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‘A justica [a equidade] nasce entre os
homens que gozam de um poder quase
igual [...] € quando n&o ha superioridade
claramente reconhecida e quando um
conflito s6 leva a perdas reciprocas e sem
resultado que nasce a ideia do entendimento
e da negociagdo sobre as pretensées de
cada lado: o carater de troca € o carater

inicial da justiga.”

(Friedrich Nietzsche)



RESUMO

A arbitragem maritima tem se apresentado como um importante método alternativo
de solugdo dos conflitos decorrentes do transporte maritimo de cargas. O presente
trabalho se propds a analisar a clausula compromisséria arbitral inserida em um
contrato de transporte maritimo de cargas. Para tanto, foram expostos os cuidados
que se deve ter ao se inserir uma clausula arbitral em um contrato notadamente de
adesao, ja previstos pela propria Lei de Arbitragem, bem como a sua interpretagéao
pelos tribunais superiores do Brasil, em especial o Superior Tribunal de Justica,
responsavel pela homologagdo das sentengas arbitrais estrangeiras. No capitulo
inicial, 0 exame centraliza-se sobre as dificuldades da instauracdo do procedimento
arbitral, decorrentes das caracteristicas que os contratos de transporte maritimo de
carga possuem, em especial a sua classificagao doutrinaria e jurisprudencial como
contrato de adesdo. Nesse contexto, foi realizado o exame da convencido de
arbitragem, enquanto negécio juridico, sob os planos da existéncia, validade e
eficacia. No segundo capitulo desenvolveu-se desenvolvidas algumas analises
sobre a viabilidade juridica e pratica da insergao da clausula compromissoéria arbitral
em um documento apartado ao contrato de transporte maritimo de carga, tragando-

se um contraponto a exposicao realizada no primeiro capitulo.

Palavras-chave: Arbitragem. Clausula compromisséria arbitral. Transporte maritimo

de carga. Contrato de adesao.



ABSTRACT

Maritime arbitration has been perceived as an important alternative method of
settling disputes arising from maritime cargo transport. The purpose of this paper is
to analyze the arbitration clause included in a maritime cargo contract. In order to do
so, the attention to be paid to the insertion of an arbitration clause in a contract of
adhesion, already provided for by the Arbitration Law itself, as well as its
interpretation by the higher courts of Brazil, in particular the Superior Court of Justice,
responsible for the homologation of foreign arbitral sentences. In the initial chapter,
the exam focuses on the difficulties of initiating the arbitration procedure, arising from
the characteristics of cargo shipping contracts, especially their doctrinal classification
and jurisprudence as an adhesion contract. In this context, the arbitration agreement
was examined as a legal business, under the terms of its existence, validity and
effectiveness. In the second chapter, some analyzes were developed on the legal
and practical feasibility of inserting the arbitration arbitration clause in a document
separate from the maritime cargo contract, a counterpoint to the exposition made in

the first chapter.

Keywords: Arbitration. Arbitration clause. Maritime transport. Standard contracts.
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INTRODUGAO

O transporte maritimo de cagas brasileiro é responsavel por uma
importante parcela da economia nacional, como n&o poderia deixar de ser,
levando-se em consideragdo que se trata de um pais de dimensdes
continentais com area costeira que se estende por 17 (dezessete) estados e
400 (quatrocentos) municipios, consistente em aproximadamente 8.500 (oito
mil e quinhentos) quildbmetros de litoral.

No Brasil, o transporte maritimo apresenta-se como o principal meio de
transporte comercial em larga escala, sendo responsavel por consideravel
parte do fluxo comercial internacional. Segundo dados da ALICEWEB, o Brasil
exportou US$ 153 (cento e cinquenta e trés) bilhdes, dos quais 82% (oitenta e
dois por cento) das mercadorias foram transportadas por via maritima

O direito maritimo e a histéria da humanidade estdo intimamente ligados,
pois este ramo do direito, tal como concebido nos dias atuais, nada mais é do
que um resultado dos regramentos e das tradi¢gdes de varias civilizagdes que
utilizaram o mar como instrumento para busca de novos territérios e para
realizacdo de comércio. A navegacao maritima contribuiu significativamente
para os avangos econémicos e politicos ocorridos no mundo.

Ora, o transporte maritimo de carga, a modalidade mais antiga e um dos
principais meios para realizagdo de comércio nacional e internacional de bens,
apresenta-se como um potencial gerador de conflitos. Por outro lado, a
utilizagcado da arbitragem para solugao de litigios tem-se intensificado ao longo
dos anos.

No Brasil, a arbitragem ganhou forca apdés a declaracédo de
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, promulgada em 1996, consolidando-
se como um meio mais eficaz para solugcédo de controvérsias.

Deste modo, o presente trabalho se propde a analisar a possibilidade da
utilizagao arbitragem como meio alternativo de solugéo de conflitos decorrentes
do contrato de transporte maritimo de carga.

No primeiro capitulo, o exame recai sobre as dificuldades da instauragao

do procedimento arbitral, decorrentes das caracteristicas que os contratos de

1 Disponivel em <http://aliceweb.desenvolvimento.gov.br/>. Acesso em 28 maio 2018.



transporte maritimo de carga possuem, em especial a sua classificagdo pela
doutrina e pela jurisprudéncia como, em regra, um contrato de adesao.

Nesse contexto, a convencao de arbitragem, enquanto negdcio juridico,
deve ser analisada sob os planos da existéncia, validade e eficacia, de modo
que a produgado de seu efeito negativo de afastamento da jurisdigdo estatal
apenas se produzira se preenchidos os requisitos estabelecidos pelo Cdodigo
Civil e pela Lei de Arbitragem.

No segundo capitulo sdo desenvolvidas algumas analises sobre a
viabilidade juridica e pratica da insergdo da clausula compromisséria arbitral
em um documento apartado ao contrato de transporte maritimo de carga,
tragando-se um contraponto a exposi¢ao realizada no primeiro capitulo.

O propdsito deste trabalho € de expor os cuidados que se deve ter ao se
inserir uma clausula arbitral em um contrato de adeséo, ja estipulados pela
propria Lei de Arbitragem, mas que, sem a devida atencéao, principalmente nos
contratos de transporte maritimo de cargas internacionais, nao serao

homologados pelo Poder Judiciario brasileiro.
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1 AS DIFICULDADES PARA INSTAURAGAO DO PROCEDIMENTO
ARBITRAL NOS CONTRATOS DE TRANSPORTE MARITIMO DE CARGA

O mero convivio em sociedade ja €& suficiente para ocasionar o
surgimento de conflitos de interesses entre os homens, trazendo consigo,
consequentemente, a necessidade de se encontrar uma solugao para tais
litigios. Francesco Carnelutti (1999, p. 108), um dos principais processualistas
do século XX, entende que o conflito surge de uma relagdo onde uma parte
pretende algo, enquanto outra parte resiste a satisfagcao (subordinagdo) dessa

pretensao:

Quer dizer que o conflito atual supde a pratica de um ato por
cada um dos sujeitos, os quais, ao pratica-lo, se tornam dois
contendores: um deles pretende, e o outro resiste a pretenséo.
A ciéncia do direito processual submeteu este fendbmeno a uma
analise sendo definitiva, pelo menos muito adiantada, e
elaborou o0s conceitos da pretensdo e da resisténcia,
respectivamente como exigéncia da prevaléncia de um
interesse préprio sobre um interesse alheio, e como oposicao a
tal exigéncia. Ao conflito de interesses, quando se efetiva com
a pretensao ou com a resisténcia, poderia dar-se o nome de
contenda, ou mesmo de controvérsia. Pareceu-me mais
conveniente e adequado aos usos da linguagem o de lide.

Ao longo dos anos, a solugao dos conflitos de interesses passou a ser
uma atividade exercida precipuamente pelo Estado, através de seu poder

jurisdicional. Segundo Giuseppe Chiovenda (2000, v. II, p. 8), cujas ideias a

respeito de jurisdigdo e processo refletiram na legislagcao processual brasileira,

Pode definir-se a jurisdigdo como a fungédo do Estado que tem
por escopo a atuagao da vontade concreta da lei por meio da
substituicao, pela atividade de érgaos publicos, da atividade de
particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a
existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente,
efetiva.

José Frederico Marques (2000, v. I, p. 258.), ao tratar sobre o tema,

dispde no mesmo sentido, lecionando que:

A jurisdigdo € a aplicacao do direito objetivo em relagdo a uma
pretensdo. Inserindo-se no processo como fungado central na
composigao do litigio, ela pressupde a existéncia deste e incide
sobre a pretensdo que o qualifica. O iudicium do magistrado
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recai no processo sob a pretensao de que, formulada por um
dos interessados, da origem ao procedimento. O poder estatal,
que lhe pertence, de tornar efetiva a vontade concreta da lei
tem por objeto essa pretensdo. Julgando-a ou tomando-a
efetiva e satisfeita ou repelindo-a, o juiz dara a cada um o que
€ seu, dizendo, de acordo com o direito objetivo, qual o
interesse prevalente no conflito que é chamado a compor, em
determinado processo.

As definicbes estabelecidas por esses doutrinadores evidenciam o
protagonismo do Estado como agente responsavel pela solugao de litigios.

No Brasil, esse viés ganhou ainda mais forca com a promulgacédo da
Constituicao Federal de 1988, que prevé no seu inciso XXXV, do artigo 5° que
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

Por conseguinte, todas as pessoas possuem um direito constitucional de
obter uma sentenca, que deve ser proferida em observancia aos principios do
contraditério, da ampla defesa, do juiz natural e da isonomia, entre outros.

Porém, a atividade jurisdicional ndo é exclusiva do Poder Judiciario.
Para parte da doutrina, em determinados casos, existe a possibilidade deste
poder ser exercido por agentes privados.

Freddie Didier Junior (2011, v.1, p. 89), nesse sentido, propde uma

definicdo menos restrita de jurisdigao:

[...] a jurisdicao é a funcdo atribuida a terceiro imparcial de
realizar o direito de modo imperativo e criativo reconhecendo,
efetivando e protegendo situagbes juridicas concretamente
deduzidas, em decisdo insuscetivel de controle externo e com
aptidao para tornar-se indiscutivel.

Assim, pode-se concluir que a jurisdicdo € constituida: (a) da existéncia
de um litigio, pois, sem ele ndo havera motivo para intervengéo; (b) pela
presenca de um terceiro imparcial, responsavel por solucionar a demanda que
Ihe foi apresentada; e (c) pela delegacédo dos poderes jurisdicionais das partes
a um terceiro, para que a decisdo proferida vincule os agentes.

Apesar da existéncia desta possibilidade de se afastar a jurisdicdo
estatal de determinado conflito, ndo restam duvidas de que o processo judicial

ainda representa a forma mais utilizada para solugao de demandas.
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De acordo com o Conselho Nacional de Justica?, em 2014 tramitaram na
justica estadual pouco menos de 80 (oitenta) milhdes de processos, com baixa
de apenas 17 (dezessete) milhdes, o que corresponde a aproximadamente
24% (vinte e quatro por cento) do total. Estes dados decorrem diretamente da
intensificagdo da judicializagcado das relagdes judicias, que, como n&o poderia
deixar de ser diferente, ocasionou uma crise no Poder Judiciario

Armando Castelar Pinheiro (2002, p. 3) ao tratar sobre a questdo da

morosidade da justiga e suas implicagbes com a economia, concluiu que:

O Judiciario brasileiro € uma instituicdo com problemas sérios.
De fato, a despeito do grande aumento dos gastos publicos
com a Justiga, esta permanece lenta e distante da grande
maioria da populacdo. Em parte, isso se explica pelo também
vertiginoso crescimento da demanda por servigos judiciais, o
que faz com que os juizes brasileiros continuem obrigados a
julgar milhares de processos todo ano. Neste contexto,
inovagdes bem-sucedidas, como os Juizados Especiais, tém
sido incapazes de reverter endogenamente a precaria situagao
em que vive o Judiciario. Nas palavras do presidente do
Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, “E consensual no
Brasil a necessidade de uma reforma no Poder Judiciario,
unica das fungdes estatais que nao absorveu as tecnologias
disponiveis e que vem se caracterizando por inadmissivel
lentidao”. Essa percepcao tem se refletido nos ultimos anos em
um amplo conjunto de propostas de reforma, discutidas dentro
e fora do Congresso Nacional, que, ndo obstante tém
avancgado pouco em termos de medidas praticas.

