SUIaMARITIMO

ferramenta do comércio exterior

01/04/2011

EDICAO NO 453 - 12 QUINZENA ABRIL DE 2011

Direito Maritimo, Portuario, Aduaneiro, Logistica e Comércio Exterior

Paulo Campos Fernandes*

Contratos de Afretamentos Regidos pela Lei Brasileira

INTRODUCAO

A indUstria internacional de transporte maritimo faz uso de contratos padrGes, vulgarmente denominados como formularios,
para regularem varios tipos de contratos de afretamento. Ha disponivel no mercado diversos tipos de modelos, sendo que os
mais utilizados sao:

a) Afretamentos por viagem: GENCON, ASBATANKVOY,NORGRAIN, etc.
b) Afretamentos por periodo: NYPE, GENTIME, SHELLTIME, SUPPLYTIME, etc.
c) Afretamento a casco nu: BARECON

Todos estes formularios tém em comum o fato de eleger a lei inglesa para reger os contratos, uma vez que este é o sistema
legal preferido pela indUstria, tanto por transportadores como embarcadores.

Freqlientemente se encontra no Brasil a utilizagdo destes mesmos formularios, para regular contratos de afretamentos entre
as empresas brasileiras, para operar na cabotagem ou apoio maritimo, sendo que as partes modificam apenas a clausula de
lei do contrato, estipulando que a lei regente do contrato sera, ndo a lei inglesa, mas sim a brasileira.

Neste artigo se analisa a consisténcia juridica de se adotar tal logica para a estruturacdo da relagdo contratual, fazendo-se
comparacgao entre os Direitos Inglés e Brasileiro no que diz respeito aos contratos de afretamentos.

Antes, entretanto, de apresentar esta analise comparativa, convém relembrar algumas das fungdes da clausula de lei no
contrato.

1. ALGUMAS DAS FUNCOES DA CLAUSULA DE LEI NOS CONTRATOS

Em primeiro lugar se destaca que a lei que rege os contratos serve para orientar o0 modo de interpretar os contratos. Sera
demonstrado que o sistema legal inglés tem logica de interpretacdo dos contratos diferente do sistema legal brasileiro.
Portanto, podem ocorrer, para um mesmo texto contratual, interpretacdes distintas, a depender da lei que rege o contrato.

Outra funcdo da lei regente do contrato é suprir as lacunas do texto contratual. N3o existe redacdo contratual perfeita.
Nenhum texto contratual sera suficientemente amplo e bem acabado a ponto de cobrir e regrar com plenitude todos os riscos
e operagles referentes aos afretamentos de forma a ndo criar polémicas interpretativas entre as partes contratantes. Quando
tais polémicas nao puderem ser resolvidas amigavelmente haverad necessidade de um terceiro estipular a regra a ser aplicada
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(clausula de foro ou arbitragem). Este terceiro, nas situacdes em que se fizer necessario, tera de langar mao da lei regente do
contrato para poder dirimir o conflito, suprindo assim as lacunas do texto contratual com a lei.

Estes conceitos sdo de extrema importéncia para se avaliar a consisténcia juridica em se utilizar, sob a lei brasileira,
formularios originalmente concebidos para serem regidos pela lei inglesa.

Apresenta-se a seguir uma breve anadlise comparativa entre os dois sistemas legais estudados. Os que quiserem conhecer
mais detalhes desta analise poderdo conhecé-las na literatura mencionada ao final deste artigo.

2. DIFERENCAS DE CARATER GENERICO

2.1 DIFERENGAS NA FORMAGAO DA LEGISLAGAO

O sistema legal inglés (Common Law) se estrutura na doutrina dos precedentes, onde a lei é formada a partir das decisdes
das cortes. As decisdes das cortes mais altas modificam as das cortes inferiores. O parlamento inglés tem poderes de
modificar as decisGes da corte mais alta (House of Lords). Em regra isto pouco acontece. Desta forma tem-se que diversas
disputas contratuais criam jurisprudéncia para a proxima disputa que se enquadrar na mesma situacdo. Em breves palavras,
no sistema legal inglés a jurisprudéncia é lei. H3, portanto um vasto arcabouco de decisGes, algumas delas bastante antigas,
que cria um ambiente de seguranca juridica para a solugdo das disputas. O sistema legal inglés se renova com novas
jurisprudéncias na medida em que casos antes ndo disputados sdo trazidos as cortes.

O sistema legal brasileiro segue a ldgica do direito positivo. As leis sdo elaboradas através de processo legislativo previsto na
Constituicdo da Republica, tendo estas leis carater genérico e abstrato. Na solucdo de disputas, os juizos aplicam estes
diplomas legais aos casos concretos. Diferentemente do Common Law, no sistema legal brasileiro os juizes ndo criam lei.
Portanto, a qualidade das decisOes judiciais depende diretamente dos diplomas legais disponiveis. Quando ndo ha leis
especificas, os juizos lancarao mao de leis genéricas. Leis que sdo muito antigas e defasadas das praticas comerciais
modernas sdo aplicadas se tais diplomas legais ndo tiverem sido revogados.

