embarcador ou exportador. E aquela alea ndo podera ser
uma compensagio a justificar a validez da clausula restritiva.”

Também elaborado antes do surgimento da lei do consu-

midor (e do novo Cddigo Civil), o posicionamento do Tribunal
de Justica paulista foi construido com muita lucidez, dando
énfase, como ndo poderia deixar de ser, ao Decreto n.°
19.473/30 e aos mais importantes e elementares principios e
postulados gerais do Direito.

Nesse sentido, interessante decisdo do Supremo Tribunal

Federal, no Recurso Extraordindrio n.° 107.361-6, votacdo
unanime, dispde que:

“Dentro do mesmo raciocinio, ao reduzir-se o valor de uma
indenizacdo a parte insignificante do prejuizo efetivamente
verificado, parece ser a negacdo do proprio principio que as-
segura a obrigacdo do pagamento dessa indenizacdo. O Su-
premo Tribunal, com base em texto legal que reputa néo es-
crita “qualquer clausula” restritiva ou modificativa da obriga-
¢do do transportador (art. 1.°, do Decreto n.° 19.473/30), pro-
clamou, na Simula n.° 161, a inoperancia da clausula de nédo
indenizar, ndo vejo como conciliar, com esse enunciado, a
degradacdo de ressarcimento de uma importancia mais de
uma centena de vezes menor do que o prejuizo efetivo, a pon-
to de ndo chegar a compensar a antecipacdo dos encargos fi-
nanceiros necessarios ao ajuizamento da demanda.”

Igual entendimento teve o Superior Tribunal de Justica

no Recurso Especial n.° 644-89.0009917-5-SP:

“Direito comeracial — Transporte maritimo — Clausula limita-
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tiva de responsabilidade do transportador — O Decreto n.°
19.473, de 10.12.30, em seu art. 1.° reputa ndo escrita qual-
quer clausula restritiva ou modificativa da obrigacdo e tanto
equivale a limitacdo a valor irrisério do montante da indeni-
zacdo, precedente do STF.”

Limitar a responsabilidade, repita-se pela Gltima vez, € o
mesmo que ndo indenizar e, por via de consequéncia, ofender
postulados e primados importantes do Direito pétrio.

Comecando por principios fundamentais do Direito, uns
de indole geral, outros de natureza constitucional, todos, con-
tudo, informadores de qualquer interpretacdo legal e, mais im-
portante, aplicacdo do Direito.

Tais clausulas ofendem fundamentos como a equidade, a
razoabilidade, a proporcionalidade e o bom-senso.

Afinal, o Direito ndo se presta ao torto; e, em termos con-
tratuais, poucas coisas sdo mais tortas e obscenas do que as
combatidas e odiosas clausulas limitativas e/ou exonerativas de
responsabilidade. Tudo isso diante da vertiginosa velocidade de
modificacdo, por vezes profunda, que a sociedade contempora-
nea passou a experimentar em seu modus vivendi, impedindo
que as avencas permanecam estaticas e imunes a tal evolucao.

Nos dias correntes, impossivel eventual apego a literali-
dade das clausulas contratuais, desrespeitando-se principios
maiores e regras legais abertas, como as que tratam da boa-fé
objetiva (art. 422, Codigo Civil).

Como anota com invulgar precisdo Orlando Gomes: “o
direito moderno ndo mais admite os contratos de “direito estri-
to”, cuja interpretacdo ¢ literal. As partes contratantes devem
atuar com lealdade e inspirar reciproca confianga, subordinan-
do-se ao interesse da sociedade quanto & seguranca das rela-
¢oes juridicas e do aperfeicoamento da relagdao negocial.”.4

Ainda mais em sentido tem a inteligéncia juridica acima
em se tratando de um contrato de adesdo, em que as disposi¢ao
sdo, como ja se disse, impostas unilateralmente pelo transpor-

% in Contratos, 5% ed., Forense, Rio, p. 49
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tador maritimo, de forma coativa, sem qualquer disposicéo de
vontade por parte do contratante, refém do arbitrio e do abuso
da outra parte.