Esta crise do judiciario fez ressurgir a necessidade por métodos
alternativos de resolugao de disputas. Mauro Cappelletti (1994, p. 97) destaca
a relevancia dos métodos alternativos de solucdo de disputas na pacificacédo

dos conflitos sociais:

Devemos estar conscientes de nossa responsabilidade; é
nosso dever contribuir para fazer que o direito e os remédios
legais reflitam as necessidades, problemas e aspiragées atuais
da sociedade civil; entre essas necessidades estdo
seguramente as de desenvolver alternativas aos métodos e
remédios, tradicionais, sempre que sejam demasiado caros,
lentos e inacessiveis ao povo; dai o dever de encontrar
alternativas capazes de melhor atender as urgentes demandas
de um tempo de transformacdes sociais em ritmo de
velocidade sem precedente.

2 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-
1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao>. Acesso em 27.05.18
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Os métodos alternativos de solugcao de disputas sdo, em geral, formas
utilizadas pelas partes para pacificar um determinado litigio, sem a
necessidade de utilizagdo de um processo judicial.

A arbitragem, nesse contexto, apresenta-se como um método onde os
litigantes outorgam a uma pessoa ou a um grupo de pessoas a tarefa de
resolver esse litigio através de decisbes com 0 mesmo conteudo e a mesma
forga das sentencgas judiciais.

Carlos Alberto Carmona (2014, p. 51) define este instituto como um:

[...] meio alternativo de solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus
poderes de uma convengao privada, decidindo com base nela,
sem intervencao estatal, sendo a decisdo destinada a assumir
a mesma eficacia da sentenca judicial — €& colocada a
disposicao de quem quer que seja, para a solugao de conflitos
relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes
possam dispor.

Ja para Joel Dias Figueira Junior (1999, p. 123), a arbitragem:

Trata-se de um mecanismo reconhecido internacionalmente
pelos povos cultos e internamente sistematizado por norma
especifica, que viabiliza a transformacao de lides socioldgicas
em lides juridicas, as quais serao levadas ao conhecimento e
decisdo de meérito de particulares investidos de autoridade
decisoria e poder jurisdicional, que lhes é outorgado pelas
proprias partes envolvidas em determinados conflitos de
interesses de natureza civil ou comercial.

Eduardo Dami&o Gongalves (2008, p. 7), por sua vez, destacou o carater

contratual do procedimento arbitral, expondo que:

A arbitragem, conforme a simples e completa definicdo de
Charles JARROSON, “é a instituicdo pela qual um terceiro
decide o litigio que opde duas ou mais partes, exercendo a
missao jurisdicional que Ihe foi conferida por elas”. Decorre
dessa definicdo sua dupla natureza contratual e jurisdicional.

Pode-se concluir, desta forma, que o fundamento da arbitragem ¢é a

autonomia privada das partes, consistente em seu poder de disciplinar de
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forma livre seus interesses. Eduardo Damido Gongalves (GONCALVES, 2008,

p. 8), em sua tese “Arbitrabilidade Objetiva”, destaca, com precisao, que:

[...] a fonte da autoridade dos arbitros para decidir a
controvérsia repousa no acordo de vontade das partes
materializado na convencdo de arbitragem — o elemento
fundamental da arbitragem internacional — que da origem e
limita a miss&o dos arbitros.

A opcao pelo procedimento arbitral em detrimento da jurisdicao estatal
decorre da existéncia de varios beneficios, dentre os quais, pode-se destacar a
celeridade, a confidencialidade, o conhecimento técnico da matéria objeto do
litigio pelo arbitro, a informalidade do procedimento. Ricardo Soares Stersi dos

Santos (1998, p. 273-274), ao analisar as vantagens da arbitragem, exp6s que:

Na Arbitragem, as partes escolhem, quando da celebracdo da
convengédo arbitral, o arbitro ou 6rgdo de arbitragem
responsavel por decidir a demanda. Tal possibilidade permite
que os litigantes escolham um expert, ou seja, alguém com
conhecimentos técnicos especificos sobre o objeto do litigio.
Outro aspecto inerente a escolha diz respeito a confiabilidade
das partes em relacdo a imparcialidade do arbitro e sua
capacidade para dirimir o conflito. As partes jamais escolheriam
alguém que ndo acreditassem ser imparcial e capacitada para
julgar.

[.]

Entre os fatores que permitem a solugao rapida dos litigios,
podemos indicar: i) o possivel conhecimento técnico do arbitro
sobre o objeto da demanda (ja que as partes podem escolher o
arbitro podendo, portanto, alguém que possua conhecimentos
técnicos especificos); ii) a irrecorribilidade das decisbes
arbitrais e da sentenca arbitral (em regra ja que as partes
podem convencionar de maneira diversa); iii) a possibilidade de
adocgao de um procedimento menos formal e mais maleavel (de
acordo com a vontade das partes na convengao arbitral) que
permita uma maior rapidez e simplificacdo nos atos do
processo.

[.]

Todos os aspectos do litigio tais como o valor econémico do
conflito, as razbes e fatos relativos a disputa, as provas
produzidas, sdo do conhecimento exclusivo das partes e do
arbitro, inexistindo publicidade dos mesmos. O carater
confidencial é estabelecido pelas partes quando da celebragéo
da convencéo arbitral.
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[..]

Na Arbitragem, as partes possuem a liberdade de escolher, na
convengdo arbitral, o conjunto de regras que norteardo o
procedimento assim como o direito de fundo sobre qual o
arbitro devera se basear para proferir sua decisdo de mérito
sobre o litigio. Ao possibilitar que as partes escolham o direito
material aplicavel, abre-se a possibilidade de sentencgas
arbitrais fundamentadas em equidade, em principios gerais de
direito, em usos e costumes e em lex mercatadria.

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 585) também ressaltou as vantagens

da arbitragem:

Inegavel é sua vantagem sob determinadas condigbes. Com
frequéncia, as partes, mormente pessoas juridicas de porte,
levam aos tribunais assuntos excessivamente técnicos com
amplas dificuldades ao juiz, que somente pode decidi-los
louvando-se em custosas e problematicas pericias. Valendo-se
de arbiros de sua confianca, especialistas na matéria discutida,
podem as partes lograr decisbes mais rapidas e quica mais
justas e técnicas. De outro lado, o sentido é aliviar o Poder
Judiciario da pletora que assola invariavelmente os tribunais.

Importante registrar que a arbitragem n&o é um fenédmeno originario da
globalizacao, pois diversos povos € nacgoes ja faziam uso deste instituto para
solucionar os conflitos existentes. Porém, as caracteristicas do mundo
contemporaneo influenciaram e influenciam diretamente na pratica arbitral, que,
neste atual modelo de sociedade, se apresenta como uma opgado para
substituicdo do Poder Judiciario para solugéo de controvérsias tanto em ambito

nacional quanto em seara internacional. Guerreiro (1993, p. 5) destaca que:

A emergéncia da arbitragem comercial internacional como
fendbmeno hoje praticamente universal indica que sua propria
institucionalizagcdo se da nos quadros de uma ordem juridica
que transcende os limites dos ordenamentos nacionais.

No Brasil, a arbitragem ganhou mais for¢a a partir da entrada em vigor
da Lei n°® 9.307, de setembro de 1996, que ficou conhecida como Lei de
Arbitragem. Silvio de Salvio Venosa (2003, p. 585) aponta que antes da

promulgacgao desta lei:

Dois eram os principais impedimentos para a nao-utilizacdo da
arbitragem entre nos: a falta de previsibilidade legal para a
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inexecugdo da clausula compromissoria € a necessidade de
homologagdo obrigatéria do laudo arbitral pelo Poder
Judiciario. Isto eliminava as principais vantagens do instituto: o
sigilo e a celeridade.

Porém, logo apds sua promulgacgdo, instaurou-se um quadro de
inseguranga no pais, pois o novo diploma normativo contrariava a
jurisprudéncia até entdo sedimentada no Supremo Tribunal Federal, no sentido
de que apenas seria possivel a utilizagcdo da arbitragem para resolver os
conflitos ja existentes; os eventuais litigios ndo poderiam ser objeto de clausula
contratual, pois afrontaria o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

Assim, muitos autores suscitaram a inconstitucionalidade do artigo 7° da
Lei de Arbitragem sob o fundamento de afronta a garantia constitucional de
inafastabilidade da jurisdigao estatal.

Entretanto, a doutrina majoritaria ja possuia posicionamento firme em

relagéo a constitucionalidade do compromisso arbitral:

A garantia de acesso é o0 que se protege, ndo podendo o
Legislativo ou o Executivo — destinatarios da norma — vedar,
compulsoriamente, por lei, o direito de qualquer pessoa acionar
o Poder Judiciario para a tutela do seu direito. Contudo, ndo ha
empecilho legal de o cidadao, por espontanea vontade, optar
por dirimir seus conflitos fora da arena judiciaria. Nao ha no
preceito constitucional, seja explicita ou implicitamente,
nenhuma vedagao que possa levar o intérprete a concluir pela
impossibilidade de qualquer pessoa resolver suas
controvérsias através de sujeicao a justica privada. Com efeito,
se o dispositivo buscasse impor as partes o monopdlio da
justica pelo Poder Judiciario, ndo seria viavel a utilizacdo do
instituto da transagao — autocomposicéo — para prevenir ou pér
fim a um litigio. (MARTINS; LEMES; CARMONA, 1999, p. 23.)

A pacificagdo deste tema no meio juridico ocorreu em dezembro de
2001, quando o plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria,
pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem ao realizar o julgamento de
recurso em processo de homologagdo de sentenga estrangeira®. Para

comodidade de exame, veja-se a ementa do referido acérdao:

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira n°® 5.206. Requerente: M.B.V.
Commercial and Export Management Establishment. Requerido Resil lindustria e Comércio
Ltda. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, 08 de maio de 1997.
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1.Sentencga estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre
duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente
disponiveis — a existéncia e o montante de créditos a titulo de
comissdo por representacdo comercial de empresa brasileira
no exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste
processo, presta anuéncia ao pedido de homologacéo:
auséncia de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou
6rgdo publico equivalente: homologagdo negada pelo
Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte,
entdo dominante: agravo regimental a que se da provimento,
por unanimidade, tendo em vista a edi¢céo posterior da L. 9.307,
de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que,
homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo
judicial. 2. Laudo arbitral: homologacgado: Lei da Arbitragem:
controle incidental de constitucionalidade e o papel do STF. A
constitucionalidade da primeira das inovacbes da Lei da
Arbitragem - a possibilidade de execucdo especifica de
compromisso arbitral — n&o constitui, na espécie, questado
prejudicial da homologacdo do laudo estrangeiro; a essa
interessa apenas, como premissa, a extincdo, no direito
interno, da homologacao judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua
consequente dispensa, na origem, como requisito de
reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art.
35). A completa assimilagdo, no direito interno, da deciséo
arbitral a decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja
bastaria, a rigor, para autorizar a homologacao, no Brasil, do
laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia
homologacgéo pela Justica do pais de origem. Ainda que nao
seja essencial a solugdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal
— dado o seu papel de "guarda da Constituicdo" — se furtar a
enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado
incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L.
9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussdo incidental da constitucionalidade de varios dos
tépicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade,
ou nao, entre a execugao judicial especifica para a solugédo de
futuros conflitos da clausula compromissoria e a garantia
constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder
Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada
pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos,
que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebragdo do contrato, e a
permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da
parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o
artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o
do relator - que entendiam inconstitucionais a clausula
compromissoria - dada a indeterminagdo de seu objeto - e a
possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para
compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6° parag. unico; 7° e seus
paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art.
267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por
violagcdo da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder
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Judiciario. Constitucionalidade — ai por decisdo unanime, dos
dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo judiciaria da
sentenca arbitral (art. 31).

Em seu voto, o ministro relator Sepulveda Pertence consignou que:

O que a Constituicao nao permite a lei é vedar o acesso ao
Judiciario da lide que uma das partes lhe quisesse submeter,
forcando-a a trilhar a via alternativa da arbitragem (Hamilton de
Moraes e Barros, Comentarios ao C.Pr. Civil, Forense, v/d,
IX/377).

