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RESUMO 

 

Trata-se de estudo acerca da admissibilidade dos pactos de limitação da 
responsabilidade contratual no Direito Brasileiro e, em especial, nos contratos de 
transporte de carga. O primeiro capítulo trata da definição jurídica da cláusula de 
limitação de responsabilidade e de sua função econômica. O segundo capítulo aponta as 
diferentes manifestações de cláusulas de limitação de responsabilidades na prática 
contratual e as distingue de figuras próximas, tais quais a transação e as cláusulas de 
redução de garantias. O terceiro capítulo trata da admissibilidade a priori das cláusulas 
de limitação de responsabilidade no Direito Brasileiro. Nesse terceiro capítulo, são 
enfrentadas as principais objeções à validade da cláusula de limitação de 
responsabilidade, tanto sob a perspectiva da dogmática jurídica quanto sob a perspectiva 
das consequências sociais produzidas pela cláusula. A conclusão do terceiro capítulo é 
que, a princípio, as cláusulas de limitação de responsabilidade são admitidas no Direito 
Brasileiro. No quarto capítulo, são enfrentadas as questões dogmáticas específicas 
acerca da validade da cláusula de limitação. Identificam-se, nesse capítulo, os requisitos 
de validade da cláusula de limitação de responsabilidade no que diz respeito (i) aos atos 
que deram causa ao inadimplemento; (ii) aos tipos de obrigações violadas; e (iii) aos 
efeitos da cláusula sobre o equilíbrio contratual. São analisados, ainda, os requisitos de 
validade da cláusula nos contratos por adesão.  O quinto capítulo trata da cláusula de 
limitação de responsabilidade no contrato de transporte de carga. No quinto capítulo 
se demonstrará que as limitações de responsabilidade do transportador previstas em 
leis e convenções internacionais acerca dos diferentes modais de transporte, em 
verdade, têm natureza contratual: consistem em cláusulas de limitação implícitas. As 
cláusulas de limitação de responsabilidade, tanto implícitas, quanto explícitas, 
inseridas em conhecimentos de transporte estão sujeitas aos requisitos de validade 
das cláusulas de limitação de responsabilidade em contratos por adesão. O quinto 
capítulo ainda enfrenta questões dogmáticas relativas à interpretação e eficácia das 
cláusulas de limitação de responsabilidade. 
 

Palavras-chave: cláusula de limitação de responsabilidade, alocação de riscos, 

validade, contrato de transporte de carga 
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ABSTRACT 

 

  The purpose of this thesis is to further understand the admissibility of 
agreements to limit contractual liability in Brazilian Law, especially in what concerns 
contracts for carriage of goods. The first chapter is focused on the legal definition on the 
liability limitation cause and the economic function thereof. In turn, the second chapter 
refers to the different kinds of liability limitation clauses in contractual praxis, 
distinguishing such clauses from similar legal concepts, such as settlement clauses and 
clauses to reduce warranties. The purpose of the third chapter is to discuss the a priori 
admissibility of liability limitation clauses in Brazilian law, with respect to the main 
objections to the validity thereof, both in relation to the jurists’ opinion on the matter 
and from the perspective of the social consequences brought forth by said clauses. The 
conclusion drawn in the third chapter is that liability limitation clauses are, in a first 
glance, valid under Brazilian law. The fourth chapter addresses the specific issues of the 
doctrine relative to the validity of limitation clauses, thereby identifying the validity 
requirements of the liability limitation clause in what concerns (i) the acts that gave rise 
to the nonperformance, (ii) the types of non-performed obligations, and (iii) the effects 
of the clause on contractual balance. In addition, the validity requirements of the clause 
are assessed in standard form contracts. The fifth chapter focuses on the liability 
limitation clauses within contracts for carriage of goods, whereby it will be 
demonstrated that the limitations of the carrier’s liability provided for by laws and 
international conventions on different transportation modes are in fact of a contractual 
nature, for they are implied limitation clauses. Both explicit and implied liability 
limitation clauses included in bills of lading are subject to the validity requirements of 
liability limitation clauses set forth in standard form contracts. The fifth chapter 
furthermore addresses some controversial issues related to the interpretation and 
effectiveness of liability limitation clauses in contracts for carriage of goods. 

 

Keywords: liability limitation clause, allocation of risks, validity, contracts for carriage 
of goods, 
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INTRODUÇÃO 

 

 

  Quando duas pessoas celebram um contrato, elas podem estar trazendo para si 

um verdadeiro inferno. Até um minuto antes da celebração, suas vidas corriam alheias e 

indiferentes uma da outra: nada ou quase nada que uma parte fazia dizia respeito ou 

afetava à outra e vice-versa. O contrato as aproximou irremediavelmente e as tornou 

vinculadas com uma intensidade e por um período de tempo que talvez nenhum dos dois 

tenha imaginado ou desejado.  

  Até então, as duas partes possuíam a liberdade de fazer o que bem entendesse, 

mas agora se tornaram cativas do contrato. Suas respectivas contrapartes terão certo 

poder de ingerência sobre as suas vidas e terão os meios de fazer com que um juiz lhe 

obrigue a fazer o que não querem. Ou seja, uma parte poderá obrigar à outra a cumprir o 

contrato. 

  Além disso, as partes poderão fazer com que um juiz obrigue uma à outra a 

recompensá-la por expectativas frustradas, pela mágoa causada, por bens deteriorados, 

por negócios desfeitos, por negócios não feitos, pelo lucro perdido e por outros eventos 

advindos do fato de não ter agido conforme prometera no contrato. Ou seja, uma parte 

poderá obrigar a outra a indenizá-la pelos danos causados pelo descumprimento do 

contrato.  

  A gama de danos que uma pessoa pode ser responsabilizada por conta do 

inadimplemento de um contrato não encontra limites bem definidos nos tribunais. 

Nunca encontrou.  

  Teoricamente, há limites. A lei, os tribunais e os juristas sempre procuraram 

estipular fórmulas acerca do nexo causal que definam até onde vai a responsabilidade de 

alguém pelos danos causados pelos seus malfeitos. Mas como o fenômeno da 

responsabilidade civil é extremamente variado na sociedade (é virtualmente infinita a 

variedade de hipóteses de ilícitos contratuais e extracontratuais e dos danos decorrentes 

desses ilícitos), essas fórmulas inexoravelmente se utilizarão de termos genéricos e 

indeterminados.  
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  Na prática, no final das contas, a pessoa que ingressa em um contrato está 

potencialmente sujeita a ser responsabilizada por todos os desprazeres que o seu 

descumprimento contratual possa causar à outra parte. 

  Na maior parte das vezes, os contratos são cumpridos mais ou menos da maneira 

que se esperava que eles fossem, e na maior parte das vezes que eles não são cumpridos 

ou são cumpridos inadequadamente, as consequências do inadimplemento não são tão 

terríveis assim. Mas às vezes elas são exatamente tão terríveis ou até pior. A 

indenização pelos prejuízos ocasionados pelo inadimplemento de um contrato pode ser 

o suficiente para rebaixar para sempre a classe social daquele chamado a suportá-la, ou 

aniquilar o lucro de anos de uma empresa auferido em dezenas de outros contratos do 

mesmo valor.  

  Mas, tem de ser assim, necessariamente? 

  Para que duas pessoas possam contratar (e gozar da miríade de benefícios 

proporcionados pela celebração de contratos em uma economia capitalista na qual as 

promessas são vinculantes), elas têm necessariamente de trazer para si o inferno da vida 

uma da outra? Elas têm de estar vinculadas a todas as expectativas que suas contrapartes 

depositaram no cumprimento do contrato e serem responsabilizadas por sua frustração 

caso haja inadimplemento? Têm de se responsabilizar pela integridade de todos os bens, 

pessoas e meios que suas contrapartes colocaram à disposição para a execução do 

contrato? Tem de ser assim tão perigoso contratar? 

  Responder a essa pergunta em termos genéricos não é difícil (embora esse 

trabalho não se furtará de fazê-lo): parece mais ou menos fora de dúvidas que, em certa 

medida, seja sim possível as partes convencionarem a limitação de responsabilidade 

contratual. Ou seja, parece indiscutível que, pelo menos a priori, o ordenamento 

jurídico admita a validade de cláusulas de limitação de responsabilidade.  

  Mas essa resposta genérica não serve para muita coisa. Ela não ajuda a resolver a 

maior parte dos problemas dogmáticos relacionados às cláusulas de limitação de 

responsabilidade.  

  Problemas jurídicos concretos dependem de parâmetros objetivos e precisos para 

serem respondidos de maneira fundamentada (ou seja, não aleatória).  

  Este trabalho tem como finalidade, em primeiro lugar, identificar os requisitos 

específicos e concretos de validade das cláusulas de limitação de responsabilidade. 
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  A identificação desses requisitos não é, no entanto, objetivo último do trabalho. 

As conclusões alcançadas acerca dos requisitos da validade das cláusulas de limitação 

de responsabilidade nos contratos em geral serão voltadas para responder questões mais 

específicas acerca da validade dessas cláusulas em um tipo contratual no qual elas 

parecem encontrar seu habitat natural: os contratos de transporte de carga.  

  O primeiro capítulo tratará do conceito jurídico e da função econômica das 

cláusulas de limitação de responsabilidade. A definição é relevante especialmente para a 

delimitação do alcance das conclusões que serão alcançadas no trabalho acerca da 

validade da cláusula. A identificação da função econômica das cláusulas terá ampla 

serventia para o trato das questões relativas à validade da cláusula nos capítulos 

subsequentes.    

  O segundo capítulo arrolará as diferentes espécies de cláusulas de limitação de 

responsabilidades que se manifestam no tráfico jurídico e as distinguirá de figuras 

próximas que também implicam limitação de responsabilidade contratual do devedor e 

outras figuras próximas que não implicam limitação de responsabilidade.  

  O terceiro capítulo trata da admissibilidade a priori das cláusulas de limitação de 

responsabilidade no Direito Brasileiro, isto é, trata da questão abstrata da 

admissibilidade em tese das cláusulas de limitação de responsabilidade, sem se indagar 

de seus requisitos específicos de validade. Nesse terceiro capítulo, são enfrentadas as 

principais objeções à validade da cláusula de limitação de responsabilidade, tanto sob a 

perspectiva da dogmática jurídica, quanto sob a perspectiva das consequências sociais 

produzidas pela cláusula.  

 O quarto capítulo trata dos requisitos específicos da validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade. Nesse capítulo serão identificados os requisitos de 

validade da cláusula (i) quanto aos atos que deram causa ao inadimplemento; (ii) quanto 

aos tipos de obrigações violadas; (iii) quanto aos efeitos da cláusula sobre o equilíbrio 

contratual; e (iv) quando pactuadas em contratos celebrados por adesão.   

 O quinto capítulo trata das cláusulas de limitação de responsabilidade nos 

contratos de transporte de carga em geral. O capítulo, de início, fará apontamentos 

gerais acerca de elementos do contrato de transporte de carga, que serão de grande 

relevância para a discussão das questões dogmáticas relativas à cláusula de limitação de 

responsabilidade nesse tipo contratual. Em seguida, será apresentado um panorama da 
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legislação vigente no Brasil acerca da responsabilidade do transportador de carga. Logo 

após, será discutida a natureza contratual das limitações de responsabilidade por perdas 

e avarias na carga previstas na legislação especial para as hipóteses de o embarcante não 

declarar o valor da carga no conhecimento de transporte e serão enfrentadas as objeções 

à validade da limitação de responsabilidade do transportador de carga. Por fim, serão 

discutidas questões dogmáticas relativas à extensão e oponibilidade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade nos contratos de transporte de carga.  

  



15 
 

CAPÍTULO 1  

DEFINIÇÃO DAS CLÁUSULAS DE LIMITAÇÃO DE RESPONSABILIDADE 

 

Subcapítulo 1.1   

Conceito Jurídico  

 

  De uma perspectiva estritamente jurídica, cláusulas de limitação de 

responsabilidade podem ser definidas como cláusulas contratuais pelas quais as partes 

contratantes convencionam que a obrigação do devedor de indenizar o credor pelas 

perdas e danos, em decorrência de qualquer hipótese de ilícito contratual, será menor ou 

potencialmente menor do que a obrigação de indenizar que o devedor teria se elas não 

existissem. 

  Essa é uma definição extensa e pouco elegante das cláusulas de limitação de 

responsabilidade. A maior parte dos autores que trataram do tema elaboraram definições 

mais concisas. No entanto, para identificar todos os elementos que caracterizam uma 

cláusula de limitação de responsabilidade, delimitar com precisão as disposições 

contratuais que podem ser enquadradas nessa categoria e diferenciar figuras afins a ela, 

uma definição mais extensa e analítica, como a acima estipulada, parece ser preferível a 

uma definição mais sintética. 

  Ainda assim, algumas dificuldades podem surgir da ambiguidade dos termos 

dessa definição – tanto a palavra “responsabilidade” quanto a expressão “perdas e 

danos” são ambíguas no contexto contratual. Outras expressões empregadas na 

definição de cláusulas de limitação de responsabilidade acima estipulada não são 

propriamente ambíguas, mas precisam ser depuradas com detalhes para que se 

compreenda o seu real sentido.  

  Neste capítulo, procurar-se-á delimitar o conceito exato de cláusula de limitação 

de responsabilidade que será objeto deste estudo, por meio do enfrentamento de todas as 

ambiguidades dos termos empregados na definição acima estipulada. 

  Antes da análise que será realizada abaixo, é importante observar que, para os 

efeitos deste trabalho, a expressão “cláusulas de limitação de responsabilidade” abarca 

tanto as cláusulas de limitação de responsabilidade propriamente ditas (cláusulas que 
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mitigam parcialmente a obrigação do devedor de indenizar o credor pelas perdas e 

danos decorrentes de ilícitos contratuais) como as chamadas cláusulas de exoneração de 

responsabilidade (cláusulas que exoneram por completo o devedor de sua obrigação de 

indenizar os danos decorrentes de ilícitos contratuais)1. 

 

(i) Sentido do termo “Responsabilidade Contratual” 

(a) Conceito de responsabilidade contratual  

 

  O termo “responsabilidade”, no contexto dos contratos, é polissêmico. Há pelo 

menos quatro sentidos em que se utiliza, na doutrina, a expressão “responsabilidade 

contratual”. 

  Em um primeiro sentido, provavelmente o mais comum, “responsabilidade 

contratual” designa a obrigação de indenizar os danos advindos do inadimplemento da 

prestação contratual2. 

  Em uma segunda acepção, bastante ampla, o termo “responsabilidade 

contratual” abarcaria todo o espectro de efeitos decorrentes da relação contratual. Por 

essa segunda acepção de “responsabilidade contratual”, fariam parte desta não apenas a 

obrigação de indenizar os danos advindos do inadimplemento como também a própria 

obrigação de realizar a prestação primária, a obrigação de realizar a prestação 

secundária, os deveres laterais de conduta, o direito à execução específica da obrigação, 

o direito ao pedido de resolução do contrato, as obrigações e direitos decorrentes da 

resolução do contrato, etc. Uma variável dessa segunda acepção de “responsabilidade 

                                                           

1 Conforme ficará mais claro adiante, no capítulo atinente à dogmática da validade das cláusulas de 
limitação de responsabilidade, a opção feita neste trabalho de tratar indistintamente as cláusulas de 
limitação de responsabilidade das cláusulas de exoneração de responsabilidade é fundada na convicção 
– que será oportunamente esclarecida – de que não há diferença conceitual (qualitativa) entre os dois tipos 
de cláusulas, mas apenas uma diferença (quantitativa) quanto ao grau da limitação de responsabilidade 
proporcionada. Neste trabalho argumentar-se-á que, para tratar dos problemas relativos à validade das 
cláusulas de limitação de responsabilidade, não é necessário distinguir essas cláusulas entre as categorias 
da cláusula de limitação de responsabilidade e da cláusula de exoneração de responsabilidade.  
2 A definição de “responsabilidade contratual” como obrigação de indenizar os danos advindos de ilícitos 
contratuais parece ser a mais disseminada, pelo menos entre autores da tradição romano-germânica. Cf. 
Fernando Noronha (2003, p. 499), Aguiar Dias (1947, p. 11), Pessoa Jorge (1999, p. 44), Menezes Leitão 
(2000, p. 251), Galvão Telles (1997, p. 329), G. Marty (1952, vol. 1, p. 196), De Cupis (1954, p. 262), De 
Page (1948, pp. 848 e ss), Agostinho Alvim (1955, p. 153), Galgano (1996, p. 209), Barbero (1967, p. 80) 
e Cardoso de Gouveia (1933, p. 443). 
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contratual” toma esse termo como todo o espectro de efeitos decorrentes do 

descumprimento contratual3. 

  Em terceiro lugar, a expressão “responsabilidade contratual” é, por vezes, 

confundida com a “responsabilidade patrimonial”, que consiste em um elemento 

específico da relação obrigacional (de qualquer relação obrigacional, seja contratual, 

seja extracontratual): a vinculação do patrimônio do devedor à dívida4.  

 Por fim, em um quarto sentido, a responsabilidade contratual é tomada como a 

própria obrigação de realizar a prestação contratual5. O emprego da expressão 

“responsabilidade” nesse quarto sentido é tecnicamente incorreto, porém bastante 

frequente, não apenas na linguagem comum, mas também no meio forense, na redação 

de contratos, e na própria lei. Na linguagem comum, quando se indaga “quem é o 

responsável pela segurança do local?”, não se está procurando saber quem será obrigado 

a indenizar pela falta de segurança no local, mas sim quem é o encarregado (quem tem a 

obrigação) de manter a segurança no local. Do mesmo modo, a cláusula de um contrato 

de empreitada que prevê que “o empreiteiro não será responsável pela instalação elétrica 

da obra” não significa apenas que o empreiteiro não terá de indenizar o dono da obra 

caso a instalação elétrica fique mal feita ou não seja feita, mas sim que ele, empreiteiro, 
                                                           
3 Ricardo Luis Lorenzetti parece comungar desse conceito amplo de responsabilidade contratual como 
todo o espectro de efeitos do incumprimento do contrato para o devedor. Lorenzetti define a 
responsabilidade civil como “la obligación impuesta, como reacción del ordenamento jurídico, a quien 
infringe um deber jurídico, dañando a outro (...) em base a esta perspectiva, la responsabilidade 
contractual es um área especial de la responsabilidade civil caracterizada por la lesión al crédito 
causada por el incumplimiento imputable de uma obligación preexistente” (Ricardo Luis Lorenzetti, 
2004, pp. 580- 582). Essa acepção ampla do conceito de responsabilidade contratual também é partilhada 
por Diez-Picaso, Roca Trias e Morales: “todos ellos integram lo que, em um sentido amplio, podríamos 
denominar el sistema de responsabilidade contractual; es decir, el conjunto de consecuencias jurídicas 
derivadas del incumplimineto, orientadas a satisfacer el interés del contratante insatisfecho (...) cuando 
hablamos de cláusulas restrictivas de responsabilidade contractual no nos estamos refiriendo a aquellas 
cláusulas que excluyen o limitan la existência de uma obligación nacida del contrato, sino a las que, 
partiendo de la existência de la obligación, excluyen o limitan los remédios utilizables em caso de 
incumplimiento. Pueden hacerlo de modo total, em relación com todos los remédios o, de modo parcial, 
em relación com sólo algunos de ellos, y em mayor o menor medida. Por ejemplo: pueden excluir la 
resolución o limitarla a determinados casos; pueden excluir o limitar la indemnización” (Diez-Picaso, 
Roca Trias e Morales, 2002, pp. 317-331). 
4 Confira-se a clássica obra de Fernando Pessoa Jorge: “Segundo outros autores, a responsabilidade civil 
exprime a situação de sujeição à execução, em que se encontra o patrimônio do devedor; neste sentido, é 
frequente surgir a palavra responsabilidade nalgumas formulações da tese dualista da estrutura da 
obrigação, em que corresponderia, como situação passiva, ao direito do credor sobre o patrimônio do 
devedor” (Pessoa Jorge, 1999, p. 42). Confira também, salientando a existência da acepção de 
responsabilidade contratual como vinculação patrimonial de certa pessoa a uma obrigação, Scognamiglio 
(1968, p. 671). 
5 Confira-se: “Simplesmente, a expressão responsabilidade obrigacional é equívoca, por não fazer a 
distinção entre o dever de prestar, tendente ao cumprimento da obrigação e o dever de indenizar, 
correspondente ao seu não cumprimento” (Antunes Varela, 1989, p. 490). 
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não está obrigado a realizar a instalação elétrica, ou seja, a instalação elétrica não faz 

parte da prestação contratual a que se obrigou o empreiteiro. 

  Para os efeitos deste estudo, o termo “responsabilidade contratual” a que as 

cláusulas de limitação de responsabilidade dizem respeito deve ser compreendido em 

sua primeira e mais comum acepção: a obrigação de indenizar os danos advindos do 

inadimplemento contratual. Ou seja, para os efeitos deste trabalho, somente serão 

consideradas cláusulas de limitação de responsabilidade as cláusulas que, direta ou 

indiretamente, reduzem a obrigação do devedor de indenizar o credor pelos danos 

advindos do inadimplemento contratual. 

  Assim, cláusulas que alteram outros efeitos do inadimplemento contratual que 

não o efeito da obrigação de indenizar (como, por exemplo, cláusulas que afastam o 

direito do credor à resolução do contrato), embora pudessem ser consideradas “cláusulas 

de limitação de responsabilidade” caso se adotasse a segunda e mais ampla acepção de 

responsabilidade contratual acima mencionada, não serão, neste trabalho, consideradas 

como tais6. 

  Por outro lado, cláusulas que limitam a responsabilidade obrigacional (terceira 

acepção da responsabilidade contratual acima mencionada, que denota o vínculo do 

patrimônio do devedor à obrigação) poderão ser consideradas como cláusulas de 

limitação de responsabilidade desde que indiretamente impliquem limitação de 

responsabilidade na primeira acepção do termo (limitação da obrigação de indenizar). 

Assim, uma cláusula que preveja que a execução das obrigações decorrentes do contrato 

não poderá atingir nenhum bem do devedor além do imóvel dado em garantia 

caracterizará uma limitação da responsabilidade obrigacional e também uma limitação 

da responsabilidade contratual, já que, ao limitar a extensão do patrimônio do devedor 

                                                           
6  Confira-se, no sentido de que a cláusula de limitação de responsabilidade atinge apenas a obrigação de 
indenizar: “A cláusula de exclusão de responsabilidade só prejudica o credor quanto à indenização. 
Subsistem, todavia, os demais direitos que a lei lhe faculta para reagir contra uma situação de 
inadimplemento; deste modo, o credor não se encontra impedido, por exemplo, de resolver o contrato 
(art. 801) ou de exigir o cumprimento da obrigação – podendo até requerer, se for o caso, que o tribunal 
decrete uma sanção pecuniária compulsória (art. 829 – A) – e de promover a execução específica, bem 
como de prevalecer-se da exceção de não cumprimento do contrato (art. 428) ou do direito de retenção 
(art. 754). Isto, porque ele, com a cláusula de exclusão, nem autoriza o devedor a deixar de cumprir, nem 
abdica do direito de exigir o cumprimento, nem renuncia à proteção jurídica que a lei lhe concede, mas 
apenas prescinde, em certos termos, da indenização. Daí que não caiba deduzir-se que essa cláusula 
transforme a obrigação civil numa obrigação natural, cujo cumprimento não seria judicialmente 
exigível. Existe uma tutela muito diversa da que se centra na soluti retentio” (Mário Júlio de Almeida 
Costa, 1998, p. 700). 
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vinculado às obrigações contratuais, essa cláusula indiretamente afeta a obrigação de 

indenizar decorrente do inadimplemento contratual.  

  Por fim, cláusulas que limitam o escopo da prestação contratual (ou seja, 

cláusulas que estipulam que a prestação contratual a que o devedor está obrigado é 

menor do que a que normalmente decorreria das circunstâncias do negócio ou da que 

está prevista na lei para o respectivo tipo contratual) não serão consideradas cláusulas 

de limitação de responsabilidade (embora assim pudessem ser consideradas caso se 

adotasse a acepção de responsabilidade como dever, como por vezes o termo é 

empregado na linguagem comum). 

  Disso decorre que as convenções que limitam a responsabilidade do devedor em 

contratos cujo objeto seja justamente a responsabilidade do devedor pelo pagamento de 

uma dívida (como, por exemplo, contrato de fiança ou aval) ou de uma indenização não 

podem ser consideradas “cláusulas de limitação de responsabilidade”7. 

  Do mesmo modo, as cláusulas que afastam a responsabilidade do vendedor pela 

evicção ou por determinados vícios da coisa vendida nos contratos de compra e venda 

não podem ser qualificadas como “cláusulas de limitação de responsabilidade”, ao 

contrário do que parecem entender alguns autores8. Isso porque essas cláusulas dizem 

muito mais respeito ao próprio objeto da prestação contratual do que à 

responsabilidade do vendedor, como se demonstrará mais adiante, ao se tratar dos 

institutos afins às cláusulas de limitação de responsabilidade.  

  As regras aplicáveis a um tipo de cláusula são bastante diferentes das regras 

aplicáveis a outro tipo de cláusula. Em geral, o direito outorga às partes muito mais 

liberdade para convencionarem acerca do objeto da prestação contratual do que sobre os 

                                                           
7 Guido Alpa, tratando do regime jurídico das cláusulas de limitação de responsabilidade no direito 
italiano, informa que a doutrina e a jurisprudência italianas distinguem as cláusulas de limitação ou 
exclusão de responsabilidade, as quais têm como objeto a responsabilidade do devedor pelos danos 
decorrentes do inadimplemento, das cláusulas de distribuição de riscos, as quais dizem respeito à própria 
extensão da prestação contratual: “La jurisprudence, suivie d’une partie de la doctrine, distingue entre 
clauses limitatives de responsabilité et clauses de délimitation du risque. Cette distinction provient du 
droit maritime, mais ele directement le droit des assurances et, plus généralement, le droit civil (…) la 
delimitation du risqué est considérée comme delimitation de l’objet du contrat” (Guido Alpa, 1990, p. 
140). 
8 É o caso de Aguiar Dias (1947, p. 177), Francesco Galgano (1996, p. 551) e Álvaro Galhanone (1982), 
que apontam como exemplos práticos das cláusulas de limitação de responsabilidade as cláusulas que 
afastam a garantia por evicção e vícios ocultos. 



20 
 

efeitos do inadimplemento do contrato9. E isso porque, na maioria das vezes, as partes 

dispensam maior atenção às primeiras do que às segundas. Vale dizer, as partes 

contratantes têm muito mais consciência, discutem mais e barganham mais acerca das 

cláusulas que dizem respeito às obrigações contratuais principais (a prestação e a 

contraprestação contratuais) do que acerca das cláusulas que tratam das obrigações 

contratuais secundárias (tais como a obrigação do devedor de indenizar o credor pelo 

descumprimento da prestação contratual). Em outras palavras, as disposições 

contratuais acerca do objeto da prestação principal tendem a expressar decisões mais 

informadas e ponderadas das partes do que as disposições relativas a prestações 

secundárias e deveres contratuais acessórios e é por esse motivo que o ordenamento 

jurídico tende a conferir maior valor às primeiras do que às segundas10. Naturalmente, 

                                                           
9 Esse fenômeno foi observado por Richard Epstein, que informa a sua intuição de que os tribunais e os 
juristas da Common Law tendem a outorgar grande liberdade às partes no que diz respeito à fixação do 
objeto das obrigações principais do contrato, enquanto que, quando estão diante de questões relativas aos 
efeitos da quebra contratual, parecem abandonar por completo a perquirição acerca da vontade das partes 
para buscar soluções em regras de direito externas ao contrato: “In this context, the common law (of both 
England and the United States) has exhibited something of an uneasy dualism. With regard to the 
primary obligations of the parties-to buy, to ship, to work-the tendency has been to allow the parties 
themselves to specify the subject matter of the agreement, including any price term. This inquiry is case 
specific. After breach, the opposite tendency has emerged for the selection of remedy. While the judicial 
practice is far from uniform, courts and commentators often treat the required damage rules as though 
they were generated by some normative theory external to the contract itself. From this premise, the 
implicit understanding has grown up that damages are resolved more by "rules of law" and less by 
default rules of construction” (Richard Epstein, 1989). 
10 Existe uma forte racionalidade econômica subjacente à conduta dos agentes de barganharem mais 
acerca das cláusulas relativas aos deveres principais do que acerca das cláusulas relativas aos deveres 
secundários e acessórios. A maior parte dos contratos é cumprida da maneira como acordado: o 
adimplemento é a regra, não a exceção. Desse modo, é uma atitude racional despender menos tempo e 
recursos na negociação de cláusulas que somente terão relevância em hipóteses com menor probabilidade 
de ocorrer (hipótese do inadimplemento). Mesmo nos casos em que seria racional despender mais tempo 
e recursos na negociação de uma cláusula acessória acerca dos efeitos do inadimplemento, os agentes, por 
possuírem racionalidade limitada, podem encontrar dificuldades em adequar essas disposições contratuais 
aos seus reais interesses. Isso porque, ao contrário do que ocorre com as cláusulas acerca da prestação 
contratual, que tratam dos interesses concretos e presentes das partes contratantes, facilmente 
mensuráveis, as cláusulas acessórias acerca dos efeitos do inadimplemento tratam de interesses eventuais 
e hipotéticos que, para serem trazidos “a valor presente”, demandam a consideração de diversas variáveis, 
cálculos probabilísticos e uma quantidade de informações extremamente custosa de obter e difícil de ser 
processada. Em outras palavras, é mais fácil para as partes contratantes avaliarem se a prestação e a 
contraprestação estão ou não de acordo com seus interesses do que fazer a mesma avaliação acerca das 
cláusulas relativas aos deveres acessórios e aos efeitos do inadimplemento. Para o vendedor, é mais fácil 
avaliar se o preço de R$ 20 mil que está sendo oferecido pelo comprador por seu veículo é ou não um 
valor aceitável do que avaliar se a garantia de três anos que lhe está sendo exigida é ou não adequada aos 
seus interesses, ou se essa garantia deveria ser compensada por um aumento no preço. Por conta disso, as 
partes são mais propensas a errarem (ou seja, preverem disposições contratuais que não correspondem 
aos seus reais interesses) ao celebrarem cláusulas relativas a prestações secundárias e deveres acessórios 
(entre as quais se encontram as cláusulas de limitação de responsabilidade) do que ao celebrar cláusulas 
relativas às prestações principais, e essa talvez seja uma das razões pelas quais as cláusulas relativas a 
prestações secundárias e deveres acessórios são mais sujeitas à intervenção judicial do que as cláusulas 
referentes à prestação principal. Isso se confirma pelas disposições legais que condicionam a validade de 
determinadas cláusulas a uma forma de celebração que garanta que as partes tenham tomado ciência dela 
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isso não quer dizer que não haja intervenção judicial nas cláusulas relacionadas às 

obrigações principais do contrato. Existem limites para o quanto as partes podem alterar 

o conteúdo de uma prestação contratual previsto em lei para determinado tipo 

contratual. 

  Além de seus requisitos de validade serem menos rígidos, as cláusulas que 

limitam o escopo da prestação contratual têm efeitos muito mais amplos do que os 

efeitos das cláusulas de limitação de responsabilidade. Enquanto as cláusulas de 

limitação de responsabilidade dizem respeito apenas à obrigação do devedor de 

indenizar o credor dos prejuízos decorrentes do inadimplemento, as disposições 

contratuais acerca do objeto da prestação geram reflexos em todas as regras acerca do 

adimplemento contratual e suas consequências11.  

  Assim, uma cláusula de limitação de responsabilidade nunca terá o condão de 

tornar o inadimplemento um adimplemento, ela apenas alterará um dos efeitos que seria 

decorrente do inadimplemento para as partes: o efeito de obrigar o devedor a indenizar o 

credor pelos prejuízos ocasionados pelo inadimplemento. Todos os demais efeitos do 

inadimplemento continuam intactos, intocados pela cláusula de limitação de 

responsabilidade: direito do credor à resolução do contrato por culpa do devedor, direito 

do credor à oposição da exceção do contrato não cumprido ou de exigir a restituição dos 

valores já pagos, entre outros12.  

  Por sua vez, cláusulas relativas à prestação contratual, ao ampliarem ou 

diminuírem o escopo dos deveres contratuais do devedor, alteram as circunstâncias 

                                                                                                                                                                          

e de suas implicações no momento da celebração do contrato. Como exemplo no Direito Brasileiro, pode-
se mencionar o artigo 3º, §2º, da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96), que prevê que a cláusula arbitral em 
contrato por adesão somente será válida se houver sido escrita em negrito ou em documento apartado do 
contrato. Gyula Eörsi, em interessante artigo sobre o desenvolvimento das cláusulas de limitação de 
responsabilidade nos séculos XIX e XX, observa que, entre os requisitos de validade que foram impostos 
às cláusulas de limitação de responsabilidade pelos ordenamentos jurídicos modernos, sempre estiveram 
presentes os requisitos formais que visam assegurar que a parte “prejudicada” pela cláusula de limitação 
de responsabilidade tenha ciência efetiva dela (Gyula Eörsi, 1975).  
11 Giuseppe Chinè (2007, p. 520) faz referência a uma decisão da Corte de Cassação italiana, que 
distingue com muita clareza cláusulas de limitação e exoneração de responsabilidade e disposições 
contratuais que alteram o objeto do contrato. 
12 Ana Prata (2005, p. 122) adverte acerca da inconveniência de definições de cláusula de limitação de 
responsabilidade demasiadamente amplas pelas quais é possível considerar como cláusulas de limitação 
de responsabilidade toda e qualquer convenção que altere as consequências do inadimplemento 
contratual. Por essas definições, cláusulas que afastam o direito à resolução do contrato ou à exceção do 
contrato não cumprido poderiam ser consideradas como “cláusulas de limitação de responsabilidade” e 
parece óbvio que esse tipo de cláusula possui muitas diferenças das cláusulas que limitam a indenização 
decorrente do inadimplemento, para serem consideradas todas um mesmo tipo de cláusula, sujeito às 
mesmas regras de validade e interpretação.  
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pelas quais as obrigações podem ser dadas como adimplidas, o que produz reflexos em 

todas as consequências jurídicas do adimplemento e inadimplemento contratuais 

(inclusive, mas não somente, na obrigação do devedor de indenizar o credor por perdas 

e danos)13. 

  Teoricamente, é fácil distinguir cláusulas de limitação de responsabilidade das 

cláusulas que dispõem acerca do objeto da prestação contratual, bem como compreender 

as razões pelas quais elas merecem tratamento diverso (a doutrina parece unânime no 

sentido de que esses dois tipos de cláusula devem ser tratados de modo diverso)14. Na 

prática, contudo, como adverte a maior parte dos autores, a diferença entre essas 

cláusulas pode se apresentar muitas vezes extremamente difícil de ser detectada. 

  Alguns autores15 entendem que cláusulas de delimitação do objeto da prestação 

contratual ou previsões contratuais que tornam obrigações naturalmente de resultado em 

obrigações de meio podem ser consideradas cláusulas de limitação de responsabilidade 

indiretas, se tiverem como finalidade unicamente limitar a responsabilidade do devedor. 

Esse entendimento, contudo, não parece correto. De um ponto de vista econômico, 

cláusulas de limitação de responsabilidade podem até mesmo ser idênticas a certas 

cláusulas de delimitação ou alteração do objeto da prestação contratual: ambas as 

disposições contratuais representam uma repartição dos riscos contratuais entre o credor 

e o devedor. Contudo, do ponto de vista da dogmática jurídica, cláusulas de limitação de 

responsabilidade sempre serão distintas de cláusulas de delimitação do conteúdo da 

obrigação. Cláusulas de limitação de responsabilidade tratam dos efeitos do 

inadimplemento e cláusulas de delimitação da extensão da prestação contratual tratam 

daquilo que é necessário o devedor realizar para que o contrato seja considerado como 

                                                           
13 Em sua monografia de 1933 sobre a responsabilidade contratual, o autor português Jayme Augusto 
Cardoso de Gouveia descreveu com muita clareza a distinção entre cláusulas de limitação de 
responsabilidade e cláusulas que reduzem o objeto da prestação contratual: “Importa, em terceiro lugar, 
estabelecer diferença entre a cláusula de responsabilidade e aquelas que retiram do conteúdo usual do 
contrato determinadas obrigações que, normalmente, andam nele compreendidas. Esta diferença é 
evidente: na cláusula de irresponsabilidade a obrigação existe, mas da inexecução não promana 
responsabilidade; na estipulação que elimina uma obrigação, não existe, nem se pode dar a inexecução, 
por isso faltam as condições para o aparecimento da responsabilidade. Neste caso, faltou o manancial 
donde brota a obrigação de reparação civil; naquele, existe a nascente da obrigação de indenização, que 
foi estancada pela cláusula de irresponsabilidade” (Cardoso de Gouveia, 1933, p. 443). 
14 A diferenciação entre as cláusulas de limitação de responsabilidade e as disposições acerca do conteúdo 
da obrigação consta na maior parte das monografias sobre o tema: Wanderley Fernandes (2013, p. 120), 
Fábio Henrique Peres (2009, p. 189), Antônio Pinto Monteiro, (2011, p. 116), Aguiar Dias (1947, p. 67) e 
Ana Prata (2005, p. 138).  
15 Apenas a título de exemplo, confira-se Marcel Fontaine (1990, p. 282), Wanderley Fernandes (2013, p. 
126 e 92), Ana Prata (2005, p. 144). 
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adimplido. Ainda que certas cláusulas que alterem a extensão “natural” do conteúdo da 

obrigação tenham como finalidade última a limitação da responsabilidade do devedor, 

elas nem por isso se tornam cláusulas de limitação de responsabilidade: estruturalmente, 

essas cláusulas ainda alteram o conteúdo da prestação obrigacional e ainda irradiam 

todos os efeitos disso decorrentes (mais amplos do que os efeitos de uma cláusula de 

limitação de responsabilidade). 

  Cláusulas de delimitação da extensão da prestação contratual ou de alteração da 

natureza da prestação (de “resultado” para de “meio”) que amputam da obrigação 

deveres e obrigações inerentes ao tipo contratual podem, eventualmente, ser abusivas e 

ser consideradas nulas, seja por contrariarem a moral, os bons costumes e a ordem 

pública, seja por qualquer outro motivo. Para considerá-las nulas, no entanto, não é 

preciso equipará-las às cláusulas de limitação de responsabilidade. 

 

(b) Observação sobre algumas questões teóricas acerca da 

responsabilidade contratual 

 

  O objetivo deste tópico foi apenas o de definir superficialmente o conceito de 

responsabilidade contratual, para os fins de delimitar o conceito de “cláusula de 

limitação de responsabilidade”, que é o objeto deste estudo, e apartá-lo de outras figuras 

que aqui não interessam. 

  Existem diversas questões teóricas relativas à responsabilidade contratual em 

espécie e à responsabilidade civil em gênero que, para os efeitos deste trabalho, pelo 

menos neste momento, em que se está delimitando o conceito de “cláusula de limitação 

de responsabilidade”, não precisarão ser tratadas.  

  Duas dessas questões, entretanto, merecem atenção.  

  Uma primeira questão teórica diz respeito à natureza da responsabilidade. A 

doutrina discute se a responsabilidade consiste apenas na obrigação de indenizar 

decorrente do ato ilícito (surgindo, portanto, a partir do momento em que o ato danoso é 

realizado) ou se ela consiste na situação de sujeição a se tornar obrigado a pagar uma 

indenização (preexistindo ao dano, portanto)16. A questão é profundamente teórica e não 

                                                           
16 Confira-se Pessoa Jorge (1999, p. 42). 
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parece ter relevância para a definição das cláusulas de limitação de responsabilidade e 

nem para o seu tratamento dogmático17. 

  A preocupação com essa questão teórica se manifesta na afirmação de alguns 

autores de que, sob uma análise mais precisa, a cláusula de limitação de 

responsabilidade, em verdade, teria como objeto a obrigação de indenizar decorrente da 

responsabilidade e não a responsabilidade em si18. Com o devido respeito à posição 

desses autores, parece que essa distinção entre a própria responsabilidade contratual e a 

obrigação de indenizar decorrente da responsabilidade contratual só tem cabimento se 

se admitir uma concepção ampla do termo responsabilidade contratual. Como 

demonstrado acima, uma das concepções da responsabilidade contratual toma essa 

expressão como significando toda a gama de efeitos do inadimplemento contratual: 

nessa hipótese, admitida essa concepção ampla do termo “responsabilidade contratual”, 

é sim correto dizer que a cláusula de limitação de responsabilidade diz respeito à 

obrigação de indenizar e não à responsabilidade propriamente dita. Contudo, uma vez 

que se tome como premissa que a expressão responsabilidade contratual diz respeito 

exclusivamente à obrigação de indenizar pelo inadimplemento, a distinção que se faz 

entre a obrigação de indenizar e a responsabilidade perde relevância prática. 