Rechacar qualquer clausula contratual que dispde sobre
limitacdo de responsabilidade e dar preferéncia a idéia de fun-
cao social das obrigacdes e aos principios (regras legais) da
funcdo social, probidade e boa-fé objetiva das obrigacoes.

Os adversarios do presente e solido entendimento, fazem
verdadeira ginastica juridica para emprestar a clausula limitati-
va de responsabilidade a moralidade que ela ndo tem, até por
ser clausula abusiva e que gera o desequilibrio nas relacdes
contratuais.

Contrariando o posicionamento sélido c6s Tribunais bra-
sileiros, incluindo os superiores, lancam luzes numa Unica de-
cisdo do STJ a favor da clausula, ignorando, maliciosamente,
as particularidades do caso concreto que a ensejou e a sua ndo
aplicacdo aos casos simples de descumprimentos obrigacionais.

Teses acerca de aplicacdo, por meio de sofisticada, mas
vazia, interpretacdo sisttmica, de uma ou outra Convengéo
maritimista internacional, também sdo constantemente lanca-
das, tudo com o objetivo deliberado de se conquistar, num dado
caso concreto, uma vantagem supostamente legal, mas que em
esséncia € antijuridica, ilegal e imoral.

Nenhuma Convencdo Internacional de natureza mariti-
mista pode limitar a responsabilidade do transportador mariti-
mo porque o Brasil ndo foi signatario de qualquer uma delas,
salvo a de Hamburgo, mas que até hoje ndo vige no sistema
legal do pais porque nédo foi ratificada pelo Congresso Nacio-
nal.

Se a parte que litiga contra o transportador maritimo for
seguradora da carga, legalmente sub-rogada apds o pagamento
da indenizacdo ao segurado, o consumidor original, o credor
primitivo, da obrigagdo de transporte, ainda mais sem sentido
se torna a alegacéo da limitacdo contratual.
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Isso porque a seguradora ndo foi parte, nem mesmo por
estipulacdo, do contrato de transporte (com termos impostos
pelo transportador maritimo, unilateralmente) e a discusséo do
pagamento do suposto frete “ad valorem”, cai por terra, vé-se
ferido de morte.

N&o pode o direito ser acutilado de forma tdo traumatica
por uma disposi¢do contratual, especialmente uma da qual a
seguradora ndo foi parte efetiva.

Se a discussdao em torno do chamado frete “ad valorem”
ja nao tem sentido relativamente ao consignatario da carga — na
medida em que a suposta liberdade de escolha é uma forma de
coacdo as avessas, com oneracao excessiva e inviavel do custo
de transporte -, ainda mais sem sentido e até mesmo imoral,
além de ilegal, a imposicao ao segurador sub-rogado.

Prevalecendo tal entendimento, a sub-rogagéo seria atin-
gida visceralmente e, com ela, o Enunciado de Simula 188 do
STF que diz: O segurador tem agao regressiva contra 0 causa-
dor do dano, pelo que efetivamente pagou, até ao limite previs-
to no contrato de seguro.

Ora, em termos préaticos, 0 segurador ndo conseguiria 0
ressarcimento do valor integral que pagou ao segurado e isso
geraria a afronta do seu direito e da Simula em destaque.

O reflexo seria imediato no campo do direito securitario
e, por sua vez, na economia como um todo, com desdobramen-
tos sérios e complexos.

Tal preocupacdo e outras menos graves diz respeito a ra-
cionalizagdo dos contratos de adesdo e da preocupacdo de se
coibir as clausulas abusivas.

Nunca € demais enfatizar que a rigor, a clausula que limi-
ta a responsabilidade, em tudo equiparada a clausula de ndo
indenizar, € uma clausula abusiva por exceléncia.

A verdade é que a clausula limitativa de responsabilida-
de, a luz do caso concreto, deve ser interpretada sempre “contra
proferente”, ou seja, contra quem a proferiu, uma vez que redi-
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gida exclusivamente pelo transportador, pelo fornecedor do
Servico.

Exatamente o que afirma Wanderley Fernandes: ‘“Nos
contratos de adesdo, essa regra de interpretacdo tem sido ple-
namente admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia. No Bra-
sil, a regra da interpretatio contra proferentem algou condicéo
de regra legal de interpretagcdo, nos termos do artigo 423 do
Caodigo Civil” (Clausulas de exoneracao e de limitagdo de res-
ponsabilidade, Saraiva, S&o Paulo: 2013).