O compromisso arbitral, contudo, funda-se no consentimento
dos interessados e s6 pode ter por objeto a solugdo de conflitos
sobre direitos disponiveis, ou seja, de direitos a respeito dos
quais podem as partes transigir.

Ora, acentuou o saudoso J. Frederico Marques (Instituicbes de
Dir. Proc. Civil, 1960, n. 1.330, V/423) — “assim como o Estado,
por estar em foco direito disponivel, deixa que os interessados
solucionem, através da transacdo, suas desinteligéncias
reciprocas, nada ha de estranhavel que, também, autorize
esses mesmos interessados a submeterem a resolugdo do
conflito a outras pessoas, em lugar de o levaram, através da
propositura de agao, a juizes e tribunais”.

Em sintese: da licitude da transagao sobre os direitos materiais
objeto da lide, surgem, sem violéncia a Constituicdo, a
legitimidade da renuncia, em relagéo a eles, do direito de agéao,
que, embora autbnomo, tem carater instrumental.

O reconhecimento da constitucionalidade da Lei da Arbitragem impactou
diretamente no poder jurisdicional do Estado, como bem observou Freddie
Didier Junior (2007, v. |, p. 73):

Muito embora a jurisdicdo nao seja fungcdo exclusiva aos
6rgaos do Poder Judiciario, pois induvidosamente ha érgaos do
Poder Legislativo, como o Senado, que podem exercer fungdes
jurisdicionais. Entende-se que a atividade jurisdicional é
monopolio do Estado. Com a remodelagdo da arbitragem do
direito brasileiro, essa caracteristica perdeu prestigio, tendo em
vista que, atualmente, prevalece a concepgao de que a
arbitragem ¢é atividade jurisdicional, com a diferenciagéo
apenas quanto ao elemento confianga, que preside a
arbitragem, estando ausente na jurisdicdo estatal, cujo 6rgédo
nao pode ser escolhido pelas partes e cuja sentenca lhes é
imposta de forma coativa.

Nesse contexto, Joel Dias Figueira Junior (1999, p. 22) acredita que:
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[...] diante da facultatividade concedida aos jurisdicionados
para buscarem a solucdo de seus conflitos de interesses de
natureza privada, tende o Estado-juiz a fortalecer-se
gradativamente, a medida que for necessariamente provocado
quando o litigio versar sobre direitos indisponiveis, em que sua
atuacdo é imprescindivel em face da natureza da relagéo
conflituosa no plano material.

Logo, a utilizacdo da arbitragem apresenta-se como um importante
meétodo de resolugao de conflitos, uma vez que nio € benéfico apenas para as
partes (que nao teriam motivo para optar por um procedimento alternativo mais
prejudicial), como também para o préprio Estado, que, ao estimular a utilizagéo
de meios alternativos, aumenta consideravelmente as chances de resolugao
dos conflitos sem que se submeta a demanda ao exame do Poder Judiciario,
acarretando os custos correspondentes.

Porém, como ja exposto, a manifestacdo da vontade das partes
representa uma conditio sine qua non para a instauragdo do procedimento
arbitral. Este fundamento, essencial a instauracdo da arbitragem, dificulta a
utilizagdo da arbitragem para dirimir controvérsias decorrentes do contrato de

transporte maritimo de cargas, como se passa a demonstrar.

11 As dificuldades decorrentes da natureza dos contratos de

transporte maritimo de carga

O transporte aquaviario € uma das modalidades que pode ser utilizada
na celebracdo do contrato de transporte, que, de acordo com a definicdo
atribuida pelo Cdédigo Civil, em seu artigo 730, é aquele onde “alguém se
obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou
coisas’.

Como o legislador civilista ja se preocupou com a definicdo desta
modalidade de contrato, ndo houve abertura de margem para divergéncias
doutrinarias, como se pode concluir através da analise da definicado de pela
Maria Helena Diniz, segundo a qual “o contrato de transporte € aquele em que
uma pessoa ou empresa se obriga, mediante retribui¢cdo, a transportar, de um

local para outro, pessoas ou coisas animadas ou inanimadas” (p. 498).
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Arnaldo Rizzardo (2015, p. 779) assentou a diferenga deste tipo de

contrato em relagao aos demais previstos na legislagao civil:

Distingue-se das figuras afins, como da locacdo de coisa, da
prestacdo de servicos e da empreitada, pela circunstancia do
expedidor ndo se encontrar convencionando o uso de um bem,
ou a prestacdo de uma atividade, mas sim o transporte de uma
coisa de um lugar para outro. Especialmente quanto a
prestacao de servigos, o transporte da coisa contém elementos
distintos daquela figura. Assim, enquanto na locacao de
servicos a obrigacdo deve ser cumprida pessoalmente pelo
locador, no transporte a empresa ou pessoa que se incumbe
de transportar a coisa ou a pessoa pode fazé-lo
individualmente ou por intermédio de outrem.

A celebracado do contrato de transporte ocorre entre o transportador € a
pessoa que sera transportada (viajante ou passageiro), ou entre a pessoa que
entrega o objeto (remetente ou expedidor). Nesse ultimo caso, o destinatario ou
consignatario, isto é, a pessoa que recebera a mercadoria a ser expedida, ndo
€ uma parte contratante, apesar de possuir alguns deveres e até mesmo
direitos contra o transportador. O consignatario esta na posicao de terceiro, em
favor de quem se estipulou a obrigagao (art. 436 a 38 do Cddigo Civil).

Em relacdo as modalidades, o contrato de transporte pode ser de
pessoas ou de coisas, animadas ou inanimadas, bem como pode ocorrer por
meio terrestre ou aéreo, além do meio aquaviario. O transporte de coisas ou

mercadorias, segundo Maria Helena Diniz (2015, p. 501-502):

[...] € aquele em que o expedidor ou remetente entrega ao
transportador determinado objeto para que, mediante
pagamento de frete, seja remetido a outra pessoa
(consignatario ou destinatario), em local diverso daquele em
que a coisa (mével ou semovente — IN n. 54/2013 do Ministério
da Agricultura, Pecuario e Abastecimento) foi recebida.

No contrato de transporte de coisas existe um importante instrumento
escrito: o conhecimento de transporte, também conhecido como conhecimento
de carga (“bill of lading”). O conhecimento de transporte evidencia o contrato de
transporte, sendo um termo escrito emitido pelo transportador. Maria Helena
Diniz (2015, p. 503) expde que:
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A mercadoria a ser transportada sera, portanto, entregue ao
condutor ou transportador, que emitira como prova do
recebimento da coisa um documento designado conhecimento
de frete (CC, art. 744), contendo: nome comercial (firma ou
denominagcao, conforme o tipo de sociedade) da empresa
emissora do conhecimento, isto &, do transportador; numero de
ordem do conhecimento; data da emissdo do conhecimento,
indicando dia, més e ano; nome e endereco do remetente e do
destinatario, ambos por extenso, embora o destinatario possa
ser o proprio remetente ou possa ser substituido pela clausula
ao portador, caso em que a mercadoria sera entregue aquele
que se apresentar com o conhecimento; lugar em que a
mercadoria é recebida para ser transportada e lugar do destino;
espécie, valor, maca, raga, e quantidade ou peso da
mercadoria, bem como as marcas ou sinais exteriores dos
volumes de embalagem; importdncia do frete, com a
declaracao de que é pago ou a da empresa emissora, isto é, do
transportador, ou de seu representante, abaixo do contexto do
conhecimento.

Fran Martins (1984, p. 244), por sua vez, diz que:

A prova do recebimento da mercadoria e da obrigacdo do
transportador de entrega-la no lugar do destino é feita pelo
“‘conhecimento de transporte”, também conhecido como
“conhecimento de frete” ou “conhecimento de carga”. Trata-se
de um documento emitido pelo transportador, por ocasido do
recebimento da mercadoria, contendo as especificagbes que
nele deverao figurar taxativamente. Emitido pelo transportador,
sera entregue ao remetente da mercadoria, que o enviara ao
destinatario para o seu recebimento, no lugar do destino.

Deste modo, o conhecimento de embarque funciona como instrumento
comprobatério do recebimento da mercadoria e da obrigagcdo que o
transportador possui de entrega-la no lugar de destino.

Por esta razdo, as mercadorias devem ser detalhadamente
caracterizadas, com a informacdo quanto a sua quantidade, numero de
volumes, as respectivas marcas de identificagcdo e embalagens. Porém, nao
existe a obrigacédo de declarar ou mencionar no conhecimento de embarque os
dados da carga recebida caso nao se possa verificar sua veracidade.

De acordo com Godofredo Mendes Vianna (2016, p. 204), devem figurar

no conhecimento de transporte:

8.1 Carga
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O BL devera conter a descricdo da carga pormenorizada,
incluindo a sua especificacdo e quantidade e seu estado de
conservacao, apurado pelo comandante do navio, na ocasido
do embarque.

8.2 Navio

O BL devera informar o nome do navio em que a carga
embarcou e 0 seu comandante.

8.3 Portos

O BL devera informar o nome do porto de embarque e o porto
em que a carga sera desembarcada.

8.4 Frete

O BL deverd informar o valor do frete e sua forma de
pagamento.

8.5 Vinculo ao Contrato de Afretamento

Sempre que aplicavel, o BL devera mencionar seu vinculo ao
contrato de afretamento de origem. A omissido desta clausula
podera acarretar sérios problemas em caso de conflitos com o
embarcador ou consignatario da carga.

8.6 Clausulas Juridicas

O BL devera conter os termos das seguintes clausulas
juridicas: lien, paramount, incorporacdo das Regras de Haia ou
outra aplicavel, exceptions, clausula de guerra etc.

Deve-se destacar que o conhecimento de embarque ndo se confunde
com o contrato, por mais que possua grande parte dos termos do negécio. O
contrato de transporte maritimo € celebrado em momento anterior a emissao
do conhecimento, que apenas é emitido 24 (vinte e quatro) horas apos o
carregamento da mercadoria para transporte, em substituicdo ao “recibo
provisorio”, previsto no artigo 578 do Cédigo Comercial®.

O conhecimento de embarque, além de ser um titulo de crédito e
documento representativo de mercadorias e prova do contrato de transporte,
também caracteriza-se como escritura publica de contrato, e, como tal: prova o

recebimento das mercadorias a bordo da embarcacdo e a obrigagcdo de

4 Lei 556, de junho de 1850, art. 578: Os conhecimentos serdo assinados e entregues dentro
de 24 (vinte e quatro) horas, depois de ultimada a carga, em resgate dos recibos provisdrios;
pena de serem responsaveis por todos os danos que resultarem do retardamento da viagem,
tanto o capitdo como os carregadores que houverem sido remissos na entrega dos mesmos
conhecimentos.
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entrega-las no lugar de destino; constitui prova entre todas as partes
interessadas no transporte; exime as mercadorias nele dispostas de arresto,
sequestro, penhora, arrecadacido ou qualquer outro embarago judicial
decorrente de fato, divida, faléncia ou causa estranha ao seu proprio dono
atual; autoriza a entrega da mercadoria mediante sua apresentacgéao.

Quanto as caracteristicas do contrato de transporte, em geral, a doutrina

o classifica-o como contrato:

o Bilateral, pois gera obrigagbes tanto para o transportador quanto
para o passageiro ou expedidor;

e Oneroso, pois ambos os contratantes obtém vantagens com a
celebracao do contrato;

e Comutativo, pois as prestacdes devidas pelas partes ja estédo
certas quando da celebracdo do contrato, nado ficando na
dependéncia de nenhum evento futuro e incerto. Trata-se de um
contrato de adesao, efetivando-se mediante condigdes uniformes
estabelecidas pelas empresas transportadoras, que deverao ser
aceitas ou rejeitadas em bloco pelos que pretendem contratar
Seus servigos.

e Consensual, pois se aperfeicoa pelo consentimento mutuo dos

contratantes.

Especificamente o contrato de transporte maritimo de carga,
especificamente, segundo Ricardo Moisés de Almeida Platchek, “é¢ a
ferramenta que instrumentaliza o transporte maritimo de cargas, estabelecendo
o vinculo juridico entre o transportador, o embarcador, expedidor das
mercadorias, e o consignatario das mercadorias transportadas” (2007, p. 1).