  Uma segunda questão teórica, menos dogmática e provavelmente mais relevante 

que a primeira questão - e que, por ora, pode ser ignorada – diz respeito à finalidade da 

responsabilidade civil. Juristas tradicionais19 e autores da Análise Econômica do 

Direito20 discutem se a finalidade última da responsabilidade civil é a reparação do 

                                                           
17 Poder-se-ia argumentar que a concepção da responsabilidade civil como uma relação de sujeição que 
preexiste ao dano e ao ato ilícito reforçaria a aceitação da validade das cláusulas de limitação de 
responsabilidade, uma vez que, por esta concepção, no momento da celebração da cláusula de limitação, a 
responsabilidade seria um “bem” presente, já existente. Seria mais fácil aceitar que as partes estivessem 
transacionando com um bem presente e certo do que com um bem futuro e incerto. É, contudo, bastante 
duvidosa a força desse argumento. A uma porque o direito brasileiro não veda a celebração de negócios 
jurídicos que tenham como objeto bens futuros e incertos (vide artigo 483 do Código Civil Brasileiro, a 
título de exemplo). A duas porque, independentemente da concepção que se faça da natureza jurídica da 
responsabilidade, continuará pairando sobre as partes, no momento da celebração da cláusula de limitação 
de responsabilidade, uma grande indeterminação sobre qual seria a extensão dos prejuízos objetos da 
convenção de limitação de responsabilidade.  
18 Confira-se, a título de exemplo Antonio Pinto Monteiro (2011, p. 98) e Antonio Junqueira de Azevedo 
(1999, p. 105).  
19 Confira-se, a título de exemplo, Nelson Rosenvald (2013), Fernando Pessoa Jorge (1999, p. 47), 
Fernando Noronha (2003, p. 437) e Teresa Ancona Lopez (2010, p. 17). 
20 Confira-se, a título de exemplo, Guido Calabresi (1961), Gary Schwartz (1996), Willian Alley (1997), 
Jennifer Arlen (1993) e Peter Cane (2002). 

 



25 
 

dano ou a prevenção do dano. Esses autores discutem, portanto, se as regras jurídicas 

acerca da responsabilidade civil devem ter como objetivo assegurar ao máximo possível 

que as vítimas de danos tenham seus prejuízos ressarcidos ou se as regras jurídicas 

acerca da responsabilidade civil devem ter como objetivo evitar ao máximo possível a 

ocorrência de danos. 

  Pode-se dizer que essa é uma questão “teórica”, no sentido de que é uma questão 

que diz respeito à teoria geral da responsabilidade civil (ela toca fundo nas premissas 

políticas e filosóficas do sistema de responsabilidade civil), mas não se pode dizer que 

essa seja uma questão “teórica” se com isso se pretende dizer que ela é uma questão sem 

qualquer relevância prática. A questão tem sim profundas implicações práticas. Não é 

irrelevante definir qual a finalidade da responsabilidade civil porque as regras jurídicas 

que mais promovem a prevenção de danos não são necessariamente as regras jurídicas 

que mais promovem a reparação de danos. Em certa medida, prevenção e reparação 

podem até mesmo ser antagônicas: mecanismos e técnicas jurídicas que asseguram o 

maior ressarcimento do dano podem, ironicamente, ter como efeito colateral o estímulo 

à geração de mais danos na sociedade21. Técnicas de socialização dos danos (como os 

contratos de seguros de responsabilidade civil, por exemplo) ao mesmo tempo que 

aumentam a probabilidade de ressarcimento do dano ao criarem responsáveis 

extremamente solventes, diminuem os incentivos à prevenção dos danos, tanto por parte 

das vítimas (que passam a saber que serão ressarcidas) quanto por parte dos causadores 

(que passam a saber que não terão de responder pelos danos ou que responderão apenas 

subsidiariamente)22. 

                                                           
21 Vide, nesse sentido, Nelson Rosenvald: “Todavia, se na teoria objetiva a responsabilidade civil assume 
uma função basicamente reparatória, perde ela sua a sua inerente capacidade de desestimular condutas 
ilícitas e de dissuadir potenciais agentes à adoção de medidas de redução de riscos, pois o dado da culpa 
do ofensor é irrelevante para fins de fixação de responsabilidade e atribuição do quantum ressarcitório” 
(Nelson Rosenvald, 2013, p. 72). 
22 As regras jurídicas e instituições políticas que promovem a socialização de prejuízos acabam por 
fomentar o chamado moral hazard ao permitirem que as vítimas e os causadores dos danos compartilhem 
com terceiros os custos dos danos produzidos. A expressão moral hazard, que é impropriamente 
traduzida para o português como “risco moral”, designa o fenômeno de diminuição dos incentivos a um 
agente evitar a ocorrência de um dano quando esse agente não internaliza integralmente os custos desse 
dano. Em outras palavras, moral hazard designa o fato, bastante intuitivo, de que quem responde pelos 
prejuízos causados por seus atos tende a ser mais cuidadoso e prudente do que aquele que não responde 
pelos seus atos. Em linguagem econômica, se o agente não internaliza os custos produzidos por 
determinada conduta, ele não terá nenhum incentivo para incorrer nos custos de não realizar a conduta ou 
nos custos de realizar com prudência e cautela determinada conduta.  A expressão foi cunhada no 
mercado securitário (Jackson, Kaplow, Shavell e Viscusi, 2001), que desde há muito constatou os efeitos 
colaterais adversos que a cobertura securitária gera sobre a conduta dos segurados e que criou sofisticados 
mecanismos de mitigação desses efeitos (a prática da cobrança, pelas seguradoras, da chamada 
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  Para o propósito de definir o sentido de cláusula de limitação de 

responsabilidade, contudo, essa profunda e intrincada questão pode ser ignorada: 

cláusulas de limitação de responsabilidade são cláusulas que limitam direta ou 

indiretamente a obrigação do devedor de indenizar os prejuízos provocados pelo seu 

inadimplemento, não importando se a finalidade do ordenamento jurídico ao lhe impor 

esta obrigação é assegurar o ressarcimento dos danos ao credor (reparação) ou 

desincentivar a realização do inadimplemento (prevenção). 

 

(ii) Sentido do termo “perdas e danos” 

 

  Estipulou-se acima que, para os efeitos deste trabalho, serão consideradas 

cláusulas de limitação de responsabilidade apenas aquelas que têm como objeto a 

obrigação do devedor de indenizar o credor pelas perdas e danos provocadas pelo seu 

inadimplemento ou por outros ilícitos contratuais. A expressão “perdas e danos” padece 

de certa ambiguidade no direito brasileiro.  

  No contexto do contrato, a expressão “perdas e danos” pode significar tanto os 

prejuízos ocasionados pelo inadimplemento de uma obrigação quanto o equivalente 

pecuniário de uma obrigação que originalmente não tem como prestação o pagamento 

de dinheiro, mas que, por ter a prestação em espécie se tornado impossível de ser 

realizada por algum motivo, foi convertida em uma prestação pecuniária (quando uma 

obrigação de dar ou fazer se torna impossível e é convertida em uma obrigação de pagar 

o equivalente, diz-se que ela “se resolve em perdas e danos”)23. 

                                                                                                                                                                          

“franquia”, tem a finalidade de fazer com que o segurado compartilhe, ainda que em parte, dos prejuízos 
causados pela sua conduta, para que tenha mais incentivos a evitar a ocorrência do dano) (sobre os 
mecanismos de combate ao moral hazard empregados pelas seguradoras, vide o artigo “The Economics of 
Insurance Law- A Primer” de Ronen Avrahan, 2012 e 2013). Pelos ditames da teoria econômica 
neoclássica, o moral hazard consiste em um exemplo de ineficiência econômica: a eficiência exige que os 
agentes internalizem ao máximo todos os prejuízos e benefícios produzidos por suas condutas, para que 
eles tenham incentivos a realizar atividades socialmente benéficas e desincentivos a realizar atividades 
socialmente maléficas.  
23 Ricardo Luis Lorenzetti, com bastante clareza, distingue entre a indenização substitutiva da prestação e 
a indenização pelos prejuízos causados pelo inadimplemento: “Es proprio de la responsabilidad 
contractual que el acreedor, frente al incumplimiento, persiga la ejecución forzada para obtener la 
prestación, y se ello no es posible o ya no lo desea, pretenda uma indemnización substitutiva. Ello exige 
diferenciar, dentro del espectro de los daños resarcibles, el valor de la prestación originariamente 
pactada de los otros perjuicios que se sufren. La primera indemnización es el equivalente de la 
prestación debida, tanbién denominada aestimatio rei, ou id quod interest” (Ricardo Luiz Lorenzetti, 
2004, p. 585). Logo após, Lorenzetti expõe as duas teorias dogmáticas acerca da natureza jurídica da 
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  Em alguns momentos, o Código Civil Brasileiro distingue com clareza entre 

prejuízos ocasionados pelo inadimplemento da obrigação e o equivalente pecuniário do 

objeto da obrigação de dar, fazer ou não fazer convertida em obrigação de pagar (artigos 

234, 239, 255 e 279). Em outros, o Código Civil Brasileiro utiliza a expressão “perdas e 

danos” como sinônimo do equivalente pecuniário da obrigação convertida em obrigação 

de pagar (artigos 248, 263, 271 do Código Civil Brasileiro e artigo 461, §1º, do Código 

de Processo Civil).  

  Para os efeitos da definição da cláusula de limitação de responsabilidade, para 

esse estudo, tal ambiguidade não parece ter grande relevância. Podem ser consideradas 

cláusulas de limitação de responsabilidade tanto cláusulas que limitam a obrigação de 

indenizar os prejuízos provocados pelo inadimplemento quanto cláusulas que limitam a 

obrigação do devedor de pagar um equivalente pecuniário da obrigação que se tornou 

impossível. 

  Isso porque essa distinção entre o equivalente pecuniário da obrigação que se 

tornou impossível e os prejuízos adicionais do inadimplemento parece ter relevância 

para se apurar a extensão da responsabilidade dos devedores solidários, nos casos em 

que a culpa pela inexequibilidade da obrigação original é de apenas um ou alguns dos 

codevedores. Nessa hipótese, os codevedores inocentes permanecem responsáveis junto 

aos codevedores culpados pelo equivalente pecuniário da obrigação que se tornou 

impossível de ser prestada, mas apenas os codevedores culpados responderão pelos 

prejuízos adicionais causados pela impossibilidade da prestação original (artigo 279 do 

Código Civil Brasileiro). 

  Para quase todos os demais efeitos, o equivalente pecuniário da obrigação que se 

tornou inexequível e os prejuízos adicionais gerados pela impossibilidade de se prestar a 

obrigação original têm a mesma natureza jurídica: são perdas e danos provocadas pelo 

inadimplemento contratual e que geram a obrigação de indenizar. Tanto isso é verdade 

                                                                                                                                                                          

indenização em substituição à prestação: a teoria da autonomia, para a qual o direito do credor de obter 
uma indenização equivalente ao valor da prestação “es uma acción previa e independiente de la 
indemnización de los ulteriores o adicionales daños y perjuicios” e a teoria da unidade, para a qual “la 
ilicitude es um único fenómeno y compreende tanto la acción de cumplimiento por equivalente como la 
del resarcimiento de los demás daños”, sendo a indenização em substituição da prestação “uma nueva 
obligación creada a partir de um hecho antijurídico que es el incumplimiento” (Lorenzetti, 2004, pp. 
585-587). Após sua exposição dessas duas teorias, Lorenzetti observa, com muita argúcia, que a 
divergência entre essas duas teorias consiste em uma discussão “ontológica” de pouca utilidade prática. 
De fato, parece que o mais importante não é identificarmos se a obrigação de indenizar pelo equivalente 
já existia ou não antes do inadimplemento, mas sim identificarmos as diferenças entre as regras aplicáveis 
a esse tipo de indenização da indenização pelos prejuízos. 



28 
 

que o pagamento do equivalente, nos termos do Código Civil Brasileiro, somente é 

devido na hipótese de a obrigação ter se tornado inexequível por culpa do devedor 

(artigos 234 e 238 do Código Civil Brasileiro). A cláusula de limitação de 

responsabilidade pode dizer respeito a um dos dois tipos de danos indenizáveis, ou aos 

dois tipos, não importa: ela continuará sendo uma cláusula de limitação de 

responsabilidade, qualquer que seja o tipo de dano a que ela diga respeito. 

  Observe-se que, aqui, não se está afirmando que é irrelevante se a cláusula tem 

como objeto a indenização pelo equivalente ou a indenização pelos prejuízos 

adicionalmente causados. As regras de validade e interpretação aplicáveis às cláusulas 

de limitação de responsabilidade podem variar conforme se trate de um ou outro tipo de 

dano. Contudo, para os efeitos da definição acerca do que é a cláusula de limitação de 

responsabilidade, a distinção entre esses dois tipos de indenização não parece ter 

relevância (ou seja, será considerada uma cláusula de limitação de responsabilidade 

tanto uma cláusula que limite ou afaste a indenização pelo equivalente quanto uma 

cláusula que limite ou afaste a indenização pelos prejuízos causados pelo 

inadimplemento). 

  Nem todo valor pecuniário devido pelas partes em decorrência indireta do 

inadimplemento contratual, contudo, deve ser considerado “perdas e danos”.  

  Nos contratos bilaterais que envolvem a transferência onerosa da titularidade de 

bens ou direitos, quando ocorre a resolução do contrato, seja ela culposa ou sem culpa, 

as partes têm a obrigação de se restituir ao status quo ante, ou seja, elas são obrigadas a 

retornar à posição original em que se encontravam antes da celebração do contrato. Para 

tanto, as partes deverão restituir uma a outra os bens que foram trocados no contrato: o 

vendedor tem a obrigação de restituir ao comprador o preço da coisa vendida e o 

comprador tem a obrigação de restituir ao vendedor a própria coisa vendida.  

  Essa obrigação de restituição das prestações recebidas no contrato resolvido não 

tem caráter indenizatório. Ela decorre da relação de liquidação que se institui com a 

resolução do contrato e, em última instância, do princípio da vedação ao enriquecimento 

sem causa24: se o contrato foi resolvido, as prestações recebidas pelas partes por conta 

                                                           
24 “Um exemplo importante do papel sistêmico do instituto do enriquecimento sem causa (e, em 
particular, da extensão introduzida pelo art. 885) é o conteúdo eficacial da resolução dos contratos” 
(Cláudio Michelon Jr, 2007, p. 252). A ideia de que o efeito da restituição das partes ao status quo ante na 
resolução dos contratos decorre do princípio da vedação ao enriquecimento sem causa é defendida com 
bastante clareza na importante monografia de Luigi Mosco sobre resolução contratual: “Pero em la 
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do contrato perderam a causa que as tornava devidas e precisam ser restituídas a quem 

lhes prestou. As partes têm a obrigação de devolver uma à outra as prestações recebidas, 

não para se “indenizarem”, mas sim porque receberam prestações em razão de uma 

causa jurídica que cessou de existir25.  

  O fato de a resolução do contrato ter sido culposa (ou seja, decorrer do 

inadimplemento de uma das partes) em nada altera o caráter restituitório e não 

indenizatório das obrigações decorrentes da resolução contratual. Nos casos de 

resolução culposa, o devedor inadimplente eventualmente deverá, além de restituir as 

parcelas recebidas, pagar uma indenização ao credor por conta dos prejuízos causados 

pelo inadimplemento. Essa obrigação de indenização poderá ser acrescida à obrigação 

de restituição das prestações decorrentes da resolução do contrato (ou compensada com 

a obrigação de restituição da parte contrária), mas não se confunde com ela. 

  A obrigação de restituir a prestação recebida é um efeito da resolução contratual 

per se (ou seja, independentemente de quais sejam as causas da resolução), enquanto 

que a obrigação de indenizar é um efeito do inadimplemento contratual (da conduta 

antijurídica do devedor)26. 

                                                                                                                                                                          

práctica, se presentan a menudo casos más complicados cuando, o bien el acreedor que há cumplido ya 
su prestación pide la resolución; o bien la outra parte há cumplido de manera incompleta cualitativa o 
cuantitativamente; o por último, ambas partes han realizado actos de cumplimiento. Em tales casos es 
claro que si la resolución se limitasse a resolver el vínculo contractual, se crearia uma situación de 
enriqucimiento injusto em favor de uma u outra parte. Para evitar esto, la ley recurre aqui, como em 
muchísimas otras hipótesis de disolución del vínculo contractual, a um médio de técnica jurídica, que, 
aún no desconociendo los hechos que se jan verificado, tende no obstante a eliminar em cuanto sea 
posible las consecuencias económicas y jurídicas que de los mismos se derivan. Este médio de técnica 
jurídica, es como se sabe la retroactividad, la cual tende a restablecer la situacion jurídica y económica 
existente antes del nacimiento de la relación jurídica extinguida (resuelta, rescindida o revocada)” (Luigi 
Mosco, 1962, pp. 272-273). 
25 Confira-se, nesse sentido, importante monografia acerca da resolução contratual do argentino Anteo 
Ramella: “de la obligación de restituir em general: 1. Fundamento: Si se hibieren cumplido prestaciones 
que no son de las que, según lo dejamos expressado, deben quedar firmes, operada la resolución nace 
uma obligación de restituir a cargo del respectivo beneficiário, la cual encaja em la preceptvia del art. 
793 del Cód. Civil que autoriza a repetir lo que se hubiere pagado sin causa, porque em esta hipótesis 
las prestaciones se habrían cumplido em consideración a uma causa existente que há dejado de existir 
(último de los supuestos que contempla el art. 793)” (Anteo Ramella, 1975, p. 229).   
26 O direito à restituição das prestações pagas é sempre decorrente da necessidade de retorno ao status quo 
ante (que, por sua vez, é uma decorrência do princípio do enriquecimento sem causa), seja nos casos de 
resolução sem culpa, seja nos casos de resolução culposa. Nos casos de resolução por inadimplemento, o 
credor, além do direito a receber de volta as prestações pagas (e eventualmente a obrigação de restituir 
prestações recebidas), terá também o direito a receber uma indenização apartada das prestações a serem 
restituídas. O direito a essa indenização, contudo, não alterará a natureza jurídica e os fundamentos do 
direito à restituição das prestações. Ruy Rosado de Aguiar parece captar muito bem a distinção entre o 
direito à restituição e o direito à indenização que advêm da resolução culposa: “a parte não-inadimplente, 
autora da ação de resolução, tem direito, além de liberar-se da sua obrigação e de receber em 
restituição a prestação já cumprida, de ser indenizada por perdas e danos (art. 475 do Código Civil) (...) 
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  Assim, cláusulas que instituem algum tipo de limite máximo ao valor a ser 

restituído em decorrência da resolução contratual culposa não podem ser consideradas 

cláusulas de limitação de responsabilidade, pois essas cláusulas reduzirão a extensão 

natural de uma obrigação que não se caracteriza como obrigação de indenizar.  

  Observe-se, contudo, que o mesmo não ocorre com a cláusula que estipula, não 

um valor máximo, mas sim um valor mínimo de restituição das prestações. A 

estipulação de um piso de restituição pode ser considerada uma cláusula de limitação de 

responsabilidade às avessas. Isso porque uma cláusula que estipula um valor mínimo a 

ser restituído no caso de resolução implica uma limitação no direito do credor de reter 

parte da prestação a ser restituída ao devedor para se indenizar dos danos sofridos pelo 

inadimplemento. Em outras palavras, essa cláusula limita o direito do credor de cobrar 

indenização por perdas e danos do devedor. Assim, em um compromisso de compra e 

venda, uma cláusula que estipula que, no caso de resolução por inadimplemento do 

comprador, o vendedor invariavelmente terá de devolver 80% das parcelas recebidas, 

isso significa que a responsabilidade do comprador pelo seu inadimplemento está 

limitada a 20% do valor do preço27. 

 

(iii) Sentido do termo “ilícitos contratuais”  

 

  As cláusulas de limitação de responsabilidade sempre dizem respeito à 

obrigação que o devedor tem de indenizar o credor pelas perdas e danos decorrentes de 

seu inadimplemento contratual ou de outras hipóteses de ilícitos contratuais que possam 

ser a ele (devedor) imputadas. 
                                                                                                                                                                          

só há indenização pelos danos para o caso de resolução com culpa do devedor. Nas situações em que há 
perda do interesse do credor por fato não imputável ao devedor, há resolução, mas não a indenização. 
Igualmente, nas hipóteses de resolução por modificação das circunstâncias. Não havendo culpa, admite-
se apenas o ressarcimento correspondente ao ‘enriquecimento injusto’, porquanto não é aceitável 
permaneça no patrimônio de qualquer das partes o acréscimo que teve em razão do contrato, a prejuízo 
da contraparte” (Ruy Rosado de Aguiar, 2003, p. 266). No mesmo sentido, Araken de Assis: “Mas o 
prejuízo do contratante não constitui efeito do remédio resolutivo, ao contrário do que afirma Carvalho 
Santos; e, tampouco, seu pressuposto, porque o mecanismo resolutório jamais assentou na culpa, tese 
rejeitada em pretérito exame. É somente efeito, à semelhança da resolução em contratos bilaterais, do 
inadimplemento, tanto que também se ostenta cabível na demanda de cumprimento” (Araken de Assis, 
1999, p. 131). 
27 Dessa constatação não decorre, contudo, que a cláusula que estipula um limite máximo à obrigação de 
restituição caracterize uma cláusula de agravamento da responsabilidade. A diferença entre o valor 
máximo estipulado e a integralidade do valor que deveria ser restituído em razão da resolução se não 
houvesse a cláusula pode ter a natureza de uma penalidade. 
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  A expressão “ilícito contratual”, para os efeitos da definição aqui utilizada, deve 

ser entendida da maneira mais ampla possível, nela se compreendendo o 

inadimplemento absoluto, o inadimplemento relativo (nele compreendidos tanto a mora, 

quanto o adimplemento parcial ou defeituoso) e a violação positiva do contrato. Ou seja, 

toda cláusula que preveja algum limite à indenização devida pela violação de uma 

obrigação ou dever contratual28 será, aqui, sempre considerada uma cláusula de 

limitação de responsabilidade, independentemente de a obrigação violada dizer respeito 

a uma prestação primária, a uma prestação secundária ou um dever lateral de conduta29, 

ou de a violação dizer respeito a obrigações ou deveres anteriores30, posteriores ou 

contemporâneos à execução do contrato. 

  A expressão “ilícitos contratuais” deve ser interpretada de maneira mais ampla 

ainda, para compreender não apenas as hipóteses de inadimplemento contratual 

                                                           
28 A moderna doutrina civilista distingue as obrigações e deveres decorrentes do contrato entre obrigações 
de realizar a prestação primária, obrigações de realizar prestações secundárias e deveres laterais de 
conduta. As obrigações de realizar a prestação primária são aquelas que traduzem grosso modo o 
conteúdo da operação econômica pretendida pelas partes, aquelas que “satisfazem diretamente o interesse 
do credor, ou, quando haja duas ou mais partes, os interesses de cada uma delas” (Fernando Noronha, 
2003, p. 79). São essas obrigações que definem o tipo contratual e, consequentemente, as regras que se 
aplicarão a determinado contrato (Menezes Cordeiro, 2009, t.1, vol. 2, p. 455). No contrato de compra e 
venda, por exemplo, a obrigação primária do comprador é o pagamento do preço e a obrigação primária 
do vendedor é a transferência da posse e da propriedade da coisa vendida. Um negócio jurídico somente 
será considerado um contrato de compra e venda se dele emanarem as obrigações primárias de pagamento 
do preço e transferência da posse e propriedade da coisa vendida. As obrigações de realizar a prestação 
secundária traduzem obrigações acessórias e instrumentais tendentes a completar e a assegurar o 
cumprimento das obrigações de realizar a prestação primária. As prestações secundárias podem tanto ser 
comuns a todos os tipos contratuais (como a obrigação do credor de dar quitação ao devedor, a obrigação 
de indenizar pelo inadimplemento) quanto serem afeitas a tipos contratuais específicos (obrigação do 
locatário de pagar os impostos e taxas incidentes sobre o imóvel, obrigação do comprador de pagar os 
custos de escritura, etc). Não se confundem com as obrigações de realizar prestações secundárias os 
deveres laterais de conduta, também denominados deveres anexos ou deveres fiduciários, que se dividem 
entre os deveres de proteção e os deveres de lealdade. Os deveres laterais de conduta, ao contrário das 
prestações secundárias, não são acessórios às obrigações primárias, ou seja, eles não tendem a completar 
e a assegurar a realização da prestação primária, mas sim à “concretização dos valores básicos do 
ordenamento” (Menezes Cordeiro, 2009, t.1, vol. 2, p. 463), notadamente o princípio da boa-fé objetiva. 
Antonio Menezes Cordeiro descreve com riqueza de detalhes a história e o desenvolvimento doutrinário 
da teoria dos deveres laterais de conduta na Alemanha, iniciada com as obras de Hermann Staub, 
Heinrich Stoll, Hugo Kress e Karl Larenz, no início do século XX (Menezes Cordeiro, 2009, t.1, vol. 2 p. 
465). 
29 Confira-se: “As convenções disciplinadoras da responsabilidade tanto podem referir-se a deveres 
principais de prestação como a deveres secundários ou a deveres laterais. Não se vê razão para 
distinguir entre uns e outros” (Mário Júlio de Almeida Costa, 1998, p. 696). 
30 Conforme observa Wanderley Fernandes (2013, p. 110 e 168), nos contratos empresariais, é comum a 
celebração de instrumentos pré-contratuais que não contêm nenhuma obrigação principal, propriamente 
dita, mas que regulam as condições das negociações e fazem surgir entre as partes diversos deveres 
laterais de conduta tais quais deveres de exclusividade e de confidencialidade. A responsabilidade das 
partes pela quebra desses deveres pode, naturalmente, ser objeto de uma cláusula de limitação de 
responsabilidade. 
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propriamente dito (incumprimento da obrigação principal, das obrigações secundárias 

ou dos deveres laterais de conduta) como também outras faltas cometidas no âmbito de 

um contrato. As partes contratantes podem ser responsabilizadas por outros tipos de 

insucesso do contrato que não são tecnicamente considerados um inadimplemento 

contratual. As partes contratantes podem, por exemplo, ser responsabilizadas por darem 

causa a uma nulidade ou anulabilidade contratual31 ou por terem intencionalmente 

tornado impossível a implementação de uma condição suspensiva. Cláusulas que 

limitam a obrigação de indenizar decorrente dessas hipóteses anômalas de ilícitos 

contratuais também poderão ser consideradas como cláusulas de limitação de 

responsabilidade, para os efeitos deste trabalho32. 

  A razão para que uma gama tão variada de fenômenos seja reunida em uma 

mesma rubrica, “ilícitos contratuais”, para os efeitos da delimitação do conceito de 

cláusula de limitação de responsabilidade, é o fato de esses fenômenos compartilharem 

um traço comum de grande relevância: todos esses atos que consistem em “ilícitos 

contratuais” não seriam atos ilícitos se não fosse o contrato. O ato de não pagar uma 

dívida (a omissão de pagar uma dívida) decorrente de um contrato de mútuo somente é 

um ato ilícito porque as partes haviam previamente celebrado o contrato de mútuo: a 

omissão do devedor de pagar ao credor determinada quantia em determinada data não 

seria um ato ilícito se, antes de tudo, não houvesse um contrato estipulando a obrigação 

do devedor de realizar esse pagamento33. Isso significa que, em última instância, os 

ilícitos contratuais somente são atos ilícitos porque as partes, no exercício da autonomia 

de sua vontade, quiseram que esses atos fossem considerados atos ilícitos. O fato de os 

                                                           
31 A responsabilidade pela celebração de um contrato nulo remonta a uma famosa monografia de Rudolf 
von Ihering, “Culpa in Contrahendo – Ou indenização em contratos nulos ou não chegados à perfeição”, 
de 1861, na qual o célebre jurista alemão defende que a parte que fez a outra ingressar em um contrato 
nulo deve responder pelos prejuízos causados (Rudolf von Ihering, 2008). 
32 Nenhuma das monografias sobre cláusulas de limitação de responsabilidade consultadas aventaram a 
possibilidade de essas hipóteses de responsabilidade negocial serem objeto de uma cláusula de limitação 
de responsabilidade. Na prática, provavelmente não são comuns as cláusulas de limitação de 
responsabilidade específicas para essa hipótese de extinção do contrato. Porém, o problema não é 
irrelevante, já que é possível se interpretar que essas hipóteses estão contidas em cláusulas genéricas que 
exoneram ou limitam a responsabilidade do devedor por “qualquer hipótese de extinção do contrato”.  
33 Vide a seguinte observação de Werner Flume sobre as consequências jurídicas legais da autonomia 
privada: “Estas consecuencias jurídicas tamíen lo son del contrato de compraven. La diferencia com la 
regulación de lacto ilícito es que estas consecuencias, aunqe no han sido pactadas, son outorgadas por el 
Ordenamiento jurídico em consideració al pacto. Si el vendedor destruye culposamente la cosa vendida 
después de celebrar el contrato, entonces esta conducta del vendedor – a diferencia de lo que sucede em 
el caso del § 823.I – no será valorada ‘per se’, sino em relación al contrato de compraventa” (Werner 
Flume, 1998, p. 26). 
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ilícitos contratuais terem sua ilicitude fundada na vontade das partes (são atos ilícitos 

porque contrariam deveres forjados pela vontade das partes) tem extrema relevância 

para o regime jurídico da responsabilidade pelos ilícitos contratuais. É o fato de o ilícito 

contratual e suas consequências terem fundamento na vontade das partes que legitima a 

celebração de cláusulas de limitação de responsabilidade, as quais, obviamente, também 

têm fundamento na vontade das partes.  

  Para os fins de definir o conceito de cláusula de limitação de responsabilidade, 

não parece haver razão, portanto, para delimitar os tipos de ilícitos contratuais34.  

  Assim, para os efeitos deste trabalho, onde quer que haja responsabilidade 

decorrente ou vinculada à celebração de um negócio jurídico (não necessariamente um 

contrato), haverá responsabilidade negocial. E onde quer que haja responsabilidade 

negocial, a limitação convencional dessa responsabilidade será considerada uma 

cláusula de limitação de responsabilidade. 

 

(iv)  A eventualidade da limitação 

 

  Na definição estipulada acima, consta que a cláusula de limitação de 

responsabilidade prevê que a responsabilidade do devedor por inadimplemento da 

obrigação é menor ou potencialmente menor do que a indenização que seria devida se a 

cláusula não existisse. 

  Isso quer apenas significar que, no conceito de cláusula de limitação de 

responsabilidade, constam tanto cláusulas que preveem que a responsabilidade do 

devedor será sempre inexoravelmente menor do que a responsabilidade prevista na lei 

(por exemplo, uma cláusula que preveja que o devedor será responsável por apenas 50% 

dos danos cometidos) quanto cláusulas que preveem que a responsabilidade do devedor 

eventualmente será menor do que a prevista em lei (por exemplo, uma cláusula de 

limitação de responsabilidade que preveja que a responsabilidade do devedor está 

                                                           
34 Isso não quer dizer que, para os efeitos da estipulação das regras relativas aos critérios de validade das 
cláusulas de limitação de responsabilidade, a diferença entre os tipos de ilícito contratual não tenha 
qualquer relevância. Os autores que tratam da cláusula de limitação de responsabilidade frequentemente 
estipulam critérios de validade que variam de acordo com o tipo de ilícito contratual que dá causa à 
obrigação de indenizar (confira-se, a título de exemplo, Antônio Junqueira de Azevedo, 1999). A relação 
entre os tipos de ilícitos contratuais e a validade das cláusulas de limitação de responsabilidade será 
analisada no Capítulo 4. 
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limitada a R$ 10.000,00, a qual não terá efeito algum se os prejuízos sofridos forem 

inferiores a essa quantia). 

 

(v) A natureza acessória da cláusula  

 

  Cláusulas de limitação de responsabilidade são estipulações acessórias ao 

contrato. Isso significa diversas coisas, por exemplo (i) que elas tratam de elementos 

acidentais do negócio jurídico, ou seja, elementos cuja presença não é necessária à 

existência, nem à configuração do tipo negocial (nenhum tipo contratual se torna 

descaracterizado por ter ou deixar de ter uma cláusula de limitação de 

responsabilidade)35; (ii) que a sua nulidade não implica a nulidade do contrato36, e (iii) 

que elas seguem a sorte do contrato. 

  Quanto a essa última característica, é necessário fazer uma observação: não 

necessariamente a nulidade do contrato acarretará a nulidade da cláusula, mesmo 

porque, conforme se demonstrou acima, a cláusula pode ter como objeto a 

responsabilidade por danos decorrentes da anulação ou declaração de nulidade do 

contrato. 

 

(vi) Conclusão 

 

  Definiu-se, no início deste capítulo, cláusulas de limitação de responsabilidade 

como “cláusulas contratuais pelas quais as partes contratantes convencionam que a 

obrigação do devedor de indenizar o credor pelas perdas e danos sofridas por este, em 

                                                           
35 Nuno Manuel Pinto Oliveira classifica as cláusulas de limitação de responsabilidade como cláusulas 
acessórias e socialmente típicas. Acessórias porque “constituem elementos estranhos ao tipo negocial 
escolhido, sendo que sua ausência não impede a identificação do negócio jurídico, nem em abstrato, nem 
em concreto”. Socialmente típicas porque “são comuns – ou, pelo menos, mais comuns – no comércio 
jurídico” e juridicamente típicas porque estão “em alguma medida, disciplinadas na lei” (Nuno Manuel 
Pinto Oliveira, 2008, p. 14 e 15). Em relação a essa última característica, observe-se, contudo, que este 
autor escreve sob a égide do Código Civil Português que contém disposições específicas acerca das 
cláusulas de limitação da responsabilidade (artigo 800, n.2 e 809). O mesmo não ocorre no direito 
brasileiro, que não regula o regime geral das cláusulas de limitação de responsabilidade.  
36 Aguiar Dias afirma ser “regra pacificamente aceita que a nulidade da cláusula não acarreta a 
nulidade do contrato em que vem inserta, apenas reputando-se-a não escrita” (José de Aguiar Dias, 
1947, p. 51). 
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decorrência de qualquer hipótese de ilícito contratual, será menor ou potencialmente 

menor do que a obrigação de indenizar que o devedor teria se ela não existisse”. 

  Em resumo, demonstrou-se que, para os efeitos da definição de cláusula de 

limitação de responsabilidade contratual estipulada neste trabalho, (i) o termo 

“responsabilidade contratual” tem o significado de “obrigação de indenizar”; (ii) o 

termo “perdas e danos” abrange tanto a indenização por prejuízos causados quanto a 

indenização decorrente da conversão da prestação de dar ou de fazer em obrigação de 

pagamento ao equivalente pecuniário, não abrangendo, contudo, a obrigação de 

restituição das partes ao status quo ante; (iii) o termo “ilícitos contratuais” abrange 

todas as modalidades de inadimplemento, além de quaisquer atos ilícitos que somente 

são considerados como tais em razão da existência do contrato. 

 

Subcapítulo 1.2 

Conceito e função econômica das cláusulas de limitação de responsabilidade 

 

   Foi estipulada acima uma definição das cláusulas de limitação de 

responsabilidade por uma perspectiva estritamente jurídica. Por essa definição, é 

possível identificar o que é uma cláusula de limitação de responsabilidade à luz do 

ordenamento jurídico, ou seja, é possível identificar quando se está diante de uma 

cláusula contratual que os tribunais deveriam reconhecer como uma cláusula de 

limitação de responsabilidade (independentemente de sua validade ou eficácia). 

  Mas essa definição jurídica diz pouco acerca do que as cláusulas de limitação de 

responsabilidade representam economicamente para as partes contratantes, ou seja, ela 

não identifica os interesses em jogo que levam as partes a celebrarem-na. 

  Sob uma perspectiva estritamente econômica, as cláusulas de limitação de 

responsabilidade consistem em um método de redistribuição dos riscos contratuais. 

  O ordenamento jurídico contém regras acerca da distribuição dos riscos do 

inadimplemento contratual nos contratos em geral e em alguns tipos contratuais em 

especial. A dogmática da responsabilidade contratual é a matriz padrão de distribuição 
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de riscos contratuais entre as partes37. As cláusulas de limitação de responsabilidade 

alteram, para o contrato no qual elas são convencionadas, o regime legal de distribuição 

de riscos contratuais38. 

  O conceito econômico de cláusulas de limitação de responsabilidade como 

mecanismo de distribuição de riscos entre as partes é comum a toda e qualquer cláusula 

de limitação de responsabilidade, independentemente dela estar inserida em um contrato 

comercial, paritário, em um contrato por adesão ou em contrato de consumo. Ou seja, 

uma cláusula de limitação de responsabilidade sempre representará economicamente 

uma redistribuição dos riscos contratuais, independentemente de esse efeito ter sido 

deliberado ou pretendido pelas partes. 

  Mas dizer que a cláusula de limitação de responsabilidade consiste em um 

mecanismo de distribuição dos riscos contratuais é dizer muito pouco sobre seu conceito 

econômico. Para compreender melhor este conceito, temos de depurar o conceito de 

risco e as funções econômicas que a redistribuição do risco contratual pode 

desempenhar. 

 

(i) O conceito de risco 

   

  A concepção econômica das cláusulas de limitação de responsabilidade como 

método de distribuição dos riscos contratuais entre as partes não é nenhuma novidade da 

Análise Econômica do Direito: mesmo os juristas mais tradicionais e dogmáticos 

sempre compartilharam da percepção ou ao menos da noção (ainda que nem sempre 
                                                           
37 Observe-se, nesse sentido, como Enzo Roppo identifica a responsabilidade contratual com o risco 
contratual: “trata-se aqui de um risco com conteúdo diverso: não já o risco que se exprime na alternativa 
entre extinguir ou manter o negócio e, portanto, entre perder e manter o direito à contraprestação; mas, 
ao invés, o risco que se traduz no problema de saber se as perdas econômicas que uma parte sofre por 
efeito da falha da realização do negócio, ou de uma sua realização imperfeita, devem ser definitivamente 
suportadas por esta parte, ou devem ser, antes, transferidas para a contraparte, a quem seja imputada a 
responsabilidade e, por isso, a obrigação de indenização” (Enzo Roppo, 1988, p. 272). 
38 Confira-se, nesse sentido, Robert Cooter: “if courts ordinarily award full compensation for a certain 
class of broken contracts, the full risk is on the party who breaches. Stipulating damages at a level that is 
less than the actual harm caused by the breach, however, shifts some risk to the victim of breach. The 
parties must therefore balance these considerations when they decide the level at which to stipulate 
damages” (Robert Cooter, 1985). E, no mesmo sentido, Germana Carlotta Adriano: “essi possono dettare 
regole pattizie che distribuiscono i rischi contrattuali in modo diverso rispetto a quanto risulterebbe 
dalla applicazione delle regole generali sul contratto e sull’obbligazione” (Germana Carlotta Adriano , 
2009, p. 17). Confira-se também Mitchell Polinski (1983). 
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expressada em termos precisos) de que cláusulas de limitação de responsabilidade 

representam transferência de riscos contratuais entre as partes. 

  Contudo, a concepção de risco tradicionalmente empregada nos meios jurídicos 

(e mesmo na linguagem comum) é bastante estreita. Na maior parte das vezes em que o 

termo “risco” é invocado pela lei ou por juristas, ele aparece associado a contingências 

absolutamente alheias à vontade e ao controle das partes39. Fala-se, por exemplo, do 

“risco do inadimplemento” como o risco que o credor corre de o devedor inadimplir o 

contrato, do “risco da variação monetária” como o risco que uma das partes contratantes 

suporta de o valor do preço acordado diminuir por conta da inflação, do “risco da coisa” 

como o risco de perecimento da coisa que uma das partes contratantes em um contrato 

de compra e venda suporta até determinado ponto. 

  Em todos esses exemplos, o risco é associado a um evento absolutamente alheio 

à vontade da pessoa que o suporta, ou seja, eventos sobre os quais essa pessoa não tem 

qualquer ingerência.  

  Mas o mundo real é muito mais complexo do que isso. A distinção sobre o que 

está dentro e o que está fora de nosso controle é nebulosa e indefinida. Não existe 

nenhum objeto sobre o qual as pessoas tenham ingerência absoluta: as pessoas não têm 

ingerência absoluta nem sobre elas mesmas e nem sobre suas próprias ações. As pessoas 

erram e a probabilidade de elas errarem é algo que está tão fora do controle quanto 

outros eventos completamente externos.  