O Codigo Comercial € a Unica lei especializada para afretamentos maritimos, porém acha-se muito desatualizada, uma vez que
foi editada em 1850, quando os navios ndo eram muito diferentes das caravelas. Apesar de ser uma lei moderna para seu
tempo e de longa vida, muitas das suas disposi¢Ges ndo mais se aplicam as praticas comerciais atuais.

E interessante destacar que a tecnologia forma o direito. Na medida em que os recursos tecnoldgicos vdo se tornando
utilizados pela sociedade, novas leis sao criadas para tratar dos direitos que se criam a partir do uso de tais tecnologias. De
1850 até 2011 a tecnologia modificou profundamente o navio e as suas operagdes nautica e comercial. O tamanho dos navios
e a sua resisténcia estrutural modificaram drasticamente. Os navios sao mais seguros, tém melhor condicao de enfrentar as
intempéries. Os meios de comunicacdo permitem que de qualquer lugar do mundo se faga contato com qualquer navio,
independente do lugar onde ele esteja. Tais facilidades favorecem em muito as operagGes nauticas e comerciais do navio.

Infelizmente o legislador brasileiro ndo acompanhou estas mudancas e a legislagdo brasileira para aplicacao em afretamentos
acha-se obsoleta.

O Cddigo Comercial sé faz mengdo aos afretamentos por viagem. Nao ha no pais nenhuma outra legislacdo que regule os
afretamentos por periodo, contratos de tonelagem e outros contratos tipicos do transporte maritimo.

A caréncia legislativa faz com que incidam nos contratos em estudo as disposicbes genéricas da legislacado civil brasileira tais
como o Codigo Civil e eventualmente o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Estes diplomas legais, em algumas
situagGes, estipulam disposicGes que sdo contrarias as praticas comerciais maritimas.

3. DIFERENCAS EM ASPECTOS GERAIS DOS CONTRATOS
Na lei inglesa a intencdo das partes no contrato € inferida exclusivamente a partir do que esta escrito no contrato. Na lei

brasileira, por outro lado a intencdo das partes € inferida por outros aspectos, além do que esta escrito no instrumento
contratual.

Ha algumas diferencas nos dispositivos de extingdo dos contratos dos sistemas legais em estudo e também no tratamento de
suas conseqiiéncias. No direito inglés ndo existe a forga maior e o caso fortuito tal como entendidos no direito brasileiro. No
direito brasileiro existe a previsao de extincao do contrato por onerosidade excessiva, enquanto no direito inglés ndo se aplica
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tal instituto. Os formularios de afretamento ndo costumam ter disposicdes para abordar este assunto. Conflitos serdo
regulados exclusivamente pela lei.

Outro interessante aspecto a ser mencionado é que na lei inglesa é vedada a utilizagdo de clausula de multa em contratos,
enquanto a lei brasileira se admite tal estipulagao.

Vale lembrar que a clausula de multa tem natureza juridica distinta da clausula que estipula valor de indenizacdo a ser pago
em caso de ocorréncia de determinado evento. Este tipo de clausula é admitida na lei inglesa e também na lei brasileira.

4. DIFERENGAS ESPECIFICAS AOS CONTRATOS DE AFRETAMENTO

No tocante a forma dos contratos de afretamento, a lei inglesa ndo exige a forma escrita, enquanto a lei brasileira exige que
0s contratos tenham forma escrita.

Na lei inglesa o frete ndo é elemento essencial para a formacdo do contrato, podendo o julgador defini-lo em sua falta. Tal
ndo ocorre no direito brasileiro, onde o preco é elemento essencial para que o negdcio juridico tenha validade.

A pratica comercial internacional nas negociages de afretamentos faz uso dos chamados “subjects”, que sdo condigdes tais
que uma vez satisfeitas o contrato passa a vigorar. O mercado faz uso de vasto espectro de “subjects”, todos aceitos pela lei
inglesa, sendo que, alguns destes tém abrigo dificil, ou mesmo impossivel, na lei brasileira. Como exemplo pode ser citado:

"on

“subject to boards approval”, “subject to details”, “subject to enough merchandise”, etc.

Seaworthiness e cargoworthiness sao palavras chaves na caracterizacdo da condicdo do navio que entra em afretamento,
sendo usadas em todos os formularios, de modo direto ou indireto. O significado destas palavras tem relativa uniformidade
nas cortes inglesas. No direito brasileiro ndo ha caracterizacdo semelhante e a mera traducao destas palavras podera nao
produzir no juizo nacional o significado esperado.