O Cddigo Civil prevé as obrigacbes do remetente e do transportador,
enquanto que o consignatario ndo é uma parte necessaria para a formagao do
contrato e transporte, porém possui o direito e receber a mercadoria, fazendo a
entrega do conhecimento, ou endossar o conhecimento, respondendo pela
existéncia e legitimidade da mercadoria. Além desses direitos, o Codigo Civil
estipula que ao consignatario também € possivel reclamar ou protestar por

avaria, atraso ou perda da mercadoria.
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Os personagens que fazem parte do contrato de transporte maritimo, de

acordo com a lei de trafego aquaviario sao:

Amador: qualquer pessoa que possua habilitacdo certificada pela
autoridade maritima para operar embarcacbes de esporte e
recreio, em carater nao-profissional;

Aquaviario: qualquer pessoa que possua habilitagdo certificada
pela autoridade maritima para operar embarcagbes em carater
profissional;

Armador: pessoa fisica ou juridica que, em seu nome e sob sua
responsabilidade, prepara a embarcagdo com fins comerciais,
pondo-a ou ndo a navegar por sua conta;

Comandante (também denominado Mestre, Arrais ou Patrdo) -
tripulante responsavel pela operacdo e manutengdo de
embarcagdo, em condicbes de segurancga, extensivas a carga,
aos tripulantes e as demais pessoas a bordo;

Passageiro: todo aquele que, ndo fazendo parte da tripulagcéo
nem sendo profissional nao-tripulante prestando servico
profissional a bordo, é transportado pela embarcagéo;

Pratico: aquaviario nao-tripulante que presta servicos de
praticagem embarcado;

Profissional nao-tripulante: todo aquele que, sem exercer
atribuicbes diretamente ligadas a operagdo da embarcacéo,
presta servigos eventuais a bordo;

Proprietario: pessoa fisica ou juridica, em nome de quem a
propriedade da embarcacgao é inscrita na autoridade maritima e,
quando legalmente exigido, no Tribunal Maritimo; e

Tripulante: aquaviario ou amador que exerce fungdes,

embarcado, na operagcao da embarcacgao.

O contrato de transporte maritimo de carga preserva as principais

caracteristicas do contrato de transporte, género do qual faz parte:
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“Bilateral, pois implica obrigacbes para as duas partes do
contrato, expedidor e transportador. Enquanto o primeiro tem
que promover o deslocamento da coisa, o segundo deve pagar
o0 preco ajustado. Dai a onerosidade do contrato. Caso o
transporte seja prestado de forma gratuita ou por cortesia, nao
merecera a ateng&o dos artigos 730 a 756 do Cddigo Civil e
sera regulado pelas normas de direito comum.

Em fungdo das obrigagdes das partes serem certas e
conhecidas quando da celebragdo do negdcio, néo
dependendo de qualquer evento futuro e incerto, é o contrato
comutativo.

Por fim, diz-se que o contrato é consensual, pois se aperfeigoa
simplesmente com o consentimento mutuo dos contratantes”
(GAMA, 2005, p. 65).

Porém, a caracteristica que apresenta um obstaculo a instauracdo do
procedimento arbitral € o fato do contrato de transporte ser, em geral, de
adesao.

Informa Mariana Casati Nogueira da Gama (2005, p. 89) que:

[...] o conhecimento de embarque constitui um contrato de
adesdo pelo qual o carregador adere as clausulas-padrao ja
estipuladas pelo transportador e no qual estdo representadas
todas o pelo menos as principais clausulas do contrato de
transporte, impostas pelo transportador, e as quais adere o
embarcador quando da celebracido do contrato.

De acordo com Arnaldo Rizzardo (2015, p. 781), o contrato de transporte

€ de adesao, pois:

[...] tanto no transporte de mercadorias como no de pessoas
por empresas, prevalecem condicbes uniformes e tarifas
invariaveis, o que permite a formalizagdo e contratos
impressos. As empresas estabelecem as clausulas, devendo
ser aceitas ou rejeitadas em bloco pelos que pretendem os
servigcos. Trata-se de contrato-tipo, ou de adesdo, menos no
transporte individual, onde domina o estilo comum, cabendo as
partes acertarem as regras para cada caso.

Ainda segundo Mariana Casati Nogueira da Gama (2005, p. 67), “o
contrato de transporte também acompanhou a massificagdo dos contratos
ocorridas no século XX, com o surgimento dos chamados contratos de

adesao’.
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Deste modo, a doutrina também o classifica como um tipico contrato de
adesao, onde expedidor e consignatario submetem-se as clausulas e
condi¢des estabelecidas unilateralmente pelo transportador.

A utilizagdo do contrato de adesao, em certa medida, é justificada pela
grande quantidade de cargas transportadas anualmente em todo o mundo. Por
outro lado, é evidente que esta forma contratual gera beneficios aos
proponentes dos servigos de transportes, que inserem as clausulas que lhes
sdo mais benéficas, em detrimento do futuro aderente.

Platchek (2007, p. 2) informa que a interpretagdo de um contrato de

adesao deve ser realizada com cuidados especiais, dispondo que:

Diante do fato de estar-se diante de um contrato de adeséo,
importante se faz notar a necessidade de interpretacdo de suas
clausulas pré-impressas, baseada em principios como a
equidade, a fim de dirimir as distorcbes que, porventura,
possam estar inseridas em tal contrato, minimizando os efeitos
nocivos que tais clausulas podem conter, especialmente
quando se reporta ao contrato em analise, haja vista compor-se
o contrato de transporte maritimo de um conglomerado de
artigos que isentam da responsabilidade os transportadores.

E ndo é s6. Platchek (2005, p. 105) prossegue apontando que:

A problematica dos contratos de adesdo reside no cerne do
pacto, pois, uma vez ausente a fase pré-negocial, ndo sendo o
contrato firmado com base em situagbes iguais para os
contratantes, mas existindo imposi¢cdo por uma das partes de
condicbes gerais da contratagdo, preestabelecidas e
apresentadas a outra parte que somente para a adesdo aos
termos estabelecidos, sendo certo que estes criam vantagens
para o predisponente, ou estabelecem restricbes aos direitos
do aderente, o principio da fidelidade ao contrato perde sua
forca.

Sendo assim, as clausulas e condicbes que ja vém impressas no
contrato, sem qualquer disposicdo de vontade dos aderentes quanto ao seu
conteudo, sendo a uUnica opg¢ao aceitar ou recusar o contrato, devem ser
interpretadas em conformidade com os principios sociais consagrados pela

doutrina e pela jurisprudéncia.
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1.1.1 Contrato de adeséo: regulamentagcédo consumerista x regulamentagao civil

Os contratos de adesao sao disciplinados tanto pelo Codigo Civil quanto
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Deste modo, é relevante realizar a
analise da natureza da relagao estabelecida entre o armador e o embarcador
para se determinar qual diploma legal sera utilizado.

O artigo 54 do Cddigo de Defesa do Consumidor define contrato de
adesdo como “aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente
seu conteudo”.

Porém, em que pese a congruéncia da definicdo do diploma
consumerista com aquela conferida pela doutrina, ndo é possivel realizar uma
relacdo imediata entre o Cdodigo de Defesa do Consumidor e o contrato de
adesdo, pois este negocio juridico também pode existir na relagdo entre
sujeitos iguais, sendo regido pelo Cdodigo Civil.

Deste modo, o Cédigo de Defesa do Consumidor s6 sera aplicado ao
transporte maritimo de coisas quando o contrato for celebrado por consumidor,
pessoa fisica ou pessoa juridica a ele equiparado, tal como destacado nos
termos do enunciado n°® 369 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da

Justica Federal:

Diante do preceito constante no art. 732 do Cdédigo Civil,
teologicamente e em uma visdo constitucional de unidade do
sistema, quando o contrato de transporte constituir uma relacéo
de consumo, aplicam-se as normas do Cdédigo de Defesa do
Consumidor que forem mais benéficas a este.

De acordo com Platchek (2007, p. 107),

Para determinar a natureza da relagdo engendrada entre
armador e embarcador, faz-se necessario determinar se o
embarcador enquadra-se no conceito de consumidor, na qual,
uma vez caracterizada tal condigdo, ndo haveria duvidas do
enquadramento do transportador como fornecedor do servigo
de transporte, conforme preceituado no artigo 3° do CDC,
caracterizando assim a relagdo como consumerista, aplicando-
se ao caso os preceitos do CDC.
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Assim, em geral, o transporte maritimo de carga é regulamentado pela
legislagao especial comercial, nacional ou internacional, que deve sempre ser
aplicada em conformidade com os preceitos do Codigo Civil, em especial do
artigo 743 ao artigo 756.

No ambito jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justiga entendia que o
Codigo de Defesa do Consumidor deveria ser aplicado ao contrato de
transporte maritimo, pois o embarcador, e ndo o consignatario da carga,
corresponderia ao consumidor no servico de transporte pactuado, nos termos
do artigo 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, sendo o destinatario final da
mercadoria®.

Porém, houve uma alteragao no posicionamento do Superior Tribunal de
Justica, que passou a entender pela inaplicabilidade do Cddigo de Defesa do
Consumidor sobre contratos de transporte maritimo de cargas®. Nesse sentido,
a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, confirmou

este seu novo entendimento ao julgar o recurso especial n° 1.391.650/SP:

RECURSO ESPECIAL. TRANSPORTE MARITIMO DE
CARGAS. AVARIAS. RESPONSABILIDADE CIVIL.
PAGAMENTO DE INDENIZACAO SECURITARIA. NAO
INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

- Agdo ajuizada em 10/02/2006. Recurso especial interposto
em 24/07/2012 e distribuido a este gabinete em 25/08/2016.

- Inaplicabilidade do CDC, como regra geral, aos contratos de
transporte maritimo pela dificuldade de enquadramento como
consumidor das partes contratantes.

- Auséncia de demonstracao de vulnerabilidade de uma das
partes para a aplicacao da legislagao consumerista.

- Recurso especial conhecido e provido.

Para fundamentar esta posicdo, o STJ afirmou que a linha de seu
entendimento maijoritario apenas admite a incidéncia do CDC nos contratos
entre pessoas juridicas em carater excepcional, devendo restar comprovada a
vulnerabilidade de uma das partes. Sobre esse tema, a decisao transcreveu

trecho do recurso especial n® 1.417.293/PR:

5 Nesse sentido, REsp 302.212/RJ, Rel. Min. Castro Filho, DJ de 27.6.2005; REsp 286.441/RS,
Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, Rel. p/ Acérdao Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de
3.2.200

6 Nesse sentido: REsp 1.417.293/PR (Terceira Turma, julgado em 19.8.2014, DJe 2.9.2014);
AgRg no REsp 1.481.134/RS, (Terceira Turma, julgado em 12.2.2015, DJe 27.2.2015); e REsp
1.076.465/SP (Quarta Turma, julgado em 8.10.2013, DJe 25.11.2013).
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16. Ora, a natureza da relacado estabelecida entre as pessoas
juridicas - se de consumo ou puramente empresarial - nao
pode ser qualificada a partir de uma analise feita
exclusivamente pelo prisma dos contratantes, a margem de
qualquer reflexao sobre o contexto no qual se insere o contrato
celebrado.

17. E dizer, se o vinculo contratual entre as partes é necessario
para a consecugdao da atividade empresarial (operacdo de
meio), movido pelo intuito de obter Ilucro, como
indiscutivelmente o é na espécie, ndo ha falar em relacédo de
consumo, ainda que, no plano restrito aos contratantes, um
deles seja destinatario fatico do bem ou servigo fornecido,
retirando-o da cadeia de producao.

[.]

23. Nao por outro motivo, o STJ sé admite a incidéncia do CDC
nos contratos celebrados entre pessoas juridicas em situagdes
excepcionais, quando evidente que uma delas, embora nao
seja tecnicamente a destinataria final do produto ou servigo,
apresenta-se em situagdo de vulnerabilidade em relacdo a
outra.

[..]

24. E a vulnerabilidade, ainda nas palavras de Claudia Lima
Marques, é a situagdo permanente ou proviséria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de diretos,
desequilibrando a relagdo de consumo. (Obra citada. p. 73).

Deste modo, pode-se concluir que n&o ha mais divergéncia
jurisprudencial sobre o tema, razdo pela qual ndo se deve aplicar, em regra, o
Cddigo de Defesa do Consumidor para dirimir conflitos decorrentes do contrato

de transporte maritimo de carga.