  Sob essa perspectiva, o conceito de “risco” se torna muito mais abrangente do 

que o conceito comumente empregado nos meios jurídicos. Sob essa perspectiva, é 

possível afirmar tanto que o devedor corre o “risco” de não conseguir cumprir o 

                                                           
39 Vide, nesse sentido, a observação que Ana Prata faz acerca da concepção dos juristas sobre o termo 
“risco contratual”: “Para sabermos se assim é, convém, desde logo, esclarecer a noção de risco 
contratual. A esta expressão atribui frequentemente a doutrina um duplo significado: o de designar o 
fundamento da responsabilidade do devedor por inexecuções lícitas ou não culposas e o de referir, nos 
contratos bilaterais, as repercussões que têm a impossibilidade superveniente e não imputável de uma 
das prestações nas obrigações emergentes daqueles contratos. É por demais evidente que algo de comum 
subjaz a estas duas acepções do termo risco: em ambas o risco indica o prejuízo emergente de um 
incumprimento não imputável ao devedor” (Ana Prata, 2005, pp. 496-497). Vide também, a título de 
exemplo dessa concepção de risco: “la cuestión de los riesgos se plante acuando a consecuencia de um 
acontecimento indepediente de su voluntad (caso fortuito, fuerza mayor, actos del gobierno, fait du 
príncipe), uma de las partes em um contrato sinalagmático no puede cumplir su obligación” (G. Marty, 
1952, vol. 1, p. 220).  
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contrato por conta de um desastre natural quanto que o devedor corre o “risco” de não 

conseguir cumprir o contrato por conta de sua própria negligência40. 

  Assim, sob essa concepção de risco, não afronta o conceito econômico de 

“distribuição de riscos contratuais” uma cláusula pela qual uma das partes contratantes 

transfere para a outra as consequências de seus próprios erros41. Tanto uma cláusula de 

limitação de responsabilidade por danos originados de fato fortuito e força maior quanto 

uma cláusula de limitação de responsabilidade por danos originados de culpa do 

devedor podem ser consideradas economicamente como um método de distribuição dos 

riscos contratuais. O conceito econômico de cláusula de limitação de responsabilidade 

abarca todas as formas possíveis de distribuição de riscos contratuais, sejam eles riscos 

que tenham como causa fatos completamente externos às partes contratantes, sejam eles 

riscos que tenham como causa fatos que, a princípio, estariam dentro da esfera de 

ingerência das partes42. 

  Observe-se que, aqui, está-se ainda apenas no plano da definição do conceito de 

cláusula de limitação de responsabilidade, ou seja, está-se delimitando quais coisas 

podem ser consideradas cláusula de limitação de responsabilidade e quais não podem. 

Não se está afirmando que os requisitos de validade aplicáveis às cláusulas de limitação 

                                                           
40 Vide, nesse sentido, observação de Adaucto Fernandes em defesa da cláusula de limitação de 
responsabilidade, pela qual se depreende, ainda que indiretamente, a concepção de que o inadimplemento 
culposo integra os riscos contratuais: “Se há em todos nós certeza da possibilidade de não prever tudo, de 
não evitar tudo, de não conhecer tudo, nada mais justo e mais honesto, do que se permitir aos 
contratantes o uso da Cláusula de não responsabilidade” (Adaucto Fernandes, 1943, p. 171). 
41 Autores da Análise Econômica do Direito tendem a ter uma concepção bastante ampla de risco. Vide 
trecho de paper de Erik Posner em que fica claro que, para o autor, o conceito de risco inclui a 
probabilidade de cometer erros: “In theory, parties could design contracts that released one or both 
parties who made a mistake (…) The general point is that if parties are rational, they know that they can 
make mistakes, and they will design the contract in a way that assigns this risk in the appropriate 
manner” (Erik Posner, 2003, p. 845). 
42 Uma concepção bastante ampla de “risco contratual” é apresentada por Guido Alpa, para quem este 
termo designa qualquer incerteza quanto ao adimplemento da obrigação contratual (independentemente 
da causa do inadimplemento) ou quanto à manutenção do valor econômico de uma prestação: “quando ci 
si riferisce al rischio contrattuale si alude poi a diversi tipi di incerteza e quindi a diverse conseguenze. 
Genericamente inteso allor questo termine, puó essere: a) il rischio dell’inadempimento, quando uma 
dele prestazioni non viene eseguita per fato volontario o colposo del debitore, per intervento di terzi, per 
factum principis o per caso fortuito; b) il rischio dela diminuita soddisfazione econômica dell’affare, per 
la preesistenza o la sopravvenienza di circonstanze, previste, previdibili o non previste e non prevedibili 
che non comportano inadempimento in senso técnico ma sconvolgimento dell’economia originaria 
dell’affare” (Guido Alpa, 1997, p. 939). Em artigo sobre o risco contratual no direito brasileiro, Cristiano 
de Sousa Zanetti, embora não estipule uma definição expressa de risco contratual, parece adotar um 
amplo conceito de risco contratual, que abrange inclusive o risco do próprio erro. Essa concepção ampla 
de risco contratual decorre de um dos exemplos de risco contratual fornecido no artigo: o risco do 
empreiteiro na empreitada a preço fixo de não calcular com precisão os custos da obra (Cristiano de 
Sousa Zanetti, 2012). 



39 
 

de responsabilidade por fatos externos sejam os mesmos das cláusulas de limitação de 

responsabilidade por fatos próprios. O que se está afirmando é apenas que cláusulas de 

limitação de responsabilidade pelo inadimplemento causado por atos de culpa do 

devedor têm a mesma estrutura econômica das cláusulas de limitação de 

responsabilidade pelo inadimplemento causado por fatos externos: ambas são métodos 

de redistribuição dos riscos contratuais. 

 

(ii) O preço do risco – custo monetário esperado do risco 

 

  A Análise Econômica do Direito faz uma abordagem interessante dos contratos: 

ela ignora as sutilezas e distinções jurídicas entre os tipos contratuais, classes de 

obrigações e deveres contratuais e trata todos os contratos e disposições acessórias a um 

contrato como trocas em um mercado. 

  De uma perspectiva econômica, riscos equivalem a custos. Isso significa que 

assumir um risco custa dinheiro. Os economistas dão um nome para os custos e 

benefícios relacionados a eventos futuros e incertos: expectativa de valor monetário. O 

valor monetário esperado de um evento futuro e incerto equivale ao valor dos custos e 

benefícios representados por este evento multiplicado pela probabilidade deste evento 

ocorrer43.   

  Assim, assumir um risco tem o custo esperado equivalente ao valor do prejuízo a 

que o risco diz respeito multiplicado pela probabilidade de esse prejuízo ocorrer. Por 

exemplo, o risco de 10% de sofrer um prejuízo de R$ 100,00 equivale a um custo 

monetário esperado de R$ 10,00 para aquele que o suporta.  

  Calcular a expectativa de valor monetário de um evento futuro equivale a “trazer 

a valor presente” os custos e benefícios desse evento futuro. 

  O conceito de valor monetário esperado facilita a compreensão de como a 

assunção do risco contratual pode ser precificada, como qualquer outro bem, e ser 

trocado por outros bens no âmbito do contrato44. Isso, por sua vez, esclarece a 

                                                           
43 Confira-se: “An expected value is the sum of the probabilities of each possible outcomes times the value 
of each of those outcomes” (Cooter e Ullen, 2004, p. 49). 
44 Cristiano de Sousa Zanetti, em artigo sobre o risco contratual no direito brasileiro, já mencionado 
acima, observa que os tribunais brasileiros comumente invocam o risco contratual para os fins de 
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possibilidade de a cláusula de limitação de responsabilidade vir a representar uma troca: 

através de uma cláusula de limitação de responsabilidade em um contrato de transporte, 

o transportador transfere os riscos contratuais (que, pelo regime legal, são originalmente 

por ele assumidos) para o remetente da carga e este, por sua vez, será compensado pelo 

abatimento no valor do frete em valor equivalente ao custo esperado da assunção do 

risco contratual45.  Em outras palavras, o transportador pagou para o remetente para que 

este assumisse o risco de perda da carga, na forma de um desconto no preço do frete, 

valor equivalente ao custo esperado pela assunção do risco. Ou seja, o transportador 

trocou o custo esperado do risco pelo custo real representado no desconto no preço do 

frete que ele receberá do remetente da carga. 

  O conceito de valor esperado é poderoso: ele explica o conteúdo econômico do 

risco e a equivalência da assunção de risco a um valor monetário. Mas ele ainda não é 

suficiente para explicar por que as partes contratantes, através de cláusulas de limitação 

de responsabilidade, realizam essa troca entre a assunção de risco e outros bens.  

  Se o custo esperado de assumir um risco representa o valor presente do custo do 

risco, por que as pessoas trocam valores esperados por valores reais? Teoricamente, não 

daria no mesmo resultado assumir um custo esperado de R$ 100,00 e incorrer no custo 

real de R$ 100,00? Teoricamente, no exemplo do contrato de transporte acima, não seria 

indiferente para o transportador a opção entre assumir um risco representado pelo custo 

esperado de R$ 100,00 e incorrer no custo real de receber um frete R$ 100,00 mais 

baixo? O que levaria então as partes contratantes a alterar a distribuição legal dos riscos 

contratuais se o custo esperado representado pela assunção desses riscos poderia ser 

compensado pela alteração no valor das prestações contratuais? 

  Em um contrato por adesão ou em um contrato de consumo, nos quais o aderente 

ou o consumidor provavelmente não tem ciência da existência da cláusula de limitação 

                                                                                                                                                                          

justificar a responsabilização objetiva do devedor, mas raramente o mencionam como elemento integrante 
do preço e da prestação principal dos contratos (Cristiano de Sousa Zanetti, 2012). 
45 Quando se refere à “troca”, está-se pressupondo contratos paritários em que as partes têm plena 
consciência do que está sendo trocado.  Essa análise não se aplica a contratos em que, por algum motivo, 
uma das partes não tem plena consciência acerca da existência e significado de determinadas disposições 
contratuais e nos quais, portanto, o ganho ou a perda de vantagens contratuais não exercem nenhum efeito 
sobre a sua conduta em relação à outra parte contratante. Não se está aqui afirmando que a plena 
compreensão do sentido das disposições contratuais e seus efeitos seja um requisito de validade dessas 
disposições. Está-se afirmando, apenas, que a qualificação econômica da cláusula de limitação de 
responsabilidade como uma “troca” de risco por benefícios somente tem sentido se se partir da premissa 
que as partes têm ciência dos efeitos jurídicos da cláusula de limitação de responsabilidade.   
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de responsabilidade, não há sentido em se falar de “troca” entre responsabilidade e 

preço e, portanto, não há sentido em se perquirir a razão pela qual as partes celebram 

cláusulas de limitação de responsabilidade nesses contratos. 

  Em contratos paritários, contudo, existem pelo menos duas razões econômicas 

para explicar por que as partes contratantes compram e vendem a assunção de riscos do 

inadimplemento contratual, alterando a distribuição original desses riscos prevista em 

lei: a variação interpessoal dos custos de mitigar os riscos contratuais e a variação 

interpessoal da desutilidade atribuída aos custos esperados de um risco. 

 

(a) A variação dos custos de mitigação dos riscos 

 

  Quando determinado risco é atribuído a uma pessoa, ela procurará minorar a 

probabilidade de ele ocorrer ou se prevenir das consequências decorrentes da ocorrência 

desse risco, até o limite em que os custos da prevenção ultrapassarem o custo esperado 

do risco. 

  O custo de fazer mitigar a probabilidade de um risco ocorrer ou de mitigar os 

prejuízos decorrentes desse risco varia de pessoa a pessoa e, portanto, varia entre as 

partes contratantes.    

  É interessante para todas as partes contratantes que quem assuma os riscos do 

inadimplemento contratual seja a pessoa para quem os custos de mitigar ou se prevenir 

contra os efeitos do risco sejam mais baixos46. Se os riscos contratuais forem atribuídos 

para a parte contratante que incorre em custos mais baixos para se prevenir contra os 

riscos, ambas as partes contratantes retirarão do contrato uma parcela maior de 

benefícios, já que qualquer custo incorrido por uma das partes contratantes teoricamente 

                                                           
46 A noção geral de que a alocação dos riscos contratuais (não apenas os riscos do inadimplemento, mas 
também o risco de a prestação se tornar impossível) para a parte com maior capacidade de suportá-los 
(superior risk bearer) gera maior eficiência econômica e é benéfica a ambas as partes do contrato é um 
lugar comum da literatura da Análise Econômica do Direito (cf. Posner e Rosenfield, 1977). John Elofson 
(1997) e Christopher Bruce (1982), embora reconheçam que a alocação dos riscos contratuais à parte do 
contrato com menores custos para suportá-los seja, a princípio, eficiente, ponderam que regras legais que 
busquem promover essa alocação não necessariamente são eficientes. Isso porque identificar qual a parte 
mais apta a suportar os riscos contratuais pode ser, muitas vezes, uma tarefa extremamente difícil e 
custosa para os juízes. Os custos representados pela insegurança jurídica provocada pela ausência de 
critérios seguros para se definir quem é o superior risk bearer poderiam superar os benefícios da alocação 
eficiente dos riscos contratuais (que se daria apenas eventualmente, quando os julgadores lograssem 
identificar corretamente a parte mais apta a suportas os riscos contratuais). 
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traz consequências à outra parte contratante na forma de exigência de contraprestações 

mais elevadas ou disposições contratuais mais favoráveis47. 

  Um exemplo talvez ajude a esclarecer o que se está pretendendo dizer. Tome-se, 

como hipótese, a celebração de um contrato de compra e venda internacional de 

máquinas industriais por duas empresas sediadas em países diferentes, a empresa “A”, 

vendedora, sediada no Brasil, e a empresa “B”, compradora, sediada nos EUA. Os bens 

vendidos serão transportados por mar e são muito delicados, havendo o risco que eles 

sejam danificados na viagem marítima entre Brasil e EUA. Suponha-se que, por conta 

de inúmeras variáveis – carga tributária, competitividade, expertise, regulação do 

mercado segurador, etc –, a contratação de um seguro de dano nos EUA seja mais 

barata do que a contratação de um seguro de dano no Brasil: nos EUA o prêmio da 

apólice seria de R$ 500 mil, enquanto no Brasil o prêmio seria de R$ 1,5 milhão. Isso 

significa que a empresa “B” pode se prevenir contra os riscos contratuais – contratando 

um seguro – a um custo menor do que a empresa “A”. Fica claro, nesse caso, que é 

melhor para ambas as partes que, no contrato, o risco de as máquinas serem danificadas 

na viagem marítima seja atribuído à empresa “B” e não à empresa “A”. Se a empresa 

“B” tiver de suportar os riscos do transporte das máquinas, ela terá de contratar um 

seguro que custa R$ 500 mil e, se a empresa “A” tiver de suportar esses riscos, ela terá 

de contratar um seguro que custa R$ 1,5 milhão. Nos dois casos, os custos da 

contratação do seguro terão reflexos no preço da compra e venda das máquinas, que não 

beneficiarão nenhuma das partes (já que esses custos serão apropriados por um terceiro, 

o segurador). É possível comparar os benefícios contratuais (as máquinas vendidas e o 

valor que se está disposto a pagar por essas máquinas) com um grande bolo que é 

partilhado entre as partes contratantes. Os custos com a contratação de um seguro são 

uma fatia desse bolo, que é devorada inteira por um terceiro. Para as duas partes 

contratantes, é preferível que a fatia do bolo retirada seja a menor possível, para que 

lhes sobre mais bolo a partilhar. No exemplo acima, se a contratação do seguro ficasse a 

cargo da empresa “A”, a fatia que se retiraria do bolo de benefícios contratuais seria R$ 

1 milhão maior do que a fatia que seria retirada caso a contratação do seguro ficasse a 

cargo da empresa “B”. Ou seja, na hipótese de os riscos contratuais serem suportados 

                                                           
47 Confira-se: “Furthermore, the promisor may sometimes be the cheaper risk bearer because she may be 
in a better position to prevent breach or may simply be less risk-averse. When the promisor is the cheaper 
risk-bearer, it is socially desirable for the promisee to pay the promisor to assume the risk” (Michael 
Dorff, 1997, p. 402). 
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pela empresa A, o bolo de benefícios partilhados pelas partes é R$ 1milhão menor do 

que na hipótese de o risco ser suportado pela empresa B. Teoricamente, todo custo 

adicional incorrido em uma troca de bens é partilhado em igual proporção pelas duas 

partes através da variação no preço, sendo irrelevante qual das partes têm de assumir a 

realização desse custo. Assim, em geral, será melhor para as partes contratantes – 

inclusive para aquela que tem de assumir os riscos contratuais – que quem assuma os 

riscos contratuais seja a parte a quem os custos de minorar a probabilidade e os efeitos 

do risco sejam menores.  

  Dentro do normal, o regime legal de distribuição de riscos contratuais é 

eficiente, ou seja, ele atribui os riscos à parte cujos custos de evitar ou se prevenir contra 

os efeitos dos riscos do inadimplemento são menores: o devedor. Nem sempre, contudo, 

é assim: há diversas situações em que o credor é a pessoa que pode minorar a 

probabilidade de ocorrência do risco do inadimplemento ou dos danos causados pelo 

inadimplemento a um menor custo. Nessas hipóteses, será melhor para as partes que os 

riscos do inadimplemento contratual sejam atribuídos ao credor, o que pode ser feito por 

meio de uma cláusula de limitação de responsabilidade48. Em hipóteses nas quais os 

custos de mitigação dos custos dos riscos contratuais do devedor são muito mais altos 

do que os do credor, a cláusula de limitação de responsabilidade pode até mesmo ser o 

único meio de viabilizar um negócio que, em outras circunstâncias, não teria como 

ocorrer49. 

                                                           
48 Confira-se: “To the extent that a manufacturer disclaims liability or excludes or limits warranty 
coverage, however, it shifts to the consumer the obligation to make allocative investments to preserve the 
product or to self-insure for its loss. A disclaimer or an exclusion of coverage is the functional equivalent 
of provisions, common in other contracts, that explicitly require one of the parties to take certain actions 
to prevent breach or to insure for losses from uncertain events. The theory predicts that disclaimers of 
liability and exclusions of coverage will be observed in consumer product warranties for those specific 
allocative or insurance investments that the consumer can provide more cheaply than the manufacturer. 
In this view, disclaimers and exclusions can be said to be demanded by consumers because of the relative 
cheapness of consumer allocative investments or of self-insurance” (George Priest, 1981). No mesmo 
sentido, confira-se Galvão Telles, demonstrando as vantagens da cláusula de limitação de 
responsabilidade com o mesmo exemplo do seguro, já acima mencionado: “A outra parte prefere, por 
exemplo, cobrir por meio de seguro a margem de risco não abrangida pela responsabilidade do devedor; 
o prêmio do seguro será inferior ao excesso de preço que doutro modo pagaria” (Galvão Telles, 1997, p. 
434). E também Clarkson, Miller e Muris: “since it is impossible to avoid all undesirable consequences, 
the question arises as to who will bear their costs. In the absence of party agreement the courts and 
legislatures provide well-defined rules for allocating these costs. When the benefits exceed the costs of 
doing so, however, parties will attempt to change the legal rules through stipulating damages (…) parties 
can assign liability in proportion to the relative costs of avoiding undesirable outcomes. The party with 
the lower cost of avoiding the undesirable outcome may agree to accept a limit on his damages below the 
amount that he would otherwise receive” (Clarkson, Miller e Muris, 1978, p. 351). 
49 Confira-se, nesse sentido, Galvão Telles: “As cláusulas de limitação de responsabilidade apresentam 
vantagens apreciáveis. Possibilitam ou facilitam contratos suscetíveis de engendrar pesadas 
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responsabilidades e que porventura não se celebrariam se estas não fossem convencionalmente 
reduzidas. Sem essa redução a contraprestação exigida pelo obrigado seria de tal modo elevada que se 
tornaria incomportável” (Galvão Telles, 1997, p. 434). E, no mesmo sentido, Clarkson, Miller e Muris, 
ao tratarem não das cláusulas de limitação de responsabilidade, mas sim das cláusulas penais de 
prefixação de perdas e danos (o raciocínio empregado por esses autores é basicamente o mesmo que aqui 
está sendo defendido: em hipóteses em que a distribuição legal dos riscos contratuais é ineficiente, os 
custos dessa ineficiência podem vir a impedir a própria realização do negócio jurídico, se não se permitir 
às partes “corrigirem”, convencionalmente, a distribuição dos riscos contratuais): “stipulated damage 
clauses permit parties to obtain compensation for breach when existing legal rules afford inadequate 
protection. If the clause were not available, parties might avoid some contracts altogether rather than 
accept the risk of not recovering damages upon nonperformance” (Clarkson, Miller e Muris, 1978, p. 
351). Vale a pena fazer-se referência a um termo econômico útil para a compreensão de como atuam as 
cláusulas de limitação de responsabilidade nas hipóteses em que os custos da responsabilidade contratual 
teriam inviabilizado a celebração do contrato. Trata-se do termo “peso morto”. No vocabulário 
econômico, “peso morto” (deadweight) significa a perda de eficiência do mercado representada pela não 
realização de transações eficientes, em decorrência de determinados custos de transação que a 
inviabilizam. O melhor exemplo para se compreender o conceito de “peso morto” é o exemplo dos 
impostos. Suponha-se que o valor máximo que o comprador esteja disposto a pagar por um veículo seja 
R$ 100,00 e o valor mínimo que um vendedor esteja disposto a vendê-lo seja R$ 80,00. A transação 
ocorrerá entre eles para qualquer valor entre R$ 80,00 e R$ 100,00. No equilíbrio, o preço da transação 
tenderá a ser de R$ 90,00 (cada um dos dois se beneficiará de um excedente de R$ 10,00 representados 
pela diferença entre o valor máximo pelo qual cada um deles aceitaria realizar a transação e o valor pelo 
qual efetivamente ela foi realizada: o comprador terá pago R$ 10,00 a menos do que o valor máximo que 
ele estava disposto a pagar e o vendedor terá recebido R$10,00 a mais do que o valor mínimo que ele 
pretendia receber). No total, o valor do excedente gerado pela operação entre as partes será 
invariavelmente de R$ 20,00. Se o Estado instituir um imposto de R$ 10,00 sobre a transação (e é 
absolutamente irrelevante se quem tiver de pagar o imposto será o comprador ou o vendedor), o preço, no 
equilíbrio, tenderá a se elevar para R$ 95,00, dos quais R$ 10,00 serão embolsados pelo Estado. Isso 
porque, no equilíbrio, o comprador e o vendedor dividirão irmanamente os custos do imposto: cada um 
sacrificará R$ 5,00 do seu excedente na operação (o comprador pagará R$ 95,00, ou seja, R$ 5,00 a 
menos do que o valor máximo que ele estava disposto a pagar, enquanto o vendedor, por sua vez, com 
desconto do imposto, embolsará apenas R$ 85.00, ou seja, R$ 5,00 acima do valor mínimo pelo qual ele 
aceitaria realizar a venda). Observe-se que, aqui, o imposto não impossibilita a ocorrência da operação. O 
Estado retira para si uma fatia do excedente de cada uma das partes na operação, mas as partes, mesmo 
assim, realizam a operação. No final, não há uma perda de eficiência global, ou seja, não há uma perda de 
riqueza para a sociedade, mas apenas uma transferência de riqueza: o excedente total gerado pela 
operação ainda é de R$ 20,00: R$ 5,00 do comprador, R$ 5,00 do vendedor, e R$ 10,00 do Estado. Não 
há, aqui, peso morto. Imagine-se agora que o imposto instituído pelo Estado seja de R$ 30,00. Nessa 
hipótese, o imposto irá impossibilitar a ocorrência da transação, uma vez que o imposto representa valor 
superior ao total dos excedentes gerados pela transação. Ele é um custo grande demais para ser dividido 
entre as partes ou ser absorvido por uma delas. Para que o vendedor recebesse o valor mínimo pelo qual 
ele estaria disposto a vender o bem (R$ 80,00) o preço da transação seria de R$ 110,00, que é superior ao 
valor máximo que o comprador está disposto a pagar (R$ 100,00). Se o comprador pagasse o valor 
máximo que ele estava disposto a pagar (R$ 100,00), o imposto faria com que o vendedor receber apenas 
R$ 70,00, valor inferior ao mínimo que ele estava disposto a receber pelo veículo (R$ 80,00). O negócio, 
portanto, torna-se economicamente inviável e não ocorre: nenhuma das partes aufere os excedentes e o 
Estado não recebe o imposto. A existência de um imposto de R$ 30,00, no caso, causou uma perda de 
eficiência de R$ 20,00. Essa perda de eficiência decorrente da não realização de uma transação eficiente 
representa um “peso morto” (no caso, um peso morto de R$ 20,00, representado pela soma dos 
excedentes de utilidades do comprador, do vendedor e do Estado). Assim, os custos da responsabilidade 
contratual podem vir a representar um “peso morto”, um custo que inviabiliza a celebração de contratos 
eficientes sem que os excedentes desses contratos sejam capturados por qualquer agente econômico. 
Nesse sentido, a cláusula de limitação de responsabilidade atua como um mecanismo mitigador da 
ineficiência do “peso morto” da responsabilidade contratual. 
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  Observe-se que a função econômica da cláusula de limitação de responsabilidade 

desdobra-se aqui para se tornar mais sofisticada: a cláusula de limitação de 

responsabilidade pode ter como função distribuir os riscos contratuais à parte a quem os 

custos de evitá-los ou preveni-los são menores. 

 

(b) A variação da desutilidade individual dos custos estimados do risco – 

aversão e apetite por risco 

 

  As pessoas atribuem valores subjetivos diferentes a todas as coisas, inclusive 

valores monetários. Mil reais são mil reais tanto para o rico quanto para o pobre. Porém, 

o rico tira menos proveito de ganhar mil reais e sofre menos por perder mil reais do que 

o pobre. Os economistas chamam de “utilidade” e “desutilidade” a valoração individual 

de benefícios e custos. Assim, o rico atribui menor utilidade ao ganho de mil reais e 

menor desutilidade à perda de mil reais do que o pobre. 

  O conceito de utilidade em economia é extremamente importante e pode auxiliar 

à melhor compreensão das razões pelas quais as partes celebram cláusulas de limitação 

de responsabilidade.  

  O custo esperado de um risco é universal, ele não varia de pessoa a pessoa, o que 

significa que assumir um risco de 10% de sofrer um prejuízo de R$ 100,00 equivale a 

um custo esperado de R$ 10,00 para qualquer pessoa. Isso, contudo, não significa que 

os custos estimados de um risco representem economicamente o mesmo para todas as 

pessoas. Assim como as pessoas atribuem graus de utilidade diferentes para valores 

monetários, elas atribuem graus de utilidade e desutilidade diferentes aos custos e 

benefícios monetários estimados de se assumir um risco.  

  O risco de ser alvejado por um dos guardas da torre ao se tentar escalar o muro 

da prisão é o mesmo para todos os prisioneiros – em outras palavras, os custos 

estimados da tentativa de fugir da prisão são os mesmos para todos os prisioneiros. 

Contudo, o grau de desutilidade dos custos desse risco é completamente diferente para o 

prisioneiro que será enforcado em uma semana e para o prisioneiro que será solto em 

uma semana. 
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  A diferença entre a valoração interpessoal dos custos e benefícios esperados do 

risco há muito tempo é observada pelos economistas. Eles designam de aversão a risco e 

apetite por risco as diferentes posições que uma pessoa pode ter em relação aos custos e 

benefícios esperados de determinado risco. 

  A aversão ao risco é definida pela atribuição, pelo agente, de um grau de 

desutilidade aos custos reais e esperados do risco superior ao grau de utilidade 

representada pelos benefícios reais e esperados decorrentes da assunção do risco. O 

apetite pelo risco é justamente o oposto50. 

  No exemplo dado acima, o prisioneiro que está no corredor da morte tem apetite 

por risco: a utilidade atribuída às mínimas chances que ele tem de escapar é maior do 

que a desutilidade de tomar um tiro nas costas ao tentar escalar o muro da prisão. E isso 

se dá porque, para ele, a desutilidade de ser alvejado é muito pequena, já que em uma 

semana ele será enforcado de qualquer jeito. 

  O prisioneiro que será libertado em uma semana tem aversão ao risco: a 

utilidade que ele retira das chances que tem de escapar é muito menor do que a 

desutilidade de morrer tentando escalar o muro. E isso se dá porque, para ele, a utilidade 

de conseguir escapar da prisão é pequena, já que ele sairá de lá em uma semana de 

qualquer maneira. 

  Essa variação interpessoal dos custos incorridos para mitigar a probabilidade de 

um risco e a valoração individual dos custos e benefícios de se assumir um risco pode 

ser útil para sofisticar um pouco mais a função econômica das cláusulas de limitação de 

responsabilidade. 

  A parte contratante com mais aversão ao risco aceitará remunerar a parte 

contratante com mais apetite de risco, seja na forma de cláusulas contratuais mais 

favoráveis, seja na forma do pagamento de um preço maior ou de um desconto no preço 

cobrado, para que esta última suporte os riscos contratuais. A parte contratante com 

mais apetite por risco, por sua vez, aceitará suportar os riscos contratuais para receber 

uma remuneração na forma de condições cláusulas mais favoráveis ou uma 

                                                           
50 Confira-se: “A person is said to be risk-everse if she considers the utility of a certain prospect of Money 
income to be higher than the expected utility of an uncertain prospect of equal expected Money value” 
(Cooter e Ullen, p. 51). 
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contraprestação maior51. A cláusula de limitação de responsabilidade pode ser um dos 

meios pelo qual o risco contratual é transferido da parte com maior aversão a risco para 

a parte com mais apetite por risco. 

  Em termos econômicos, os contratos de seguro nada mais são do que 

transferências remuneradas de risco entre uma empresa com aversão a risco (a segurada) 

para uma empresa com apetite de risco (a seguradora). Para a seguradora, a utilidade 

representada pelos benefícios reais gerados pela assunção do risco (o recebimento do 

pagamento do prêmio) supera a desutilidade do custo esperado da assunção desse risco 

(o risco de ter que pagar uma indenização ao segurado). Para o segurado, a utilidade 

representada pelo benefício esperado da transferência do risco (ser reembolsado pela 

seguradora de eventuais prejuízos) supera a desutilidade que representa os custos reais 

do contrato de seguro (o pagamento do prêmio à seguradora). 

  Existem diversas situações em que o apetite de risco entre as partes contratantes 

varia enormemente. Exemplos dessas hipóteses são casos nos quais as partes 

contratantes têm uma estatura econômica muito diferente e, consequentemente, uma 

capacidade de absorver prejuízos muito diferente. A capacidade de cada uma das partes 

de absorver prejuízos determina a valoração que cada uma delas fará dos custos 

                                                           
51 Confira-se Lewis Kornhauser: “If a party is risk-averse, however, there are additional costs involved. 
The possibility of non-performance is a risk to the buyer while the possibility of damage liability is a risk 
to the seller. A risk averse party would be willing to pay a premium to insure against the risk and hence 
guarantee that she holds the same wealth regardless of circumstance. A risk-averse buyer, for example, 
would be willing to pay a higher price to assure herself of performance. A seller, on the other hand, 
would be willing to accept a lower price to avoid payment of damages in the event costs rise too high” 
(Lewis Kornhauser, 1986, p. 705). No mesmo sentido, confira-se Robert Cooter, “Instead of assuming 
risk neutrality, suppose that one party is more averse to risk than the other. For example, consumers may 
be more averse to risk than producers since producers may be able to distribute their risk among many 
customers. The party who is less averse to risk requires a smaller risk premium in order to be willing to 
hold risk. Applied to risk bearing, efficiency requires assignment of risk to the party who requires the 
smallest premium in order to hold it” (Robert Cooter, 1985).  No mesmo sentido, o influente paper de 
Mitchell Polynski: “Under a liquidated damage remedy, if the seller breaches, the buyer can recover 
from the seller an amount of money to which the parties agree in advance. This remedy differs from the 
others in that it is arranged by the parties themselves before a breach occurs or is attempted. If their only 
concern is with the allocation of risk, as has been assumed throughout this paper, then of course they will 
choose a damage payment which allocates the risk according to their relative aversion to risk. In 
principle then, a liquidated damage remedy will always allocate the contract risk optimally because the 
liquidated damage payment will equal the optimal damage payment” (Mitchell Polynski, 1983). E ainda, 
o artigo de Clarkson, Miller e Muris sobre as cláusulas penais: “stipulated damages permit parties to 
adjust compensation according to their risk preferences. For example, a risk taking, or preferring, 
purchaser may accept a lower amount for damages upon the producer's breach than he would receive 
under normal contract rules in order to obtain a more favorable price for the product” (Clarkson, Miller 
e Muris, 1978). 

 



48 
 

esperados do risco, ou seja, determina o grau de desutilidade que cada uma das partes 

atribui a tais custos.  

  Se os riscos contratuais implicarem prejuízos que seriam facilmente assimiláveis 

por uma das partes contratantes, mas que representariam a falência para a outra, é 

natural que os riscos sejam transferidos para a primeira delas.  

  Isso porque, para a parte contratante mais pobre, será melhor receber uma 

remuneração mais baixa e não assumir os riscos contratuais do que receber uma 

remuneração mais alta e assumir um risco que poderia levá-la à falência.  

  Observe-se que, aqui, o que determinou a alocação dos riscos não foi o custo de 

se evitar o dano (ou seja, os riscos contratuais não foram alocados para a parte que 

poderia evitar ou mitigar o risco ao menor custo), mas sim a valoração do custo 

esperado do risco: o risco foi alocado para a parte para a qual a desutilidade 

representada pelo custo esperado do risco era menor. 

  A cláusula de limitação de responsabilidade pode representar economicamente 

um mecanismo de transferência do risco contratual para a parte contratante que tem 

mais apetite de risco, ou seja, para a parte para a qual a utilidade representada pelos 

benefícios reais ou esperados da assunção de um risco supera a desutilidade 

representada pelos custos reais ou esperados da assunção desse risco. 

 

(iii) Mitigação de outras incertezas relacionadas ao risco 

 

  O risco representa uma incerteza sobre a ocorrência de um determinado evento 

futuro, uma incerteza mensurável. A cláusula de limitação de responsabilidade tem 

como principal finalidade realocar de maneira eficiente os riscos relacionados à 

incerteza do adimplemento. 

  Mas além dessa finalidade de realocar os custos da incerteza de um evento 

futuro, a cláusula de limitação de responsabilidade também pode ter como função 

realocar os custos de outras incertezas relacionadas ao risco de inadimplemento. 

  A primeira dessas incertezas é quanto ao valor dos prejuízos que podem ser 

ocasionados para a outra parte contratante pelo inadimplemento, o que implica a 

incerteza quanto ao custo da assunção dos riscos contratuais.  
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  As partes contratantes, em geral, têm bastante consciência acerca do quanto o 

contrato representa para elas próprias, sobre quais são os interesses que elas têm na 

prestação contratual e os prejuízos que elas poderão sofrer caso o contrato não seja 

adimplido. Mas nem sempre elas sabem exatamente quais são os interesses em jogo 

para a outra parte contratante.  

  Isso significa que as partes contratantes não sabem ao certo quanto prejuízo elas 

provocam uma para a outra ao inadimplirem o contrato, o que, em última instância, 

considerando que o devedor responde por todas as perdas e danos provocadas ao credor 

pelo inadimplemento52, significa que as partes contratantes não sabem ao certo a 

extensão dos danos pelos quais elas poderão ser responsabilizadas53.  

                                                           
52 No Direito Brasileiro, a extensão dos danos provocados ao credor a que o devedor é responsável por 
indenizar em razão de seu inadimplemento é limitada pelo artigo 403 do Código Civil Brasileiro, o qual 
prevê que as perdas e danos a que quem pratica um ato ilícito está obrigado a indenizar consistem apenas 
nos prejuízos “direta e imediatamente” decorrentes do ato ilícito. O conceito de causa “direta e imediata”, 
contudo, é nebuloso e indefinido, tanto na doutrina, quanto na jurisprudência. Diversas são as teorias 
dogmáticas que pretendem definir o elemento “nexo de causalidade” para os fins de configuração da 
responsabilidade civil (teoria da causalidade necessária, teoria da causa eficiente, teoria da causalidade 
adequada, entre outras). Essas teorias procuram estabelecer os parâmetros pelos quais seja possível 
identificar que determinado dano teve como causa “direta e imediata” determinado ato ou fato. Todas 
essas teorias, contudo, padecem de certa indeterminação. Bem analisadas, essas teorias parecem apenas 
fórmulas que substituem um termo indeterminado por outro termo indeterminado (“causa eficiente”, 
“causa adequada”, “causa próxima”, etc). Fernando Noronha, em tópico de sua obra “Direito das 
Obrigações” denominado “Limitações das Teorias da Causalidade”, admite que nenhuma das fórmulas 
contidas nas diferentes teorias da causalidade são suficientes para definir com clareza as relações causais 
geradoras de responsabilidade (Fernando Noronha, 2003, p. 608). Assim, a despeito de a lei brasileira 
limitar a extensão da responsabilidade dos agentes aos danos “direta e imediatamente” causados pelo seu 
ato ilícito, a indefinição e imprecisão do conceito de causa “direta e imediata” na doutrina e na 
jurisprudência fazem com que, na prática, os agentes econômicos sempre estejam submetidos ao risco de 
serem ilimitadamente responsabilizados pelos danos provocados ao credor. 
53 Vige, tanto na Common Law quanto em diversos ordenamentos jurídicos da família romano-germânica, 
um princípio de direito contratual denominado “princípio da previsibilidade dos danos” (“foreseeability 
rule” na Common Law) segundo o qual o devedor inadimplente somente responde pelos prejuízos que ele 
poderia razoavelmente prever que seu inadimplemento provocaria ao credor (princípio da previsibilidade 
dos danos). Essa regra de direito contratual está prevista no artigo 1.150 do Código Civil Francês, no 
artigo 1225 do Código Civil Italiano, no parágrafo 351 do Restatment Second of Contracts norte-
americano, no artigo III.3.3.703 da Draft Common Frame of Reference europeu,  no artigo 74 da 
Convenção sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de 1980. Na Common Law, o princípio da 
previsibilidade dos danos (foreseeability rule) tem fundamento no famoso precedente inglês Hadley v. 
Baxendale, do século XIX, da Corte de Exchequer. O caso Hadley v. Baxendale tratava dos seguintes 
fatos: um transportador se comprometera com o proprietário de um moinho a transportar uma pá do 
moinho, que estava quebrada, até uma oficina, que utilizaria a pá quebrada como modelo para a 
fabricação de uma nova pá para reposição da pá quebrada. O transportador atrasou a entrega em cinco 
dias, e o proprietário do moinho ajuizou ação contra ele para receber indenização correspondente aos 
lucros cessantes pelos cinco dias que o moinho ficou fechado, sem funcionar. Os juízes do caso Hadley v 
Baxendale entenderam que o transportador não poderia responder pelos lucros cessantes do moinho, uma 
vez que ele não tinha como saber que o seu atraso geraria prejuízos daquela monta. A foreseeability rule, 
estabelecida pela Corte de Exchequer, foi formulada da seguinte maneira: “[w]here two parties have 
made a contract which one of them has broken, the damages which the other party ought to receive in 
respect of such breach of contract should be as may fairly and reasonably be considered as either arising 
naturally, i.e., according to the usual course of things, from such breach of contract itself, or such as may 
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  As partes não sabem quanta confiança foi depositada na prestação contratual e 

quantos investimentos a outra parte fez na expectativa de que o contrato seria cumprido, 

não sabem se a outra parte celebrou compromissos com terceiros com base na confiança 

do cumprimento do contrato ou se a sua sobrevivência econômica depende desse 

contrato. O inadimplemento de um mesmo tipo de contrato pode ter uma gama imensa 

de consequências econômicas. 

  E essa desinformação acerca do quanto o inadimplemento afeta a outra parte 

contratante pode ser fonte de grandes ineficiências, considerando que a parte 

inadimplente está sujeita ao risco de responder ilimitadamente pelos prejuízos 

provocados a outra parte. 