A expressao “safe port”, tao conhecida no direito inglés e adotada em todos os formularios, referente a obrigacao que o
afretador toma ao entrar em contrato, em relagdo aos portos indicados para carga e descarga, também ndo tem seu correlato
direto na lei brasileira.

Na lei inglesa, quando a carga for perdida por naufragio o frete pré-pago é ndo é devolvido. Ja na lei brasileira, quando a
carga for perdida por naufragio, o frete pré-pago é devolvido, salvo estipulacdo em contrario.

Na lei inglesa o direito de retencdo da carga para coagir o embarcador ou afretador devedor a fazer o pagamento do frete
pode ser feito sobre qualquer tipo de carga. Na lei brasileira ndo se admite a utilizagdo deste recurso quando a carga for
petréleo ou derivado.

As regras de caracterizacdo da contagem de estadia e sua repercussao na apuragao da sobreestadia sdo diferentes entre os
dois sistemas legais em estudo.

A lei inglesa tem sistema de caracterizacdo de responsabilidade por danos a carga diferente da lei brasileira. As diferencas
residem na caracterizacdo da culpa e também na admissdo de excludentes de responsabilidades. A lei brasileira é mais severa
para o transportador do que a lei inglesa. A lei inglesa admite a limitagdo de responsabilidade do transportador em relacao ao
quantum indenizatorio. Na lei brasileira a aplicacdo deste instituto sé pode se dar por via contratual, porém ha quem entenda
que tal clausula seria nula de direito.

Nao existe na lei brasileira um diploma legal especifico para os contratos de afretamento por periodo. Desta forma, a
interpretagdo das clausulas deste tipo de contrato seria feita a partir do Cédigo Civil.

As clausulas de duracdo do contrato, entrega e reentrega (delivery and redelivery), navio fora de servigo (off-hire) e avaliacdo
de desempenho operacional cujo contetdo é bem regulado na lei inglesa, terao amparo complexo e delicado na lei brasileira
em face da inexisténcia de lei especifica para regular os afretamentos por periodo. Estas clausulas sdo as que mais geram
conflitos em afretamentos por periodo.

Coordenacdo de Temas e Autores Conselho Editorial da coluna Direito Maritimo, Portuario, Aduaneiro, Logistica e Comércio Exterior
Breno Garbois Janssen Hiroshi Murayama
+ I Ro- LOG Mendes Vianna Advogados Associados - Kincaid Murayama, Navarro & Botelho Advogados
www.irolog.com.br Flavia Carvalho Melo Rodrigo da Paz Ferreira Darbilly

Castro, Barros, Sobral, Gomes Advogados Mario Oscar Oliveira Advogados Associados



SUIaMARITIMO

ferramenta do comércio exterior

O mesmo ocorre em relacdo aos contratos por tonelagem (contract of afreightment — COA), uma vez que também nao existe
no Brasil lei especifica para regular este tipo de contrato.

5. CONCLUSAO

Ao se redigir um contrato, o autor deve ter em mente a lei que vai regula-lo. Este deve ter ciéncia que nem todos os aspectos
da relacao contratual precisam ser descritos no texto do contrato porque a lei que rege o contrato estipula o tratamento a ser
dado nestas omissdes propositais.

Os formularios para aplicagdo em contratos de afretamento foram concebidos para operacao sob a lei inglesa. Sendo assim,
diversos aspectos da relagdo contratual ndo estdo detalhados em todas as suas dimensOes e aspectos, pois 0 autor do texto
contratual sabe que a lei ja aborda estes aspectos adequadamente. Além disso, ndo constam nos formularios clausulas que
sdo tratadas pela lei inglesa, sendo de se destacar as hipdteses de extincdo do contrato por frustracdo.

A breve comparacao feita entre a lei inglesa e a lei brasileira, no que diz respeito aos contratos de afretamento, faz ver que ha
risco juridico significativo em se utilizar sob a lei brasileira, contratos-padrdo originalmente concebidos para operacdo sob a lei
inglesa.

Para que este risco seja substancialmente mitigado é necessario modificar os textos dos contratos, de forma a se incluir todas
as consideracOes dadas pela lei inglesa para as diversas clausulas. Observa-se, entretanto, que um contrato assim modificado
vai se tornar por demais extenso e o seu manuseio e negociacdo se tornara bastante complexo.

Tal situacdo remete a necessidade de modernizacdo da lei maritima brasileira. Cabe, a comunidade maritima nacional
mobilizar o legislador brasileiro para esta importante e urgente tarefa.

E-mail: Email:paulof@predialnet.com.br

Engenheiro Naval e Advogado - Autor dos livros: CONTRATOS DE AFRETAMENTOS A LUZ DOS DIREITOS INGLES E
BRASILEIRO — EDITORA RENOVAR e RESPONSABILIDADES NO TRANSPORTE MARITIMO — EDITORA ADUANEIRAS
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