1.2 As consequéncias da forma dos contratos de transporte maritimo

de carga sobre a clausula compromisséria arbitral: analise da tricotomia

Como ja mencionado, a arbitragem tem ganho cada vez mais destaque
como meio de solucao de controvérsias em contratos empresariais, nacionais e
internacionais. Deste modo, para que nao haja nenhuma duvida sobre a
legalidade da instauragdo do procedimento arbitral, a renuncia a jurisdicdo

estatal deve ser inequivoca.
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O motivo desta necessidade decorre do fato de a arbitragem ser um
procedimento baseado na autonomia privada. Assim, ndo havera arbitragem, e,
consequentemente, renuncia a jurisdigao estatal, se nao estiver presente uma
indubitavel manifestagdo da vontade das partes neste sentido.

Nesse contexto, a convencao arbitral apresenta-se como uma parte
fundamental para o procedimento arbitral, pois, além de dar inicio a arbitragem
e regular o procedimento a ser seguido, também serve como parametro para a
posterior verificagdo da validade da sentenca arbitral proferida.

Este carater duplo da convencédo arbitral é tratado por Carmona (2009,
p. 79):

A Convencado de Arbitragem tem um duplo carater: como
acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a
litigios atuais ou futuros, obrigando-os reciprocamente a
submissdo ao juizo arbitral; como pacto processual, seus
objetivos sdo os de derrogar a jurisdigdo estatal, submetendo
as partes a jurisdicdo dos arbitros. Portanto, basta a
Convencado de Arbitragem (clausula ou compromisso) para
afastar a competéncia do juiz togado, sendo irrelevante estar
ou nao instaurado o juizo arbitral.

A convengao arbitral € género do qual sdo espécies da clausula
compromissoéria e o compromisso arbitral, definidos pelos artigos 3° e 4° da Lei

de Arbitragem, respectivamente, in verbis:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de
seus litigios ao juizo arbitral mediante convengdo de
arbitragem, assim entendida a clausula compromissoéria e o
compromisso arbitral.

Art. 4° A clausula compromissoéria € a convencgao através da
qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato.

Apesar do artigo 4° da Lei de Arbitragem fazer referéncia expressa a
contrato, a clausula compromissoéria pode ser estipulada em qualquer tipo de
negaocio juridico.

O caput do artigo 9° da Lei de Arbitragem, por sua vez, define o

compromisso arbitral como “a convencao através da qual as partes submetem
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um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou

extrajudicial’. Carmona (2009, p. 189-190), por sua vez, explica que

O compromisso é o negdcio juridico processual através do qual
os interessados em resolver um litigio, que verse sobre direitos
disponiveis, deferem a sua solugdo a terceiros, com carater
vinculativo, afastando a jurisdi¢gdo estatal, organizando o modo
através do qual devera se processar o juizo arbitral.

Ambas as espécies de convengao de arbitragem sdo classificadas como
negocio juridico, que, de acordo com Antonio Junqueira de Azevedo (2000, p.
16),

[...] é todo fato juridico consistente em declaracado de vontade,
a que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados
como queridos, respeitados os pressupostos de existéncia,
validade e eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele
incide.

Deste modo, Nadia de Araujo e Lauro da Gama e Souza Jr (2003, p. 69),

observam que

No atual sistema brasileiro, ndo ha mais distingdo quanto aos
efeitos da clausula compromissoria € compromisso, como se
vé no art. 3.° da Lei 9.307/96 e art. 267, VI, do CPC
(LGL\1973\5)", com o acréscimo de que, 'anteriormente a Lei
de Arbitragem, constituia simples obrigacdo de fazer, despida
de execucado especifica, mas agora possui forga obrigatdria,
podendo, inclusive, ser a causa de um pedido de constituicao
de compromisso perante o Poder Judiciario, na forma do art.
7.° da Lei 9.307/1996. A propdsito, ao ressaltar que “a clausula
compromisséria € de esséncia convencional e produz seus
efeitos na arena processual’, consoante entendimento
majoritario quanto a natureza juridica desse pacto, Pedro A.
Batista Martins assim elucida: "Ajustada a clausula
compromissoria, sua eficacia desde ja se projeta no tempo de
modo a assegurar futuro ataque a resisténcias na adocgao da
arbitragem. Isso porque sua eficacia tem duplo fim e alcance:
presta-se a afastar a jurisdicdo estatal, via a regra processual
de extingdo do processo sem julgamento de meérito (eficacia
negativa), e, no caso de resisténcia, a garantia ao credor a
instituicdo da arbitragem (eficacia positiva) (Revista Brasileira
de Arbitragem 1/13-14, Porto Alegre: Sintese e Cbar, 2003).

Para Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 590), “a clausula compromissoria

pode ser considerada como um contrato dentro de outro”. Neste contexto, esta
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clausula, assim como o compromisso, enquanto negocio juridico, deve ser
analisada sob a otica de seus elementos de existéncia, requisitos de validade e
fatores de eficacia.

Os pressupostos de existéncia do negadcio juridico sdo aqueles sem os
quais sequer existira o referido negdécio. A vontade, nesse contexto, é elemento
fundamental para a criagcdo do negédcio juridico. O plano da existéncia,
portanto, possui um carater substantivo.

A vontade, uma vez declarada e dirigida a determinado fim, é um
elemento interno que funciona como suporte fatico estrutural do contrato.

Porém, importante ressaltar que

[...] a declaracdo de vontade n&o pode ser confundida com o
préprio negdcio juridico. Ela é apenas o elemento componente
basico sem o qual ndo existird negocio juridico, isso porque a
propria declaracdo da vontade nao tem o condao de, por si so,
ser considerada negdcio juridico. (MELO, 2017, p. 19)

Para Manual A. Domingues de Andrade (1998, vol. I, p. 122),

declaracao de vontade

[...] € todo comportamento de uma pessoa (em regra, palavras
escritas ou falas ou sinais) que, segundo os usos da vida,
convencdo dos interessados ou até, por vezes, segundo
disposicdo legal, aparece como destino (directa ou
indiretamente) a exteriorizar um certo conteido da vontade
negocial, ou em todo o caso revela e traduz.

Os requisitos de validade sdo as exigéncias que a lei estabelece para
que um negocio existente possa ser chancelado pelo ordenamento juridico. O
negocio juridico deve ser celebrado por um agente capaz (capacidade de fato),
que manifesta sua vontade de forma livre e consciente, tendo um objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel, assumindo uma forma prescrita ou ndo
defesa em lei. Assim, o plano da validade possui um carater adjetivo.

De acordo com Darcy Bessone, “a objetivacdo, através de uma figura
exterior, é essencial a todo ato, para que se torne reconhecivel no meio social.
Nenhum ato pode prescindir de uma forma, pois” (1977, p. 108).

Ja o plano da eficacia é composto por fatores que afetardo a produgao

de efeitos pelo negdcio existente, que podera possuir eficacia ou ineficacia
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simples, caso seja inserida uma condi¢do ou um termo ao contrato, ou até
mesmo eficacia relativa, existente nos casos em que os efeitos do negdcio
juridico nao se aplicam em face de um sujeito determinado.

Deve-se registrar que os requisitos estabelecidos nos artigos 104 e
seguintes do Cddigo Civil sdo gerais, aplicando-se a qualquer negdcio juridico.
Assim, a lei, ao regulamentar determinado negoécio juridico, podera instituir
requisitos especiais de validade.

Caso os requisitos gerais ou especiais ndo sejam atendidos quando da
celebracdo do contrato, o negdcio juridico sera invalidado ou através da
decretacdo de sua nulidade ou através de sua anulabilidade. Zeno Veloso

(2002, p. 27) explica que

Conforme a extensao e gravidade do defeito, a intensidade do
desvio, a natureza do preceito legal afrontado ou descumprido,
o interesse publico ou privado a ser resguardado, a sang¢ao €
mais enérgica, mais radical, e o negdcio juridico € nulo; ou a
sancdo € mais branda, moderada, e o negdcio é, apenas,
anulavel.

Em sintese, a nulidade decorre de violacdo dos interesses publicos,
razao pela qual pode ser alegada por qualquer interessado, pelo Ministério
Publico ou ser reconhecida de oficio pelo juiz, de modo que nao convalesce
com o decurso do tempo, razdo pela qual ndo pode ser confirmada ou
ratificada. A nulidade possui eficacia ex tunc, retroagindo até a data em que o
ato foi praticado.

A anulabilidade, por sua vez, viola interesses privados, podendo ser
suscitada apenas pela parte interessada que, caso permanega inerte, podera
ver seu direito potestativo ser atingido pela decadéncia. Ademais, existe a
possibilidade de ratificacdo ou de confirmagdo do ato, preservando-se o
negdcio juridico, e a eventual decretacdo da anulabilidade possuira efeitos ex
nunc, segundo a corrente doutrinaria tradicional, ou efeitos ex tunc, de acordo
com a doutrina moderna.

Feitas estas breves consideracdes, deve-se analisar tais requisitos tendo

como objeto a clausula compromissoria arbitral.
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1.2.1 Analise da tricotomia do compromisso arbitral

No plano da existéncia, o elemento essencial da clausula
compromissoria € a deliberacdo comum das partes de submeterem os
eventuais conflitos a decisdo de um arbitro. Assim, se nao existir a livre
manifestacdo de vontade de ambas as partes, nao existira arbitragem.

De acordo com o artigo 8° da Lei de Arbitragem, a apreciagdo da
existéncia, da validade e da eficacia da clausula compromissoéria compete, em
regra, aos arbitros, consagrando-se o principio da autonomia da clausula
arbitral.

Porém, a auséncia de consenso na formagdo da clausula representa
uma anomalia extrema que, em nome da seguranca juridica, sequer pode ser

apreciada pelos arbitros. Para Giovanni Nanni (2012, p. 527):

[...] nessa situacdo, os arbitros ndo detém jurisdigéo,
competindo ao Poder Judiciario decidir a matéria. Outra nao
pode ser a solugéo sob a égide do Cddigo Civil de 2002, que é
lastreado nos principios da eticidade e da confiancga.

No plano da validade, sdo analisadas as qualidades intrinsecas para que
0 negocio juridico passe ao plano da produgao de efeitos. Segundo o artigo
104 do Cddigo Civil, os requisitos de validade do negécio juridico sao: (a)
agente capaz; (b) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e (c)
forma prescrita ou n&o defesa em lei. Nos procedimentos arbitrais domésticos,
os requisitos de validade da clausula compromisséria estdo previstos nos

artigos 1° e 4° da Lei de Arbitragem:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderado valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

Art. 4° A clausula compromissoéria € a convengao através da
qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato.

Em relagdo a capacidade do agente, a Lei de Arbitragem exige apenas

que as partes sejam capazes para contratar. Quanto ao objeto, o artigo 1° é
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claro ao estabelecer que apenas é possivel utilizar a arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, aqueles que
podem ser objeto de atos de apropriacdo, comércio, alienacao, e, em geral, de
disposicéo.

Figueira Junior (1999, p. 178) exemplifica como litigios n&o passiveis de

arbitragem aqueles relacionados

[...] as questdes de natureza familiar ou de estado — relativas a
capacidade e ao estado das pessoas (p. ex., alimentos,
filiacdo, patrio poder, casamento), bem como as de ordem
fiscal, tributaria 32 e todas aquelas de interesse da Fazenda
Publica Estadual, Municipal ou Federal — ressalvadas as
hipdteses em que a propria lei viabiliza juridicamente a
instituicdo da arbitragem para as lides em que a administragao
publica ingresse como parte — faléncia, concordata e que
envolvam as coisas que estao postas fora do comércio ou que
exijam a participagdo do Ministério Publico. O mesmo se diz em
relagdo aos denominados direitos metaindividuais que s&o
também indisponiveis em face da maneira com que as relacbes
no plano material se apresentam, tornando-os, assim,
indisponiveis diante dos interesses envolvidos. Desta feita, os
direitos difusos e coletivos estdo excluidos de apreciagcao por
parte da jurisdigédo privada, portanto indivisiveis.

Sobre a forma, o §1° do art. 4° da Lei de Arbitragem dispde que a
clausula compromissoéria deve ser escrita, podendo estar prevista no proprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira. Também funcionam
como prova da existéncia do pacto arbitral a troca de correspondéncias e
documentos que permitam a verificagdo da intengdo das partes em optar pela
jurisdicao estatal. Trata-se, portanto, de um negdcio juridico solene, nos termos
do artigo 107 do Caodigo Civil.