  Pense-se no seguinte exemplo: um fornecedor de mercadorias tem clientes para 

os quais o atraso na entrega de uma remessa terá efeitos quase irrelevantes e clientes 

para os quais o atraso na entrega das mercadorias os impossibilitará de honrar diversos 

compromissos com seus respectivos clientes, provocando-lhe grande prejuízo. Partindo 

da premissa de que esse fornecedor de mercadorias responde por todos os danos que 

vier a ocasionar com o atraso da entrega das mercadorias, o primeiro tipo de clientes o 

expõe a pouco risco e o segundo tipo de clientes o expõe a muito risco. Ele nem sempre 

poderá distingui-los e, além disso, tratá-los da mesma maneira pode não ser uma atitude 

inteligente: se ele presumir que todos os clientes estão o expondo a pouco risco (porque 

o prejuízo que eles sofrerão com o seu inadimplemento é baixo e, consequentemente, o 

prejuízo pelo qual ele eventualmente será responsável, é baixo), ele pode acabar vir a 

                                                                                                                                                                          

reasonably be supposed to have been in the contemplation of both parties, at the time they made the 
contract, as the probable result of the breach of it”. Em artigo sobre o princípio da previsibilidade dos 
danos, Franco Ferrari (1993) demonstra que, ao contrário do que pensam alguns autores, este princípio, 
em verdade, tem origem no direito continental – mais especificamente no direito francês e na doutrina de 
Pothier – e não na Common Law (embora aparentemente tenha sido na Common Law que este princípio 
teve uma maior acolhida e adquiriu maior relevância). Franco Ferrari aponta que a própria decisão de 
Hadley vs Baxendale faz menção à previsão da foreseeability rule no Código Napoleão e na obra de 
Pothier. No mesmo sentido de que a foreseeability rule seria uma regra originada do direito continental, 
vide Denis Tallon (1992). O Código Civil Brasileiro, a despeito de sua inspiração no Código Civil 
Italiano (que previu a regra da previsibilidade dos danos em seu artigo 1.225), não adotou a regra da 
foreseeability. No Código Civil Brasileiro, a previsibilidade dos danos advindos do inadimplemento 
contratual não é prevista como um dos requisitos para a responsabilização. Observe-se, contudo, que, pelo 
Decreto 538/2012, o Brasil incorporou em seu ordenamento jurídico a Convenção sobre Contratos de 
Compra e Venda Internacional de 1980, a qual, conforme já mencionado acima, prevê a foreseeability 
rule, em seu artigo 74. Ou seja, a foreseeability rule vige, no Brasil, ao menos no que diz respeito aos 
contratos de compra e venda internacional. 
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cobrar um preço que não o remunera adequadamente dos riscos que de fato estará 

correndo ou que não o previne adequadamente dos riscos contratuais assumidos. Se esse 

fornecedor de mercadorias presumir que todos os seus clientes estão lhe expondo a 

muito risco (porque o prejuízo que eles sofrerão com o seu inadimplemento é alto e, 

consequentemente, o prejuízo pelo qual ele eventualmente será responsável, é alto), ele 

pode vir a cobrar um valor muito alto, acima do preço ótimo (um preço ineficientemente 

alto, já que afastará muitos clientes e não lhe proporcionará a maior receita que ele 

poderia auferir) ou despender, na prevenção de riscos, valores muito superiores aos que 

seriam necessários para o grau de risco que, de fato, ele estará assumindo (por exemplo, 

pagar um prêmio caro para contratar uma apólice de seguros com uma cobertura muito 

superior às suas necessidades). Tanto o subinvestimento quanto o sobreinvestimento na 

prevenção e mitigação de riscos são ineficiências54. 

                                                           
54 Esse tipo de ineficiências gerado pela assimetria de informações entre as partes é denominado, em 
economia, de problema da seleção adversa. O termo foi cunhado por George Akerlof em um seminal 
artigo de 1970, que lhe valeu o prêmio Nobel de Economia: “The Market for Lemons”. Nesse artigo, 
Akerlof, perquirindo a razão pela qual os carros usados (“lemons” na expressão em inglês) têm um valor 
tão inferior a um carro novo mesmo quando estão em excelentes condições, demonstra que, em 
determinados mercados nos quais, por conta dos altos custos das informações, há uma grande assimetria 
de informações entre os agentes do lado da demanda e os agentes do lado da oferta, a alocação de 
recursos tende a ser ineficiente, ou seja, ela não tende à maximização de riqueza (os bens não são 
alocados às pessoas que mais os valorizam). Em mercados como esses, os melhores produtos e serviços 
tendem a ser subvalorizados (porque quem os adquire não sabe que eles são os melhores) e os piores 
produtos e serviços tendem a ser supervalorizados (porque quem os adquire não sabe que eles são os 
piores). Nesses mercados, os compradores não pagam pelos serviços e produtos os valores que eles 
estariam dispostos a pagar se tivessem as informações completas acerca desses serviços e produtos (eles 
pagam uma média entre o valor que eles estariam dispostos a pagar se o produto fosse bom, multiplicado 
pelo percentual de chances de ele ser bom, e o valor que eles estariam dispostos a pagar se o produto 
fosse ruim, multiplicado pelo percentual de chances de ele ser ruim). O preço dos produtos bons é trazido 
para baixo pelos compradores, que descontam do preço a possibilidade de o produto ser ruim, e o preço 
dos produtos ruins é trazido para cima pelos compradores, que pagam a mais na expectativa de eles serem 
melhores do quanto eles realmente são. Os produtos bons são prejudicados pela má reputação dos 
produtos ruins e os produtos ruins pegam carona na boa reputação dos bons. A tendência desses mercados 
é a de ser inundada de produtos e serviços ruins, porque eles têm uma vantagem competitiva sobre os 
produtos bons (eles custam menos para os vendedores e os compradores estão dispostos a pagar por eles o 
mesmo que pagarão pelos produtos bons, uma vez que não sabem distingui-los). No exemplo dado acima, 
a assimetria de informações não repousa sobre a qualidade dos produtos e serviços transacionados em um 
mercado, mas sim sobre os riscos de responsabilização que os compradores desses produtos e serviços 
oferecem aos fornecedores desses produtos e serviços. Se os fornecedores não conseguem distinguir os 
clientes “bons” (aqueles que oferecem baixo risco de responsabilização porque têm pouco a perder com o 
inadimplemento do contrato) dos clientes “maus” (aqueles que oferecem alto risco de responsabilização, 
pois tem muito a perder com o inadimplemento do contrato), eles cobrarão um preço alto demais dos 
clientes bons (pois imaginam que estão correndo mais risco do que efetivamente correm ao contratar com 
eles) e baixo demais dos clientes maus (pois imaginam que estão correndo menos risco do que realmente 
estão ao contratar com eles). Esse problema dos “limões” no contexto da responsabilidade contratual, 
gerado pela assimetria de informações entre as partes acerca da expectativa e investimento que a outra 
parte deposita no cumprimento do contrato, foi identificado por Jeffrey Perloff (1981) em paper no qual o 
autor analisa a eficiência de diferentes sistemas legais hipotéticos de responsabilidade contratual. Perloff 
observa que, em um sistema de ampla responsabilidade contratual, em que os devedores respondem por 
todos os danos provocados por seu inadimplemento, independentemente de terem ou não ciência dos 



52 
 

  O ideal seria que este fornecedor de mercadorias pudesse discriminar seus 

clientes perfeitamente e adequasse seu preço ou sua apólice de seguro aos riscos 

particulares de cada contrato com cada cliente. Contudo, exigir que seus clientes lhe 

prestem as informações necessárias para que ele faça uma análise de risco fidedigna 

poderia ser uma solução inviável ou, na melhor das hipóteses, muito custosa (mais 

custosa até mesmo do que as ineficiências provocadas por tratar todos os seus clientes 

como se oferecessem o mesmo risco)55. 

  A cláusula de limitação de responsabilidade pode servir, então, como uma 

maneira para que esse fornecedor de mercadorias se previna da incerteza quanto ao grau 

de risco que ele está, de fato, assumindo56. Ao estipular no contrato de fornecimento de 

                                                                                                                                                                          

danos que o inadimplemento produziria, tende a surgir problemas de seleção adversa. O problema da 
seleção adversa no que concerne à incapacidade de distinguir entre contrapartes que oferecem alto risco 
de contrapartes que oferecem baixo risco é particularmente acentuado nos contratos de seguro. Esse 
problema é descrito com muita clareza em artigo de David Campbell: “Adverse selection is a process in 
which lack of adequate pricing information hinders or prevents the formation of markets by undermining 
the use of such information as there is. In the insurance setting, it may occur when an insurer, unable 
because of insufficient information to distinguish between two similar but significantly different degrees 
of risk, offers insurance on terms which will tend to envisage a risk which is an average between the two. 
Obviously this is wrong, and the higher-risk insured may take advantage of the unduly favorable terms to 
buy more insurance. Together with the lower-risk insured probably buying less, the insurer will 
necessarily find that the premiums are too low and the ultimate result will be a raising of premiums 
toward the higher-risk level. Movement in this direction will tend to exclude even more lower-risks taking 
out insurance, leading them not to have sufficient insurance, and the higher-risks ultimately deriving no 
benefit from loss spreading across the range of risks” (David Campbell, 2004). Confira-se, nesse sentido, 
Muhammad Masum Billah: “Risk aversion is a source of social disutility; it either creates overdeterrence 
or leads to excessive precaution. Both create social loss. Over-deterrence occurs when a risk-averse 
person will not participate in an activity due to risk, even though the expected benefit will outweigh the 
expected cost. Such a forgone benefit is a social loss. Excessive precaution occurs when a risk-averse 
person takes more than optimal precaution (…) Alternatively, the risk-averse person may open the 
factory, but invest more than $1000 in safety measures annually, even though the expected loss with 
safety precaution is only $1000. Spending more than $1000 will be a social waste because more 
resources are sacrificed to save less” (Muhammad Masum Billah, 2007). 
55

 Confira-se: “It is important to consider another channel for information revelation. The uninformed 
party, the carrier, may attempt to learn the expected damages of the informed parties, the millers, by 
offering a menu of insurance contracts. The millers might then be induced to self-select the insurance 
contract that is optimal for their expected damages. The problem faced by uninformed parties trying to 
induce information revelation, however, is that in many situations the necessary menu is more 
complicated than in the common carrier example. Devising a menu that induces information revelation 
may require a great deal of sophistication by the uninformed party and may entail large transaction 
costs” (Ayres e Gertner, 1989, p. 103). Observe-se que os autores fizeram menção ao transportador e aos 
moleiros em referência ao caso Hadley v. Baxendale, já mencionado acima.  
56 Em um interessante paper de 1991, Lucian Bebchuk e Steve Shavell, comparam, à luz da Análise 
Econômica do Direito, dois sistemas hipotéticos de responsabilidade do devedor pelo inadimplemento 
contratual: (i) um sistema (o qual denominam de sistema da “responsabilidade limitada”) no qual o 
devedor responde apenas pelos prejuízos que ele poderia razoavelmente esperar que adviessem do 
inadimplemento contratual. Nesse sistema, o devedor somente responderia por prejuízos superiores aos 
que poderia razoavelmente esperar se o credor houvesse o informado previamente da existência dos 
interesses envolvidos no cumprimento do contrato (esse, em tese, é o sistema da Common Law, 
representado pelo princípio da foreseeability rule, contido no precedente Hadley v. Baxendale); e (ii) um 
sistema (o qual os autores denominam de sistema da “responsabilidade ilimitada”) no qual o devedor 
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mercadorias uma cláusula que exclua a sua responsabilidade por lucros cessantes ou 

fixe um limite ao valor dos danos ressarcíveis, o fornecedor de mercadorias faz com que 

todos os seus clientes lhe ofereçam o mesmo grau de risco, independentemente de 

quanto eles sofram com o seu eventual inadimplemento 57.  

  O risco é transferido para a parte que tem mais informações acerca do quanto o 

inadimplemento contratual poderá causar danos: a própria parte sofredora dos danos58. 

                                                                                                                                                                          

responde ilimitadamente pelos danos advindos do inadimplemento contratual, ainda que o devedor não 
pudesse razoavelmente esperar que eles adviessem e ainda que o credor não tenha informado o devedor 
desses prejuízos adicionais. Levando em consideração os custos de informação e os incentivos que as 
partes teriam em cada um dos sistemas, os autores concluem que o sistema economicamente mais 
eficiente é o sistema da responsabilidade limitada, ou seja, o sistema no qual o devedor somente responde 
por danos que não pudesse razoavelmente esperar que adviessem do inadimplemento se o credor o 
informar previamente da existência desses prejuízos. Nesse sistema, o devedor terá oportunidade de 
alocar melhor os custos do risco assumido, ou seja, cobrar mais de quem oferece mais risco (credores que 
sofrerão grandes prejuízos com o inadimplemento) e menos de quem oferece menos risco (credores que 
sofrerão pequenos prejuízos com o inadimplemento). Nesse sistema, o credor somente informará a 
extensão de seu risco ao devedor se o custo que ele terá de suportar com o aumento do preço cobrado pelo 
devedor for menor do que os custos que ele tiver para se segurar do dano. No entanto, advertem os 
autores, mesmo nesse sistema, é possível que os devedores prefiram sempre limitar contratualmente a sua 
responsabilidade e não fazer qualquer distinção no preço cobrado de credores que oferecem grande risco e 
do preço cobrado de credores que oferecem pequeno. Isso se dá pelos seguintes motivos: (i) custos de 
transação: para evitar os custos de negociar um contrato diferente para cada pessoa, o devedor poderá 
preferir contratar com todas as pessoas nas mesmas condições, instituindo uma cláusula de limitação de 
responsabilidade e cobrando o mesmo preço de todas elas; e (ii) aversão a risco: se o devedor for avesso 
ao risco, ele preferirá limitar a própria responsabilidade, abrindo mão de receber um preço maior pela 
assunção do risco maior (Bebchuk e Shavell, 1991). Outra comparação muito semelhante a esta havia 
sido feita dez anos antes, por Jeffrey Perloff (1981) em paper já mencionado acima. Perloff comparou 
quatro sistemas legais hipotéticos diferentes, que variavam entre si pela extensão da responsabilidade 
contratual atribuída aos agentes, “testando-os” em diversos cenários que variavam entre si de acordo com 
o grau de aversão ao risco dos agentes. Perloff constatou que, pelo menos teoricamente, para todos os 
cenários, o sistema de responsabilidade contratual mais elevado (aquele no qual o devedor responderá por 
todo e qualquer dano que seu inadimplemento provocou ao credor, independentemente de o credor ter lhe 
informado dos danos que adviriam do inadimplemento) tende a ser o mais ineficiente, gerando problemas 
de seleção adversa e alocação ineficiente de recursos em seguros (sobreinvestimento ou subinvestimento 
em seguro). 
57 Confira-se: “Some elements of product loss, however, may be excluded from coverage in the warranties 
of all product models. A common example is the exclusion of liability for consequential damages. The 
unavailability of any coverage of some loss, nonetheless, may be related to the reduction of differences in 
risk between members of the insurance pool. Where consumers differ substantially in the incidence or 
magnitude of a loss, such as consequential damages, there may be no single premium attractive to a 
sufficient number to justify offering coverage. Put another way, the increase in the premium required for 
coverage of such losses may be greater than the benefit of coverage to large numbers of consumers. If so, 
the sale of product insurance may be optimized by excluding coverage altogether. Warranty exclusions 
are a form of product standardization” (George Priest, 1981). 
58Argumento semelhante é elaborado por Richard Epstein para defender a validade das cláusulas de 
limitação de “consequential damages” (o conceito de consequential damages do direito norte-americano 
é semelhante, mas não idêntico, ao conceito de “lucros cessantes”): “It might well be wise for a seller to 
tell his buyers that it is too difficult for him to determine whether a particular injury is attributable to his 
own manufacture, to the plaintiffs conduct, or to some external cause. The best solution might be to offer 
the tire at a lower price, leaving the buyer, if he chooses, to purchase insurance elsewhere against this 
particular risk. In this manner, market mechanisms could work to bring about the best distribution of 
risks between the parties, superior to that ordained by statute” (Richard Epstein, 1975). 
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  Um segundo tipo de incerteza contra a qual a cláusula de limitação de 

responsabilidade pode ser um remédio eficaz é a incerteza judicial. Esse é um tema 

pouco explorado doutrinariamente. Juristas dogmáticos, em geral, tratam do Direito 

como um ordenamento formal de regras certo e determinado que oferece uma única 

resposta correta para cada problema jurídico59. Essa visão dogmática não é equivocada, 

se se levar em conta a função da dogmática jurídica: se o que um jurista dogmático 

busca é dar respostas a problemas jurídicos, ele tem necessariamente de pressupor que 

uma das respostas possíveis para cada problema jurídico é a resposta correta (a única 

resposta correta). Contudo, o fato de, teoricamente, haver uma única resposta correta 

para cada problema jurídico (e crer nisso é um pressuposto para qualquer discussão 

dogmática sobre o Direito) não faz com que os tribunais deem uma única resposta para 

o mesmo problema jurídico.  

  A responsabilidade civil é, talvez, a matéria de direito privado sobre a qual haja 

mais discórdia e indeterminação tanto na doutrina quanto, principalmente, nos tribunais. 

Tribunais divergem sobre (i) o nexo de causalidade entre um fato e um dano, (ii) a 

extensão dos danos indenizáveis, (iii) a natureza (objetiva ou subjetiva) da 

responsabilidade e (iv) a existência de excludentes de responsabilidade.  

  Em outras palavras, além da indeterminação acerca dos fatos que virão a ocorrer, 

as partes contratantes também sofrem a indeterminação acerca de como os tribunais 

reagirão a esses fatos. 

  Observe-se que essa indeterminação judicial acerca da extensão da 

responsabilidade é analiticamente distinta da incerteza de uma das partes quanto à 

extensão dos prejuízos que serão provocados pelo seu inadimplemento. 

  Essa indeterminação judicial gera ineficiências: se o devedor não sabe ao certo 

quais danos um juiz o obrigará a indenizar em razão do seu inadimplemento, ele terá 

                                                           
59 Reconheça-se, contudo, que autores que escreveram sobre cláusula penal, tanto antigos quanto 
modernos, sempre salientaram que uma das vantagens da cláusula é retirar dos juízes a decisão acerca da 
mensuração dos danos decorrentes do inadimplemento e, consequentemente, reduzir a incerteza das 
partes quanto a este tocante. A menção a essa vantagem da cláusula penal além de refletir o 
reconhecimento da falibilidade judicial por esses autores, reflete a disposição (bastante moderna) de 
assimilar a falibilidade judicial como um dado relevante para a dogmática jurídica. Confira-se, a título de 
exemplo, o seguinte trecho da obra de Mucio Continentino, que já no início do século, indagava “Quem 
contestará ser preferível para as próprias partes a determinação feita por elas mesmas, do equivalente 
pecuniário do seu prejuízo, antecipadamente, resultante da inexecução total ou parcial e do 
retardamento da prestação prometida, do que relegar esse cálculo ao juiz ou aos tribunais?” (Mucio 
Continentino, 1926, p. 34). 
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dificuldades de mensurar com precisão o risco que está assumindo ao celebrar um 

contrato. E se o devedor não consegue mensurar o risco assumido, ele corre o risco (o 

jogo de palavras é absolutamente involuntário) de sobre-investir ou sub-investir na 

prevenção contra este risco.  

  A cláusula de limitação de responsabilidade pode mitigar os custos da incerteza 

judicial acerca da extensão da responsabilidade civil. Presumindo-se que a cláusula seja 

aceita como válida por um tribunal, a indeterminação judicial acerca da extensão da 

responsabilidade pelos danos indenizáveis passa a ser irrelevante, já que quem assumirá 

os riscos contratuais (o sofredor direto dos danos) não terá direito à indenização 

superior ao limite estipulado. Ou seja, a cláusula pode ter como função tornar 

irrelevante o posicionamento do juiz acerca da extensão da responsabilidade contratual 

(partindo-se, novamente, da premissa de que a cláusula seja aceita como válida e 

aplicada pelo juiz), mitigando os custos da incerteza judicial. 

 

(iv) Conclusão 

 

  De uma perspectiva econômica, conclui-se, portanto, que a cláusula de limitação 

de responsabilidade tem como correspondente econômico, objetivamente, a realocação, 

para o credor, do custo esperado dos riscos do inadimplemento contratual, que 

originalmente havia sido atribuído pelo ordenamento jurídico ao credor. 

   Isso é o que é, economicamente, uma cláusula de limitação de responsabilidade. 

Essa é a definição mais genérica e abrangente de cláusula de limitação de 

responsabilidade, é o conceito econômico “mínimo” de cláusula de limitação de 

responsabilidade, independentemente de qual seja a finalidade pela qual as partes 

lançam mão desse expediente de redistribuição dos riscos contratuais. 

  Em contratos não paritários (contratos por adesão ou contratos de consumo), é 

possível que a realocação de riscos contratuais contida na cláusula de limitação de 

responsabilidade não corresponda a uma troca econômica entre as partes: o aderente ou 

consumidor podem não ter ciência da existência da cláusula e de seus efeitos. 

  Em contratos paritários, contudo, a realocação dos riscos contratuais promovida 

pela cláusula de limitação de responsabilidade deriva de uma troca, a troca entre a 
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assunção do custo esperado do risco pelos benefícios representadas por vantagens 

contratuais (aumento ou diminuição do valor da prestação e alteração de disposições 

contratuais). As pessoas envolvidas em uma troca relativa à assunção do custo esperado 

do risco, como em qualquer outra relação de troca, têm para si que o que elas estão 

recebendo lhe trará mais felicidade que aquilo que elas estão dando. Em teoria, essa 

troca pode ser benéfica para ambas as partes, nas hipóteses em que o credor seja a parte 

com mais apetite de risco ou a parte que pode mitigar os riscos com menores custos. A 

troca pode ser benéfica ainda para mitigar os custos gerados pela incerteza do devedor 

acerca da verdadeira extensão de sua responsabilidade (seja por desconhecer qual a 

extensão dos prejuízos que seu inadimplemento provocará ao devedor, seja em razão da 

indeterminação judicial acerca da extensão de sua responsabilidade). 

  A cláusula de limitação de responsabilidade, portanto, pode desempenhar as 

seguintes funções econômicas: (i) alocação de riscos contratuais para a parte cujos 

custos de mitigação dos riscos são menores; (ii) alocação de riscos contratuais para a 

parte com maior apetite de risco; (iii) mitigação dos custos decorrentes da assimetria de 

informação entre as partes acerca da extensão dos prejuízos que o inadimplememto 

potencialmente pode causar ao credor; e (iv) mitigação dos custos decorrentes da 

incerteza judicial acerca da extensão da responsabilidade contratual. 

  



57 
 

CAPÍTULO 2 

CLÁUSULAS DE LIMITAÇÃO DE RESPONSABILIDADE EM ESPÉCIE 

 

Subcapítulo 2.1  

Modalidades de cláusulas de limitação de responsabilidade 

 

  São muito variadas as formas que uma cláusula de limitação de responsabilidade 

pode se manifestar na prática contratual.  

  Isso ocorre porque a responsabilidade contratual é uma matéria complexa que 

envolve diversos elementos (ato, nexo causal, culpa e dano), sendo possível às partes 

alterarem o regime legal da responsabilidade contratual pela modificação de qualquer 

um deles.  

  Além disso, por consistir a responsabilidade contratual em um ponto nevrálgico 

da maior parte dos contratos, potencialmente geradora de atritos entre as partes durante 

as tratativas, é comum que, na prática contratual, sejam elaboradas técnicas para 

obtenção da limitação de responsabilidade por meios sutis e indiretos, o que amplia 

bastante o leque de modalidades de cláusulas. 

  Neste tópico, serão descritas algumas das formas mais comuns pelas quais as 

cláusulas de limitação e exoneração de responsabilidade aparecem no tráfico jurídico, 

sem ainda tratar dos problemas dogmáticos relacionados à sua validade e interpretação e 

sem a pretensão de apresentar um inventário exaustivo das modalidades em que essas 

cláusulas possam se manifestar.  

 

(i) Cláusulas de limitação do valor da indenização 

 

  As cláusulas de limitação de responsabilidade mais discutidas doutrinariamente 

(embora, no tráfico jurídico, talvez não sejam as mais comuns) são aquelas que 

estipulam um limite ao valor da indenização devida pelo devedor na hipótese do 

inadimplemento contratual. 
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  Essas cláusulas não afastam a responsabilidade do devedor pelos danos causados 

por seu inadimplemento, mas estipulam que a indenização que ele será obrigado a pagar 

estará limitada a um valor fixo (o que é mais comum) ou a uma fração do valor total do 

dano (o que é incomum).  

  A limitação contratual do valor da indenização devida em razão do 

inadimplemento ainda pode estar vinculada ao valor de um bem que garante a dívida (e 

que geralmente tem algum vínculo com a prestação contratual). Por meio dessas 

cláusulas, o devedor se assegura de que apenas uma parcela bem definida de seu 

patrimônio estará comprometida pelo contrato60. 

  Não necessariamente a limitação da indenização estará expressa em um valor 

pecuniário a ser pago pelo devedor: a limitação poderá ser estipulada na forma de bens a 

serem entregues pelo devedor (geralmente bens relacionados ao objeto do contrato). Em 

um contrato de depósito, por exemplo, pode se prever que, na hipótese de perda do bem 

depositado, a responsabilidade do depositário se limitará à entrega ao depositante de 

outro bem idêntico, ficando este exonerado de qualquer outra responsabilidade adicional 

pela perda do bem depositado. 

 

(ii) Cláusulas de limitação dos tipos de danos indenizáveis 

 

  Na primeira modalidade de cláusula de limitação de responsabilidade, as partes 

modificam o regime legal de responsabilidade contratual alterando a extensão do valor 

dos danos indenizáveis.  

 

                                                           
60 Antonio Pinto Monteiro (2011, p. 113) menciona essa modalidade de cláusula de limitação de 
responsabilidade. Observe-se que esse tipo de cláusula incide direta e imediatamente sobre a 
responsabilidade patrimonial do devedor (ou seja, ela reduz a extensão do patrimônio do devedor que 
pode ser executado para satisfazer a obrigação de indenizar) e, ao fazê-lo, ela incide indireta e 
mediatamente sobre a responsabilidade contratual (ou seja, ela indiretamente limita a obrigação de 
indenizar). Ana Prata (2005, pp. 135 e ss) classifica esse tipo de cláusula como uma figura próxima às 
cláusulas de limitação de responsabilidade, mas não como uma espécie de cláusula de limitação de 
responsabilidade, em razão do fato de não interferir nos pressupostos da responsabilidade e nem na 
extensão da obrigação de indenizar, mas apenas na extensão da garantia patrimonial da obrigação de 
indenizar.  
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  Além de modificarem o regime legal de responsabilidade contratual pela 

extensão do valor dos danos indenizáveis, as partes também podem fazê-lo através da 

alteração da extensão dos tipos de danos indenizáveis. 

  Em tese, o devedor é ilimitadamente responsável por todos os danos a que o seu 

inadimplemento der causa. Isso pode incluir um leque bastante extenso de danos. Em 

geral, as partes contratantes conhecem de antemão o valor correspondente a alguns tipos 

de danos (por exemplo, em contratos que envolvem a transferência da posse provisória 

de bens, as partes costumam saber com antecedência o valor desses bens e, 

consequentemente, o valor dos danos emergentes que terão de ser indenizados em 

decorrência de sua perda), mas desconhecem por completo a extensão de outros 

potenciais danos indenizáveis. É comum que as partes estipulem a exclusão de 

responsabilidade por certos tipos de danos cujo vínculo com o contrato é mais remoto e 

sobre os quais há grande assimetria de informações entre as partes. 

  Não necessariamente a cláusula de limitação dos tipos de danos indenizáveis terá 

como conteúdo a exclusão de classes dogmáticas de danos, tais como “danos 

emergentes”, “lucros cessantes” ou “danos morais”. Aliás, isso raramente acontece. O 

mais comum é que essas cláusulas estipulem a exclusão da responsabilidade por danos 

específicos e típicos do contrato nos quais elas são celebradas, tais como “a perda de 

objetos no interior do veículo”, “a queda do faturamento da empresa”, “diminuição de 

vendas”, etc. 

 

(iii) Cláusulas de limitação das causas de responsabilidade 

 

  Outro tipo de cláusula de limitação de responsabilidade, muito comum na 

prática, é o de cláusulas que não tratam da indenização devida pelo devedor 

inadimplente em si, mas sim das causas da responsabilidade do devedor. 

  Essas cláusulas preveem a exclusão da responsabilidade do devedor pelo 

inadimplemento contratual quando este se dá em razão de determinados eventos que, 

pelo regime legal, seriam imputáveis ao devedor.  

  Uma maneira como esse tipo de cláusula pode se manifestar é pela definição de 

eventos que são considerados como de caso fortuito ou força maior para os efeitos do 
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contrato61. Via de regra, o devedor não responde pelas perdas e danos causadas pelo 

inadimplemento ocasionado por caso fortuito ou força maior. Caso fortuito e força 

maior são conceitos técnicos com definição própria na ordem jurídica (embora sua 

definição padeça de um grau bastante elevado de indeterminação). Uma maneira de as 

partes contratantes alterarem o regime legal de responsabilidade contratual é definir, no 

contrato, como hipóteses de caso fortuito ou força maior, eventos que, a princípio, pela 

ordem jurídica, não seriam qualificados como casos de fato fortuito ou força maior62. 

 

(iv) Cláusulas que alteram a natureza da responsabilidade contratual 

 

  Bastante semelhantes às cláusulas que preveem a exclusão da responsabilidade 

do devedor pelo inadimplemento provocado por causas específicas são as cláusulas que 

alteram a natureza da responsabilidade do devedor, tornando subjetiva a 

responsabilidade que, pela ordem legal, seria objetiva. 

  O que essas cláusulas fazem é, em outras palavras, prever a exigência de culpa 

para responsabilização do devedor em casos em que, pela ordem legal, a 

responsabilidade do devedor independeria de culpa. 

  Essa cláusula pode ser elaborada de duas maneiras distintas: exigindo a 

demonstração da culpa como condição da responsabilidade (o incorporador não será 

responsável pelos prejuízos ocasionados pelo atraso na entrega da obra, se este não 

houver sido provocado por fatos exclusivamente a ele imputáveis) ou estipulando a 

ausência de culpa como uma excludente de responsabilidade (o fornecedor não será 

responsável pelos danos causados pela interrupção do fornecimento em razão de 

paralisação das máquinas se demonstrar que havia feito regularmente a sua 

manutenção). 

                                                           
61 Confira-se Pinto Monteiro (2011, p. 108), Ana Prata (2005, p. 35), Letícia Marquez de Avelar (2011, p. 
57). 
62 Conforme observa Guido Alpa (1990, p. 141), o artigo 1694 do Código Civil Italiano prevê a validade 
desse tipo de cláusula que, em contrato de transporte, preveem que serão tomados como eventos de “caso 
fortuito” certos fatos que, pelo regime legal, não o ensejariam. Confira-se a redação do artigo 1694: 
“Presunzioni di fortuito. Sono valide le clausole che stabiliscono presunzioni di caso fortuito per eventi 
che normalmente, in relazione ai mezzi e alle condizioni del trasporto, dipendono da caso fortuito (att. 
181 e seguenti)”. Guido Alpa afirma, contudo, que a doutrina italiana não toma essa cláusula como 
limitativa de responsabilidade, mas sim cláusulas de repartição de riscos (1990, p. 141). 

 



61 
 

  Esse tipo de cláusula pode surgir nos contratos em que haja subjacente à 

prestação contratual uma operação econômica de intermediação. São contratos nos 

quais a função econômica de uma das partes é servir de ponte entre quem pretende 

adquirir um bem ou um serviço e quem está oferecendo este bem ou serviço. O 

intermediador não executa os serviços e não oferece pessoalmente os bens, mas 

subcontrata quem os faça63. Para efeitos de responsabilidade contratual, contudo, pouco 

importa quem tenha executado, de fato, a prestação: a parte contratada é quem responde 

pelo adimplemento da prestação prometida, tenha ela utilizado, para tanto, seus 

empregados ou terceiros subcontratados. Nesse tipo de contrato, é possível estipular 

cláusulas eximindo o “intermediador” de responsabilidade pelos atos culposos do 

verdadeiro executor dos serviços e fornecedor das mercadorias. 

 

(v) Cláusula de substituição da responsabilidade por seguro  

 

  Um tipo especial de cláusula de limitação de responsabilidade é o das cláusulas 

que acoplam ao contrato um contrato de seguro que exime o devedor da 

responsabilidade pelos danos advindos do inadimplemento do contrato. 

  A maior parte das monografias dedicadas a cláusulas de limitação de 

responsabilidade mencionam a relação entre estas e o contrato de seguro. A maior parte 

dos autores, contudo, trata o tema com muita brevidade, sem fazer importantes 

distinções entre os diferentes tipos de seguro, que são necessárias para que se 

identifiquem com precisão os elementos constitutivos da cláusula de substituição da 

responsabilidade por seguro.  

  Para os efeitos da responsabilidade civil, existem dois tipos de contratos de 

seguro relevantes: os seguros de responsabilidade e os seguros de dano stricto sensu64. 

                                                           
63 Conforme se demonstrará mais a frente, o contrato de transporte de carga é um exemplo de contrato no 
qual a execução do serviço e a execução são divorciadas. A parte que se obriga como transportador no 
contrato de transporte (o chamado “transportador contratual”) frequentemente é pessoa diversa da parte 
que efetivamente realiza o transporte (“transportador de fato”). 
64 Essa denominação “seguro de dano stricto sensu” não é encontrada na lei, na doutrina, e nem é uma 
expressão corrente do mercado segurador. Em geral, a expressão “seguro de dano” não aparece 
acompanhada do adjetivo “stricto sensu”. Essa expressão será aqui utilizada para evitar confusões que 
poderiam decorrer da classificação que a lei brasileira faz do contrato de seguro: no Código Civil 
Brasileiro, tanto o seguro de responsabilidade quanto o seguro de dano stricto sensu são agrupados no 
grupo dos “seguros de dano” (artigos 778 a 788), que se opõem aos “seguros de pessoas” (artigos 789 a 
802) – e o mesmo já ocorria no antigo Código Civil Brasileiro de 1916, ocorrendo ainda na Lei de 
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É necessário examinar e compreender esses dois tipos de seguros antes de se analisar a 

relação entre cláusulas de limitação de responsabilidade e seguro. 

 

(a) Seguro de responsabilidade 

 

  O contrato de seguro de responsabilidade é aquele pelo qual o segurador se 

obriga, mediante pagamento do prêmio, a ressarcir o beneficiário65 da totalidade ou de 

parte da indenização que ele tiver de pagar a terceiros em decorrência de determinados 

ilícitos contratuais ou extracontratuais pelos quais ele foi considerado responsável 

(artigo 787 do Código Civil Brasileiro)66. 

  O contrato de seguro de responsabilidade estabelece uma relação jurídica entre 

segurado e segurador, que é totalmente alheia à relação jurídica entre o segurado e a 

vítima do dano que aquele provocou em razão de um ilícito contratual ou 

extracontratual. 

                                                                                                                                                                          

Seguros da Argentina (Lei 17.418/67), na Lei de Seguros de Portugal (Decreto Lei 72/2008), no Código 
Civil Italiano, na Lei de Seguros da Alemanha (Decreto sobre contratos de seguro de 2007). Apesar do 
contrato de seguro de responsabilidade estar, na lei, agrupado na classe dos contratos de seguro de danos, 
observa-se, por vezes, em doutrina e jurisprudência, a oposição entre “seguro de dano” e “seguro de 
responsabilidade civil”, como se fossem duas classes distintas de seguro, e não como se um fosse espécie 
do qual o outro é gênero (vide, a título de exemplo, trecho de decisão do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo: “Há evidente diferença entre o seguro de dano e o seguro de responsabilidade civil. Enquanto 
aquele indeniza a lesão sofrida pelo segurado, o outro garante o ressarcimento de um dano que não foi 
sofrido pelo contratante do seguro, mas por um terceiro que não compôs o negócio jurídico” (Ap. Civ. 
1.074.613-4, rel. Des. Arantes Theodoro, 36ª C., j. 23.11.2006). A contradição é apenas aparente: quando 
se distingue “seguro de responsabilidade” e “seguro de dano”, a expressão “seguro de dano” não está 
sendo utilizada no sentido lato para designar o grupo de seguros que se opõem ao seguro de pessoas, mas 
sim no seu sentido estrito de seguros de danos a bens e direitos. A denominação “seguro de dano stricto 
sensu” pareceu a mais adequada para designar os seguros de dano a bens e direitos. Não é, contudo, a 
única denominação possível. O autor argentino Ruben S. Stiglitz, em sua clássica monografia acerca do 
direito securitário, denomina os contratos de seguro de danos stricto sensu de “seguros de bens” (Ruben 
Stiglitz, 2008, vol. 1, p. 44), denominação que também é utilizada por José Augusto Delgado (José 
Delgado, 2004, p. 561). Na Common Law, os seguros de dano stricto sensu são denominados de “seguros 
de propriedade” (property insurances) ou de “first-party insurance”, em oposição aos seguros de 
responsabilidade civil (liability insurance) denominados de third-party insurance (confira-se Chandra 
Lantz, 1994 e Pottier e Witt, 1994).  
65 Beneficiário do seguro é a pessoa a quem cabe a indenização securitária no caso de sinistro, enquanto 
que segurado é a pessoa que celebra o contrato de seguro com o segurador (aquele que figura como parte 
no contrato de seguro e assume perante o segurador a obrigação de pagar o prêmio, entre outras 
obrigações e deveres laterais de conduta decorrentes do contrato de seguro) . Frequentemente, segurado e 
beneficiário são a mesma pessoa, mas nem sempre isso ocorre (nos contratos de seguro de vida, por 
razões óbvias, o segurado nunca é o beneficiário do seguro). Na hipótese de segurado e beneficiário não 
serem a mesma pessoa, o contrato de seguro consistirá em uma estipulação em favor de terceiros. 
66 Artigo 787 - “No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento de perdas e 
danos devidos pelo segurado a terceiro”. 
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  O segurado causa dano a alguém e tem a obrigação de indenizá-lo. Essa é uma 

relação jurídica. O segurado, em decorrência do contrato de seguro de responsabilidade, 

tem o direito de ser ressarcido da indenização que ele teve de pagar à vítima do dano. 

Essa é uma outra relação jurídica67. 

  Pelo menos em tese, sob a perspectiva da dogmática clássica do direito das 

obrigações e dos contratos (notadamente o princípio da relatividade dos contratos), não 

existe nenhum vínculo jurídico entre o segurador e a vítima do dano provocado pelo 

segurado: a vítima do dano não tem qualquer pretensão indenizatória contra o 

segurador. Sua pretensão indenizatória somente pode ser exercida contra o verdadeiro 

causador do dano: o segurado, que terá direito (este sim) de pleitear do segurador o 

reembolso do valor pago à vítima. 

  No direito brasileiro, essa regra é excepcionada no caso dos seguros de 

responsabilidade civil obrigatórios, ou seja, os seguros que o causador de dano, em 

virtude de lei ou regulamento administrativo, é obrigado a contratar e a manter sempre 

vigentes. Nesses seguros de responsabilidade civil obrigatórios, a lei brasileira (artigo 

788 do Código Civil Brasileiro68) admite que a vítima do dano ajuíze ação indenizatória 

diretamente contra o segurador69. É a chamada ação direta.  