Ora, ainda que se queira aceitar a validade e a eficécia da
clausula limitativa de responsabilidade, ndo se poderia deixar
de ter em alca de mira tal e inafastavel critério de interpretacéo.

Em sendo assim, aos olhos do Direito brasileiro, somente
uma hipotese poderia contemplar, eventualmente, em carater
extraordinério, muito especial, a aplicacdo (e mesmo assim
calibrada) da limitacdo: um grande sinistro com a perda total
do navio e de todas as cargas, desde que ndo houvesse prova de
conduta manifestamente culposa do navio e, ainda, o perdimen-
to das cargas fosse de tal envergadura econdmica, de tal impac-
to, que a sobrevivéncia da empresa restasse comprometida (tu-
do segundo os ditames da teoria da preservacdo da empresa e
conforme singularidades do sinistro).

Vé-se, portanto, o carater essencialmente excepcional de
aplicacdo da limitacdo.

Nos sinistros cotidianos, caracterizados por faltas e ava-
rias, com ou sem a presenca, num caso concreto, de avaria
grossa, o fato é que ndo se aplica a clausula limitativa de res-
ponsabilidade, tendo-se em conta 0 mosaico vasto de vicios
legais que ela contém.

A limitagdo é um beneficio que, a despeito de sua abusi-
vidade, impertinéncia e antijuridicidade, sé pode ser aplicado e
restritivamente em casos extremamente pontuais e extraordina-
rios, tendo-se por objetivo a defesa de bens maiores e, ainda
assim, sem prejuizos acentuados as vitimas diretas do caso, 0s



RJLB, Ano 1 (2015),n°6 1283

donos de cargas ou seu seguradores.

Tudo dentro de uma dinamica de equilibrio e busca da
justica, observando-se o arquétipo da funcéo social da obriga-
cao contratual.

Nada disso, porém, se harmoniza com o sinistro simples,
grave ou ndo, contornado ou ndo por avaria grossa, muito me-
nos a idéia de culpa em sentido estrito. A inexecucéo da obri-
gacdo de resultado assumida deve, a rigor, propiciar a repara-
cao civil mais ampla possivel, compensando-se a parte credora
e punindo-se, a devedora.

H& componente de justica em tal concepg¢do do Direito e
quando se defende a Justica, defende-se a moral, experiéncia
que a defesa da limitacdo de responsabilidade insiste em deixar
de lado.

O transportador que ndo cumpre fielmente sua obrigacao
contratual, ndo pode ser contemplado com a limitacdo do seu
dever juridico de indenizar, especialmente por conta de dispo-
sicdo contratual abusiva.

Alias, impressionante a insisténcia dos transportadores,
em lides forenses, no sentido de buscarem, mesmo apds reite-
radas derrotas nos casos concretos, arrastarem 0S processos
com recursos especiais, buscando eventuais divergéncias juris-
prudenciais.

Tais recursos morrem nos juizos de delibacdes, pois o
STJ nédo pode rediscutir provas e a limitagcdo de responsabilida-
de, a0 menos no transporte maritimo, é contratual, ndo conven-
cional. Logo, impedido o STJ de analisar o contrato novamente
e, portanto, a tese da limitacao.

Mesmo assim, sem constrangimento algum, as alegacdes
sdo feitas e 0s processos atrasam sobremodo, mais pela ma-fé
dos transportadores do que por culpa de qualquer outro fator.

Dai a importancia dos juros moratérios de 1% ao més de
litigio, um mecanismo de calibragem capaz de conferir justica
pela demorada na solucdo de uma lide. A verdade é que o
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transportador assume uma obrigacéo de resultado e tem o dever
de cumpri-la fielmente.

Né&o pode mitigar, quando da inexecucdo, 0s seus deve-
res, por conta de limitagdes tarifadas, especialmente quando
estas séo inseridas num contexto de flagrante abusividade.

Defender o contrario €, a um s6 tempo, desprestigiar a
tradigdo juridica brasileira, afrontar a lei e virar as costas a mo-
ral.
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