A Convencao de Nova lorque, ratificada pelo Brasil e promulgada pelo
Decreto n°® 4.311 de 23 de julho de 2002, também dispds sobre a forma do

compromisso arbitral:

Artigo

1. Cada Estado signatario devera reconhecer o acordo escrito
pelo qual as partes se comprometem a submeter a arbitragem
todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a
surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico
definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria
passivel de solu¢do mediante arbitragem.
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2. Entender-se-a por "acordo escrito" uma clausula arbitral
inserida em contrato ou acordo de arbitragem, firmado pelas
partes ou contido em troca de cartas ou telegramas.

A adocido da forma escrita para se estabelecer a clausula
compromissoria justifica-se pelo fato de que, deste modo, eventual resisténcia
a instauracdo do procedimento arbitral sera facilmente superada. Assim, a
clausula compromissoéria, enquanto convencao arbitral, € “ato solene, escrito e
impregnado de autonomia — vale dizer, da consciéncia e de decisdo — a
convencao arbitral é resultado da deliberacao propria da parte.” (SILVA, 2012,
p. 199)

Sobre este ponto, o Superior Tribunal de Justica possui entendimento

pacifico’:

Conforme se observou, ndo restou demonstrada a auséncia de
convencgao de arbitragem.

Quanto a afirmacado da requerente de que a requerida teria
concordado com a arbitragem esta alegagédo é contestada por
meio de varias correspondéncias onde, em sintese, a ATS
afirma que nao se submeteria a arbitragem, a ndo ser com a
existéncia de contrato assinado.

O unico documento onde existe o assentimento da ATS em
aceitar a arbitragem com um unico arbitro, ressalva adiante que
o arbitro devera verificar a existéncia de contrato assinado, o
que nao restou comprovado.

Assim, a auséncia de prova inequivoca do compromisso
arbitral impede a homologacao.

Porém, o consentimento para adogédo da clausula compromissoria
arbitral pode ser manifestado de maneira tacita ou presumida, nao apenas
expressa, em que isso afete sua forma solene, exigida pela Lei de Arbitragem.

De acordo com Giovanni Nanni (2012, p. 545)

[qluem, a despeito de nao firmar a clausula compromissoria,
participa de um procedimento arbitral, com conduta normal —
aqui compreendida como se estivesse diante de uma hipétese
de clausula arbitral cheia, por exemplo —, sem nenhuma
ressalva, exterioriza comportamento concludente, aceitando a
jurisdicdo dos arbitros e concordando com a convengéo de
arbitragem.

7 Brasil. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Sentenca estrangeira contestada n° 885.
Requerente: Kanematsu USA Inc. Requerido: ATS — Advanced Telecommunications Systems
do Brasil do Brasil Ltda. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia, 10 de setembro de 2010.
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Ainda fazendo uso dos ensinamentos de Giovanni Nanni (2012), quando
a parte, em um comportamento concludente, participa da arbitragem, ela
assina inumeros documentos escritos, tais como o termo de arbitragem, as
peticdes e outros atos formais, que suprem a exigéncia presente no §1° do
artigo 4° da Lei de Arbitragem. O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou®

neste sentido:

SENTENCA  ARBITRAL ESTRANGEIRA. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. CONTRATO. ASSINATURA. A Corte
Especial deferiu o pedido de homologagcao de sentenga arbitral
ao entendimento de que é possivel a clausula compromissoria
tacita quando a parte compareceu ao processo de arbitragem e
ndo impugnou sua existéncia. No caso, considera-se
preenchido o requisito ao ter sido aceita a convencao de
arbitragem, de acordo com a prova dos autos, ao manifestar
defesa no juizo arbitral, sem impugnar oportunamente a
existéncia da clausula compromissoéria.

Por fim, quanto ao plano da eficacia, isto €, a aptiddo do negdcio juridico
para produzir efeitos, a eventual pendéncia de um fato de eficacia néao
caracteriza irregularidade, de modo que é absolutamente possivel um negdcio
juridico ser existente e valido, porém, ainda ineficaz, como o € a clausula
compromissoria, cuja produgao total de seus efeitos depende do surgimento de

um conflito.

1.2.2 Vicio na liberdade de contratar

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2016), o principio da forga
obrigatéria contratual, também conhecido como pacta sunt servanda,
fundamenta-se na vontade que faz nascer os contratos. Levando em
consideragao que os contratos sao acordos bilaterais ou plurilaterais nos quais
as partes convergem suas vontades para a obtencdo de um fim especifico,
uma vez convencionados os limites do contrato, as partes ficam ligadas pelo

vinculo da vontade manifestado, que as uniu.

8 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Sentenga estrangeira contestada n® 856. Requerente:
L’Aiglon S.A. Requerido: Téxtil Unido S.A. Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.
Brasilia, 18 de maio de 2005.
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Porém, este principio somente passa a reger as convengdes pactuadas
se todos os requisitos de existéncia, validade e eficacia dos contratos tiverem
sido observados. Por esta razdo, Caio Mario da Silva Pereira (2015, p. 7)

define contrato como:

[...] um negdcio juridico bilateral, e de conseguinte exige o
consentimento; pressupde, de outro lado, a conformidade com
a orem legal, sem o que nao teria o condao de criar direitos
para o agente; e, sendo ato negocial, tem por escopo aqueles
objetivos especificos. Com a pacificidade da doutrina, dizemos
entdo que o contrato € um acordo de vontades, na
conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.

A liberdade de contratar, deste modo, pode ser definida como a
faculdade que cada particular possui de decidir se quer e com quem quer
concluir determinado negdcio juridico. De acordo com Marco Aurélio Bezerra
de Melo (2017, p. 41):

As dimensbes da liberdade de contratar conduzem a que a
doutrina estabelegca a diferenga entre liberdade de contratar,
sendo a primeira a faculdade de contratar, que €, em tese,
possivel a todas as pessoas, e a segunda a real possibilidade
de estabelecer o alcance da autonomia privada por meio da
livre estipulacdo de clausulas contratuais. Nos dias que correm,
com a massificagdo do contrato, é diminuta a possibilidade de
liberdade contratual que praticamente inexiste, por exemplo,
nos contratos de transporte, bancarios, securitarios, de
consumo, de prestacdo de servigos publicos essenciais como
telefonia, agua, esgoto, gas e energia elétrica, dentre outros.

Ao longo dos anos, a ocorréncia de diversos abusos justificados através
do fundamento de que qualquer contrato celebrado livremente seria justo, pois
fruto da vontade dos contratantes (pacta sunt servanda), tornou necessaria a
harmonizagao da autonomia privada e o principio da obrigatoriedade, inerentes

ao contrato. Segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo,

As expressdes populares o contrato é lei entre as partes, vale o
que esta escrito, o combinado ndo sai caro, dentre outras,
representam bem o sentido da liberdade contratual, mas, como
ja vimos, ndo é real esta liberdade, pois se baseia na falsa
concepgdo da igualdade apenas formal, e, por isso, a
autonomia privada vem sofrendo diversas limitagées oriundas
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das normas de ordem publica, como o Cédigo de Defesa do
Consumidor (art. 1°, Lei n° 8.078/90), normas imperativas,
como a que veda a clausula penal abusiva (art. 413, CC) e
permite a anulagcdo do contrato, estado de perigo (art. 156,
CC), dos principios da boa-fé (art. 422, CC) e da fungao social
do contrato (art. 421, CC). (MELO, 2017, p. 42)

Deste modo,

Diversos dispositivos legais, por regras ou principios, minoram
o rigor do principio da obrigatoriedade, como, exemplo, a lesdo
e a revisdo do contrato por onerosidade excessiva, mas é
importante frisar que o indigitado principio € vital para a
coexisténcia social, assim como o respeito as leis. Desse
modo, o principio da obrigatoriedade e a fungcao social, este
como elemento fiscalizador da liberdade de contratar, ndo
encerram uma situagdo juridica antagdnica. Ao contrario,
devem se harmonizar, sob pena de ruptura do sistema de
protecao a seguranca juridica. (MELO, 2017, p. 43)

Segundo o enunciado n°® 23 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da

Justica Federal do Superior Tribunal de Justica

A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cddigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual,
mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando
presentes interesses metaindividuais ou interesse individual
relativo a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, pode-se concluir que a liberdade contratual nos
contratos de adesao ¢ limitada. De acordo com Marco Aurélio Bezerra de Melo,

(O1]

[...] contratos de adesao sédo aqueles em que as clausulas ja se
encontram preestabelecidas por uma das partes, enquanto a
outra, sem poder fatico para deliberar o conteddo do contrato,
apenas adere. (MELO, 2017, p. 106)

Othon Sidou (2000, p. 136), por sua vez, define contrato de adeséao
como “o negacio juridico do género contrato, cujas clausulas sao predispostas
por inciativas de uma das partes, assim sem render ensejo a modificagcéo,

obrigando todos aqueles que lhe aderirem”.
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Como visto, o Cadigo de Defesa do Consumir também se preocupou em
definir o contrato de adesédo em seu artigo 54. Para Marco Aurélio Bezerra de
Melo (2017, p. 106)

Na segunda parte [do artigo 54] vislumbra-se o contrato por
adesdo, que nasce no ambito da esfera privada, mas
igualmente um dos contratantes se mostra autossuficiente em
relacdo ao outro, hipossuficiente, pois aquele & quem fixa
unilateralmente as clausulas contratuais as quais este
simplesmente adere.

O aumento da utilizacdo de contratos de adesado possui 0 positivo
aspecto de facilitar a circulagdo de bens e servicos nesta atual sociedade de
massa. Assim, “o0 aderente sequer tem a oportunidade de introduzir
modificagdes, pois o contrato mais parece um formulario no qual se incluem
apenas dados pessoais e assinaturas” (MELO, 2017, p. 107).

Considerando que a celebragdo de um contrato contendo uma clausula
compromissoéria arbitral gera um efeito negativo de afastamento do Poder
Judiciario para apreciar qualquer controvérsia relacionada ou decorrente do
contrato firmado, ha dois cenarios distintos conforme os casos em que tal
clausula esta prevista em um contrato de adeséao regido pelo Codigo de Defesa
do Consumidor e quando esta inserida em um contrato regulado pelo Cédigo
Civil.

Nas relagdes de consumo, especificamente, na medida em que a
clausula compromisséria constitui simplesmente mais uma das clausulas
presentes no contrato, sem nenhum cuidado especial, havera a possibilidade
do oblato optar por submeter eventual conflito a arbitragem, mas também
podera recorrer ao Poder Judiciario. Deste modo, a eficacia negativa da
clausula compromissoria arbitral em relagdo ao oblato estd depende de um
elemento posterior, isto € que seja requerida a instauragdo do procedimento
arbitral pelo oblato (ou, ao menos, que o oblato concorde expressamente com
tal instauracao).

A insergdo da clausula arbitral no contrato de adesdo, a seu turno,
vincula o policitante desde o momento da celebracdo do pacto, de modo que,

caso o oblato solicite a instituicao da arbitragem, o policitante ndo tera outra
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opg¢ao senao aceitar o pedido. Neste cenario, a clausula compromissoéria
produz normalmente os seus efeitos.

Porém, o policitante, tido como a parte economicamente mais forte nao
podera fazer uso da clausula compromisséria para sustentar a exclusividade da
arbitragem, pois a eficacia desta clausula esta vinculada, neste contexto, a um
requisito, ou seja, a vontade do oblato, que, caso nao seja verificada, tornara a
clausula arbitral ineficaz.

Assim, nos contratos de transporte maritimo de carga, a simples
inclusdo da clausula arbitral em um contrato padronizado € insuficiente para

tornar obrigatoria, para ambas as partes, a instauragao de uma arbitragem.
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2 A POSSIVEL SOLUGAO PARA AS DIFICULDADES PARA
INSTAURAGAO DO PROCEDIMENTO ARBITRAL NOS CONTRATOS DE
TRANSPORTE MARITIMO DE CARGA.