                                                           
67 Confira Ruben Stiglitz: “Por definición, es un contrato que celebra el assegurado, con la finalidad de 
que el assegurador lo mantenga indemne de cuanto deba a um tercero em razón de la responsabilidade 
incurrida. El damnificado es um tercero ajeno al contrato de seguro, por lo que no ostenta condición de 
acreedor del assegurador, ni de beneficiário de una estipulación en su favor (...) El damnificado 
(tercero), es acreddor del responsable (autor directo o reflejo), de fuente contractual o extracontractual. 
Situación que no se altera por la circunstancia de que el agente del daño haya tomado um seguro que 
ampare el riesgo. Queremos decir, que la existência de um assegurador, no le añade a la víctima um 
nuevo deudor (salvo el supuesto previsto por el art. 118-3, L.S.), pues el primero sigue siendo obligado 
de su único acreedor: el aseguarado” (Rubens Stiglitz, 2008, vol. 4, p. 37). Este parágrafo deverá ser 
compreendido à luz da Lei de Seguros Argentina (Lei 17.418/67), que prevê a possibilidade de, existindo 
contrato de seguro de responsabilidade civil, a vítima do dano ajuizar uma ação de garantia contra o 
segurador para que eventual sentença condenatória contra o segurado seja também executável contra o 
segurador. 
68Artigo 788: “Nos seguros de responsabilidade legalmente obrigatórios, a indenização por sinistro será 
paga pelo segurador diretamente ao terceiro prejudicado. Parágrafo único. Demandado em ação direta 
pela vítima do dano, o segurador não poderá opor a exceção de contrato não cumprido pelo segurado, 
sem promover a citação deste para integrar o contraditório”. 
69 Aparentemente, a previsão da possibilidade de ajuizamento da ação direta contra o segurador em 
seguros de responsabilidade civil obrigatórios é uma constante na legislação securitária mundo afora. 
Confira-se, a título de exemplo, Convenção Européia Sobre Seguro Obrigatório de Responsabilidade 
Civil por Veículos Automotores de 1959 (artigo 6º do Anexo I), Convenção Internacional de 
Responsabilidade Civil por Derramamento de Óleo de 1969 (Artigo 7.8), Lei de Seguros Alemã de 2007 
(§ 115), Lei de Seguros Obrigatórios de Responsabilidade Civil Decorrente da Circulação de Veículos 
Automotores Italiana de 1969 (artigo 18) e a Lei de Seguros Portuguesa de 2008 (artigo 146). 
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  Embora a lei brasileira preveja que apenas nos seguros obrigatórios a vítima do 

dano poderá ajuizar ação diretamente contra o segurador70, os tribunais brasileiros 

parecem admitir que a possibilidade de ação direta seja estendida aos casos de seguros 

de responsabilidade facultativos. Não está claro qual exatamente é o posicionamento do 

Superior Tribunal de Justiça acerca dessa questão71. Nos últimos dez anos, existem (i) 

decisões que distinguem seguros de responsabilidade obrigatórios de seguros de 

responsabilidade facultativos, salientando que só nos primeiros a ação direta é 

permitida72; (ii) decisões que genericamente admitem a ação direta da vítima do dano 

contra a seguradora, sem deixar claro se essa regra se aplica somente aos casos de 

seguro obrigatório ou se se aplica também aos casos de seguro facultativo73; e (iii) 

decisões que expressamente admitiram a ação direta mesmo em casos que não tratavam 

de seguro obrigatório, mas sim de seguro de responsabilidade facultativo74. Além disso, 

                                                           
70 No sentido de que, pela lei brasileira, no seguro de responsabilidade civil facultativo, a vítima do dano 
não tem ação direta contra o segurador, vide José Augusto Delgado: “O art. 787 em análise não permite a 
conclusão de que o terceiro, desde que vitimado, pode intentar diretamente ação judicial contra o 
segurador, por autorização expressa do segurado ou por sua livre vontade, em face de ser cientificado da 
existência do seguro. O seu direito nasce da natureza do seguro obrigatório de responsabilidade civil. 
No caso de seguro obrigatório de responsabilidade civil, o terceiro poderá ingressar diretamente contra 
o segurador com ação para receber o capital que lhe é devido, conforme dispõe o artigo 788. A redação 
do artigo 787, embora não proíba, expressamente, essa possibilidade, deixa compreender que o segurado 
deve, primeiramente, assegurar à vítima o direito a receber o valor das perdas e danos para, a seguir, 
ser ressarcido pelo segurador” (José Delgado, 2004, p. 566). Da mesma opinião é Cláudio Bueno de 
Godoy, que argumenta que o seguro de responsabilidade civil sempre foi idealizado como um seguro de 
reembolso, e que a admissão generalizada da ação direta, mesmo em casos de seguro facultativo, 
colocaria a seguradora em desvantagem ao obrigá-la a se defender sobre fatos dos quais ela tem muito 
pouco conhecimento. A permissão da ação direta indiscriminadamente teria ainda como inconveniente 
submeter a vítima do dano a discussões relativas a um contrato de que ela não faz parte (Bueno de Godoy, 
2011, p. 814). 
71 Para uma análise profunda da jurisprudência do STJ acerca da ação direta da vítima do dano contra o 
segurador do causador do dano, confira-se Luciano de Camargo Penteado, 2007, p. 57. 
72 Vide REsp 256.424, rel. Min. Aldir Passarinho, 4ª T., j. 29.11.2005: “Diversamente do DPVAT, o 
seguro voluntário é contratado em favor do segurado, não de terceiro, de sorte que sem a sua presença 
concomitante no pólo passivo da lide, não se afigura possível a demanda intentada diretamente pela 
vítima contra a seguradora. (...) O caso em questão não é DPVAT, seguro obrigatório estipulado em 
favor de terceiro por norma legal, quando a responsabilidade é objetiva e basta o evento para que haja o 
nexo causal. Aqui, cuida-se de um seguro contratado, este é feito em benefício do segurado e é impossível 
a ação direta contra a seguradora, sem ao menos a participação daquele como co-réu”.  
73 Vide REsp 1245618/RS, rel. Min. Nancy Andrighi, 3ª T., j. 22.11.2011: “A interpretação do contrato 
de seguro dentro de uma perspectiva social autoriza e recomenda que a indenização prevista para 
reparar os danos causados pelo segurado a terceiro seja por este diretamente reclamada da seguradora. 
Não obstante o contrato de seguro ter sido celebrado apenas entre o segurado e a seguradora, dele não 
fazendo parte o recorrido, ele contém uma estipulação em favor de terceiro. E é em favor desse terceiro – 
na hipótese, o recorrido – que a importância segurada será paga. Daí a possibilidade de ele requerer 
diretamente da seguradora o referido pagamento. O fato de o segurado não integrar o polo passivo da 
ação não retira da seguradora a possibilidade de demonstrar a inexistência do dever de indenizar”.  
74 Vide REsp 1.076.138/RJ, rel. Min. Luis Felipe Salomão, 4ª T., j. 22.5.2012: “Seguro facultativo de 
responsabilidade civil. Ação de reparação de danos. Legitimidade da Seguradora para figurar no pólo 
passivo em litisconsórcio com o segurado. 1. Em ação de reparação de danos, a seguradora possui 
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há decisões que entendem que, independentemente da possibilidade ou não de 

ajuizamento da ação direta, é possível à vítima, na ação indenizatória movida contra o 

responsável pelo dano, executar diretamente o patrimônio do segurador que houver 

integrado à lide por meio de denunciação ajuizada pelo segurado (desde que a 

denunciação tenha sido julgada procedente, evidentemente)75. 

  Mas, de qualquer modo, independentemente da posição dos tribunais brasileiros 

acerca da possibilidade de ação direta da vítima do dano contra o segurador de 

responsabilidade civil, é incontestável que a existência do contrato de seguro de 

responsabilidade civil não interfere na obrigação que o beneficiário do seguro tem de 

indenizar a vítima do dano, ou seja, o contrato de seguro de responsabilidade em nada 

atenua a responsabilidade do beneficiário perante terceiros. O causador do dano nunca 

poderá se eximir de sua responsabilidade pelo fato de ter contratado um seguro de 

responsabilidade civil76. Mesmo que se entenda que a seguradora também possa ser 

solidária e diretamente responsabilizada pelos danos causados pelo beneficiário do 

seguro a terceiros, a responsabilidade do segurado perante esses terceiros persistirá até 

que os danos sejam indenizados77.  

                                                                                                                                                                          

legitimidade para figurar no pólo passivo da demanda em litisconsórcio com o segurado, apontado 
causador do dano”. 
75Vide REsp 397229/MG, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 4ª T., j. 2.5.2002: “SEGURO. Acidente de 
veículo. Insolvência do causador do dano. Cobrança contra sua seguradora. Legitimidade. Insolvente o 
causador do dano, o crédito do lesado reconhecido em sentença pode ser cobrado diretamente da sua 
seguradora, a quem fora denunciada a lide, no limite do contrato”. 
76 Do mesmo modo, o fato de alguém ser beneficiário de um seguro de responsabilidade civil não deveria 
jamais consistir em uma causa de imputação de responsabilidade. A existência de um seguro de 
responsabilidade civil deveria ser um fato absolutamente alheio à imputação de responsabilidade ao 
segurado por determinado dano. Contudo, na prática dos tribunais, é possível e provável que a existência 
de um seguro de responsabilidade civil em benefício do réu induza o julgador a afrouxar o exame dos 
pressupostos de sua responsabilidade, uma vez que será uma empresa rica quem, no final do dia, 
suportará o peso econômico da condenação (confira-se Syverud, 1994 e Pottier e Witt, 1994). Esses dois 
últimos autores, para fundamentar a assertiva de que a existência de seguro de responsabilidade em favor 
do réu provavelmente induz jurados a condená-lo mais severamente, fazem referência a um estudo 
empírico realizado por Audrey Chin e Mark Peterson em 1985, tendo como objeto 9.000 decisões de júris 
do Estado de Illinois em ações indenizatórias julgadas entre 1959 e 1979, que revelou que o valor das 
indenizações concedidas tende a ser maior nos casos em que o réu é uma pessoa jurídica do que nos casos 
em que ele é uma pessoa física. Em interessante paper de 1964, Thomas Veiter descreve como o sistema 
processual norte-americano criou regras para prevenir que, em ações indenizatórias, advogados do autor 
da ação mencionassem, diante do júri, a existência de um seguro de responsabilidade em benefício do réu 
civil, tamanha é a repercussão (imprópria) dessa informação sobre a decisão dos jurados de condená-lo ou 
não ao pagamento de uma indenização (Thomas Veiter, 1964). 
77 Vide, nesse sentido, Rubens Stiglitz: “La cláusula limitativa o exonerativas de responsabilidad 
contractual liberan o atenúan la obligación del deudor. El seguro contra la responsabilidad civil 
mantiene inalterable y subsistente la responsabilidade y, consecuentemente, la obligación de reparar del 
obligado. Ocurre que éste, mediante el pago de uma cotización o prima añade (em sede judicial), um 
nuevo obligado in solidun quien, si afronta el resarcimiento, sólo entonces libera al primero – hasta la 
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  Pode-se dizer que o contrato de seguro de responsabilidade mitiga ou mesmo 

elimina o risco do segurado advindo de sua responsabilidade, na medida em que mitiga 

ou elimina as consequências econômicas da responsabilidade (o valor dos prejuízos que 

o beneficiário do seguro sofreu com o pagamento de indenizações a terceiros será 

ressarcido pelo segurador, de modo que o custo esperado do risco proporcionado por 

sua responsabilidade será zero). Contudo, de uma perspectiva estritamente jurídica, a 

responsabilidade do beneficiário frente à vítima continua a mesma, intocada: esta terá 

ação contra o causador do dano independentemente de este ter ou não seguro de 

responsabilidade. 

  Assim, um contrato de seguro de responsabilidade não pode ser equiparado a 

uma cláusula de limitação ou exclusão de responsabilidade78. 

 

(b) Seguro de dano stricto sensu 

 

  Já o contrato de seguro de dano stricto sensu é aquele pelo qual o segurador se 

obriga a indenizar os prejuízos sofridos pelo seu beneficiário. O risco segurado pode 

tanto abranger danos contratuais quanto extracontratuais, bem como danos que possam 

ser imputados a um terceiro e danos advindos de fatalidades não imputáveis a ninguém.  

  Enquanto o seguro de responsabilidade é o seguro do causador do dano, o 

seguro de dano é o seguro da própria vítima79. 

                                                                                                                                                                          

concurrencia de la indemnización satisfecha – del débito original. Com relación al acreedor no hay 
sustitución del obligado al pago. Al contrario, ahora son dos quienes concurren como obligados 
concorrentes a la ejecución de uma única y misma prestación” (Rubens Stiglitz, 2008, vol. 4, p. 12). 
78 Antonio Pinto Monteiro (2011, pp. 133), Ana Prata (2005, pp. 167), Wanderley Fernandes (2013, pp. 
141) e Fábio Henrique Peres (2009, pp. 74) comparam o contrato de seguro de responsabilidade com as 
cláusulas de limitação de responsabilidade, distinguindo uma figura da outra, realçando o fato de o seguro 
de responsabilidade não acarretar a exoneração da responsabilidade do devedor. Com o devido respeito, 
contudo, a impressão que se tem dos trechos das obras desses quatro autores é a de que eles trataram 
indistintamente o seguro de responsabilidade civil do seguro de dano stricto sensu, ou ao menos 
pressupuseram que, nos contratos de seguro de responsabilidade, a vítima sempre poderá ajuizar ação 
direta contra o segurador do causador do dano.  
79 Em outra perspectiva, o seguro de responsabilidade civil também é o seguro da vítima de um dano: o 
dano de indenizar, ou seja, o dano que consiste em indenizar alguém. Confira-se: “l’effeto giuridico del 
danno constituisce esso stesso un danno per il suo soggeto passivo: danno contro cui è possibile 
assicurarsi (assicurazione dela responsabilità civile)” (De Cupis, 1954, p. 328). 
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  Ao pagar a indenização securitária ao segurado, o segurador se sub-roga no 

direito à indenização que o segurado porventura teria contra o terceiro responsável pelo 

dano80 (se houver um responsável pelo dano) (artigo 786 do Código Civil Brasileiro)81. 

  Se o seguro de responsabilidade estabelece uma relação jurídica entre segurador 

e segurado que é alheia à relação entre o segurado e a vítima, o seguro de dano 

estabelece uma relação jurídica entre o segurador e segurado que é alheia à relação entre 

segurado e causador do dano. 

  O seguro de dano stricto sensu, em si, não altera nem a responsabilidade do 

causador do dano, nem o direito à indenização decorrente de sua responsabilidade. A 

vítima que seja beneficiária de seguro de dano stricto sensu poderá, se assim preferir, 

ajuizar ação indenizatória contra o causador do dano ao invés de acionar o seguro. 

  O que ocorre é que o direito à indenização troca de mãos: passa do segurado ao 

segurador, que se sub-rogou nele quando do pagamento da indenização securitária82.  

 

  A posição do segurador em relação ao causador do dano é a mesma de um 

terceiro que adquire um crédito contra o devedor, por cessão de crédito ou pagamento 

com sub-rogação.  

                                                           
80 Nos contratos de seguro de responsabilidade também poderá haver sub-rogação do segurador nos 
direitos do segurado. Isso ocorre nas hipóteses em que o segurado, embora possa ser responsabilizado por 
determinado dano, tenha ação regressiva contra terceiros, em virtude de lei ou contrato (confira-se Conley 
e Sayre, 1961). Por exemplo, o empregador é objetivamente responsável pelos danos causados por atos 
culposos de seus empregados (artigo 932, inciso III, do Código Civil Brasileiro), mas poderá ajuizar ação 
de regresso contra o empregado causador do dano para ser reembolsado do valor da indenização paga ao 
terceiro, vítima do dano. Se o empregador for beneficiário de seguro de responsabilidade civil, o 
segurador, ao reembolsar o empregador do valor da indenização paga à vítima do dano, irá sub-rogar-se 
na ação regressiva que ele teria contra o empregado causador do dano. 
81 Artigo 786 – “Paga a indenização, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos 
direitos e ações que competirem ao segurado contra o autor do dano”. 
82 Confira-se: “The right of subrogation is purely derivative. Subrogation allows insurers to acquire 
nothing to which their insureds have no rights. Insurers entitled to subrogation are therefore in the same 
position and succeed only to the rights of their insureds. The subrogated insurers are said to ‘step into 
the shoes’ of their insureds, with no greater rights than their insureds and subject to the same defenses 
that primary obligors may assert against their insureds” (Smith e Simpson, 2005, p. 217). No mesmo 
sentido: “reunidos todos  los presupuestos mencoionados, las consecuencias jurídicas típicas de la 
subrogacion se producen de pleno derecho. Se transmite em em favor del assegurador el derecho 
creditório que el assegurado tenia contra el tercero responsable. De modo quela seguradora sustituye al 
titular originário del credito, adquiere um derecho derivado, asumiendo em relacion com el tercero la 
misma posicion que correspondia al assegurado. De ello se deduce que la subrogacion no modifica la 
natureza jurídica de la obligacion existente entre el tercero – responsable – y el damnificado – 
assegurado –, pues la obligacion que se vincula com la relacion jurídica de seguros es indpendiente de la 
del tercero responsable.  (...) se pueden oponer al asegurador todas las defesas que el deudor (tercero 
responsible) tenia contra el asegurador” (Rubens Stiglitz, 1998, Tomo III, pp. 281-282). 
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  A existência de um contrato de seguro de dano stricto sensu, por si só, não 

elimina e nem mitiga a responsabilidade do causador do dano. Portanto, também não é 

possível equiparar a cláusula de limitação de responsabilidade a contratos de seguro 

stricto sensu. 

 

(c) Contratos de seguro de dano stricto sensu com cláusula de renúncia a 

direito de regresso – “Seguros mistos” 

 

  Existem hipóteses nas quais, por decorrência de disposições contratuais da 

apólice ou de outros instrumentos conexos à apólice, o contrato de seguro de dano 

stricto sensu produzirá os mesmos efeitos econômicos de um “seguro misto” entre o 

seguro de dano stricto sensu e o seguro de responsabilidade civil. Nessas hipóteses, ao 

menos de uma perspectiva econômica, o segurador fará simultaneamente o papel de 

segurador da vítima do dano e de segurador do causador do dano. 

  As partes podem prever na apólice ou em outros instrumentos contratuais 

apartados disposições pelas quais o segurador renuncie ao direito de regresso contra 

determinadas pessoas que eventualmente pudessem ser responsabilizadas pelo dano 

segurado83. Tomem-se, como exemplo desse tipo de instrumento contratual apartado da 

apólice, as chamadas cartas de Dispensa de Direito de Regresso (abreviadas como 

“DDRs”), utilizadas no transporte rodoviário de cargas, na qual o segurador da carga 

(segurador em um contrato de seguro de dano stricto sensu que tem como beneficiário o 

proprietário da carga) renuncia ao direito de regresso contra o transportador e seus 

subcontratados. 

                                                           
83 Nos contratos de seguro de dano stricto sensu, em casos em que o segurado (ou seja, a pessoa que 
contrata o seguro) não se confunde com o beneficiário do seguro (a pessoa que recebe a indenização 
securitária), não existe, pela legislação brasileira, nenhum impedimento a priori de o segurador se voltar 
regressivamente contra o segurado para reaver o valor pago a título de indenização securitária ao 
beneficiário – se o segurado houver sido o responsável pelo dano, evidentemente. A situação pode soar 
estranha e algo pitoresca: o segurador se voltar em regresso justamente contra quem o contratou. Mas da 
perspectiva da dogmática do contrato de seguro e dos interesses segurados no contrato de seguro de dano 
stricto sensu, essa situação é perfeitamente possível: o interesse segurado no contrato de seguro de dano 
stricto sensu é o dano do beneficiário e não a eventual responsabilidade do tomador do seguro. Assim, 
nessas hipóteses, o segurador somente estaria impedido de ajuizar ação de regresso contra o tomador de 
seguro para reaver a indenização securitária paga ao beneficiário se ele renunciasse a esse direito na 
apólice ou em outro instrumento contratual apartado. 
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  Nesses casos, o segurador, após indenizar o beneficiário do seguro de dano 

stricto sensu, não terá como se reembolsar da indenização securitária contra o 

verdadeiro causador do dano. O segurador irá absorver para si todo o risco do dano 

produzido, não podendo contar com uma indenização regressiva como alento: a 

renúncia do segurador ao direito de regresso acarretará, da perspectiva das operações 

econômicas subjacentes ao contrato, uma ampliação do risco segurado, que passa a 

abranger também a responsabilidade do causador do dano. 

 O contrato de seguro de dano stricto sensu no qual o segurador renuncia ao 

direito de regresso contra o responsável pelo dano gera efeitos muito semelhantes a um 

contrato de seguro “misto” entre o contrato de seguro de dano stricto sensu e o contrato 

de seguro de responsabilidade civil. O segurador segura o risco de prejuízo da vítima do 

dano, ao indenizá-lo, e segura o risco de responsabilidade de seu causador, ao deixar de 

lhe mover uma ação regressiva. De certa forma, esse seguro misto beneficia tanto a 

vítima quanto o causador do dano (embora, de uma perspectiva jurídica, o causador do 

dano não seja um “beneficiário” do contrato de seguro). 

 De qualquer modo, o contrato de seguro de dano stricto sensu, 

independentemente de conter ou não cláusula de renúncia do segurador ao direito de 

regresso contra potenciais causadores do dano, nunca terá como efeito, por si só, eximir 

seu causador da responsabilidade perante a vítima. A cláusula de renúncia ao direito de 

regresso exime o causador do dano de sua responsabilidade perante o segurador, mas 

não perante a vítima. Se a vítima não quiser acionar o seguro, ela poderá exigir a 

indenização diretamente do causador do dano: a cláusula de renúncia ao direito de 

regresso aposta na apólice de seguro de dano, por si só, não trará efeitos para a relação 

entre o causador do dano e a vítima. 

 Assim, os contratos de seguro mistos, conforme designados acima, também não 

se confundem, por si sós, com as cláusulas de limitação de responsabilidade. 

  É fácil perceber, contudo, que não existe muita racionalidade nessa situação na 

qual o causador do dano ainda poderá ser responsabilizado frente à vítima, mas não 

perante o segurador da vítima. Daí porque, como se demonstrará no tópico seguinte, os 

contratos de seguro mistos tenderão naturalmente a estar associados a uma cláusula de 

exoneração de responsabilidade, com a qual, contudo, não se confundem. 
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(d) A substituição da responsabilidade por seguro 

 

  Se nem contratos de seguro de responsabilidade, nem contratos de seguro de 

dano stricto sensu, nem os contratos de seguro de dano mistos podem ser considerados 

como cláusulas de limitação de responsabilidade, qual a relação entre seguro e cláusula 

de limitação de responsabilidade? 

  Essa relação surgirá em hipóteses nas quais as partes convencionem (seja no 

próprio contrato, seja em instrumento apartado) que a contratação do seguro eximirá o 

causador do dano de responder pelos danos causados no curso do contrato. Em outras 

palavras, as partes convencionam, nesses casos, a “substituição” da responsabilidade do 

devedor pela contratação de um seguro. 

  O contrato de seguro que “substitui” a responsabilidade do devedor (ou seja, o 

seguro cuja contratação exime o devedor de sua responsabilidade pelos danos 

provocados pelo inadimplemento do contrato) é, naturalmente, um seguro que beneficia 

a vítima (que pode ser contratado tanto pelo credor quanto pelo devedor). Trata-se, 

portanto, de um seguro de dano stricto sensu. 

  É importante observar, mais uma vez, que o elemento que induz à exoneração da 

responsabilidade do devedor pelos danos advindos de seu inadimplemento não é a 

contratação do seguro (relação jurídica estabelecida entre o segurador e o segurado), 

mas sim a disposição contratual celebrada entre credor e devedor (que pode estar dentro 

do contrato ou em um instrumento apartado) prevendo que a contratação do seguro 

eximirá o devedor de sua responsabilidade. 

  Esses dois elementos (cláusula de substituição da responsabilidade do devedor 

por um contrato de seguro e o próprio contrato de seguro) estão intrinsecamente 

interligados, mas são analiticamente distintos. 

  Isso deixa um problema dogmático pendente que pode ter consequências 

práticas bastante sérias: se, como demonstrado acima, uma cláusula de substituição da 

responsabilidade por seguro pode ter seus elementos analiticamente divididos entre a 

cláusula de exoneração de responsabilidade e o contrato de seguro ao qual ela está 

associada, pode-se afirmar que a cláusula de substituição da responsabilidade por seguro 

seja mesmo um “tipo” diferente de cláusula de limitação de responsabilidade? Não seria 

o contrato de seguro um elemento acidental e externo dessas cláusulas? Ou seja, não 
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seriam as cláusulas de substituição da responsabilidade por seguro cláusulas de 

exoneração de responsabilidade como outras quaisquer? 

  Parece mais acertado se entender que as cláusulas de substituição da 

responsabilidade por seguro devem sim ser consideradas tipos especiais de cláusulas de 

limitação de responsabilidade.  

  De um ponto de vista jurídico e econômico, pelo menos a priori, existe uma 

diferença entre prever em um contrato que o devedor está exonerado de 

responsabilidade e prever que o devedor está exonerado de responsabilidade em razão 

de existir um contrato de seguro de dano.  

  Em primeiro lugar, a existência do seguro de dano, nessa hipótese, consiste em 

um motivo determinante específico da cláusula de limitação de responsabilidade, o que 

torna a limitação passível de ser afastada, na forma do artigo 140 do Código Civil 

Brasileiro, se o contrato de seguro não tiver sido celebrado pelo devedor –, desde que 

este tenha ficado a cargo de sua contratação, evidentemente –, ou se for considerado 

inválido ou ineficaz. 

  Em segundo lugar, para efeitos de verificação da validade da cláusula, a relação 

que existe entre cláusula de substituição de responsabilidade por seguro e o contrato de 

seguro (elemento externo) é intensa demais para ser desprezada pela dogmática jurídica, 

como se a cláusula de substituição de responsabilidade por seguro fosse uma cláusula 

exoneratória de responsabilidade como outra qualquer. 

  Nas cláusulas de substituição de responsabilidade por seguro, tudo somado, tudo 

subtraído, as partes convencionam que todos os riscos contratuais serão suportados pelo 

segurador, que não poderá se voltar contra o causador do dano. As partes alocam os 

riscos contratuais a um terceiro, que é um tomador de riscos profissional. Essa operação 

econômica difere da operação subjacente a uma cláusula de exoneração de 

responsabilidade, na qual os riscos contratuais são transferidos de uma parte a outra. 

  Algumas das principais razões pelas quais a validade das cláusulas de limitação 

e exoneração de responsabilidade é desafiada não se aplicam às cláusulas de 

substituição da responsabilidade por seguro. A principal dessas razões, que é o 

desamparo à vítima, a princípio, não está presente nas cláusulas de substituição de 

responsabilidade por seguro. O desamparado, aqui, não é a vítima do dano, mas sim o 

segurador, que suportará os riscos contratuais sem ter qualquer direito de regresso como 
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alento, mas que, por outro lado, na qualidade de tomador profissional de riscos, com sua 

expertise em avaliação e precificação de riscos, antevendo a inexistência de 

possibilidade de recuperação dos prejuízos via ação de regresso, poderá compor esses 

prejuízos na formação do preço do prêmio do seguro. 

 Essas diferenças justificam que a cláusula de substituição de responsabilidade 

por seguro seja considerada um tipo à parte de cláusula de limitação de 

responsabilidade, uma vez que elas podem vir a justificar que esses dois tipos de 

cláusulas recebam um trato jurídico distinto (especialmente quanto ao reconhecimento 

de sua validade). 

  Por fim, observe-se que a cláusula de substituição de responsabilidade por 

seguro não se confunde com a cláusula de exclusão de responsabilidade por danos que 

poderiam ser cobertos por contrato de seguro (insurance clause)84. Enquanto a primeira 

exonera o devedor de responsabilidade em razão da existência de um contrato de 

seguro, a segunda exonera o devedor de responsabilidade quanto a um tipo específico de 

dano (os danos que poderiam ter sido cobertos por seguro contratado pela vítima). A 

insurance clause pertence à espécie das cláusulas de limitação dos danos ressarcíveis. 

 

Subcapítulo 2.2 

Outras manifestações de limitação da responsabilidade contratual 

 

  As disposições contratuais que serão listadas neste tópico, embora tenham como 

um de seus efeitos a limitação de responsabilidade do devedor, não são comumente 

classificadas como cláusulas de limitação de responsabilidade.  

  Tratam-se de cláusulas – dentre as quais a mais comum é a cláusula penal – que 

têm como efeito fixar antecipadamente o valor da indenização a que o devedor está 

obrigado a pagar em razão de seu inadimplemento. Essas cláusulas podem ter o efeito 

de uma cláusula de limitação de responsabilidade nas hipóteses em que o valor do dano 

efetivamente causado ao credor for superior ao valor previamente fixado pela cláusula e 

podem ter os mesmos efeitos de uma cláusula de agravamento da responsabilidade nas 

hipóteses em que o valor efetivamente causado for inferior ao valor fixado. 

                                                           
84 Confira-se Ana Prata (2005, p. 71). 
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  A despeito de muitas regras relativas às cláusulas de limitação de 

responsabilidade serem também aplicáveis a essas disposições contratuais que têm 

como efeito a prefixação de perdas e danos, é preferível classificar essas últimas como 

manifestações contratuais à parte das cláusulas de limitação de responsabilidade85. Isso 

porque as cláusulas que têm como efeito (ou um de seus efeitos) a prefixação de perdas 

e danos possuem características que justificam uma abordagem dogmática relativa às 

suas condições de validade e interpretação diferente da abordagem conferida às 

cláusulas de limitação de responsabilidade. 

  Em primeiro lugar, as cláusulas de prefixação de perdas e danos, ao contrário 

das cláusulas de limitação de responsabilidade, têm o condão de beneficiar ambas as 

partes: ela beneficia o credor, se o valor prefixado for superior ao valor do dano 

efetivamente sofrido, e beneficia o devedor, se o valor prefixado for inferior ao valor do 

dano efetivamente sofrido. Essa reciprocidade do compartilhamento dos riscos 

contratuais (tanto credor quanto devedor correm o risco de estarem em uma situação 

pior do que a que estariam se não existisse a cláusula) faz com que seja mais facilmente 

justificável a validade dessas cláusulas de prefixação de perdas e danos do que das 

cláusulas de limitação de responsabilidade. 

  Em segundo lugar, o conteúdo volitivo das cláusulas que têm como efeito a 

prefixação de perdas e danos é sutilmente diferente do conteúdo volitivo das cláusulas 

de limitação ou agravamento da responsabilidade. A diferença é sutil, mas não 

irrelevante: enquanto nas cláusulas de limitação ou agravamento de responsabilidade as 

partes estipulam um teto ou um piso indenizatório, sabendo que podem estar além ou 

aquém dos prejuízos que efetivamente serão causados pelo inadimplemento, nas 

cláusulas que têm como efeito a prefixação de perdas e danos, a manifestação de 

vontade tem caráter menos estipulativo e mais declaratório: as partes descrevem qual o 

valor a que entendem corresponder determinado prejuízo. As partes não pretendem 

limitar ou agravar a responsabilidade do devedor, mas sim chegar a um consenso prévio 

sobre o valor do prejuízo: em tese, a cláusula não beneficia e nem prejudica nenhuma 

das partes (ela não é estipulada em favor ou em desfavor de nenhuma das partes), ela 

                                                           
85 A maior parte dos autores que escreve sobre o tema identifica as cláusulas penais compensatórias como 
“figuras afins” às cláusulas de limitação de responsabilidade, ou seja, como cláusulas que se parecem, 
mas que na verdade não são cláusulas de limitação de responsabilidade. Vide, por exemplo, Ana Prata 
(2005), Antônio Pinto Monteiro (1999), Fábio Henrique Peres (2009), Wanderley Fernandes (2013) e 
José de Aguiar Dias (1947).  
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plasma o consenso das partes sobre qual é, de fato, verdadeiramente, o valor dos 

prejuízos causados pelo inadimplemento. Embora os efeitos práticos de ambas as 

cláusulas sejam semelhantes, essa sutil diferença entre o conteúdo volitivo das cláusulas 

de limitação/agravamento da responsabilidade e das cláusulas de prefixação de perdas e 

danos pode trazer certas implicações quanto às regras de interpretação e validade. 

 

(i) Cláusula penal  

 

  Cláusulas penais são cláusulas que estipulam uma penalidade devida pelo 

devedor ao credor em razão do inadimplemento parcial (mora e execução defeituosa) ou 

total (incumprimento do contrato) da obrigação. Para os efeitos deste trabalho, essa 

distinção entre cláusulas penais incidentes sobre o inadimplemento total e cláusulas 

penais incidentes sobre o inadimplemento parcial é irrelevante, pois ambas podem ter o 

efeito de uma cláusula de limitação de responsabilidade, conforme será demonstrado 

adiante86. 

  A despeito do nome do instituto (“cláusula penal”), no ordenamento jurídico 

brasileiro, a obrigação prevista em uma cláusula penal não tem, via de regra, a natureza 

jurídica de uma penalidade87.  

                                                           
86 Existe, quanto a este tema, uma confusão enorme na doutrina e na jurisprudência. Chamam-se de 
“cláusula penal moratória” a cláusula que estipula uma pena para o inadimplemento parcial e de “cláusula 
penal compensatória” a cláusula que estipula pena para o inadimplemento total. Adotar a denominação 
“cláusula penal compensatória” para as cláusulas instituídas para a hipótese de inadimplemento total é 
péssimo, pois se confundem dois elementos completamente distintos: o tipo de inadimplemento para o 
qual a cláusula é prevista e os efeitos da cláusula. O fato de uma cláusula penal ser instituída para o 
inadimplemento total ou parcial não parece ter absolutamente nenhuma relação com o fato de ela ter o 
efeito de prefixação de perdas e danos ou de instituição de simples penalidade a ser cumulada com as 
perdas e danos.  É comum se encontrar na doutrina e na jurisprudência a afirmação de que as cláusulas 
previstas para o inadimplemento parcial não têm o efeito de prefixação de perdas e danos. Essa afirmação 
parece equivocada. Ela não encontra nenhum fundamento na lei e nenhuma razão lógica, política ou 
econômica para existir. O artigo 416 do Código Civil Brasileiro, ao prever que a cláusula penal terá como 
efeito a prefixação de perdas e danos (podendo valer como piso de indenização se assim for 
convencionado), não distingue entre a cláusula penal prevista para o inadimplemento total ou relativo, 
devendo, portanto, aplicar-se aos dois tipos de inadimplemento (comungando da mesma opinião, por esse 
mesmo argumento, vide Jorge Cesa Ferreira (2007, p. 287). Confira-se também Marcelo Benacchio 
(2008, p. 380).  
87 Confira-se: “Mas não estamos na presença de verdadeira pena, não obstante as designações utilizadas. 
A pena representa um castigo, ou seja, um mal inflingido ao infrator, diverso da simples reparação do 
próprio mal que este causou. Ora a cláusula penal não possui essa natureza, pois o seu fim é reparar os 
prejuízos sofridos pelo credor. A pena propriamente dita é cumulável com a indenização. A cláusula 
penal não o é, visto se confundir com ela, cujo montante antecipadamente fixa” (Galvão Telles, 1997, pp. 
438-439). 
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  Se a obrigação prevista em uma cláusula penal fosse, de fato, uma penalidade, 

ela seria completamente autônoma da obrigação do devedor de indenizar as perdas e 

danos provocadas pelo seu inadimplemento, sendo que o pagamento de uma não teria 

nenhuma interferência no pagamento da outra. Não é isso o que ocorre, normalmente, 

no direito brasileiro. Nas cláusulas penais tipificadas na lei brasileira (artigos 408 a 416 

do Código Civil Brasileiro)88, o valor pago pelo devedor em decorrência de uma 

cláusula penal será imputado à indenização devida pelo devedor em razão do 

inadimplemento contratual, total ou parcial (seja na hipótese em que a pena 

corresponderá a uma indenização prefixada, seja na hipótese em que a pena 

corresponderá a um piso de indenização), a não ser que haja disposição em contrário. 

Ou seja, em regra, o credor não pode cobrar do devedor a pena prevista na cláusula 

penal cumulada com a indenização: a pena prevista na cláusula penal já faz parte da 

indenização prevista pelo devedor. A cláusula penal é, portanto, na maior parte das 

vezes, uma convenção acerca da indenização devida pelo devedor ao credor em razão 

do inadimplemento contratual. 

  A lei brasileira, contudo, não impede que as partes convencionem que a pena 

prevista na cláusula penal seja cobrada à parte da indenização pelas perdas e danos 

decorrentes do inadimplemento contratual89. Ou seja, a lei brasileira não impede que as 

                                                           
88 As regras do Código Civil Brasileiro acerca da cláusula penal são bastante semelhantes às previsões 
dos principais códigos civis continentais, como o Código Civil Português (artigos 810 a 812), Código 
Civil Italiano (artigos 1382 a 1384), Código Civil Alemão (artigos 339 a 345), Código Civil Francês 
(artigos 1226 a 1233), o Código Suíço de Obrigações (artigos 160 a 163) e o Código Civil Espanhol 
(artigos 1.152 a 1.155). Todos esses códigos preveem que a cláusula penal pode ser estipulada como 
prefixação de perdas e danos ou como piso de indenização. Nenhum desses códigos prevê a possibilidade 
de a cláusula penal estipular a possibilidade da cobrança de uma pena pelo inadimplemento em 
cumulação com indenização dos danos gerados pelo inadimplemento, embora nenhum deles vede 
expressamente essa possibilidade. 
89 Essa é uma interpretação aparentemente plausível do Código Civil Brasileiro: tratando-se de matéria 
relativa a interesses eminentemente privados e não havendo proibição expressa quanto a esse tipo de 
convenção, as disposições do Código Civil Brasileiro acerca do caráter indenizatório da pena prevista na 
cláusula penal são dispositivas e não imperativas, nada impedindo que as partes estipulem uma pena pelo 
inadimplemento a ser cobrada em cumulação com a indenização por perdas e danos.  Esse exatamente é o 
entendimento de Karl Larenz, escrevendo sob a vigência do BGB, cujas disposições acerca da cláusula 
penal não destoam muito das disposições do Código Civil Brasileiro: “As disposições mencionadas 
carecem de força imperativa, pelo que se pode estipular que a pena haverá de ser paga além da 
indenização de danos que eventualmente sejam devidas no caso concreto” (Karl Larenz, 1957, p. 372, 
tradução livre da tradução castelhana). Do mesmo modo, Galvão Telles, escrevendo à luz da legislação 
portuguesa, que também não destoa da brasileira nesse aspecto, afirma que: “Concebe-se que, mesmo 
para o caso de incumprimento total, e ao abrigo do princípio da liberdade contratual, se estipule uma 
verba a cumular com a indenização respectiva, calculada nos termos normais. Essa verba não terá então 
caráter indenizatório, não se inserindo no conceito de cláusula penal, tal como se acha concebida na lei. 
Será uma autêntica pena, no sentido próprio da palavra, como um mal não destinado a reparar o mal 
sofrido” (Galvão Telles, 1997, p. 447). Pontes de Miranda, no mesmo sentido, ressalta a dispositividade 
das disposições acerca da cláusula penal e afirma que as partes têm total liberdade para preverem que a 
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partes estipulem uma cláusula penal que preveja uma pena no verdadeiro sentido da 

palavra: uma punição ao devedor inadimplente que nada tem a ver com a indenização 

que ele terá de pagar pelos danos advindos de seu inadimplemento e cuja cobrança pode 

ser cumulada com a cobrança de indenização por perdas e danos90.  

  Assim, em conclusão, a cláusula penal, pode ser estipulada de três maneiras:  

 (i) a cláusula penal pode fixar uma pena incidente sobre o inadimplemento (total 

ou parcial), que poderá ser cobrada em cumulação com a indenização por perdas 

                                                                                                                                                                          

pena pelo inadimplemento total poderá ser cumulada com o pedido de perdas e danos, bem como que a 
pena por inadimplemento parcial poderá ter o efeito de prefixação de perdas e danos (ele é um dos autores 
que entende que, via de regra, as cláusulas penais para o inadimplemento parcial não têm o efeito de 
prefixação de perdas e danos) (Pontes de Miranda, 1971, vol. 26, p. 65). É bem verdade, contudo que, 
diante da redação do parágrafo único, do artigo 416, do Código Civil Brasileiro (que não tem 
correspondente no Código Civil Brasileiro de 1916), a qual prevê que as partes poderão estipular que o 
valor da pena valerá como um mínimo de indenização, é possível se argumentar que o direito brasileiro, 
atualmente, sempre atribui à pena um caráter indenizatório (ainda que ela valha como um piso de dano e 
não como prefixação de perdas e danos). Não convém aprofundar essa distinção, uma vez que, para os 
efeitos deste trabalho, as cláusulas penais que interessam são justamente as cláusulas penais de prefixação 
de perdas e danos.   
90 Curiosamente, o mesmo não ocorre na Common Law, que reconhece a validade das “Liquidated 
Damages Clauses” (“cláusulas penais de prefixação dos danos”), mas nega validade às “Penalty Clauses” 
(“cláusulas penais stricto sensu”) (confira-se artigo 2 – 7.18 do Uniform Commercial Code norte-
americano e o parágrafo 356 do “Reestatment Second of Contracts” norte-americano. Sobre a história da 
vedação às cláusulas penais stricto sensu na Common Law, confira-se Willian Loyd, 1916). Causa 
bastante perplexidade o fato as cláusulas penais stricto sensu serem vedadas na Common Law e terem sua 
validade expressamente positivada em praticamente todos os Códigos Civis dos países da tradição 
Romano-Germânica (embora quase sempre a validade das cláusulas penais seja temperada pela 
possibilidade de redução equitativa do valor da penalidade pelo juiz), se considerarmos que, 
tradicionalmente, as regras contratuais da Common Law costumam ser menos intervencionistas do que as 
regras contratuais dos ordenamentos continentais (vide, exclamando essa perplexidade, Ugo Mattei, 1995 
e Samuel Rea, 1984). Richard Posner (1978) e Paul Rubin (1977 e 1981), ambos aguerridos defensores da 
tese de que as regras da Common Law tendem a promover mais eficiência econômica do que as regras de 
outros sistemas jurídicos, admitem que a proibição das cláusulas penais stricto sensu na Common Law 
consiste em um grande enigma. Isso porque, conforme observa Ugo Mattei (1995), pelas premissas da 
Análise Econômica do Direito, a rejeição da validade de cláusulas penais stricto sensu aparentemente é 
uma regra ineficiente: há diversas situações em que a cláusula penal é do interesse de ambas as partes. Há 
hipóteses em que o credor tem especial interesse na aposição de uma cláusula penal, pois lhe é de grande 
importância que a prestação seja cumprida a tempo e estará disposto a sobrerremunerar o devedor para 
que este aceite a cláusula penal. Nessas hipóteses, pode ser do interesse do devedor aceitar a previsão da 
cláusula penal para ser sobrerremunerado no preço. A proibição da cláusula penal gera o ineficiente efeito 
de tornar impossível a troca (de interesse de ambas as partes) entre a aposição de uma cláusula penal em 
favor do credor e a sobrerremuneração do devedor. Há, contudo, dentre os autores da Análise Econômica 
do Direito, algumas vozes dissonantes que encontram argumentos para defender a eficiência da posição 
da Common Law de vedar cláusulas penais stricto sensu, ao menos diante de certas condições: Kolstad e 
Leitzel (1992), Hermalin e Aghion (1990), Chung (1989), Clarkson, Miller e Muris (1978), Cooter (1985) 
e Paul Rubin (1981). Os principais argumentos levantados por esses autores em defesa da eficiência da 
proibição das cláusulas penais stricto sensu são, em suma, os seguintes: (i) o reconhecimento da validade 
das cláusulas penais poderia desincentivar o credor a cooperar com o devedor para o cumprimento da 
obrigação, nas hipóteses em que o valor da pena é superior ao valor da prestação; e (ii) o reconhecimento 
da validade das cláusulas penais poderia incentivar litígios judiciais desnecessários por credores que 
pretendam obter o reconhecimento da existência de defeitos na prestação realizada pelo devedor, para 
receber o valor da pena, mesmo quando a obrigação haja sido cumprida perfeitamente. 
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e danos. Nessa hipótese, se a cláusula penal prevê uma pena de R$ 50,00 e o 

credor sofre prejuízos no valor de R$ 100,00 com o inadimplemento, o valor 

devido será de R$ 150,00 (indenização + penalidade). Chamemos esse tipo de 

cláusula penal de “cláusula penal stricto sensu”;  

(ii) a cláusula penal pode fixar um “piso” de indenização que o devedor terá de 

pagar por seu inadimplemento (parcial ou total). Nessa hipótese, caso o valor dos 

prejuízos causados pelo inadimplemento do devedor seja de R$ 50,00 e o valor 

previsto na cláusula penal seja de R$ 100,00 o devedor terá de pagar a 

indenização de R$ 100,00 ao credor, mesmo que este só tenha sofrido R$ 50,00 

de prejuízos. Se o valor real dos prejuízos for de R$ 25,00, o devedor, contudo, 

terá de pagar R$ 50,00, que é o valor do piso de indenização. A cláusula penal 

aqui terá o efeito de uma cláusula de agravamento de responsabilidade do 

devedor, uma vez que ela fará com que a indenização devida por este em razão 

do inadimplemento contratual seja potencialmente maior do que a indenização 

que seria devida se a cláusula não existisse. Chamemos esse tipo de cláusula 

penal de “cláusula penal de piso indenizatório”; ou  

(iii) a cláusula penal pode fixar antecipadamente o valor da indenização devida 

pelo inadimplemento do devedor (total ou parcial). Nessa hipótese, se o valor 

previsto na cláusula penal é de R$ 100,00, não importa se os danos que o credor 

sofreu com o inadimplemento do devedor sejam de R$ 50,00 ou de R$ 150,00: o 

valor devido pelo devedor a título de indenização pelo inadimplemento será de 

R$ 100,00. A cláusula penal, aqui, terá simultaneamente os efeitos de uma 

cláusula de agravamento de responsabilidade e de uma cláusula de limitação de 

responsabilidade, pois ela faz com que a indenização devida em razão de seu 

inadimplemento seja, simultaneamente, potencialmente maior e menor do que a 

indenização que seria devida se a cláusula não existisse. Chamemos esse tipo de 

cláusula penal de “cláusula penal de pré-fixação de perdas e danos”. 