Os contratos de transporte maritimo de carga, enquanto contratos de
adesao, ndo podem, simplesmente, ter a clausula compromissoéria arbitral
disposta de qualquer forma em seu texto, pois a Lei de Arbitragem prevé
condi¢cdes especiais para a insercdo do compromisso arbitral nos contratos de

adesao. José Emilio Nunes Pinto (2010, p. 6), informa que

O sistema adotado pela legislagdo brasileira representa um
crescendo quanto as providéncias elencadas. Nem sempre, a
clausula compromissoria € elaborada com o cuidado que se
requer, o que podera impedir que se aplique automaticamente
as providéncias contidas no art. 5.°. Nesses casos, o descuido
pode dar lugar as denominadas clausulas vazias ou as
clausulas patolégicas. Terminologia a parte, a verdade € que,
nesses casos, a simples existéncia da clausula compromissoria
nao é suficiente para que se institua o procedimento arbitral,
sendo entdo necessario que se recorra ao cCompromisso para
que se assegure a regularidade do procedimento e se proteja a
sentenca arbitral livre de quaisquer vicios que poderiam, se
assim nao fosse dar lugar a causas de anulagao futura. Vale
sempre ressaltar que, muito embora o art. 32 da Lei de
Arbitragem se refira a nulidade da sentenga arbitral, a doutrina
entende que os casos ali mencionados constituem hipoteses
de anulagao e néo de nulidade.

Se no momento da celebragéo do contrato a opgao da arbitragem estiver
contida em documento escrito, com letras em negrito, anexo ao contrato
contendo a assinatura, ou a parte hipossuficiente ou aderente tiver aposto visto
especial em relacdo a mesma clausula, a clausula compromissoéria tera eficacia
desde a data da celebragcdo do contrato, dela decorrendo integralmente os
seus efeitos, negativo e positivo, retirando do oblato o poder de decisao pela
solugdo da controvérsia através da jurisdicdo estatal, caso surja um conflito.
Nesse sentido, Marcio Martins Bonilha (2004, p. 1):

Na arbitragem, prevalece o principio da ampla autonomia da
vontade, cuja manifestacdo, em tema de direito disponivel, é
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firmemente respeitada, impondo-se a obediéncia a regra do
pacta sunt servanda

Marcio Martins Bonilha (2004, p. 2) prossegue afirmando que

Existindo clausula compromisséria cheia e firmada livremente
pelos contratantes, em relagao a certo contrato ou determinado
negdécio, com escolha de instituicdo de arbitragem e do seu
regulamento, a providéncia excepcional a que se refere o art.
7.° da Lei 9.307/1996 ¢é inteiramente desnecessaria, por isso
que o procedimento judicial nele previsto, para efeito de
lavratura de compromisso, é inaplicavel a hipotese.

Nesse contexto, a existéncia de uma clausula arbitral cheia exclui a
necessidade de se recorrer ao Poder Judiciario para buscar qualquer medida a
fim de instaurar o procedimento arbitral.

A ministra Ellen Gracie, no julgamento do Agravo Regimental de

Sentencga Estrangeira 5.206-7-Reino da Espanha, explicou que

[...] negar possibilidade a que a clausula compromisséria tenha
plena validade e que enseje execucao especifica importa em
erigir em privilégio da parte inadimplente o furtar-se a
submissdo a via expedita de solugdo da controvérsia,
mecanismo esse pelo qual optara livremente, quando da
lavratura do contrato em que inserida essa previsdo. E dar ao
recalcitrante o poder de anular condigdo que — dada a natureza
dos interesses envolvidos — pode ter sido considerada basica a
formacgéo da avenca.

A arbitragem, ainda que possua efeitos jurisdicionais, decorrentes da
prépria lei que a institui, possui origem no direito privado, de modo que os
principais fundamentos da arbitragem sao de direito civil. A arbitragem € um
instrumento disponivel — e ndo imposto — aos particulares para resolverem
litigios de natureza patrimonial disponiveis. Assim, a submissao a arbitragem
decorre de um pacto livremente firmado pelos proprios titulares do direito
material discutido.

Em consequéncia, a opgao pela arbitragem realizada pelas préprias
partes denota um componente ético vinculante, estando todos os personagens
da arbitragem ligados pela legitima confiangca estabelecida na resolu¢cdo do

conflito.
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A possibilidade da utilizagao de clausula compromisséria em termo

apartado do contrato de transporte maritimo de carga

A Lei de Arbitragem, no § 4°, do artigo 4°, dispbe que

Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria so tera
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem
ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde
que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Logo, constata-se que nao existe nenhuma vedagao a inclusédo de

clausula compromissoria arbitral em contratos de adesao, como é o caso, por

exemplo, do contrato de transporte maritimo de carga.

A Lei de Arbitragem regulamentou de forma especifica como
deve ser formulada a clausula compromisséria nos contratos
de adeséo, estabelecendo requisitos mais rigorosos, tais como
a necessidade de ser formulada em documento anexo ou em
negrito e a exigéncia de assinatura ou visto especifico para
essa clausula, com a finalidade de cumprir o dever de
informacao ao aderente. (GOUVEIA, 2015. p. 3)

Para Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 592),

O legislador procurou contornar uma das principais criticas que
usualmente se fazia a contratacdo da arbitragem, qual seja o
abuso do poder econémico. A livre possibilidade de insergao da
clausula compromisséria nos contratos com clausulas
predispostas poderia obstar o direito inarredavel do aderente a
composigao do litigio pelo Poder Judiciario. Desse modo, ha de
ser considerada clausula abusiva, portanto irrita, o pacto
compromissorio colocado em contrato de adesdo sem que o
aderente se manifeste por escrito em documento anexo, ou
sem que a clausula conste em destaque (em negrito, como
reza a lei), de molde a dar pleno conhecimento, bem como
possibilidade de ressalva ou recusa pelo aderente. Sem
duvida, esse aspecto dependera de exame do caso concreto.
Analisa-se, no sentido da lei, que a vontade do aderente deva
ser livre e expressa quando admitir a arbitragem. Sera valida,
pois, a ressalva que fizer no contrato de adesao, ndo aceitando
O COMpPromisso.



45

O entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica admite a
mitigacdo do principio da “‘kompetenz-kompetenz” apenas em casos

excepcionais. Neste sentido, a ministra Nancy Andrighi ja consignou que:

O Poder Judiciario pode, nos casos em que prima facie é
identificado um compromisso arbitral patoldgico, isto é,
claramente ilegal, declarar a nulidade dessa clausula
instituidora da arbitragem, independentemente do estado em
que se encontre o procedimento arbitral®.

Deste modo, atendidos os requisitos diferenciados estabelecidos pela
Lei de Arbitragem, ndo se pode retirar a eficacia do compromisso arbitral
simplesmente porque a clausula compromisséria decorre de um contrato de
adeséo, sob pena de violagao direta ao proprio texto normativo.

Dessa forma, tal como o posicionamento externado pelo Superior
Tribunal de Justica™, a analise da existéncia, validade e eficacia da clausula
arbitral, bem como do contrato que possui a referida clausula, cabe, em um
primeiro momento, ao proprio arbitro, em aten¢do ao paragrafo unico do artigo

8° da Lei de Arbitragem, de acordo com a qual

A previsdo contratual de convencdo de arbitragem enseja o
reconhecimento da competéncia do Juizo arbitral para decidir
com primazia sobre o Poder Judiciario as questdes acerca da
existéncia, validade e eficacia da convengédo de arbitragem e
do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Ou seja, se a clausula arbitral prevista em termo apartado ao contrato de
adesao preencher todos requisitos estabelecidos pela lei, a instauracédo do
procedimento arbitral prevalece em relagdo a jurisdicdo estatal. O Superior

Tribunal de Justica, sobre este tema, dispbs que:

DIREITO CIVIL. ARGUICAO DE NULIDADE DE CLAUSULA
COMPROMISSORIA. NECESSIDADE DE SUBMISSAO DA
QUESTAO AO JUIZO ARBITRAL. A argui¢do de nulidade da
clausula arbitral deve ser submetida obrigatoriamente ao

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso especial n® 1.602.076. Recorrente:
Odontologia Noroeste Ltda. Recorrido: GOU — Grupo Odontolégico Unificado Franchising Ltda.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 15 de setembro de 2016.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 1.550.260. Recorrente:
Kreditanstalt Fur Wiederaufbau Bankengruppe. Recorrido: Companhia de Geragdo Térmica de
Energia Elétrica. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Relator designado para
acordao: Minsitro Ricardo Villas Béas Cueva. Brasilia, 12 de dezembro de 2017.
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proprio arbitro antes da judicializagdo da questdo, nos termos
do art. 8° ©paragrafo unico, da Lei n. 9.307/1996. O
entendimento é aplicavel indistintamente tanto a clausula
compromissoria instituida em acordo judicial homologado
quanto aquela firmada em contrato. O paragrafo Unico do art.
8° da Lei de Arbitragem determina que cabera ao arbitro decidir
as questdes referentes a existéncia, validade e eficacia da
convengao de arbitragem e do contrato como um todo. Assim,
por expressa previsao legal, ndo pode a parte ajuizar agao
anulatéria para desconstituir acordo judicial homologado com
base na nulidade da clausula compromissoria ali presente
antes de submeter o assunto ao arbitro. Isso ndo significa que
o Judiciario ndo podera apreciar a questdo em momento
posterior; pois, segundo o art. 33, § 3°, da Lei de Arbitragem,
podera ser arguida a nulidade mediante agdo de embargos do
devedor, conforme o art. 741 e seguintes do CPC se houver
execugao judicial.”

Assim, a inclusido da clausula compromissoria em um termo apartado, tal
como prevé a Lei de Arbitragem, apresenta-se como uma solugao
juridicamente viavel para utilizagdo do procedimento arbitral. O posicionamento

do Superior Tribunal de Justica inclina-se para este mesmo entendimento:

A clausula compromisséria, por meio da qual as partes
convencionam submeter eventuais e futuros litigios a
arbitragem, é autbnoma no tocante a relagdo contratual
subjacente. Desse modo, o exame acerca da existéncia,
validade e eficacia da convencao de arbitragem nao se
confunde com o do contrato a que se relaciona. E, sob o
aspecto formal, a unica exigéncia tecida pela lei de regéncia
para o estabelecimento da convencgéo de arbitragem, por meio
de clausula compromissoria — em nao se tratando de contrato
de adesdo —, é que esta se dé por escrito, seja no bojo do
préprio instrumento contratual, seja em documento apartado.

E o que, claramente, dispde o art. 4° da Lei n. 9.307/96, in
verbis:

Art. 4° A clausula compromisséria € a convencao através da
qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato. § 1° A clausula compromissoria deve ser
estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira. § 2°
Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria so tera
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem
ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde
que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Segundo a lei de regéncia, a exigéncia de aposicao de
assinatura no documento em que inserta a clausula

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 1.302.900. Relator: Minsitro
Sidnei Beneti, Brasilia, 09 de outubro de 2012.
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compromissoria da-se apenas nos chamados “contratos de
adesdo” [...].”

Deste modo, ha uma inequivoca viabilidade juridica para se estipular o
pacto arbitral através de um termo apartado ao contrato de transporte maritimo
de carga, reconhecida pela jurisprudéncia do Tribunal Superior responsavel

pela uniformizacao da interpretacao das normas federais.

2.2 O contexto da utilizacao de clausula compromisséria em termo

apartado do contrato de transporte maritimo de carga

O transportador maritimo, que, em regra, possui a capacidade de definir
quais clausulas irdo compor o contrato de transporte a ser celebrado, torna
inequivoca a sua preferéncia pela utilizagdo do procedimento arbitral ao incluir
o compromisso de arbitragem no contrato a ser aderido pelo expedidor.

Assim, para que ndo haja margem para discussdes sobre a eficacia da
convengao arbitral inserida em um contrato de adeséo, deve-se observar os

critérios especiais estabelecidos pela Lei de Arbitragem:

Artigo 4° §2°. Nos contratos de adesdo, a clausula
compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa
de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a
sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou
em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.

Atendidos os requisitos legais, a clausula compromisséria presente em
termo apartado produzira todos os seus efeitos. O Superior Tribunal de Justica
e o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo possuem entendimento
pacifico sobre o tema, como se pode observar pelas ementas dos precedentes

abaixo:

RECURSO ESPECIAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA
VEICULADA EM DOCUMENTO APARTADO DO

12 Recurso especial n® 1.569.422/RJ, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 26 de abril de 2016, publicado em 20 de maio de 2016.
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INSTRUMENTO CONTRATUAL SUBJACENTE (MEIO
EPISTOLAR).