  Observe-se que os três tipos de cláusulas penais podem dizer respeito tanto ao 

inadimplemento total quanto ao inadimplemento parcial do devedor. 

  Evidentemente, a modalidade de cláusula penal que nos interessa aqui é a do o 

terceiro tipo, que prefixa o valor da indenização que o devedor terá de pagar pelo 

inadimplemento contratual, independentemente de os danos causados pelo 

inadimplemento serem maiores ou menores que o desse valor prefixado. 
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  Cláusula de limitação de responsabilidade, como definida no início do primeiro 

capítulo, é toda disposição contratual segundo a qual o inadimplemento (ou 

adimplemento moroso, ou o adimplemento ruim) do devedor traga a ele uma obrigação 

de indenizar potencialmente menor do que a que ele teria se aquela cláusula não 

existisse. 

  Cláusulas penais de prefixação de perdas e danos fazem com que a obrigação de 

indenizar do devedor seja potencialmente inferior à obrigação que ele teria se a cláusula 

não existisse. Logo, pela definição de cláusula de limitação de responsabilidade adotada 

acima, é inegável que cláusulas penais geram os mesmos efeitos de cláusulas de 

limitação de responsabilidade91. 

  Pela definição de cláusula de limitação de responsabilidade adotada aqui – que 

não destoa das definições doutrinárias tradicionais – é inegável que cláusulas penais de 

prefixação de perdas e danos geram os mesmos efeitos das cláusulas de limitação de 

responsabilidade (mesmo que eventualmente elas agravem a responsabilidade ao invés 

de limitá-la). 

  Demonstrou-se acima que há razões para se considerar as cláusulas penais de 

prefixação de perdas e danos – bem como outras figuras contratuais que tenham como 

efeito a prefixação de perdas e danos – como manifestações contratuais de limitação de 

responsabilidade à parte das cláusulas de limitação de responsabilidade (o fato de as 

                                                           
91 Federico Roselli, assumindo uma postura bastante pragmática sobre o tema da natureza da cláusula 
penal, observa que esta pode exercer funções múltiplas, a depender da relação entre o montante da pena 
fixada e o dano efetivamente causado pelo inadimplemento, sendo desnecessário o esforço de 
individualizar uma função típica (Federico Roselli, 2007, p. 444). No mesmo sentido, confira-se Antonio 
Pinto Monteiro: “No que concerne ao primeiro aspecto, a cláusula penal constitui, de modo típico, uma 
sanção destinada a compelir o devedor ao cumprimento: trata-se, pois, de uma medida de reforço do 
contrato e da tutela do credor. Ao invés, a cláusula limitativa beneficia o devedor, visto que estabelece 
um limite máximo ao quantum respondeatur. Todavia, uma vez que a cláusula penal pode ser estipulada 
essencialmente com o objetivo de proceder a uma liquidação prévia do dano – cláusula de fixação 
antecipada da indenização –, nada impede que as partes se decidam por uma limitação do montante 
indenizatório pela via da cláusula penal. Hipótese em que, como mostramos, ambas as figuras se 
aproximam consideravelmente quanto a sua finalidade última” (Antonio Pinto Monteiro, 1999, p. 264). 
Maria Cristina Diener (2002, p. 530) informa que a doutrina italiana diverge sobre se as restrições à 
validade das cláusulas de limitação de responsabilidade previstas no artigo 1229 do Código Civil Italiano 
se aplicam às cláusulas penais que estipulam penas que acabam sendo inferiores ao montante do dano. 
Essa controvérsia, aparentemente, não tem muita relevância prática, pois, mesmo os partidários da 
corrente que entende não ser aplicável o artigo 1.229 às cláusulas penais concordam que estas sofreriam 
as mesmas restrições de validade das cláusulas de limitação de responsabilidade (principalmente a 
impossibilidade de a limitação ter efeito diante do inadimplemento provocado por dolo e culpa grave e a 
invalidade das cláusulas que fixam limites irrisórios de responsabilidade), embora por fundamentos legais 
distintos. 
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cláusulas de prefixação de perdas e danos poderem beneficiar tanto o credor quanto o 

devedor, a depender da real extensão dos danos provocados pelo inadimplemento, e o 

fato de o conteúdo volitivo das cláusulas de prefixação de perdas e danos representar 

mais uma declaração do que uma estipulação). Isso não impede que a maior parte do 

regramento das cláusulas de limitação de responsabilidade não possa ser aplicada a 

essas outras manifestações contratuais de limitação de responsabilidade92.  

  A doutrina, contudo, parece exagerar a diferença entre os institutos. São 

comumente lançados os seguintes argumentos para distinguir entre cláusulas de 

limitação de responsabilidade e cláusulas penais: (i) a cláusula penal pode ser celebrada 

prevendo apenas um limite mínimo de indenização, sem um limite máximo, ao passo 

que a cláusula de limitação de responsabilidade institui um limite máximo de 

indenização ou algo equivalente a um limite máximo; (ii) a cláusula penal geralmente 

favorece mais ao credor do que ao devedor, agindo como um mecanismo de coerção ao 

cumprimento da obrigação, enquanto que a cláusula de limitação de responsabilidade 

sempre favorece somente ao devedor93; (iii) quando existe uma cláusula penal prevista 

no contrato, o direito do credor ao recebimento da pena prescinde da existência do dano, 

ao passo que, quando existe uma cláusula de limitação de responsabilidade, o direito do 

credor à indenização (ainda que limitada) dependerá da existência do prejuízo, cuja 

prova ainda é do credor94; (iv) o valor da pena previsto na cláusula penal é invariável, 

ao passo que a indenização no caso da cláusula de limitação de responsabilidade pode 

variar, caso o valor do prejuízo não alcance o limite fixado pela cláusula95; (v) a 

cláusula penal para o inadimplemento total da obrigação criaria uma obrigação 

alternativa à escolha do credor quando do inadimplemento da obrigação (artigo 410 do 

Código Civil Brasileiro)96, o que não ocorre com o direito de indenização objeto da 

                                                           
92 Esse parece ser exatamente o entendimento de Massimo Bianca, para quem há uma “limitação ínsita” 
na cláusula penal que deve ser regulada pelas mesmas regras das cláusulas de limitação de 
responsabilidade (Massimo Bianca, 1994, p. 68). 
93 Confira-se Antonio Pinto Monteiro (2011, p. 146) e Aguiar Dias (1947, p. 109).  
94 Confira-se Antonio Pinto Monteiro (2011, p. 146), Ana Prata (2005, p. 109) e Isabel Espin Alba (1997, 
p. 111). 
95 Confira-se: Antonio Pinto Monteiro (2011, p. 145), Ana Prata (2005, p. 107) e Fábio Henrique Perez 
(2009, p. 69).  
96 O artigo 410 do Código Civil Brasileiro repetiu a dúbia redação do artigo 918 do Código Civil 
Brasileiro de 1916: “Quando se estipular a cláusula penal para o caso de total inadimplemento da 
obrigação, esta converter-se-á em alternativa a benefício do credor”. A redação desse dispositivo é 
dúbia, pois leva a crer que o credor poderia optar, a qualquer momento e independentemente da 
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cláusula de limitação de responsabilidade; e (vi) a pena prevista na cláusula penal não 

necessariamente é uma quantia pecuniária, podendo ser uma obrigação de fazer ou de 

dar coisa certa. 

  Essas alegadas diferenças entre a cláusula penal e a cláusula de limitação de 

responsabilidade, contudo, não parecem ser procedentes.  

  O primeiro argumento é facilmente refutável. De fato, como vimos acima, é 

possível estipular cláusulas penais que não instituem um “teto” de indenização, mas 

somente um “piso” indenizatório. Mas, evidentemente, quando comparamos cláusulas 

de limitação de responsabilidade com cláusulas penais, estamos nos referindo às 

cláusulas penais de prefixação de perdas e danos e não cláusulas penais strictu sensu ou 

cláusulas penais de piso indenizatório. 

  O segundo argumento diz respeito a elementos estranhos à dogmática jurídica: 

as cláusulas penais de prefixação de perdas e danos que instituem um “piso” e um “teto” 

indenizatório são estipuladas tanto em favor do credor (que se beneficia com a garantia 

de que, em caso de inadimplemento, não receberá indenização menor que o valor do 

“piso”) quanto em favor do devedor (que se beneficia com a garantia de que não terá de 

                                                                                                                                                                          

ocorrência de prévio inadimplemento do devedor, entre exigir a pena convencional e exigir o 
cumprimento da obrigação, o que, à toda evidência, não é o sentido e nem a vontade da lei. O artigo 410 
do Código Civil Brasileiro, assim como o artigo 918 do Código Civil Brasileiro de 1916 que o antecedeu, 
falharam ao não deixar claro que a alternativa que o credor tem entre exigir a pena convencional e a 
execução da obrigação surge apenas diante do inadimplemento da obrigação pelo devedor, e não antes 
disso. Se o devedor não está inadimplente, o credor não pode optar entre receber a prestação principal ou 
a pena convencional, o credor não pode exigir do devedor que pague a pena ao invés de cumprir a 
prestação principal: o devedor sempre tem o direito de adimplir a obrigação conforme prometida. Luis de 
Gasperi, diferenciando a cláusula penal da obrigação alternativa a cargo do credor, salienta que, nas 
obrigações alternativas, enquanto o credor pode, desde o momento da execução, optar entre exigir uma ou 
outras prestação, nas cláusulas penais “a alternativa a favor do credor não nasce senão quando o credor 
haja caído em mora” (Gasperi, 1945). A redação do artigo 918 do Código Civil Brasileiro de 1916 
mereceu as reprimendas de Mucio Continentino (1926, p. 243), para quem o emprego da expressão 
“alternativa” seria um “erro de técnica” que “deturpa completamente o sentido da regra legal e ocasiona 
na prática confusões profundamente nocivas”, já que “a obrigação não se torna alternativa” e “a 
pretensa alternatividade das obrigações com cláusula penal somente surge depois de verificado o 
inadimplemento”. O ataque de Mucio Continentino à redação do artigo 918 do antigo Código Civil 
Brasileiro de 1916 (atual artigo 410 do Código Civil Brasileiro) parece, contudo, estar um pouco fora de 
foco: o problema da redação do dispositivo não é propriamente o emprego da expressão “alternativa”, 
mas sim o fato de a redação não ter sido suficientemente explícita no sentido de que a alternatividade da 
obrigação surge apenas quando da inexecução da obrigação pelo devedor e nunca antes disso. Após o 
inadimplemento da obrigação, a pena convencional é em tudo e por tudo idêntica à obrigação alternativa 
disciplinada nos artigos 252 a 256 do Código Civil Brasileiro. Daí porque parecer correta a referência que 
a lei faz à alternativa em benefício do credor e parecer correta a aplicação das regras relativas à obrigação 
alternativa nessa hipótese. Uma qualificação dogmática possível da pena convencional seria a de uma 
obrigação alternativa, cuja alternatividade é condicional (está condicionada à ocorrência do 
inadimplemento). 
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indenizar mais do que o valor previsto pela cláusula)97. O fato de, na maior parte das 

vezes, o montante previsto na cláusula penal de prefixação de perdas e danos ser 

superior aos prejuízos sofridos pelo credor e, portanto, a cláusula penal ser mais 

favorável a este, é puramente circunstancial e não altera as características dogmáticas 

desse tipo de cláusula penal. Ou seja, esse argumento trata de um elemento estranho à 

dogmática jurídica. 

  O terceiro e o quarto argumentos apenas refletem o fato de a cláusula penal de 

prefixação de perdas e danos instituir um limite mínimo de indenização junto a um 

limite máximo de indenização. Quando existe prevista no contrato uma cláusula penal 

de prefixação de perdas e danos e ocorre o inadimplemento, o credor não precisará 

provar a existência dos prejuízos para cobrar do devedor o valor previsto na cláusula 

penal, pois esse valor representa uma indenização “mínima”, à qual ele terá direito 

mesmo que os prejuízos tenham sido inferiores a esse limite. Do mesmo modo, a 

indenização será invariável. 

  O quinto argumento consiste em uma falácia sutil. O fato de a pena prevista em 

cláusula penal de prefixação de perdas e danos consistir em obrigação alternativa em 

benefício do credor, surgida no momento do inadimplemento do devedor, decorre 

exclusivamente do regime legal aplicável à resolução do contrato em razão do 

inadimplemento do devedor e em nada a distingue da cláusula de limitação de 

responsabilidade. Toda indenização pela resolução culposa do contrato é uma obrigação 

alternativa em benefício do credor, surgida no momento do inadimplemento do devedor. 

No regime contratual do direito brasileiro, o credor, diante do inadimplemento absoluto 

do devedor, tem a opção de exigir o cumprimento do contrato, cumulado com perdas e 

danos, ou exigir a resolução do contrato e as respectivas perdas e danos. A existência ou 

inexistência de cláusula penal no contrato não altera em nada o fato de que o credor terá 

a opção entre exigir o cumprimento do contrato ou a sua resolução cumulada com 

perdas e danos. O único efeito da cláusula penal será fixar o valor das perdas e danos 

decorrentes da resolução culposa do contrato. 

                                                           
97 Confira-se, nesse sentido, Antonio Pinto Monteiro: “Quando a pena é estipulada a título de simples 
liquidação prévia do dano, sem qualquer especial finalidade coercitiva, ela serve o interesse de ambos os 
contraentes, um e outro conhecem, de antemão, as consequências de um eventual inadimplemento, 
partilhando, assim, cada um deles, os riscos que se contrapõem às respectivas vantagens” (Antonio Pinto 
Monteiro, 1990, p. 632). 



82 
 

  O sexto argumento também não procede, já que nada impede que uma cláusula 

de limitação de responsabilidade estipule como marco da limitação de responsabilidade 

do devedor a entrega de um bem ou o cumprimento de uma obrigação de fazer. 

  Enfim, embora as cláusulas penais de prefixação de perdas e danos efetivamente 

se distingam das cláusulas de limitação de responsabilidade, parece haver certo excesso 

nas diferenças apontadas entre os dois institutos.  

 

(ii) Arras penitencias 

 

  Existem dois tipos de arras: as arras confirmatórias e as arras penitenciais. 

  As arras confirmatórias nada mais são do que cláusulas penais de piso 

indenizatório (ou seja, elas estipulam um piso de indenização, que pode ser 

complementado com indenização suplementar) somadas ao ato de pagamento 

antecipado pelo devedor. Esse tipo de arras não interessa para este trabalho porque não 

estipula um “teto” de indenização, mas apenas um “piso”. 

  Arras penitenciais são cláusulas complexas que misturam, ao mesmo tempo: (i) 

uma cláusula penal de prefixação de perdas e danos pelo inadimplemento total da 

obrigação (portanto, uma cláusula penal que não admite a indenização suplementar); (ii) 

uma cláusula de direito de arrependimento; e (iii) um ato de pagamento antecipado98. 

                                                           
98 Alberto Trabucchi descreve com bastante eloquência esta característica das arras penitenciais de 
antecipação do valor da pena, que consiste em uma técnica negocial antiga de garantia do recebimento 
das perdas e danos decorrentes do inadimplemento do contrato: “La differenza fondamentale à che la 
clausola penale consiste in un’obbligazuine acessirua: à um impegno che si aggiunge ad altro impegno, 
mentre la caparra consiste in uma somma di denaro o in uma quantità di cose fundgibili che l´una parte 
efetivamente consigna nelle mani dela controparte: e uma vecchia esperienza ci insegna melius esse rem 
habere quam verba!” (Alberto Trabucchi, 1997, p. 605). Essa definição das arras penitenciais como um 
instituto complexo composto de uma cláusula penal cumulada com uma cláusula de arrependimento e um 
ato de tradição antecipada do valor da pena não é comumente encontrada na doutrina, mas parece ser uma 
descrição bastante acurada e fiel do instituto. Se analisadas as diferenças que os autores que escreveram 
sobre o assunto apontam entre a cláusula penal e as arras penitenciais, observar-se-á que essas diferenças 
residem basicamente no fato de as arras penitenciais implicarem direito de arrependimento e pressuporem 
um pagamento adiantado da pena (confira-se, nesse sentido, Isabel Alba, 1997, p. 47 e Pinto Monteiro, 
1999, p. 185): ou seja, essas diferenças apenas confirmam a definição acima estipulada de arras 
penitenciais como uma cláusula complexa que cumula uma cláusula penal a uma cláusula de direito de 
arrependimento e a tradição adiantada do valor da pena. Todas as demais diferenças que alguns autores 
apontam entre cláusula penal e arras penitenciais parecem derivar do fato de as arras penitenciais 
conterem, além de uma cláusula penal, uma cláusula de arrependimento e a tradição antecipada do valor 
da pena. Scialoja, por exemplo, afirma que a diferença entre a cláusula penal e as arras é que a primeira 
consiste na promessa de uma prestação, ao passo que a segunda consiste em uma prestação efetiva. Jorge 
Joaquim Llambias, por outro lado, aponta que a cláusula penal favorece somente o credor, enquanto que 
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  Uma vez que as arras penitenciais criam um teto de indenização, elas podem ser 

consideradas como uma manifestação de limitação de responsabilidade contratual, pelas 

mesmas razões que as cláusulas penais de prefixação de perdas e danos também podem. 

 

(iii) Cláusula de estipulação de juros 

 

  As cláusulas que estipulam juros moratórios podem eventualmente consistir na 

manifestação de limitação de responsabilidade pela mora nas obrigações de pagar valor 

pecuniário99. 

  À maneira das cláusulas penais, os juros podem tanto corresponder a um valor 

mínimo de indenização devido pela mora na obrigação de pagamento em dinheiro 

quanto a um valor prefixado de perdas e danos. Nessa segunda hipótese, mesmo 

sofrendo prejuízos em valor superior ao dos juros moratórios estipulados 

contratualmente, o credor de obrigação de pagar valor pecuniário não poderá exigir do 

devedor, pelo atraso no pagamento, qualquer indenização adicional aos juros 

moratórios. Nessa hipótese, portanto, a cláusula que estipulou os juros moratórios terá 

atuado como uma cláusula de limitação de responsabilidade. 

  Mas, quais são, em regra, os efeitos da estipulação de juros moratórios? Ou seja, 

na ausência de estipulação das partes, os juros corresponderão a um valor mínimo de 

indenização pela mora no pagamento, passível de ser complementado por uma 

indenização adicional, ou a um valor prefixado de indenização, que não admite qualquer 

tipo de indenização adicional? 

  O regramento dessa questão varia bastante entre os ordenamentos jurídicos dos 

países da tradição jurídica romano-germânica e da Common Law100. A regra vigente 

                                                                                                                                                                          

as arras favorecem a ambas as partes (Llambías, 1960, 432). Essa suposta diferença, com o devido 
respeito, não parece correta, já que, em um contrato bilateral, ambas as partes são reciprocamente 
credoras e devedoras, podendo a cláusula penal ser prevista tanto para o inadimplemento de apenas uma 
das partes quanto para o inadimplemento de ambas as partes.  
99 O exemplo dos juros moratórios como cláusulas de limitação de responsabilidade é dado por Luis 
Pascual Estevill (1989, p. 330). Observe-se, contudo, que esse autor escreve à luz do Código Civil 
Espanhol, o qual, ao contrário da maior parte dos códigos civis da família romano-germânica, não permite 
que, nas obrigações consistentes no pagamento de valor pecuniário, o credor cobre indenização adicional 
aos juros moratórios (artigo 1.108 do Código Civil Espanhol). 
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atualmente no Direito Brasileiro, desde o Código Civil Brasileiro, é a de que, a 

princípio, o credor da dívida de pagamento em dinheiro poderá exigir do devedor 

indenização suplementar pela mora no pagamento, se não houver cláusula penal 

estipulada no contrato101 (artigo 404, parágrafo único)102. 

  A doutrina brasileira, aparentemente, ainda não aprofundou muito a 

interpretação desse novo dispositivo, não tendo delineado com clareza quais seriam as 

                                                                                                                                                                          
100 O Código Civil Alemão (§ 228), o Código Suíço de Obrigações (artigo 106), os Princípios UNIDROIT 
(artigo 7.4.9.3), os Princípios de Direito Contratual Europeu (artigo 9.508.2), o Draft Common Frame of 
Reference (artigo III. – 3.708) preveem, sem especificar quaisquer ressalvas ou requisitos para o direito à 
indenização, que o credor de obrigação de pagamento de valor pecuniário poderá exigir indenização 
suplementar aos juros de mora. Já o Código Civil Italiano (artigo 1.224) prevê que o credor poderá pedir 
indenização suplementar aos juros de mora somente no caso de não haver juros de mora convencionados 
no contrato (ou seja, pode haver indenização suplementar aos juros de mora legais, mas não aos 
convencionais). Os Códigos Civis Português (artigo 806) e Francês (artigo 1.153) preveem que a 
indenização pela mora nas obrigações pecuniárias, a princípio, consiste nos juros de mora, porém o credor 
poderá exigir indenização suplementar pela mora do pagamento em algumas hipóteses: no Código Civil 
Português, a indenização suplementar será devida nos casos em que a responsabilidade do devedor 
decorrer de ato ilícito ou risco e, no Código Civil Francês, apenas na hipótese de a mora decorrer de dolo 
do devedor. O Código Civil Espanhol (artigo 1.108), como visto acima, não admite a possibilidade de 
indenização suplementar pela mora nas obrigações de pagamento de valor pecuniário se não houver 
disposição em contrário. Por fim, o Restatment Second of Contracts norte americano (§ 354, “Interests as 
damages”) prevê que serão devidos juros pelo inadimplemento das obrigações pecuniárias, mas não há 
qualquer previsão acerca da possibilidade ou impossibilidade de o credor exigir valor superior aos juros. 
Em comentários aos “Princípios de Direito Contratual Europeu”, Ole Lando e Hugh Beale nos informam 
ainda que na Inglaterra e na Irlanda também é admitida a cobrança de indenização suplementar pela mora 
nas obrigações de pagamento de dinheiro, sendo, contudo, vedada essa indenização suplementar na 
Escócia (Ole Lando e Hugh Beale, 2003, p. 670). 
101 Luis Antônio Scavone Jr. defende que, especificamente na obrigação de pagar dinheiro, mesmo diante 
de uma cláusula penal em obrigação de pagar, o credor também poderia cobrar indenização superior ao 
valor da pena se abrisse mão de cobrá-la (ou seja, para obter o benefício de poder cobrar valor superior ao 
da pena, o credor teria de abrir mão do benefício de poder cobrá-la sem comprovar os prejuízos) (Luis 
Antônio Scavone, 2006, pp. 419-420). Contudo, com o devido respeito, não parece correta essa opinião: 
nem o artigo 404, parágrafo único, e o artigo 416, parágrafo único, do Código Civil Brasileiro, preveem 
essa possibilidade. Pelo contrário, esses dois dispositivos expressamente excluem a possibilidade de 
indenização suplementar, se existir a previsão de cláusula penal sem a ressalva de que o valor nela 
previsto consiste em um valor mínimo de indenização.  
102 O artigo 404 do Código Civil Brasileiro prevê que “As perdas e danos, nas obrigações de pagamento 
em dinheiro, serão pagas com atualização monetária segundo índices oficiais regularmente 
estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorários de advogado, sem prejuízo da pena convencional. 
Parágrafo único. Provado que os juros da mora não cobrem o prejuízo, e não havendo pena 
convencional, pode o juiz conceder ao credor indenização suplementar”. O Código Civil Brasileiro de 
1916 não admitia a indenização suplementar: o artigo 1.061 previa que a indenização pelo atraso, nas 
obrigações de pagamento de valor pecuniário, consistiam nos juros de mora, sem qualquer tipo de 
ressalva quanto ao recebimento de indenização suplementar: “As perdas e danos, nas obrigações de 
pagamento em dinheiro, consistem nos juros da mora e custas, sem prejuízo da pena convencional”. De 
modo ainda mais explícito quanto à limitação da indenização nas obrigações de pagamento em dinheiro, o 
artigo 249 do Código Comercial de 1850 previa que “Nas obrigações que se limitam ao pagamento de 
certa soma de dinheiro, os danos e interesses resultantes da mora consistem meramente na condenação 
dos juros legais”. Esse princípio era repetido no artigo 289 do mesmo Código Comercial, que previa que 
o sócio remisso, que se obrigasse a contribuir para o fundo social com dinheiro e atrasasse o cumprimento 
da obrigação, pagaria à sociedade “por indenização o juro legal somente”.   
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hipóteses e requisitos para que o credor exija valores superiores aos dos juros 

moratórios pelo inadimplemento de prestação pecuniária103. 

  É possível se entender, contudo, que, mesmo diante da permissão legal do artigo 

404, parágrafo único, do Código Civil Brasileiro, se o credor exigir uma indenização 

suplementar aos juros de mora pelo atraso no pagamento, estes terão o efeito de limitar 

a responsabilidade do devedor pelo menos quanto a um certo tipo de dano sofrido pelo 

credor: o dano financeiro.  

  Os juros moratórios, havendo ou não disposição das partes nesse sentido, sempre 

terão o efeito de limitar a responsabilidade do devedor pelos danos financeiros sofridos 

pelo credor em decorrência do atraso no pagamento. Se em um contrato de compra e 

venda de determinado equipamento, as partes preveem que o comprador pagará juros de 

mora de 0,5% ao mês por atraso no pagamento do preço, o vendedor não poderá lhe 

cobrar juros de 1% sob o fundamento de que esse é o juro que ele está pagando pelo 

financiamento das peças que ele teve de adquirir para fabricar o equipamento. Os juros 

previstos no contrato têm o efeito de limitar a responsabilidade do comprador pelos 

danos financeiros de sua mora no pagamento do preço a 0,5% ao mês104. 

  Esse entendimento parece ser razoável porque é justamente nas obrigações 

pecuniárias em que mais há assimetria de informações entre as partes acerca do quanto 

o inadimplemento poderá causar de prejuízos ao credor. Uma vez que o dinheiro é um 

                                                           
103 Judith Martins Costa, após apontar como requisitos para a cobrança de indenização superior aos juros 
“(a) a existência de inadimplemento de obrigação de pagamento em dinheiro; (b) a inexistência de 
cláusula penal; (c) a carência dos juros de mora, calculados segundo o critério do caput, para suportar 
integralmente o prejuízo”, parece admitir que a matéria terá de ser mais depurada pelos tribunais: 
“reunidas as condições de incidência, o intérprete, na concretização do parágrafo único, deverá levar em 
conta o princípio da reparação integral e a principiologia que informa o enriquecimento sem causa. Com 
base nestes parâmetros, cabe à jurisprudência, progressivamente, formar ‘grupos de casos típicos’, à 
vista das peculiaridades dos casos concretos, formando, assim, o modelo jurídico da indenização 
suplementar” (Judith Martins Costa, 2003, p. 373). 
104 Aparentemente, Jorge Cesa Ferreira defende opinião contrária, pois considera justamente como uma 
virtude desse artigo o fato de que ele afastaria “as injustiças decorrentes dos diversos casos nos quais os 
credores têm de financiar-se junto a instituições financeiras, pagando juros altos, para suprir a falta de 
caixa decorrente do inadimplemento, que, sendo civil, paga juros de menor monta” (Jorge Cesa Ferreira, 
2007). Agostinho Alvim, escrevendo sob a égide do Código Civil Brasileiro de 1916, também 
considerava injusta a regra que limitava o valor da indenização devida pelo atraso nas obrigações 
pecuniárias aos juros legais ou convencionais. Para ilustrar a injustiça da regra, ele descreve a situação na 
qual o credor, confiando no pagamento da dívida, planeja uma viagem, faz gastos, recusa pagamento e, no 
dia do recebimento do dinheiro, o devedor não paga o valor devido (Agostinho Alvim, 1955, p. 202). 
Esse exemplo de Agostinho Alvim, contudo, com o devido respeito, somente ilustra (i) a variedade das 
potencialidades do dinheiro e (ii) a assimetria de informações entre as partes em contratos envolvendo 
obrigações pecuniárias acerca dos prejuízos que o credor padecerá em virtude do inadimplemento. Em 
outras palavras, o exemplo de Agostinho Alvim parece comprovar a justiça e conveniência da regra da 
limitação aos juros e não o oposto.  
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bem fungível e representa o denominador comum de todas as trocas em um sistema 

capitalista, o descumprimento de uma obrigação de pagar quantia em dinheiro tem o 

potencial de prejudicar, em tese, todos os planos e investimentos do credor. Só que o 

devedor não tem como saber, na maior parte das vezes, quais são os planos de 

investimento que o seu credor tem para o dinheiro que irá receber. A responsabilidade 

ilimitada pelos prejuízos que o inadimplemento da obrigação de pagar provoca criaria 

uma situação de incerteza e risco muito grande em que o custo de dever dinheiro seria 

muito alto105. A planificação da responsabilidade por inadimplemento das obrigações 

                                                           
105 Uma vez que os devedores não conseguiriam distinguir entre credores que podem sofrer grande 
prejuízo e credores que podem sofrer pouco prejuízo com o inadimplemento, teríamos problemas graves 
de seleção adversa. Teixeira de Freitas, em sua célebre Consolidação das Leis Civis de 1857 (mais de cem 
anos antes da formulação da teoria da seleção adversa por Akerlof e dos autores de Análise Econômica do 
Direito) já intuía os problemas que adviriam do fato de os devedores de obrigações pecuniárias poderem 
ser responsabilizados ilimitadamente por prejuízos decorrentes do inadimplemento: “As indenizações de 
perdas e interesses da mora no cumprimento de todas as outras obrigações resolvem-se em pagamento 
de somas de dinheiro, que representam o valor delas; e, portanto, nas obrigações de dinheiro, a 
indenização só pode consistir em pagamento de dinheiro. Com as variadas aplicações que o dinheiro 
pode ter, nada fora mais perigoso que facultar a prova do dano, que sofre cada um pela privação de seu 
dinheiro, e lucros que poderia ter se o recebesse no dia do vencimento da obrigação. Este perigo evitam 
as legislações, taxando invariavelmente o prejuízo resultante da falta de cumprimento de todas e 
quaisquer obrigações de dinheiro. Nem o credor pode exigir mais a pretexto de não ficar suficientemente 
indenizado, a não haver lei expressa que o autorize; nem o devedor pode eximir-se de pagar, ainda que 
prove não ter sofrido o credor algum prejuízo ou ter sofrido prejuízo correspondente a menor 
indenização. Os juízes, em tais casos, só podem condenar nos juros da lei, não podem mandar fazer 
liquidação de prejuízos” (Teixeira de Freitas, 1876, p. 247). Esse trecho da “Consolidação” de Teixeira 
de Freitas recebeu os elogios de Lacerda de Almeida, que o considerou a melhor justificativa acerca da 
taxação fixa da indenização por inadimplemento de obrigações pecuniárias (Lacerda de Almeida, 1934, p. 
356). Aparentemente, era forte a convicção do jurisconsulto baiano de que as perdas e danos advindas do 
inadimplemento das obrigações de pagamento em pecúnia deveriam se limitar aos juros moratórios: em 
seu “Esboço” do Código Civil, Teixeira de Freitas incluiu duas disposições que expressamente previam 
essa limitação: o artigo 935 (“Se o devedor não pagar em lugar e tempo próprio, todo o direito do credor 
consiste em exigir o embolso do capital e juros compensatórios, e sem outra indenização mais que a das 
perdas e interesses da mora”) – que deve ser interpretado em conjunto com o artigo 936, que define 
“perdas e interesses de mora” como juros de mora – e o artigo 944 (“Também o credor não poderá exigir 
juros superiores aos da lei, ou aos taxados nos títulos; ainda mesmo que prove ter sofrido um prejuízo 
suscetível de maior indenização”). Carvalho Santos justifica a regra da limitação de responsabilidade de 
maneira bastante semelhante a Teixeira de Freitas: “Dada a diversidade das perdas e danos que podem 
resultar do retardamento da execução dessas espécies de obrigações, que variam extraordinariamente, 
formulou o Código duma liquidação a forfait, capaz de evitar tais inconvenientes” (Carvalho Santos, 
1936, p. 270). Do mesmo modo, Bento de Faria, em comentário ao artigo 249 do Código Comercial de 
1850 justifica a regra pela “invencível dificuldade de conhecer-se o grão exato do lucrum cessans e do 
damnum emergens. A utilidade do dinheiro é tão múltipla e tão variável, que seria impossível precisar o 
dano que sofre cada um, por não ter recebido no prazo ajustado a importância que era devida” (Bento 
de Faria, 1903, p. 196). A racionalidade econômica da regra de limitação de responsabilidade das 
obrigações de pagar pelos juros é descrita também com muita clareza por Pothier, em seu clássico tratado 
das obrigações de 1824: “tales son las reglas generales. Se sigue uma particular cuando se trata del 
retardo puesto por um deudor em el cumplimiento de obligaciones que consisten em dar uma certa suma 
de dinero. Como los diferentes daños y perjuicios que pueden resultar del retardo del cumplimiento de 
esta espécie de obligación, varían al infinito preverlos como justificarlos, há sido necessário reglarlos 
como por uma espécie de untanto alzarado, a um tanto fijo. Que es lo que se hace cuando se fijan los 
interesses de la suma debida a la rasa de Ordenanza. Esos interesses principian a correr contra el 
deudor, desde el dia em que há sido requerido hasta el dia em que paga, por cuanto son el precio común 
del provecho legítimo que el acreedor habria podido retirar de la suma que le há sido debida, si le 
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pecuniárias através dos juros é um método quase intuitivo de combate aos problemas de 

seleção adversa originados da assimetria de informações em relação a quanto o dinheiro 

vale para cada um de nós. 

  A principal função dos juros, tanto legais quanto convencionais, é remunerar o 

capital do qual o credor foi injustamente privado e disso não parece haver dúvidas. Mas 

pode-se dizer também que a função dos juros é limitar a responsabilidade dos devedores 

de obrigações de pagar pelos danos provocados pelo inadimplemento. 

  A responsabilidade por danos superiores aos juros nas obrigações de pagar, ao 

que parece, existe apenas em casos muito específicos nos quais, ou o devedor 

descumpre deveres fiduciários de muita gravidade (por exemplo, nos casos de 

apropriação indébita pelo depositário), ou em situações em que a obrigação de 

pagamento do devedor estava diretamente vinculada a um investimento do credor do 

qual o devedor tinha ou deveria ter ciência106. 

 

(iv) Atribuição de um valor aos bens objetos de um contrato para efeitos de 

indenização 

 

  As cláusulas de limitação de responsabilidade também podem se manifestar na 

forma de disposições que atribuem um valor a determinado bem, para os efeitos de 

indenização devida pela sua perda. 

  Esse tipo de cláusula é bastante comum em contratos que, de alguma forma, 

envolvam a transferência temporária da custódia de bens de uma parte para a outra 
                                                                                                                                                                          

hubiese sido paga. Em consecuencia de esta espécie de precio alzado por grande que sea el daño que el 
acreedor haya sufrido del retardo que el deudor haya llevado al pago de la suma debida, ya sea que el 
retardo proceda de uma simple negligencia, ya qye proceda de dolo o contumácia afectada, el acreedor 
no puede pedir outra indemnización que los intereses” (Pothier, 1947, p. 101). 
106 Os autores do Draft of Common Frame of Reference, em seus comentários ao artigo III. 3.708 – o qual 
prevê a possibilidade de cobrança de indenização suplementar aos juros de mora –, enumeram alguns 
exemplos de hipóteses nas quais seria cabível a cobrança de indenização suplementar aos juros de mora 
nas obrigações de pagamento em dinheiro. Todos os exemplos dados tratam de situações em que (i) o 
montante objeto da obrigação de pagamento seria destinado ao cumprimento de outro negócio jurídico 
celebrado pelo credor e (ii) o devedor tinha ciência de que a sua obrigação de pagamento estava 
relacionada a um negócio jurídico celebrado pelo credor. Embora isso não tenha sido expressamente 
afirmado pelo grupo de juristas que elaboraram o Draft Common Frame of Reference, os exemplos que 
eles oferecem de hipóteses em que seria cabível a indenização suplementar aos juros de mora nas 
obrigações de pagamento parecem indicar que seu o entendimento é o de que essa indenização 
suplementar é uma exceção no sistema, somente cabível em hipóteses muito específicas, nas quais o 
devedor tem plena ciência dos prejuízos que sua mora acarretará ao credor. 
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(contrato de depósito, comodato, locação, transporte) ou impliquem na intervenção de 

uma parte nos bens de outra parte (contrato de prestação de serviços de assistência 

técnica e manutenção de um bem). 

  Assim como as cláusulas penais compensatórias, essas cláusulas de atribuição de 

valor a determinado bem contém uma dupla álea: elas podem representar tanto um 

agravamento de responsabilidade (caso o valor atribuído ao bem seja superior ao seu 

real valor de mercado) quanto uma limitação de responsabilidade (caso o valor atribuído 

ao bem seja inferior ao seu real valor de mercado).  

  Pelas mesmas razões pelas quais se defendeu acima que uma cláusula penal 

pode perfeitamente ser considerada uma espécie de cláusula de limitação de 

responsabilidade e estar sujeita às mesmas regras destas (pelo menos na parte das 

cláusulas penais compensatórias que implicam uma limitação de responsabilidade), não 

há razão para que cláusulas que atribuam um valor a determinado bem não sejam 

consideradas cláusulas de limitação de responsabilidade. 

  Para efeitos práticos, não existe qualquer diferença entre uma cláusula que 

preveja que a indenização devida pelo locatário a título de danos emergentes pela perda 

de um carro alugado será de R$ 10.000,00 e uma cláusula contratual que atribua o valor 

de R$ 10.000,00 ao carro objeto do contrato de locação. 