APOSICAO DE ASSINATURA NO DOCUMENTO.
DESNECESSIDADE. ANUENCIA INEQUIVOCA SOBRE A
CONVENCAO DE ARBITRAGEM. RECONHECIMENTO.
DISPOSICAO CONTRATUAL QUE DELEGA A TERCEIRO A
SOLUCAO DE ESPECIFICA CONTROVERSIA (VALOR DA
PARTICIPACAO ACIONARIA A SER ADQUIRIDA), CUJA
DECISAO SERIA FINAL, DEFINITIVA E ACATADA PELAS
PARTES. CLAUSULA COMPROMISSORIA, AINDA QUE
VAZIA, APTA A SUBTRAIR DO PODER JUDICIARIO O
JULGAMENTO DA QUESTAO. EFEITO NEGATIVO.
OBSERVANCIA. PRETENSAO ACERCA DO CUMPRIMENTO
DA OBRIGACAO ASSUMIDA. RESISTENCIA DA PARTE
DEMANDADA. INEXISTENCIA. EXTINCAO DO PROCESSO,
SEM JULGAMENTO DE MERITO. NECESSIDADE.
RECURSO PROVIDO.

1. Sob o aspecto formal, a unica exigéncia tecida pela lei de
regéncia para o estabelecimento da convencao de arbitragem,
por meio de clausula compromisséria - em nao se tratando de
contrato de adeséo —, € que esta se dé por escrito, seja no bojo
do préprio instrumento contratual, seja em documento
apartado. O art. 4° da Lei n. 9.307/96 nao especifica qual seria
este documento iddéneo a veicular a convencgéo de arbitragem,
nao se afigurando possivel ao intérprete restringir o meio eleito
pelas partes, inclusive, v.g., 0 meio epistolar. Evidenciada a
natureza contratual da clausula compromisséria (autbnoma em
relacdo ao contrato subjacente), afigura-se indispensavel que
as partes contratantes, com ela, consintam.

1.1 De se destacar que a manifestacdo de vontade das partes
contratantes, destinada especificamente a anuir com a
convencao de arbitragem, pode se dar, de igual modo, de
inimeras formas, e n&do apenas por meio da aposicao das
assinaturas das partes no documento em que inserta.
Absolutamente possivel, por conseguinte, a partir do contexto
das negociagdes entabuladas entre as partes, aferir se elas,
efetivamente, assentiram com a convencéo de arbitragem.

2. Por meio da clausula compromisséria, as partes signatarias
ajustam convencdo de arbitragem para solver eventuais
conflitos de interesses, determinados ou n&o, advindos de uma
relagdo contratual subjacente, cuja decisdo a ser prolatada
assume eficacia de sentenca judicial. Desse modo, com esteio
no principio da autonomia da vontade, os contratantes elegem
um terceiro - o arbitro, que pode ser qualquer pessoa que
detenha, naturalmente, a confianca das partes —, para dirimir,
em definitivo, a controvérsia a ele submetida. Como método
alternativo de solugdo de litigios, o estabelecimento da
convencao de arbitragem produz, de imediato, dois efeitos bem
definidos. O primeiro, positivo, consiste na submissdo das
partes a via arbitral, para solver eventuais controvérsias
advindas da relagdo contratual subjacente (em se tratando de
clausula compromissoéria). O segundo, negativo, refere-se a
subtracido do Poder Judiciario em conhecer do conflito de
interesses que as partes tenham reservado ao julgamento dos
arbitros.
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2.1 Afigura-se absolutamente possivel que as partes, por
anteverem futuras e pontuais divergéncias ao longo da
consecugdo do objeto contratual, ou por conveniéncia /
necessidade em nao se fixar, de imediato, todos os elementos
negociais, ajustem, no proprio contrato, a delegagdo da
solucdo de tais conflitos a um terceiro ou a um comité criado
para tal escopo e, também com esteio no principio da
autonomia de vontades, disponham sobre o carater de tal
decisdo, se meramente consultiva; se destinada a resolver a
contenda imediatamente, sem prejuizo de a questao ser levada
posteriormente a arbitragem ou a Justica Publica, ou se
vinculativa e definitiva, disposi¢cao contratual que, em qualquer
circunstancia — ressalvado, por obvio, se existente algum vicio
de consentimento, - deve ser detidamente observada.

2.2 Sera, portanto, a partir da natureza conferida pelas partes a
decisao do terceiro ou do comité criado para o escopo de
dirimir determinada controvérsia, respeitada a autonomia dos
contratantes, € que se podera inferir se se esta, ou nao, diante
de um método alternativo de heterocomposi¢cao de conflitos de
interesses.

2.3 No caso, para a especifica divergéncia quanto aos valores
das acbes a serem adquiridas, as partes avencaram que a
correlata decisdo do terceiro / arbitro seria final, definitiva e
aceita pelas partes, o0 que encerra, inarredavelmente,
convengdo de arbitragem, ainda que vazia, a merecer,
necessariamente, o respaldo do Poder Judiciario. Para tal
propésito, € irrelevante o termo utilizado na avenga (“avaliador”,
"arbitrador”, etc).

3. As demandadas reconhecem, sem qualquer ressalva, a
obrigacdo de adquirir a participagdo acionaria, assumida por
ocasido do acordo de unificacdo das companhias de
navegagao, nos moldes dispostos na Primeira Carta a ele
anexada, nao se eximindo, & certo, de seu cumprimento.
Pugnam, tdo-somente, que se observe a integralidade das
disposi¢des insertas na aludida correspondéncia, notadamente
em relagcdo ao valor das agdes a serem adquiridas, no que
reside propriamente a controvérsia, cuja solugdo, como visto,
foi atribuida a arbitragem, de modo definitivo e irrevogavel, de
modo a subtrair do Poder Judiciario o julgamento da questao.
Ressai evidenciado, no ponto, a propria auséncia do interesse
de agir.

3.1 A jurisdigdo estatal, caso haja resisténcia de qualquer das
partes em implementar a arbitragem convencionada — o que,
por ora, apenas se pode atribuir ao proprio demandante —
podera, como visto, ser acionada para o exclusivo propésito de
efetivar a instauragdo da arbitragem, a quem cabera solver a
controvérsia reservada pelas partes, conforme dispde o art. 7°
da Lei n. 9.307/96.

4. Recurso especial provido, para extinguir o processo sem
julgamento de mérito."

13 BRASIL. Recurso especial n° 1.569.422. Recorrente: Haakon Lorentzen. Recorrido: Hugo
Pedro de Figueiredo. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 26 de abril de 2016.
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APELACAO. EMBARGOS A EXECUCAO. CONTRATO DE
FRANQUIA. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL.
CONVENCAO DE ARBITRAGEM. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. Contrato de franquia elaborado pela
embargada ao qual aderiu a embargante, franqueada.
Convencdo de arbitragem como causa de extingdo sem
resolugao do mérito (art. 485, VIl do CPC/15). Competéncia do
juizo arbitral para apurar a validade, existéncia e eficacia da
clausula arbitral. Principio da Kompetenz-Kompetenz. Clausula
compromissoria de arbitragem. Possibilidade de previsao
em contrato de adesao, desde que observados os
requisitos do art. 4°, §2°, da Lei 9.307/96. Exame pelo juizo
estatal que se restringe a hipdtese de "compromisso
teratolégico". Precedente do STJ. Embargante que nao se
insurge contra a validade ou eficacia da convencgao. Validade
incontroversa. Impossibilidade, portanto, de apreciacdo dos
demais fatos e pedidos. Competéncia da Justica arbitral para
analise do feito. Sentenga mantida. Recurso improvido™. (grifo
acrescentado).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro compartilha deste

entendimento:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL.
INSTRUMENTO PARTICULAR DE PROMESSA DE COMPRA
E VENDA DE IMOVEL. DIREITO DOS CONTRATOS.
COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA ENTRE
PARTICULAR E INCORPORADORA. AQUISICAO DE IMOVEL
COM O OBJETIVO DE EMPREGA-LO EM ATIVIDADE
HOTELEIRA. AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO, UMA
VEZ QUE A AUTORA ADQUIRIU O IMOVEL PARA UTILIZA-
LO NA EXPLORACAO DE ATIVIDADE EMPRESARIAL DE
HOTELARIA, COM O INTUITO DE LUCRO. ENUNCIADO N°
84, DO AVISO TJ N. 15. CONTRATO DE ADESAO.
EXIGENCIA DE REQUISITOS DA LElI FEDERAL 9.307/96
PARA ESTABELECIMENTO DE CLAUSULA ARBITRAL.
COMPROMISSO ARBITRAL, EM CONTRATO DE ADESAO,
SEM A ANUENCIA EXPRESSA DO ADERENTE A ESTE
TITULO, DEVE SER RECONHECIDO COMO INVALIDO.
PRELIMINAR DE EXISTENCIA DE CLAUSULA DE
CONVENCAO DE ARBITRAGEM QUE NAO DEVE SER
ACOLHIDA. PARTE AUTORA QUE ADIMPLIU 34 (TRINTA E
QUATRO) DAS 38 (TRINTA E OITO) PARCELAS DEVIDAS.
PERCENTUAL DE RETENCAO PELO PROMITENTE
VENDEDOR DE 10% QUE SE MANTEM. PRECEDENTES
DESTA CORTE E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL QUE NAO
MERECE REFORMA. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO". (grifo acrescentado).

14 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagao n® 1117297-
46.2016.8.26.0100,. Relator: Desembargador Hamid Bdine, Sao Paulo, 23 de maio de 2018.
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Como o transportador maritimo n&o tera nenhum énus com a incluséo
da clausula compromissoria arbitral em um termo apartado ao conhecimento de
embarque, pode-se concluir que, de tal forma, estardo atendidos os requisitos
legais, sendo esta a solugédo viavel para garantir a validade da clausula

compromissoria e a instauragéo da arbitragem.

15 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagédo n® 0380539-
13.2016.8.19.0001. Relator: Desembargador José Acir Lessa Giordani. Rio de Janeiro, 20 de
fevereiro de 2018.
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CONCLUSAO

Como se viu, a arbitragem, enquanto meio alternativo para solugédo de
controvérsias, € método capaz de suprir os problemas apresentados pelo
modelo jurisdicional adotado pelo Estado.

N&o por outro motivo deve a clausula compromissoria arbitral ser
introduzida nos padronizados contratos de transporte maritimo, notadamente
os de carga, que € a “espinha dorsal” da economia global, de acordo com
entdo secretario-geral da Organizacgdo das Nagdes Unidas, Ban Ki-moon™.

Porém, a simples inser¢cdo da clausula arbitral no contrato de adesao
ndo € apta a produzir seus efeitos positivo e negativo de atracdo da
competéncia do juizo arbitral e o consequente afastamento da jurisdicdo
estatal, pois a auséncia de manifestacdo de vontade expressa do aderente
viola ndo sé a prépria Lei de Arbitragem brasileira, como também a
Constituicdo da Republica de 1988.

Assim, em um primeiro momento pode-se concluir que o padronizado
contrato de transporte maritimo de carga largamente utilizado no comércio
nacional e internacional ndo atende aos requisitos necessarios para a
instauragdo do procedimento arbitral.

No entanto, as restricdes impostas a clausula compromisséria nos
contratos de adesdo nao quer dizer, de forma alguma, que a arbitragem nao
possa neles ser utilizada. Afinal, se assim o fosse, nao haveria a necessidade
da propria Lei de Arbitragem, no §2° de seu artigo 4° dispor sobre as
condicdes especiais que devem ser atendidas quando da celebragcdo do
compromisso arbitral.

Nesse contexto, a inclusdo da clausula compromissoria arbitral em um
termo apartado ao contrato de transporte maritimo de carga surge como uma
solucao para atender ao interesse do proponente em utilizar a arbitragem para
dirimir os eventuais conflitos decorrentes do contrato celebrado sem abrir
espaco para discussdes acerca da (in)validade da convengao realizada.

De todo modo, o aderente apesar de nao poder discutir e tampouco

modificar substancialmente a clausula arbitral inserida em um termo apartado,

16 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/transporte-maritimo-e-espinha-dorsal-da-
economia-global-diz-onu-em-data-especial/>. Acesso em 27 maio 2018.
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tem a opcdo de assinar ou ndo o termo anexo ao contrato de adesao. No
entanto, se o assinar, o oblato tera decidido, de forma inequivoca e em
manifestacdo da sua livre autonomia privada, que nao podera recorrer ao

Poder Judiciario para solucionar eventual litigio oriundo do contrato celebrado.
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