 

Subcapítulo 2.3 

Figuras afins às cláusulas de limitação de responsabilidade 

 

  Além das cláusulas de limitação de responsabilidade e das outras manifestações 

de limitação de responsabilidade contratual, existem figuras que, embora se assemelham 

às cláusulas de limitação de responsabilidade, em verdade não têm como efeito limitar a 

responsabilidade contratual do devedor (pelo menos não no sentido de limitação de 

responsabilidade contratual estipulado acima). 

 Essas figuras, que serão analisadas neste tópico, não compartilham do mesmo 

regime jurídico das cláusulas de limitação de responsabilidade. 
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(i) Transação 

 

  A transação é o negócio jurídico pelo qual as partes põem fim ou previnem o 

litígio acerca de determinados direitos por meio de mútuas concessões107. A transação 

sobre o direito à indenização advindo do inadimplemento contratual guarda certa 

afinidade com a cláusula de limitação de responsabilidade: ambas consistem em meios 

negociais de o causador do dano ser liberado de sua obrigação de indenizar pagando um 

valor menor do que o valor devido ou mesmo nenhum valor.  

  Mesmo assim, tanto na prática quanto na teoria, não é difícil distinguir a cláusula 

de limitação de responsabilidade da transação sobre os danos advindos do 

inadimplemento contratual. Isso porque o traço distintivo entre as duas figuras é 

bastante sobressalente: enquanto a cláusula de limitação de responsabilidade é celebrada 

antes do inadimplemento contratual danoso, a transação é celebrada depois da 

ocorrência do inadimplemento, quando os danos já foram produzidos e a obrigação de 

indenizar já surgiu no mundo jurídico108. 

                                                           
107 Alguns autores identificam como uma semelhança entre a transação e a cláusula de limitação de 
responsabilidade o fato de que, nas duas, haveria “concessões mútuas” entre as partes (Fábio Henrique 
Peres, 2009, p. 79 e Aguiar Dias, 1947, p. 24). Essa semelhança apontada por alguns autores, contudo, 
não parece muito acurada. A cláusula de limitação de responsabilidade não envolve necessariamente 
mútuas concessões entre as partes, pelo menos não se o termo “concessões” for entendido no sentido de 
renúncia a direitos subjetivos reconhecidos pela ordem jurídica. Da parte do credor, não pode se dizer que 
haja renúncia a direito subjetivo: o direito de ser indenizado integralmente pelos danos sofridos pelo 
inadimplemento não existe à época da celebração da cláusula, pois nenhum dano havia, então, sido 
causado. Da parte do devedor, também não se pode afirmar que houve qualquer renúncia. Em tese, a 
cláusula de limitação de responsabilidade terá uma contrapartida econômica (já que o custo esperado do 
contrato para o credor se tornou maior) representada em preços e condições mais benéficas ao credor. 
Mas essa contrapartida econômica não pode ser considerada uma concessão do devedor (pelo menos não 
no sentido técnico acima definido), não é um elemento constitutivo da existência das cláusulas de 
limitação de responsabilidade e, como será defendido mais à frente, nem ao menos é imprescindível à 
validade da cláusula de limitação de responsabilidade (a necessidade da existência de uma contrapartida 
econômica para a validade da cláusula de limitação de responsabilidade será objeto de um dos tópicos do 
Capítulo 4). 
108 A posição de Aguiar Dias quanto à diferença entre transação e cláusula de limitação de 
responsabilidade, com o devido respeito, não é muito clara. Aguiar Dias considera que a cláusula de 
limitação de responsabilidade seria uma espécie do gênero transação e considera equivocado afirmar que 
a transação opera a posteriori enquanto a cláusula de limitação de responsabilidade opera a anteriori. Isso 
porque, segundo Aguiar Dias, na lei brasileira, a transação pode servir não apenas para encerrar litígios, 
mas também para preveni-los (Aguiar Dias, 1947, p. 24). O argumento de Aguiar Dias, contudo, não 
parece acertado: a transação sobre o direito à indenização por determinado dano pode ocorrer antes 
(“prevenir”) ou depois (“encerrar”) de um litígio, ou seja, antes ou depois da instauração de um processo 
judicial ou arbitral, mas, necessariamente, ocorrerá depois dos fatos que fizeram o direito subjetivo sobre 
o qual se transige surgir no mundo jurídico. No campo da responsabilidade civil, isso significa que a 
transação sempre ocorre depois da existência do dano, quando teoricamente já existe o direito à 
indenização. Uma transação anterior à ocorrência do dano não é transação, e sim, cláusula de limitação de 
responsabilidade. Ana Prata observa, argutamente, que embora Aguiar Dias tenha se equivocado ao 
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  E essa é uma diferença nem um pouco desprezível: de fato, existe um abismo 

entre convencionar sobre a indenização devida antes da ocorrência do dano e depois da 

ocorrência do dano. É, intuitivamente, muito mais fácil admitir a validade da transação 

do que a validade das cláusulas de limitação de responsabilidade109. Mas por que é 

assim?  

  Parte dos autores justifica essa maior facilidade de admitir a validade da 

transação do que a validade das cláusulas de limitação de responsabilidade pelo fato de 

não haver no sistema nenhuma vedação a renunciar a obrigações pecuniárias existentes 

e remitir dívidas. Mas isso não é explicar muita coisa. Na verdade, essa afirmação é 

quase que uma tautologia, é quase como afirmar que o sistema aceita a transação porque 

o sistema aceita a transação. 

  Está claro que existe um padrão no sistema, que se repete em todos os negócios 

jurídicos de transação e atos de renúncia a direitos (e não apenas naqueles que dizem 

respeito aos direitos à indenização decorrentes do inadimplemento contratual), de maior 

admissibilidade da renúncia ex post do que de renúncias ex ante: o alimentante pode 

renunciar prestações de alimentos já vencidas, mas não pode renunciar àquelas que 

estão por vencer (artigo 1.707 do Código Civil Brasileiro); as partes não podem 

estipular convenções acerca do prazo prescricional, mas o devedor pode renunciar à 

prescrição já consumada em seu favor (artigo 191 do Código Civil Brasileiro); o 

empregado não pode renunciar direitos trabalhistas ao celebrar o contrato de trabalho 
                                                                                                                                                                          

comparar cláusulas de limitação de responsabilidade a transações que tenham como objeto a prevenção de 
litígios, as figuras podem se aproximar bastante nas hipóteses em que as partes transigem sobre os danos 
já verificados e danos ainda não verificados relativos a um ilícito já ocorrido (Ana Prata, 2005, p. 166). 
109 Os autores do “Draft Common Frame of Reference” europeu, em comentário ao artigo VI-5:401, 
deixam bastante claro que o artigo não se aplica à transação: “Pre-emptive exclusion of liability. This 
Article relates exclusively to the validity of a preemptive exclusion or restriction of liability. It is not 
concerned with agreements on liability after the event giving rise to the damage. Once liability arises, 
any agreed absolution from that liability is a transaction relating to an existing debt. That is not an 
‘exclusion’ of liability. Ex post facto agreements as to liability are therefore subject to no special 
restrictions; nobody is obliged to exercise a right (apart from cases where a person is bound in some 
such capacity as a guardian to make a claim on behalf of a ward)” (Christian von Bar e Eric Clive, 2009, 
p. 3547). A observação de que a transação não se confunde com a cláusula de limitação de 
responsabilidade é correta, mas, com o devido respeito, a justificativa que os autores do “Draft Common 
Frame of Reference” apontam para a inaplicação das restrições de validade das cláusulas de limitação de 
responsabilidade à transação não é muito convincente: não parece ser o fato de as pessoas não serem 
obrigadas a exercer um direito o que legitima a admissão da validade da transação no sistema jurídico. A 
transação não corresponde a um “não exercício” do direito (uma omissão do exercício do direito), mas 
sim a uma renúncia ao direito (um ato comissivo, com efeitos jurídicos extremamente relevantes): após a 
transação, o titular do direito perde a faculdade de escolher entre exercer ou não um direito. Parece que as 
razões pelas quais o sistema jurídico admite com mais intensidade a validade da transação do que a das 
cláusulas de limitação de responsabilidade tem suas raízes nos limites de racionalidade dos agentes, como 
será argumentado em diante. 
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(artigo 468 da Consolidação das Leis Trabalhistas), mas pode renunciá-los 

posteriormente à extinção da relação empregatícia (artigo 466 da Consolidação das Leis 

Trabalhistas), e assim por diante.  

  A pergunta que deve ser feita é: por que é assim? Por que o sistema jurídico é 

mais tendente a atribuir validade à renúncia a direitos já constituídos do que à renúncia 

a direitos ainda inexistentes? O que faz com que essas duas situações (a situação de 

convencionar sobre o pagamento de uma indenização de um dano que não ocorreu e 

convencionar sobre o pagamento da indenização de um dano que já ocorreu) sejam tão 

diferentes a ponto de merecerem tratamento jurídico distinto pelo sistema?  

  A resposta parece residir nos diferentes graus de informação que as partes têm 

nas duas posições, bem como no limite de racionalidade das partes.  

  Sob a perspectiva da Análise Econômica do Direito, em um mundo em que os 

fatos aleatórios ocorrem com uma regularidade perfeita e que os agentes possuem 

informação e racionalidade ilimitadas, não há diferença entre renunciar um direito 

subjetivo previamente ou posteriormente à sua formação, ou seja, não há diferença entre 

renunciar a um direito de maneira ex ante e ex post. Isso porque, mantidas as condições 

acima mencionadas, os agentes seriam aptos a precificar perfeitamente os riscos de 

entrar em um contrato, de modo que o preço que o credor exigiria da outra parte para 

renunciar um direito sempre refletiria exatamente e proporcionalmente a probabilidade 

de esse direito vir a existir.  

  Assim, sob essa perspectiva, se uma das partes celebra um contrato no qual 

existe um risco de 10% de ocorrer o inadimplemento e de ela sofrer um prejuízo de R$ 

100,00, essa parte saberá que seu custo esperado de celebração do contrato é de R$ 

10,00 (10% de R$ 100,00). A parte “precificará” esse risco de maneira perfeita, 

deduzindo R$ 10,00 da prestação que está disposta a pagar. 

  Contudo, essa perspectiva, conforme já adiantado, está fundada em ao menos 

três premissas ideais que destoam bastante das características do mundo real. 

  Em primeiro lugar, os fatos não ocorrem com regularidade perfeita: toda 

probabilidade é uma aproximação de uma incerteza.  

  Em segundo lugar, os agentes não possuem informação ilimitada. Ou seja, 

mesmo que existisse uma regularidade no mundo pela qual fosse possível afirmar que a 
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chance de ocorrer o inadimplemento contratual fosse de 5%, 10% ou 15%, os agentes 

dificilmente teriam conhecimento dessa informação ao celebrarem seus negócios. 

  Em terceiro lugar, ainda que os fatos ocorressem com uma regularidade e os 

agentes econômicos possuíssem informação precisa, as pessoas simplesmente não 

possuem o nível de racionalidade necessário para converter risco em custos e agir em 

conformidade com os custos do risco110. A maior parte das pessoas tem ciência dos 

                                                           
110 O limite de racionalidade dos agentes econômicos é um problema constantemente apontado por 
autores da Economia Comportamental, que aflige os economistas neoclássicos (entre os quais estão os 
autores da Análise Econômica do Direito, cujos modelos, em sua maior parte, são baseados nos 
postulados teóricos da economia neoclássica) já há algumas décadas (Confira-se Joshua Wright, 2007). 
Há duas maneiras como a irracionalidade dos agentes pode ser abordada. Em uma primeira abordagem, a 
irracionalidade é tida como um fato adverso às premissas teóricas da Escola Neoclássica, cujos modelos 
pressupõem, acima de tudo, a teoria da escolha racional. Ou seja, a irracionalidade dos agentes, apontada 
por autores da Economia Comportamental, representaria uma grave objeção teórica aos modelos da 
Economia Neoclássica. Autores da Análise Econômica do Direito formularam diversas respostas a essa 
objeção quanto às “premissas” teóricas da Economia Neoclássica. A mais óbvia delas é a de que a teoria 
da escolha racional é apenas um modelo teórico que, como tal, simplifica a realidade para poder controlá-
la e compreendê-la (Meyerson, 1990). Ainda que o modelo não explique, nem reproduza toda a realidade, 
ele explica parte dela. Se parte de cada uma das ações humanas tem fundamento racional (e parece 
absurdo negá-lo), os modelos econométricos já representarão com sucesso uma parte da realidade. O 
modelo será tão mais fidedigno, quanto maior for a parcela da racionalidade nos atos humanos por ele 
estudados. No final das contas, a objeção da irracionalidade dos agentes consiste em uma objeção 
meramente quantitativa: não se trata de saber se os modelos econométricos são fiéis à realidade (é 
evidente que as pessoas não têm racionalidade ilimitada e é evidente que os modelos econométricos não 
representam com fidedignidade a realidade, mas apenas uma aproximação da realidade), mas sim o quão 
distante o modelo está da realidade. Em outro famoso paper, Richard Posner (1998) refuta os ataques da 
Economia Comportamental à Teoria da Escolha Racional e demonstra a racionalidade latente em diversos 
atos humanos tidos como manifestações de irracionalidade pela Economia Comportamental (como a 
vingança, por exemplo). Mais importante que isso, Posner demonstra que a Economia Neoclássica não 
cuida da escolha das preferências, mas as toma como dados para o cálculo racional. Que as preferências 
humanas são constituídas por emoções, sentimentos atávicos, imperativos biológicos, contexto social em 
que os agentes são criados, criação moral, distúrbios psicológicos, etc, disso a teoria da escolha racional 
não duvida e nem contesta: o que ocorre é que o processo de formação dessas preferências está fora do 
objeto de análise da Economia Neoclássica. Para os modelos econométricos, importa saber quais as 
preferências dos agentes e o valor que os agentes atribuem a estas em relação a outras preferências, 
independentemente da origem dessas preferências. Assim, o fato de as pessoas terem idiossincrasias, 
sentimentos sádicos e perversos, sentimentos altruísticos, sentimentos inatos de justiça, fetiches, paixões e 
vícios em nada abala a teoria da escolha racional. Por fim, estudos empíricos recentes parecem apontar a 
existência de manifestações racionais dos agentes em matérias nas quais a Economia Comportamental 
tradicionalmente sempre alegou reinar uma total e absoluta irracionalidade (confira-se Wright, 2007). 
Uma segunda abordagem da irracionalidade dos agentes consiste em tomá-la como uma “falha de 
mercado”, mais um dos defeitos do mundo que impediria o mercado livre de funcionar de modo perfeito e 
que poderia justificar intervenção governamental na liberdade de contratar (se a intervenção não fosse 
mais custosa que a própria falha de mercado). Observe-se que, por essa segunda abordagem, a 
irracionalidade dos agentes não configura uma objeção teórica às premissas da Análise Econômica do 
Direito ou das teorias econômicas neoclássicas: pelo contrário, nessa segunda abordagem, a 
irracionalidade já foi incorporada pelo modelo como um dado do mundo e passou a ser classificada e 
tratada como mais um dos óbices naturais ao perfeito funcionamento do mercado, que pode ou não 
justificar intervenção governamental, a depender dos custos representados por essa falha e dos custos 
representados pela intervenção. Dentro desse modelo, o fato de a intervenção judicial ser mais intensa nos 
negócios jurídicos que implicam renúncia de direitos ex ante do que nos negócios jurídicos que implicam 
renúncia a direitos ex post poderia ser explicado pela Análise Econômica do Direito como uma 
intervenção judicial que visa a combater uma falha de mercado: a irracionalidade dos agentes, que têm 
dificuldades de considerar eventos futuros no cálculo racional para tomada de decisões. 
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riscos de dirigir embriagado em alta velocidade e sob, qualquer escala individual de 

valores (salvo talvez a de um suicida psicopata), os custos representados pelo risco de 

dirigir embriagado e em alta velocidade superariam em muito os benefícios dessa 

atividade. Mesmo assim, as pessoas dirigem embriagadas e em alta velocidade. Isso se 

dá porque as pessoas têm falhas cognitivas que as impedem de converter o risco futuro a 

um custo presente e sopesá-lo com os benefícios imediatos de seus atos. 

  No mundo real, onde os fatos não ocorrem com regularidade, as informações são 

escassas e as pessoas têm dificuldade de utilizar informações sobre o futuro para agir no 

presente. Transacionar sobre fatos que ainda não ocorreram é muito diferente de 

transacionar sobre fatos já ocorridos. 

  No momento da celebração de um contrato, o risco de ocorrer algum tipo de 

inadimplemento e os prejuízos deles decorrentes são uma mera probabilidade inexata. 

Além de a probabilidade ser intrinsecamente inexata, ela provavelmente é desconhecida 

das partes e, mesmo que ela fosse conhecida, estas teriam dificuldades de converter esse 

conhecimento em valores a serem barganhados na contratação. 

  Depois de o inadimplemento ter ocorrido, todas aquelas incertezas do passado e 

deficiências cognitivas dos agentes deixam de ter relevância: já não importa mais qual 

era a probabilidade de o inadimplemento ocorrer e nem a informação que as partes 

tinham acerca dessa probabilidade. O inadimplemento ocorreu e esse fato é certo. 

Também não importam mais os limites de racionalidade das partes que as impede de 

antecipar eventos futuros e agir da maneira correspondente no presente: o dano sofrido 

pelo inadimplemento já não é uma eventualidade futura a ser antecipada, ele é um fato 

concreto do presente.  

  Portanto, a transação é celebrada em um momento de muito menos incerteza do 

que no momento de celebração de um contrato com cláusula de limitação de 

responsabilidade. E é por isso que a lei confere mais valor aos negócios jurídicos de 

transação e renúncia do que às cláusulas de limitação de responsabilidade111. 

                                                           
111 Esse raciocínio, mutatis mutandis, serve para explicar o tratamento que a lei confere para a renúncia de 
outros tipos de direitos e não apenas para indenizações decorrentes do inadimplemento contratual. 
Ressalvando-se a diferença entre os valores morais subjacentes ao direito contratual e ao direito de 
família, as razões que levam a distinguir entre a renúncia antecipada e a renúncia posterior ao direito de 
indenização não são muito distintas das razões que levam a lei a distinguir entre a renúncia antecipada e a 
renúncia posterior do direito aos alimentos. O alimentando que renuncia previamente aos alimentos é 
menos capaz de saber se irá ou não precisar daqueles alimentos do que o alimentando que renuncia a 
alimentos já vencidos. Assim, a lei veda que o alimentando renuncie a alimentos vincendos, mas permite 
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  Além disso, o custo social da vedação à transação (ou seja, renúncia ex post) é 

muito maior do que o custo social da vedação à renúncia ex ante. Se o sistema não 

aceitasse a transação, ou seja, não aceitasse a validade de negócios jurídicos pelos quais 

as partes renunciassem a direitos reconhecidos pelo ordenamento, todo conflito se 

tornaria um litígio judicial e todo litígio judicial tenderia a durar até a última instância.  

  Por fim, é necessário fazer aqui uma observação acerca de uma das explicações 

sugeridas para o fato de os tribunais serem mais propensos a aceitar a validade da 

transação do que a validade das cláusulas de limitação de responsabilidade. A 

explicação adicional levantada por alguns autores é a de que a transação, ao contrário da 

cláusula de limitação de responsabilidade, não criaria nenhum desincentivo para o 

devedor cumprir a sua obrigação, já que ela é celebrada quando a obrigação já foi 

descumprida.  

  Embora talvez seja verdade que esse argumento é aceito pela comunidade 

jurídica em geral e talvez tenha certo peso na concepção comum de que transações são 

“mais válidas” do que cláusulas de limitação de responsabilidade, ele é fundado em uma 

falsa premissa: não é verdade que a transação não crie nenhum desincentivo para o 

devedor cumprir o contrato.  

  Um negócio jurídico transacional concreto, analisado isoladamente, 

evidentemente não influirá na conduta das partes em relação à execução do contrato, por 

uma razão óbvia: o contrato já foi descumprido e isso não tem mais volta. Contudo, o 

reconhecimento do instituto jurídico transação, ou seja, o reconhecimento reiterado 

pela lei e pelos tribunais da validade de negócios jurídicos transacionais cria sim 

                                                                                                                                                                          

que renuncie a alimentos vencidos. Essa mesma explicação para o fato de os tribunais admitirem com 
muito mais facilidade a validade da transação do que a validade das cláusulas de limitação de 
responsabilidade é apresentada por Willian Fritz, em antigo paper sobre cláusulas penais de prefixação de 
perdas e danos com efeitos de cláusula de limitação de responsabilidade. Fritz observa que os negócios 
jurídicos transacionais são “everywhere upheld, notwithstanding that the consideration given for the 
promise not to sue proves to be far less than complete compensation for the loss ultimately realized”. Isso 
se daria porque “it may fairly be supposed that calculating future risks is so much more difficult than 
estimating damages from harm already inflicted” e, portanto, nas cláusulas de limitação de 
responsabilidade “the discrepancy in individual cases between actual loss and compensation received is 
likely to be much greater” do que nas transações. Além desse argumento, Fritz sugere duas outras razões 
pelas quais os tribunais teriam mais simpatia pela transação do que pelas cláusulas de limitação de 
responsabilidade: (i) a transação não provocaria o efeito negativo de desestímulo ao cumprimento do 
contrato, já que ela se daria quando este já teria sido inadimplido (mais a frente, far-se-á uma crítica a este 
argumento); e (ii) a transação seria um instituto tradicional do direito, com uma história antiga, assim 
como a idéia de que os litígios devem ser minimizados, o que faria que os tribunais tivessem uma 
tendência a “to feel that a covenant not to sue is less an iconoclastic meddling with established principles 
of law than are agreements for limited liability reached in advance” (Willian Fritz, 1955, p. 211). 
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desincentivos para o cumprimento dos contratos. Isso porque a aceitação in abstracto da 

transação por um ordenamento jurídico diminui os custos do inadimplemento para os 

devedores. Se um devedor tem grande confiança de que seu credor, para evitar incorrer 

nos custos de um processo judicial, aceitará lhe dar quitação de uma dívida de R$ 

100,00 recebendo apenas R$ 70,00, e se é sabido que os tribunais de seu país 

reconhecerão como válida essa quitação, o custo do inadimplemento para este devedor 

passará a ser de R$ 70,00 e não de R$ 100,00. Em alguns mercados marcados por uma 

grande litigiosidade, em que processos judiciais são ajuizados em uma escala industrial, 

como o mercado bancário e securitário, as partes podem, por observação e análise do 

grande espaço amostral de processos judiciais existentes, antever com bastante precisão 

o quanto a outra parte aceitará abrir mão para evitar o litígio. 

  Em outras palavras, um ordenamento jurídico que admite a validade da 

transação e da renúncia gera mais incentivos para os devedores inadimplirem seus 

contratos do que um ordenamento que não admite a validade dessas convenções. Isso, 

evidentemente não quer dizer que seria melhor que o ordenamento não admitisse a 

transação e a renúncia, afinal, os custos sociais da vedação à transação superam em 

muito os custos do aumento do incentivo ao inadimplemento gerado pela admissão da 

transação. Isso apenas quer dizer que não se pode atribuir maior valor à transação do 

que à cláusula de limitação de responsabilidade pelo falso argumento de que a transação 

não criaria nenhum desincentivo ao inadimplemento do contrato. 

  Contudo, a despeito dessas diferenças marcantes entre a transação e a cláusula 

de limitação de responsabilidade, o fato de a transação ser expressamente prevista na lei 

brasileira, de certa maneira, reforça a fundamentação legal da admissibilidade das 

cláusulas de limitação de responsabilidade. Isso porque, como se demonstrará mais à 

frente, no terceiro capítulo, que tratará da admissibilidade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade, parte dos argumentos contrários à sua, em tese, também poderia ser 

oposta à admissibilidade da transação e, mesmo assim, o sistema jurídico admite a 

transação112.  

                                                           
112Álvaro Luiz Damásio Galhalone argumenta que a admissão da validade da transação implicaria, 
necessariamente, na admissão da validade da cláusula de limitação de responsabilidade: “Finalmente, 
nada impede que o credor abra mão do direito ao recebimento da indenização, quer parcial, quer 
totalmente, através da transação, destinada a prevenir ou encerrar um litígio (...) nessas condições, nada 
o impede, igualmente, de, antecipadamente, renunciar ao recebimento de eventual indenização futura. A 
licitude do primeiro comportamento há de importar, necessariamente, a exação do segundo” (Galhalone, 
1982). O argumento, com o devido respeito, é falho, pois não leva em consideração as enormes diferenças 



96 
 

  Além disso, as regras de interpretação dos negócios jurídicos transacionais, que 

já são bastante consolidadas pela doutrina e previstas em lei, podem auxiliar a 

identificar as regras de interpretação das cláusulas de limitação de responsabilidade. 

 

(ii) Cláusulas de exclusão de garantias da coisa  

 

  Ao se tratar, acima, do conceito de cláusulas de limitação de responsabilidade, 

fez-se a diferenciação entre essas cláusulas e as disposições acerca do objeto da 

prestação contratual. 

  Nessa oportunidade, mencionou-se que, pelo conceito de cláusula de limitação 

de responsabilidade aqui estipulada, as cláusulas que afastam a responsabilidade do 

vendedor pela evicção, por vícios redibitórios ou pela falta de qualquer qualidade que se 

esperaria ter no objeto vendido, não poderiam ser consideradas como cláusulas de 

limitação de responsabilidade. Elas seriam, pelo contrário, cláusulas atinentes ao 

próprio objeto da prestação devida. 

  Quando em um contrato de compra e venda de um carro, o vendedor exige a 

inserção de uma cláusula que lhe retira a responsabilidade pelo não funcionamento do ar 

condicionado, ele não está apenas afirmando que não terá de indenizar o comprador 

caso o ar condicionado deixe de funcionar, mas basicamente está dizendo que o carro 

que ele está vendendo possivelmente não terá um bom ar condicionado.  

  Ou seja, ao deixar de “garantir” que a coisa vendida terá determinada qualidade 

(e aqui “qualidade” pode se referir não apenas às qualidades físicas da coisa, mas 

também às qualidades jurídicas, como, por exemplo, a qualidade de ela ser de 

propriedade do vendedor), o vendedor altera os critérios do próprio adimplemento do 

contrato (os critérios pelos quais se constata se o vendedor adimpliu ou não o contrato). 

Cláusulas como essas tornam mais fácil o adimplemento do vendedor, porque diminuem 

                                                                                                                                                                          

que há entre renunciar ao direito de receber a indenização antes do dano ter ocorrido e depois do dano ter 
ocorrido. Contudo, é inegável que a admissão da transação pelo sistema jurídico revela o caráter 
essencialmente privado do direito à indenização. Se o sistema jurídico admite a transação sobre a 
obrigação de indenizar, ele reconhece que o direito à indenização é um direito disponível, cujo titular é 
seu senhor absoluto. E isso, embora não implique necessariamente o reconhecimento da validade das 
cláusulas de limitação de responsabilidade, reforça a sua admissão pelo sistema jurídico, na medida em 
que afasta argumentos contrários à cláusula fundados na suposta imoralidade de o causador do dano se 
livrar do pagamento da indenização.  
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o número de qualidades que a coisa deverá ter para que se considere adimplida a 

obrigação. 

  Esse raciocínio não se aplica somente aos contratos de compra e venda, mas a 

qualquer outro tipo contratual que implique a transferência, provisória ou definitiva, da 

posse, propriedade ou da titularidade de bens ou direitos, como, por exemplo, contrato 

de cessão de crédito, endosso, contrato de locação, contrato de trespasse, etc. 

  Quaisquer cláusulas pelas quais quem transfere uma coisa ou um direito a 

outrem afasta a sua responsabilidade pela ausência de qualidades que, em geral, 

deveriam existir naquela coisa ou direito, não podem ser consideradas “cláusulas de 

limitação de responsabilidade”113. 

  A doutrina estrangeira denomina essas cláusulas de “cláusulas de exclusão de 

garantias” e as diferencia das cláusulas de limitação de responsabilidade114. 

                                                           
113 Observe-se que não se está aqui negando que a matéria relativa aos vícios da coisa objeto de negócio 
jurídico deva ser regulada pela disciplina do inadimplemento contratual. Os vícios na coisa consistem em 
defeitos da prestação (Calvão da Silva, 1990, p 239 e 253), mas isso não faz com que cláusulas que 
limitem a garantia contra os vícios da coisa possam ser consideradas cláusulas de limitação de 
responsabilidade. Cláusulas que reduzem a garantia, por alterarem o próprio objeto da obrigação, irradiam 
efeitos que vão para além da obrigação de indenizar os prejuízos decorrentes do inadimplemento. João 
Calvão da Silva parece deixar isso claro ao distinguir com clareza a garantia da responsabilidade 
contratual (Calvão da Silva, 1990, p. 248), salientando que a obrigação de indenizar os danos é apenas um 
dos efeitos da quebra da garantia. 
114 Segundo Guido Alpa, parte da doutrina italiana entende que as cláusulas de delimitação das garantias 
dadas pelo vendedor, cedente ou locador, nos contratos que implicam a transferência da posse ou 
titularidade de um bem ou direito, não devem ser consideradas cláusulas de limitação de 
responsabilidade, mas sim cláusulas de distribuição de risco, que delimitam a prestação contratual: “Une 
partie de la doctrine a en outre exclu que l ‘ on puisse sans aucun doute comprendreparmi ce qui est 
prévu par l’art. 1229 les pacte stipulés entre vendeur et acheteur pour exclure la garantie pour les vices 
et celle pour l ‘ eviction, ainsi que les pectes conclus entre propriétaire et locataire em relation à la 
responsabilité pour les vices de la chose louée (...) certains ont observe que (...) ‘garantie et 
responsabilité pour non-accomplissement au sens technique sont des concepts distincts’” (Guido Alpa, 
1990, p. 141). E esse aparentemente é o entendimento de Massimo Bianca, para quem, embora algumas 
regras das cláusulas de limitação de responsabilidade possam ser aplicadas às regras de limitação da 
garantia nos contratos de compra e venda, o pacto de exclusão da garantia deveria ser interpretado como 
uma delimitação contratual do objeto do contrato de compra e venda (Bianca, 1994, p. 66). James Brook, 
em paper de 1982, distingue com clareza as cláusulas de limitação da garantia contratual das cláusulas de 
limitação de responsabilidade, à luz do Uniform Comercial Code norte-americano:  “the Code contains 
separate rules for what are considered to be two types of clauses - warranty disclaimers and limitations 
of remedies. Although contractual language often blurs the distinction between these clauses, and while 
they can effect nearly identical results, they are nonetheless analytically distinct and must be considered 
separately. An effective warranty disclaimer restricts the substantive rights of a buyer as to the nature or 
quality of the goods that he can expect under the contract; it limits those occasions on which a seller will 
be held liable for breach. A limitation of remedy clause narrows the remedy available for breach of 
contract” (James Brook, 1982, p. 3). 
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  As cláusulas de exclusão de garantia devem ser tratadas distintamente das 

cláusulas de limitação de responsabilidade, não apenas por razões dogmáticas, mas 

também por razões econômicas. 

  Em primeiro lugar, conforme já mencionado acima, cláusulas que tratam do 

objeto da prestação contratual tendem a estar mais presentes no processo de barganha 

dos contratantes do que as cláusulas que tratam dos efeitos do inadimplemento. 

  Em segundo lugar, em geral, é mais fácil para as partes precificarem as 

utilidades e desutilidades de uma cláusula de exclusão de garantias do que de uma 

cláusula de limitação de responsabilidade. Isso se dá pelo simples fato de que umas 

dizem respeito ao presente e outras dizem respeito ao futuro. A ausência das qualidades 

cuja garantia é excluída já existe no momento da celebração do contrato e pode, muitas 

vezes, ser verificada pelas partes antes de elas celebrarem o contrato (por exemplo, o 

comprador das quotas de uma sociedade poderá auditar suas contas, o adquirente de um 

imóvel poderá verificar a situação cadastral do imóvel no Cartório de Registro de 

Imóveis, etc). A parte prejudicada pela exclusão de garantia não precisa, na maior parte 

das vezes, realizar um exercício de antecipação de probabilidades para saber quanto lhe 

custa a cláusula de exclusão da garantia (ao contrário do que ocorre com uma cláusula 

de limitação de responsabilidade, que diz respeito ao comportamento futuro do 

devedor). Isso também torna a cláusula de exclusão de garantias mais propensa à 

validade do que as cláusulas de limitação de responsabilidade, já que as partes têm mais 

consciência dos efeitos econômicos de uma cláusula de exclusão de garantias do que de 

uma cláusula de limitação de responsabilidade. 
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CAPÍTULO 3 

A ADMISSIBILIDADE A PRIORI DAS CLÁUSULAS DE LIMITAÇÃO DE 

RESPONSABILIDADE 

  

Neste capítulo, será investigada a admissibilidade a priori das cláusulas de 

limitação de responsabilidade no Direito Brasileiro.  

O objetivo deste capítulo não é definir quais são os requisitos específicos de 

validade das cláusulas de limitação de responsabilidade (quais são os tipos de contratos 

em que elas podem ser apostas, espécies de danos que podem ser excluídos da 

responsabilidade do devedor, etc), mas tão somente analisar se, em geral, em princípio, 

em abstrato, pode-se afirmar que o Direito Brasileiro admite a validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade.   

Este capítulo está dividido em duas partes. Na primeira parte, será analisado o 

problema da admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade sob a 

perspectiva da dogmática jurídica. Em outras palavras, serão analisados os argumentos 

favoráveis e contrários à admissibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade 

fundados (i) na legislação brasileira e (ii) nas teorias e proposições dogmático-jurídicas 

acerca do direito das obrigações, direito dos contratos e direito da responsabilidade 

civil. Na segunda parte deste capítulo, o problema da admissibilidade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade será analisado sob uma perspectiva consequencialista, ou 

seja, serão analisados os argumentos favoráveis e contrários à admissibilidade da 

cláusula de limitação de responsabilidade fundados nas consequências sociais e 

econômicas provocadas pela admissão ou inadmissão reiterada dessas cláusulas pelos 

tribunais.   

Antes, porém, é necessária uma observação. A distinção acima feita entre 

argumentos de ordem jurídico-dogmática e argumentos de ordem consequencialista não 

necessariamente equivale a uma distinção entre, de um lado, proposições descritivas 

acerca do que é o direito e, do outro lado, proposições prescritivas acerca do que 

deveria ser o direito. As teorias consequencialistas do direito (ou pelo menos algumas 

versões dessas teorias) aspiram ser mais do que somente teorias de política legislativa, 

isto é, teorias de lege ferenda destinadas a propor quais seriam as melhores leis e o 

melhor direito: elas pretendem ser teorias de interpretação do direito, que apontem 
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como os juízes devem decidir determinadas questões. As teorias consequencialistas 

pretendem que as consequências sociais do direito sejam um elemento interno do 

sistema, uma das variáveis a serem levadas em consideração na determinação de como 

os juízes devem interpretar a lei e decidir problemas jurídicos.  

O enfrentamento da espinhosa questão teórica sobre a legitimidade das aspirações 

das teorias consequencialistas do direito não faz parte do escopo deste trabalho. Assim, 

os argumentos de ordem consequencialista favoráveis e contrários à admissibilidade das 

cláusulas de limitação de responsabilidade serão apresentados aqui sem que se faça 

qualquer ponderação sobre o valor que deve ser conferido a estes argumentos para a 

resolução do problema da validade das cláusulas115. 

 

Subcapítulo 3.1 

A admissibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade na 

perspectiva da dogmática jurídica 

 

(i) Argumentos favoráveis à admissibilidade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade 

 

(a) A autonomia da vontade 

 

O argumento mais elementar – e ainda assim mais relevante – em favor da 

admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade é o argumento da 

autonomia da vontade. Partes capazes podem pactuar o que bem entenderem se o que 

for pactuado não estiver vedado em lei. 

                                                           
115 Em obras de dogmática jurídica, raramente as proposições de ordem descritiva acerca do que está no 
sistema jurídico são distinguidas com clareza das proposições de ordem prescritiva acerca do que deveria 
estar no sistema jurídico. Dentro do normal, os argumentos prescritivos e descritivos são apresentados 
conjuntamente, misturados, para corroborar determinado posicionamento. Para uma crítica da dogmática 
jurídica acerca desse aspecto, confira-se o influente artigo de Christian Courtis, “El Juego de los Juristas. 
Ensayo de caracterización de la investigación dogmática” (2006). 

 



101 
 

Antes de explorar esse argumento, contudo, é necessário revisitar alguns 

fundamentos teóricos acerca do princípio da livre autonomia da vontade. Abre-se aqui 

um parêntesis teórico. 

O Direito Privado contém uma regra de clausura segundo a qual tudo o que não é 

proibido é permitido. Diz-se que essa é uma regra de “clausura”, pois ela “fecha” o 

sistema jurídico – no sentido de torná-lo completo –, fornecendo ao intérprete judicante 

uma solução jurídica em casos de omissão normativa116. Se não existe norma 

expressamente permitindo, proibindo ou obrigando a realização de determinada conduta 

por um particular, então, pela regra de clausura do sistema, essa conduta é permitida. É 

pela regra de clausura do sistema privado que se conclui que é juridicamente permitido 

tomar banho, almoçar e levar os filhos ao zoológico, mesmo não havendo no 

ordenamento jurídico qualquer regra que especificamente permita, obrigue ou proíba 

essas condutas. 

Uma conclusão apressada que se poderia tirar da regra de clausura do sistema 

jurídico de Direito Privado é a de que qualquer negócio jurídico entre particulares que 

não seja expressamente proibido pela lei seria válido e eficaz. Essa conclusão é 

açodada, pois o reconhecimento, pelo Estado, na figura do Juiz, da validade e eficácia 

de um negócio jurídico é mais, muito mais, do que o reconhecimento da mera 

permissibilidade de uma conduta.  

Reconhecer a obrigatoriedade do cumprimento de uma promessa é um ato estatal 

de império muito mais interventivo na vida das pessoas e na ordem natural das coisas do 

que reconhecer a permissibilidade do ato de realizar promessas. 

O Estado-Juiz ao declarar como válido e exigível um contrato de compra e venda 

e adjudicar ao comprador a coisa vendida, ao declarar como válido e eficaz um contrato 

de mútuo e expropriar do devedor tantos bens quanto necessários para o pagamento da 

dívida, ao declarar como válido e eficaz um contrato de prestação de serviços e cominar 

multa diária para que o prestador realize os serviços a que se obrigou, não está se 

limitando a “permitir” condutas, não está se limitando a “permitir” que as partes 

celebrem contratos. O Estado-Juiz não apenas passivamente “permite” às partes realizar 

atos que semanticamente implicam a realização de promessas (ou seja, emitir sons que 

formam palavras que formam frases que implicam o comprometimento do agente a 

                                                           
116 Confira-se, nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1997).  
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realizar certa conduta, ou assinar um papel no qual está escrito que o signatário 

compromete-se a realizar certa conduta) como também, ativamente, confere 

exigibilidade a essas promessas117 e municia as partes contratantes de um enorme e 

violento aparato estatal para fazer valer essa exigibilidade118. 

Em outras palavras, o Estado-Juiz, quando faz valer o que foi pactuado em um 

contrato, outorga a determinados fatos efeitos que naturalmente não teriam em uma 

ordem sem direito e sem Estado. A exigibilidade dos pactos e os meios de cumprimento 

forçados promovidos pelo Estado decorrem diretamente da ordem jurídica estatal e não 

existem fora dela119. Ironicamente, portanto, o reconhecimento da validade dos 

                                                           
117 Para a compreensão adequada do fenômeno da autonomia da vontade, pelo qual particulares, por meio 
de declarações de vontade autoconfiguram suas relações jurídicas, é fundamental ter em mente a 
distinção, feita pela teoria geral do direito, entre “normas constitutivas” e “normas regulativas”. Esses 
dois termos foram cunhados pelo linguista americano John Searle, em seu clássico “Speech Acts” (1969). 
Na teoria de Searle, normas regulativas (regulative rules) são aquelas cuja estrutura lógica seria “quando 
X, faça Y”, ao passo que as normas constitutivas (constitutive rules) seriam aquelas cuja estrutura lógica 
seria “X conta como Y no contexto C”. A terminologia de Searle está baseada na relação entre as normas 
de cada uma dessas duas categorias e os atos humanos a que elas dizem respeito: normas constitutivas 
“constituiriam” novas possibilidades de ações humanas, ao passo que as normas regulativas regulariam 
atos que poderiam ser realizados ou não independentemente da existência dessas normas. Um homem tem 
a faculdade física de pisar ou deixar de pisar na grama independentemente da regra que lhe proíbe pisar 
na grama. Mas um homem somente pode realizar um testamento se existir uma norma constitutiva no 
ordenamento que diga o que é um testamento, e quais são os fatos que constituem um testamento (ou seja, 
quais são os fatos cujos efeitos jurídicos sejam a constituição de um testamento). O enunciado das normas 
constitutivas não prescreve conduta alguma a ninguém. As normas constitutivas não contêm em seu 
enunciado o que os estudiosos de lógica chamam de operadores deônticos (termos que expressam 
proibição, obrigação ou permissão). São normas que, aparentemente, apenas descrevem um fenômeno de 
causa e consequência, à maneira de uma lei natural (cf. Atienza e Manero, 2007, p. 83). Na terminologia 
de John Searle, a regra de clausura pela qual tudo o que não é proibido é permitido consiste em uma 
norma regulativa, ao passo que o princípio da autonomia da vontade consiste em uma norma constitutiva.  
118 É interessante observar, nesse sentido, a definição de Werner Flume de autonomia privada como o 
“principio de autoconfiguración de las relaciones jurídicas por los particulares conforme a su voluntad” 
(Werner Flume, 1998, p. 23). Flume afirma que a autonomia privada “exige conceptualmente la 
existência correlativa del ordenamiento jurídico. Los particulares sólo pueden configurar relaciones 
jurídicas que sean figuras jurídicas proprias del Ordenamiento” (Werner Flume, 1998, p. 24). É muito 
importante essa expressão utilizada por Flume: “conceitualmente”. O conceito de autonomia privada 
depende, necessariamente, da existência de um ordenamento jurídico para atribuir aos atos de 
autoconfiguração de direitos o efeito de configuração de relações jurídicas. Fosse a autonomia privada 
uma mera decorrência da regra de clausura pela qual “tudo que não é proibido é permitido”, não haveria 
essa necessária correlação entre autonomia privada e ordenamento jurídico. Em um estado sem 
ordenamento jurídico, nada é proibido e, consequentemente, tudo é permitido, mas o exercício da 
autonomia privada é conceitualmente impossível: não há como autoconfigurar relações jurídicas, pois não 
há ordenamento jurídico para atribuir efeitos jurídicos a quaisquer atos. Em um mundo sem Estado e sem 
direito é teoricamente impossível celebrar contratos.  
119 Confira-se, nesse sentido, os apontamentos de Frederico de Castro y Barro acerca da autonomia da 
vontade: “para apreciar em verdad su significación, resulta indispensable dejar de lado prejuicios y 
estar atento a su complejo significado real. Porque resulta enganoso el que se diga, sin más, que la 
autonomia em Derecho privado consiste em uma libertad de hacer o no hacer, de prometer y obligarse, 
em demarcar um círculo de libertad o de lucha libre para los indivíduos, exento de la intervención del 
Estado. Se oculta que se pretende algo más, se pide que e lacto o la declaración de voluntad tenga um 
valor jurídico específico, que sea vincultante, com lo que implicitamente se niega la libertad de 
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contratos como rigorosamente pactuados e o seu cumprimento forçado que o Estado 

promove, apesar de um princípio liberal, consistem em uma profunda intervenção do 

Estado na sociedade. 

A diferença entre permitir condutas não vedadas em lei e fazer cumprir promessas 

não vedadas em lei é por demais relevante para ser negligenciada pelos homens do 

direito e para que esses as tratem como se fossem a mesma coisa.  

Disso decorrem duas coisas: (i) de uma perspectiva político-filosófica, no âmbito 

da produção normativa, o Estado tem mais legitimidade para restringir o escopo dos 

pactos cuja exigibilidade é reconhecida do que para restringir as condutas que seus 

cidadãos têm permissão de realizar; e (ii) de uma perspectiva dogmática, no âmbito da 

interpretação de normas e aplicação do direito, os juízes têm mais legitimidade para 

intervir na vontade das partes e negar valor ao que for pactuado do que para intervir na 

liberdade das pessoas de realizarem as condutas que pretendem realizar. 

Mas qual a extensão da autonomia da vontade? Em outras palavras, qual o limite 

para que os particulares possam criar para si, por meio da sua manifestação de vontade, 

obrigações e deveres executáveis pelo aparato estatal? 

Há bibliotecas inteiras escritas acerca da liberdade contratual e seus limites. Não 

está no escopo desta tese tratar extensamente sobre esse tema. Mas é necessário 

enfrentá-lo, ainda que superficialmente, para se resolver o problema da validade a priori 

das cláusulas de limitação de responsabilidade. 

A ordem jurídica brasileira contém diversos dispositivos legais que instituem 

limites pontuais à autonomia das partes em tipos contratuais específicos – geralmente, 

tipos contratuais de grande relevância social, ou seja, tipos contratuais celebrados por 

parcela relevante da população120. Há, contudo, poucas disposições instituindo regras 

gerais de intervenção dos juízes na liberdade contratual. 

                                                                                                                                                                          

desdecirse o retractarse. ‘Contractus ab initio est voluntas, ex post facto necessitatis’. Para todo lo cual 
se requiere la intervención del aparato coactivo del Estado, que éste se imponha por la fuerza a los 
afectados (obligado por el negocio, sujeto passivo del derecho), que se exija así el cumplimiento de lo 
debido o el pago de uma indemnización” (Frederico de Castro y Bravo, 1985, p. 12). 
120 Vide, a título de exemplo, (i) a Lei do Inquilinato (Lei 8.245/91), que institui diversas restrições à 
liberdade das partes de dispor acerca do prazo de locação, das garantias da locação e das penalidades da 
locação; (ii) a Lei da Usura (Decreto 22.626/1933), que prevê limites à liberdade das partes de dispor 
sobre juros e outros encargos contratuais e moratórios em contratos de mútuo; e (iii) o Estatuto da Terra 
(Lei 4.504/64), que prevê limites à liberdade das partes de dispor acerca do valor do preço do 
arrendamento rural, bem como de outras disposições relativas ao contrato de arrendamento. Para um 
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As limitações à liberdade contratual nas relações de consumo não serão tratadas 

neste trabalho. As restrições à liberdade contratual em contratos celebrados por adesão 

serão discutidas mais à frente, no Capítulo 4, no qual serão enfrentados os problemas 

dogmáticos específicos acerca da validade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade. 

As regras acerca de defeitos do negócio jurídico (erro, dolo, coação, estado de 

perigo, lesão, fraude contra credores, regulados no Capítulo IV, do Título I, do Livro III 

do Código Civil Brasileiro), bem como as regras acerca da invalidade do negócio por 

incapacidade do agente, não têm como objeto a extensão da liberdade contratual. 

Tornam nulo o contrato não porque o que fora contratado estivesse além dos limites da 

liberdade contratual, mas sim porque a vontade de contratar é viciada. 

Como regras gerais de limitação à liberdade contratual, temos, assim, as 

limitações à liberdade contratual: (i) nulidade dos contratos ou disposições contratuais 

que tenham objeto ilícito, impossível ou indeterminável, (artigo 166, inciso II, do 

Código Civil Brasileiro); (ii) nulidade dos contratos ou disposições contratuais cujo 

motivo determinante, comum a ambas as partes, seja ilícito ou tenha por objetivo 

fraudar lei imperativa (artigos 166, incisos III e VI, do Código Civil Brasileiro); (iii) 

nulidade dos contratos ou disposições contratuais que não revistam a forma prescrita em 

lei ou que não tenham obedecido solenidade essencial para a sua validade (artigos 166, 

incisos IV e V, do Código Civil Brasileiro); (iv) nulidade das disposições contratuais 

que violem a ordem pública ou os bons costumes (artigos 17 da Lei de Introdução ao 

Código Civil e artigo 122 do Código Civil Brasileiro121); e (v) necessidade de a 

liberdade contratual respeitar “os limites da função social do contrato” (artigo 421 do 

Código Civil Brasileiro)122. 

A prática dos tribunais, contudo, parece reconhecer hipóteses de intervenção 

muito mais amplas do que as previstas nesses poucos dispositivos legais acima 

mencionados.  

                                                                                                                                                                          

panorama geral da legislação extravagante que prevê limitação à liberdade contratual em tipos específicos 
de contrato, confira-se Cristiano de Sousa Zanetti (2008, pp. 153 a 185). 
121 O artigo 122 do Código Civil Brasileiro não trata das disposições contratuais em geral, mas apenas das 
condições. Frequentemente, contudo, o artigo é invocado como uma das regras gerais de restrição à 
validade dos pactos. 
122 Essa enumeração foi inspirada na síntese que Cristiano de Sousa Zanetti faz do “regramento de base” 
da limitação à liberdade contratual no Direito Brasileiro (Cristiano Zanetti, 2008, pp. 193 a 201).  
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Não é possível, sem um percuciente estudo empírico de decisões judiciais, 

descrever com precisão uma doutrina geral adotada pelos tribunais acerca dos limites da 

autonomia da vontade. É possível, contudo, identificar, ainda que genericamente, 

lugares comuns, topois, inclinações e critérios pelos quais juízes sentem-se compelidos 

a intervir nos pactos entre particulares, para além das hipóteses de pactos que tenham 

objeto ilícito ou contrariem a ordem pública, a moral e os bons costumes. 

Em primeiro lugar, juízes sentem-se compelidos a intervir em disposições 

contratuais que promovam alterações muito significativas na estrutura dogmática 

elementar das obrigações contratuais. A Parte Geral do Direito das Obrigações é 

composta, em geral, de regras dotadas de grande racionalidade interna e coerência entre 

si. As categorias dogmáticas elementares do Direito das Obrigações (crédito, débito, 

pagamento, quitação, sub-rogação, mora, etc) consistem nas “partículas mínimas” que 

permearão todo o Direito Privado e, em grande parte, também o Direito Público. Essas 

categorias elementares fundam o sistema jurídico, constituem sua linguagem. Alterar 

essas regras implica, em última instância, alterar todo o sistema jurídico que opera por 

meio delas. Quanto mais elementar for uma categoria dogmática, menor será a liberdade 

das partes de pactuar sobre essa categoria. A intervenção, aqui, vem menos em defesa 

das partes contratantes e da moral social, e mais em defesa da operacionalidade do 

ordenamento jurídico. 

Os jogadores de xadrez gozam de ampla liberdade de movimentar suas peças 

pelas 64 casas do tabuleiro, de acordo com as regras enxadrísticas acerca do sentido e 

direção do movimento de cada peça. Não podem, contudo, ainda que de comum acordo, 

estipular que as peças poderão executar movimentos distintos daqueles previstos nas 

regras enxadrísticas. É até mesmo duvidoso que se possa afirmar que os jogadores 

estejam, de fato, jogando xadrez se assim procederem. 

De modo semelhante, as partes contratantes podem manipular todas as categorias 

dogmáticas que lhe são oferecidas pelo ordenamento jurídico, de maneira a constituir 

relações jurídicas que sejam de seu interesse, mas não podem alterar as próprias 

categorias dogmáticas123. Assim, a título de exemplo, disposições contratuais acerca de 

                                                           
123 Essa afirmação, de certa maneira, encontra eco nas palavras de Werner Flume, para quem “La 
configuración autónomo-privada de relaciones jurídicas está determinada, por tanto, por el 
Ordenamiento jurídico em su forma y em su posible contenido. Es certo que el particular tiene que 
decidir, dentre del ámbito de la autonomia privada, si y qué relaciones jurídicas quiere configurar, así 
como em relación a qué objetos y personas. Pero solamente puede obrar configurando juridicamente em 
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regras hermenêuticas e integrativas do contrato tenderão a ser desconsideradas como 

não vinculantes ao intérprete-judicante. É comum se observar, na prática da redação de 

contratos, a inserção de cláusulas que prevejam que a renúncia de direitos por qualquer 

das partes não implicará modificação ou novação do contrato. Essa disposição, contudo, 

não poderá impedir que, em um contrato continuado de longo prazo, a prática reiterada 

de tolerância em relação a atos em desconformidade às disposições contratuais venha a 

constituir e derrogar direitos das partes, pelas regras integrativas da boa-fé objetiva.  

Em segundo lugar, juízes são inclinados a invalidar disposições que constituam 

obrigações que lhe pareçam por demais gravosas às partes, seja porque as inflige um 

desfalque patrimonial muito grande, seja porque lhes restringe o exercício de faculdades 

e direitos essenciais para a prática de atividades econômicas. 

Fecha-se aqui o parêntesis teórico e retorna-se ao argumento da autonomia da 

vontade em reforço da admissibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade. 

A lei brasileira não contém qualquer disposição vedando a celebração de cláusulas 

de limitação de responsabilidade. Seriam essas cláusulas, portanto, válidas? 

Para se responder a essa questão é necessário analisar cada uma das restrições 

gerais à liberdade contratual e verificar qual a posição das cláusulas de limitação de 

responsabilidade frente a essas restrições. 

As restrições relativas à ilicitude do objeto, ou desrespeito à forma prescrita em 

lei, aqui, evidentemente, não se cogitam. Está-se buscando averiguar a validade da 

cláusula de limitação de responsabilidade justamente em razão da ausência de 

disposição legal vedando-a ou permitindo-a. Também não se cogita da restrição à 

validade de negócios jurídicos celebrados com a intenção comum de praticar ato ilícito, 

uma vez que essa restrição diz respeito a elemento subjetivo do agente na realização do 

negócio e não ao objeto do que esteja sendo negociado. 

                                                                                                                                                                          

los actos que el Ordenamiento jurídico y del modo como éste disponga. El Ordenamiento jurídico 
contiene, para la conifugración autónomo-privada, um numerus clausus de tipos de actos y de relaciones 
jurídicas configurables por ellos” (Werner Flume, 1998, p. 24). Em um momento posterior, Flume, ao 
tratar do aforisma segundo o qual no Direito de Família e Sucessões haveria um numerus clausus de 
relações jurídicas configuráveis pela autonomia privada, em contraste com a ampla liberdade de 
autoconfiguração das relações jurídicas do Direito das Obrigações, afirma que: “esto es exacto em la 
medida em que el contrato obligatorio exista libertad para fijar el conetenido de la prestación. Sin 
embargo, también em el Derecho de Obligaiones la configuración autónomo-privada está determinada 
por el Ordenamiento Jurídico em cuanto a su forma y posible contenido” (Werner Flume, 1998, p. 36). 
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O primeiro “teste” relevante à validade da cláusula de limitação de 

responsabilidade diz respeito à sua adequação aos ditames da ordem pública e dos bons 

costumes.  

É possível se afirmar que o pacto de não indenizar (ou de indenizar menos do que 

o devido) os prejuízos decorrentes do inadimplemento afronta severamente princípios 

morais irredutíveis? Ou atinge valores sociais amplamente disseminados cuja violação 

institucionalizada poderia significar a ruptura do próprio tecido social? 

O argumento de que a cláusula de limitação de responsabilidade seria imoral faz 

mais sentido em uma sociedade pré-industrial, em que a noção de responsabilidade civil 

é imbuída de um forte conteúdo moral e fundada eminentemente na culpa do agente, ou 

seja, em uma conduta reprovada pelo direito. 

Quanto mais surgem hipóteses de responsabilidade objetiva, quanto mais a 

responsabilidade civil passa a ser fundamentada no risco e não na culpa e, quanto mais a 

dogmática da responsabilidade civil se identifica como uma técnica de distribuição dos 

riscos inerentes a atividades socialmente desejáveis, menor passa a ser o fundamento 

moral da responsabilidade civil124 e, consequentemente, menor passa a ser o conteúdo 

moral das cláusulas de limitação de responsabilidade. 

Sob essa perspectiva da responsabilidade civil, o efeito último da cláusula de 

limitação de responsabilidade, assim como dos contratos de seguro, consiste em instituir 

um modelo de distribuição de riscos distinto do modelo standard (o modelo no qual o 
                                                           
124 Vide, acerca do esvaziamento moral da responsabilidade civil promovida pela exacerbação da função 
ressarcitória da responsabilidade civil, representada pela expansão da objetivação da responsabilidade, as 
palavras de Nelson Rosenvald: “A corrosão ética oriunda do monopólio da técnica ressarcitória só se 
intensifica com o crescente recurso ao sistema de socialização de danos pela via da securitização. A 
absorção da função reparatória por mecanismos de garantia contratual resulta em uma espécie de 
“terceirização” da responsabilidade por grandes corporações, o que acentua – junto ao movimento de 
objetivação da responsabilidade civil – a tendência de desculpabilização do ofensor quando da 
reparação de danos (...) paulatinamente, a ascenção da imputação objetiva da reparação de danos em 
seu viés solidarista de máxima proteção às vítimas impôs um arrefecimento do viés moral da 
responsabilidade civil, pois os danos passam a ser frequentemente transferidos ao patrimônio de pessoas 
diversas a dos causadores do dano” (Nelson Rosenvald, 2013, pp. 68 a 71). Vide também, nesse sentido, 
a espirituosa observação de Lord Diplock segundo a qual, nas conferências marítimas internacionais, as 
discussões relativas à responsabilidade do transportador marítimo por vezes ganham foros de moralidade, 
como se tratassem dos deveres morais de cumprimento do contrato, quando, em verdade, tratam apenas 
de “allocation of liability between cargo insurers and protection and indemnity (P. and I.) insurers of a 
loss which has occurred through the fault of neither. This, and not morals, is what international 
conventions relating to the carriage of goods are about. Goods in transit inevitably run the risk of being 
lost or stolen, damaged or destroyed. The risk can be reduced, but not eliminated, by physical 
precautions taken by those persons having custody of the goods during the transit” (Lord Diplock, 1970, 
p. 525). 
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devedor suporta integralmente o risco dos custos do inadimplemento), que é apenas 

mais um dentre os infinitos modelos de distribuição de riscos possíveis que poderiam 

existir125. 

A segunda restrição diz respeito ao quanto a cláusula de limitação de 

responsabilidade desfigura a dogmática típica das obrigações civis. E aqui, mais uma 

vez, a cláusula de limitação de responsabilidade não parece ultrapassar os limites da 

autonomia privada.  

A cláusula de limitação de responsabilidade altera um efeito natural do 

inadimplemento: a obrigação do devedor de indenizar o credor por seu inadimplemento. 

Em suma, a cláusula de limitação de responsabilidade constitui uma obrigação 

contratual que vem desacompanhada da obrigação secundária do devedor indenizar o 

credor na hipótese de inadimplemento. Essa obrigação contratual desprovida de sua 

obrigação secundária acessória de indenização seria uma anomalia jurídica, que violaria 

o conteúdo mínimo das regras dogmáticas do direito das obrigações? 

Bem analisado, o ordenamento jurídico fornece inúmeros exemplos de obrigações 

que alteram com muito mais violência a dogmática típica das obrigações civis. 

Os contratos aleatórios, tipificados nos artigos 458 a 460 do Código Civil 

Brasileiro de 2002, constituem uma obrigação contratual a qual, eventualmente, não terá 

como objeto qualquer prestação. Em um contrato de compra e venda aleatório, o 

vendedor está obrigado a entregar a coisa ao comprador apenas se essa coisa vier a 

existir. Se a coisa prometida à venda não vier a existir, o vendedor terá cumprido sua 

obrigação, mesmo sem prestar nada ao comprador, o qual, por sua vez, terá de pagar 

integralmente o preço de aquisição da coisa que nunca existiu.  

                                                           
125 Confira-se interessante argumentação de Adaucto Fernandes acerca do fundamento moral da cláusula 
de limitação de responsabilidade: “A certeza da possibilidade dos erros, no ato jurídico, abriu uma longa 
brecha no velho princípio da responsabilidade civil, pessoal. Cada um de nós tem o direito de não 
suportar as consequências de suas imprudências, ou negligências, descuidos ou culpa: - a previsibilidade 
social ou privada é, nesse caso, uma medida de previdência indispensável. Se uma ‘Companhia de 
Seguros’, ou o ‘Estado’ pode, legitimamente, se encarregar dos erros que cometemos, porque negar essa 
mesma faculdade a qualquer de nós? Que princípio de direito, ou que regra moral nos poderia impor a 
restrição contratual com aquele com quem convencionamos, ou a proibição de estipularmos: - por 
negligência, ou imprudência podereis rescindir o contrato; por isso, eu não vos demandarei se me 
consentirdes as mesmas vantagens” (Adaucto Fernandes, 1943, p. 170). 
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Se a cláusula de limitação de responsabilidade cria uma obrigação sem 

indenização, os contratos aleatórios, por sua vez, criam uma obrigação sem prestação (o 

principal elemento da obrigação jurídica).  

A chave para se compreender a razão pela qual o ordenamento jurídico aceita 

como válidos os contratos aleatórios, em que uma das partes pode não receber nenhuma 

contraprestação e ainda sim ter de cumprir integralmente a sua prestação, está 

justamente na aleatoriedade dessa situação de desequilíbrio de prestações. O contrato 

aleatório não é programado modelarmente para criar uma situação de desequilíbrio de 

prestações: a situação de desequilíbrio de prestações é uma das inúmeras situações 

possíveis que podem, aleatoriamente, ocorrer no desenrolar do contrato. O sinalagma 

contratual dos contratos aleatórios reside justamente na circunstância de que ambos os 

contratantes podem, eventualmente, enriquecer-se à custa um do outro. 

E, nesse ponto, é possível se estabelecer mais um paralelo em relação às cláusulas 

de limitação de responsabilidade. A situação na qual o devedor inadimplente terá uma 

vantagem sobre o credor (ou seja, a situação na qual o devedor provocará um dano 

superior ao limite do valor a que estará obrigado a indenizar) é contingente e aleatória. 

Se o contrato seguir seu curso esperado, e for cumprido corretamente pelo devedor, será 

o credor quem terá se enriquecido à custa do devedor, pois provavelmente auferiu uma 

vantagem contratual para suportar a limitação de responsabilidade que, ao fim e ao 

cabo, não lhe trouxe nenhum prejuízo. 

A terceira restrição diz respeito à onerosidade da cláusula de limitação de 

responsabilidade. Sobre essa restrição, duas observações devem ser feitas. 

Em primeiro lugar, é verdade que a cláusula de limitação de responsabilidade, ao 

realocar integralmente ou parcialmente os riscos contratuais do devedor ao credor, cria 

um ônus econômico objetivamente aferível ao credor (recorde-se do conceito de “custo 

esperado”). O risco contratual é um dos elementos que compõem o valor do conjunto de 

bens e direitos permutados no contrato: ele subtrai valor da massa patrimonial cabível à 

parte que terá de suportá-lo. Mas isso significa apenas que cláusula de limitação de 

responsabilidade é uma dentre as muitas variáveis relevantes para a mensuração do 

sinalagma contratual. A cláusula de limitação de responsabilidade pode tanto ser um 

fator conducente ao desequilíbrio contratual (pode tornar a massa patrimonial cabível ao 

devedor objetivamente superior à massa patrimonial cabível ao credor) quanto um fator 

conducente ao equilíbrio contratual (pode tornar as massas patrimoniais objetivamente 
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mais próximas umas das outras ao retirar o “excesso” de risco que subtraía valor da 

massa cabível ao devedor). Ou seja, a cláusula de limitação de responsabilidade, per se, 

não cria qualquer desequilíbrio contratual, é apenas uma das variáveis da composição 

dos valores. 

Em segundo lugar, mesmo nos casos em que a cláusula de limitação de 

responsabilidade, de uma perspectiva objetiva, cria um desequilíbrio econômico entre as 

massas patrimoniais permutadas, esse desequilíbrio, per se, não acarreta a invalidade da 

cláusula, mesmo porque nem ao menos o desequilíbrio do valor das prestações consiste, 

per se, em uma das causas de invalidade do negócio jurídico. Qualquer intervenção 

judicial nas cláusulas de limitação de responsabilidade em razão do desequilíbrio 

econômico produzido na relação contratual deverá se dar nas mesmas circunstâncias e 

diante dos mesmos requisitos da intervenção judicial decorrente do desequilíbrio 

econômico das prestações contratuais, conforme se demonstrará no Capítulo IV, a 

seguir. 

A quarta restrição diz respeito à função social do contrato. A ausência de 

definição legal do conceito e a sua vagueza semântica tornam essa restrição de validade 

de pouca utilidade prática. Com fundamento na restrição geral da função social do 

contrato, pesa contra a validade da cláusula de limitação de responsabilidade o efeito 

antissocial do moral hazard, isso é, o desincentivo que a cláusula gera para o devedor 

precaver-se contra o inadimplemento e contra produção de prejuízos ao credor. O 

argumento do moral hazard será analisado mais a frente, quando se tratar da 

admissibilidade da cláusula na perspectiva de suas consequências sociais. 

Enfim, não parece haver, entre as restrições legais e jurisprudenciais à autonomia 

da vontade, nada que obste a admissão a priori da cláusula de limitação de 

responsabilidade. 

 

(b) Dispositivos legais que reforçam a admissibilidade da cláusula de 

limitação de responsabilidade no direito brasileiro 

 

Conforme já adiantado acima, o Código Civil Brasileiro, ao contrário de alguns 

dos códigos civis dos ordenamentos da tradição romano-germânica, tais quais o BGB, o 
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Código Civil Português e o Código Civil Italiano, não contém disposições expressas 

acerca da cláusula de limitação de responsabilidade126. 

A lei brasileira, conforme observa Letícia Marquez de Avelar127, veda, 

pontualmente, as cláusulas de limitação de responsabilidade em alguns tipos específicos 

de contrato. Seria o caso, segundo a autora, (i) do artigo 618 do Código Civil Brasileiro, 

que prevê que, no contrato de empreitada, é nula a convenção que estipule que o 

empreiteiro responderá pela segurança e solidez da obra por prazo inferior a 5 anos128; 

(ii) do artigo 12 do Decreto Legislativo 2.681/12, que estipula requisitos de validade das 

cláusulas de limitação de responsabilidade das estradas de ferro; (iii) dos artigos 24, 25 

e 51, inciso I, do Código de Defesa do Consumidor, que vedam a estipulação de 

cláusulas de limitação de responsabilidade em contratos de consumo em determinadas 

circunstâncias129; (iv) do artigo 1º do revogado Decreto 19.473/30130, que reputava não 

escritas cláusulas insertas em conhecimento de transporte restritivas ou modificativas da 

obrigação do transportador de transportar a mercadoria131; (v) do artigo 247 do Código 

                                                           
126 O Anteprojeto de Código de Obrigações de Caio Mário da Silva Pereira tratava das cláusulas de 
limitação de responsabilidade em seu artigo 924, com a seguinte redação: “A cláusula de não indenizar 
somente prevalecerá se for bilateralmente ajustada, e não contrariar a lei expressa, a ordem pública e os 
bons costumes, e nem tiver por objeto eximir o agente dos efeitos do seu dolo”.  
127 Letícia Marquez de Avelar, 2011, pp. 105 -117. 
128 Pelo conceito de cláusula de limitação de responsabilidade aqui adotado, a regra da irredutibilidade do 
prazo quinquenal de garantia do empreiteiro pela solidez e segurança da obra prevista no artigo 618 do 
Código Civil Brasileiro não seria propriamente uma cláusula de limitação de responsabilidade. Isso 
porque o prazo de garantia consiste em um elemento integrante do objeto da prestação principal, não da 
obrigação secundária de indenizar os prejuízos decorrentes do inadimplemento. A cláusula que reduz o 
prazo de garantia legal do bem entregue em função de determinado contrato altera a extensão “natural” da 
prestação do tipo contratual, mas não altera a obrigação de indenizar inerente a todo contrato. 
129 Conforme se demonstrará mais adiante, o artigo 51, inciso I, do Código de Defesa do Consumidor, em 
verdade, fortalece a admissibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade no direito privado em 
geral.   
130 Há polêmica na doutrina sobre se o Decreto 19.473/30 teria, de fato, sido revogado. O Decreto 
19.473/30 estava entre as centenas de decretos revogados pelo Decreto sem número de 25.4.1991. Há 
quem defenda, contudo, que o Decreto sem número de 25.4.1991 não teria competência para revogar o 
Decreto 19.473/30. Isso porque a Constituição vigente à época da promulgação do Decreto 19.473/30 
(Constituição de 1891) outorgava ao Presidente o poder de legislar por decreto sobre a matéria contida no 
Decreto 19.473/30. Como a Constituição de 1988 reserva à lei federal a competência para regular as 
matérias tratadas pelo Decreto 19.473/30, este teria sido recepcionado com o status de lei federal (um 
decreto materialmente considerado uma lei federal), somente revogável por outra lei federal ou lei de 
hierarquia superior à lei federal. Confira-se, nesse sentido, Eugênio Aquino dos Santos (2007) e Werner 
Braun Risk (2013) e Nelson Cavalcante (2013). 
131 Não parece correta a interpretação pela qual a norma do artigo 1º do Decreto 19.473/30 consistiria em 
uma regra que vedaria a cláusula de limitação de responsabilidade. O artigo 1º do Decreto 19.473/30 
reputa nulas as convenções insertas no conhecimento de transporte que restrinjam a obrigação do 
transportador de transportar a carga. A cláusula de limitação de responsabilidade, na definição aqui 
adotada, não altera a extensão do objeto da obrigação, mas apenas a obrigação de indenizar decorrente do 
inadimplemento da obrigação principal. Pontes de Miranda rejeita com veemência essa interpretação: 
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Brasileiro de Aeronáutica e artigo 26 da Convenção de Montreal, que vedam a 

estipulação de limitação de responsabilidade nos contratos de transporte de carga aéreo 

nacional e internacional, respectivamente, em valores inferiores aos valores “tarifados” 

por esses estatutos legislativos; e (vi) do artigo 734, caput, do Código Civil Brasileiro, 

que veda a limitação de responsabilidade nos contratos de transporte de pessoas.   

Essas restrições pontuais, contudo, não implicam a rejeição da nulidade da 

cláusula de limitação nos contratos em geral. Pelo contrário. Por um raciocínio a 

contrario sensu, poder-se-ia até afirmar que as restrições pontuais endossam a validade 

da cláusula nos contratos em geral: afinal, não fosse a admissibilidade da cláusula em 

geral, não haveria porque o ordenamento estipular as restrições individuais132. 

Ainda assim, há diversos dispositivos do Código Civil Brasileiro e de outros 

estatutos legais brasileiros dos quais é possível aferir, de modo mais ou menos direto, a 

admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade. 

 

Artigo 416 (cláusula penal) e artigo 420 (arras penitenciais) do Código Civil 

Brasileiro   

 

A previsão das cláusulas penais e das arras no sistema jurídico, mais 

especificamente da cláusula penal de prefixação de perdas e danos (artigo 416 do 

Código Civil Brasileiro) e das arras penitenciais (artigo 420 do Código Civil Brasileiro), 

reforça a admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade pelo 

ordenamento jurídico brasileiro. 

                                                                                                                                                                          

“tem-se querido insinuar diferença entre restrição ou modificação da obrigação e restrição ou 
modificação da responsabilidade do transportador, o que é sem senso. Transportar é receber o objeto e 
entregá-lo tal como foi recebido. A responsabilidade pelos danos que o objeto sofreu é inclusa no dever 
contratual de entrega” (Pontes de Miranda, 1972, p. 143). Com o devido respeito, parece incorreto o 
entendimento de Pontes de Miranda, ao menos quanto ao seu fundamento. A obrigação de cumprir a 
prestação e a responsabilidade pelo incumprimento da obrigação (a obrigação de indenizar os prejuízos 
provocados pelo inadimplemento da obrigação) são elementos analiticamente distintos e perfeitamente 
identificáveis (ainda que se argumente que não possam ser cindidos por convenção das partes).  
132 Esse parece ser o entendimento de José de Aguiar Dias, para quem o repúdio pontual às cláusulas de 
limitação de responsabilidade “não enseja a conclusão forçosa de sua repulsa genérica. É, antes, 
argumento em seu favor, pois os motivos que inspiraram o legislador, naqueles casos, não são comuns a 
todos os contratos” (Aguiar Dias, 1947, p. 62). 
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Não é difícil perceber o porquê:  da cláusula penal de prefixação de perdas e 

danos e das arras penitenciais decorre a possibilidade de o devedor legitimamente se 

liberar de sua responsabilidade pelo inadimplemento por meio do pagamento de uma 

indenização em valor que pode eventualmente ser inferior ao valor dos prejuízos 

efetivamente causados pelo inadimplemento ou desistência do contrato133.  

Essa eventualidade criada pela cláusula penal de prefixação de perdas e danos e 

pelas arras penitenciais pressupõe que no direito privado brasileiro, a obrigação de 

indenizar do agente praticante do ato ilícito não necessariamente é coestensiva ao valor 

dos prejuízos causados. Mais que isso: pressupõe que a extensão da obrigação de 

indenizar os prejuízos decorrentes do ilícito contratual é, em certa medida, direito 

disponível das partes contratantes. 

A admissibilidade das cláusulas penais de prefixação de perdas e danos e das arras 

penitenciais reforça a admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade no 

sistema jurídico, na medida em que pressupõe a disponibilidade dos direitos advindos 

da responsabilidade contratual das partes contratantes e que, em determinadas hipóteses, 

produzem os mesmos efeitos práticos de uma cláusula de limitação de responsabilidade. 

Não é logicamente permitido, contudo, concluir que da admissibilidade da 

cláusula penal de prefixação de perdas e danos e das arras penitenciais decorra 

necessariamente a admissibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade. 

A cláusula penal de prefixação de perdas e danos e as arras penitenciais 

beneficiam o devedor ao potencialmente limitar sua responsabilidade, mas também 

beneficiam o credor ao potencialmente majorar o valor da indenização que este terá 

direito a receber. 

Enquanto a cláusula de limitação de responsabilidade beneficia exclusivamente o 

devedor, a cláusula penal de prefixação de perdas e danos e as arras penitenciais 

potencialmente beneficiam ambas as partes, ao fixarem um valor de indenização que 

pode ser tanto superior quanto inferior ao valor dos prejuízos que eventualmente serão 

provocados pelo inadimplemento. 

Ou seja, a limitação de responsabilidade implícita na cláusula penal de prefixação 

de perdas e danos e nas arras penitenciais é vinculada a uma contrapartida em favor do 

                                                           
133 A cláusula penal e as arras foram tomadas, no Capítulo 2 acima, como institutos afins à cláusula de 
limitação, justamente em razão de potencialmente limitarem a responsabilidade do devedor. 
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credor – a possibilidade de este potencialmente ser responsabilizado por um valor 

superior ao valor dos prejuízos efetivamente causados, bem como a desnecessidade de o 

credor fazer prova dos prejuízos indenizáveis –, ao passo que a limitação de 

responsabilidade objeto da cláusula de limitação de responsabilidade não é 

acompanhada, no âmbito da cláusula de limitação, de qualquer espécie de contrapartida 

ao credor.  

E é intuitivo que a limitação de responsabilidade contratual – que implica uma 

alteração no regime legal de responsabilidade, em benefício do devedor – torna-se mais 

facilmente justificável se estiver acompanhada de uma contrapartida ao credor134. 

Há, portanto, um hiato entre, de um lado, o reconhecimento da admissibilidade da 

cláusula penal de prefixação de perdas e danos e das arras penitenciais e, do outro lado, 

o reconhecimento da admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade. 

Esse hiato, contudo, é bem mais estreito do que se pode supor à primeira vista. 

Isso porque o fato de a cláusula de limitação de responsabilidade não conter, em si 

mesma, um benefício ao credor em contrapartida à limitação de responsabilidade do 

devedor (como se dá nas cláusulas penais de prefixação de perdas e danos e nas arras 

penitenciais), não significa que, no contrato como um todo, entre as massas patrimoniais 

transacionadas entre as partes, a limitação de responsabilidade do devedor não seja 

compensada de alguma forma ao credor.  

Aqui, novamente, a abordagem econômica do contrato pode ser útil para a análise 

e compreensão da dogmática jurídica. 

Todas as disposições contratuais, sejam ou não atinentes à prestação principal, 

exercem efeitos sobre a vida e o patrimônio das partes contratantes. O aumento ou a 

redução de um prazo de garantia, a previsão de penalidades, a definição de fato fortuito 

                                                           
134 Confira-se interessante artigo de John Haythe, de 1903, sobre os diferentes posicionamentos das cortes 
americanas acerca da cláusula de limitação de responsabilidade do transportador. O autor menciona que 
havia precedentes que admitiam a validade das cláusulas penais de prefixação de perdas e danos, mas 
rejeitavam a validade de cláusulas de limitação de responsabilidade:“Some of the cases distinguish 
between a stipulation providing that the amount of recovery shall not exceed a certain specified limit, and 
one in which the value of the article is agreed to be a certain sum. In the latter case, it has been said that 
the stipulation being such that no evidence of a greater or smaller value is admissible, it is in the nature 
of an agreement for liquidated damages and is valid. But, if the agreement be that the value shall not 
exceed a specified sum, then the true value may be below the maximum value agreed upon and hence a 
subject of proof; consequently, the agreement is not one for liquidated damages, and the stipulation is 
void as an arbitrary limitation imposed by the carrier” (John Haythe, 1903). 
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ou força maior para os efeitos do contrato, a eleição do foro competente para dirimir os 

litígios, toda disposição contratual, direta ou indiretamente, trazem utilidades ou 

desutilidades econômicas para as partes contratantes. E as partes contratantes sabem 

disso. 

Essas utilidades e desutilidades são monetariamente apreciáveis, ou seja, valem ou 

custam dinheiro. E tudo o que vale dinheiro é barganhado pelas partes. Nada é colocado 

“de graça” em um contrato. Em um contrato paritário, pressupõe-se que todas as 

disposições que beneficiam uma das partes encontram uma contrapartida adequada para 

a contraparte. Em outras palavras, pressupõe-se que cada uma das partes, ao celebrar o 

contrato, aceita que a massa de utilidades (economicamente apreciáveis) a que 

corresponde a plêiade de obrigações, riscos, ônus assumidos pela contraparte têm um 

valor suficiente para remunerar a massa de desutilidades (também economicamente 

apreciáveis) que a parte assume no contrato. 

Isso significa que, teoricamente, a parte que conquista a seu favor a inserção de 

uma cláusula de limitação de responsabilidade aceita, em contrapartida, ficar em uma 

posição mais desfavorável em outros aspectos do contrato (aceita o dever de prestar um 

número maior de garantias, aceita a redução de sua remuneração, aceita a eleição do 

foro mais favorável à contraparte, etc). Ou seja, pressupõe-se que os custos da 

desutilidade gerada ao credor pela cláusula de limitação de responsabilidade foram, de 

alguma forma, descontados das utilidades auferidas pelo devedor no âmbito do 

contrato135. 

Diante dessa concepção econômica e reducionista das disposições contratuais, 

torna-se ainda menor o passo que se deve dar para que, da admissão da validade da 

cláusula penal de prefixação de perdas e danos, admita-se a validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade. 

Afinal, caso se entendesse que a admissibilidade da validade da limitação de 

responsabilidade ínsita às cláusulas penais de prefixação de perdas e danos pelo sistema 

jurídico estivesse fundada no fato de que essas cláusulas também beneficiam o credor 

ao possibilitar-lhe receber uma indenização superior aos prejuízos sofridos, então, não 

                                                           
135 Confira-se: “Tali pattuizioni sono ammesse perché per loro tramite si realiza l’economicità 
dell’operazione contrattuale: l’esenzione da oneri derivante dall’inadempimento o dal ritardo determina 
l’abbassamento del corrispettivo delle prestazioni, con obiettivi vantaggi per le parti del rapporto” 
(Germana Carlota Adriano, 2009, p. 18).  



116 
 

haveria razão de o sistema jurídico negar validade à cláusula de limitação de 

responsabilidade, uma vez que, em teoria, sua inserção no contrato é acompanhada de 

uma contrapartida contratual em benefício do credor.   

Ou seja, a existência de uma contrapartida em favor do credor não pode ser 

considerada um elemento de diferenciação entre a limitação de responsabilidade ínsita 

às cláusulas penais de prefixação de perdas e danos e as cláusulas de limitação de 

responsabilidade.  

 Para se aceitar a tese de que o sistema jurídico admitiria a validade das cláusulas 

penais de prefixação de perdas e danos e das arras penitenciais, mas não admitiria a 

validade das cláusulas de limitação de responsabilidade, seria necessário aceitar duas 

teses: (i) a tese de que o sistema jurídico condicionaria a validade da limitação de 

responsabilidade à existência de uma contrapartida ao credor; e (ii) a tese de que o 

sistema jurídico privilegiaria um tipo específico de contrapartida à limitação de 

responsabilidade (a possibilidade de o credor receber uma indenização em valor 

superior ao valor dos prejuízos) em detrimento de outros tipos de contrapartida 

contratual.  

Mais à frente, será analisada a tese de que a validade da cláusula de limitação de 

responsabilidade estaria condicionada à demonstração, pelo devedor, de que a limitação 

contratual de responsabilidade teria sido acompanhada de uma contrapartida em 

benefício do credor.  

De qualquer modo, é possível rejeitar, desde logo, a segunda tese: admitindo-se 

que o sistema jurídico condicionasse a validade da limitação de responsabilidade a uma 

contraprestação em favor do credor, qual seria a razão de o sistema exigir que essa 

contraprestação se desse exclusivamente na forma de uma majoração potencial da 

indenização a ser recebida? Se é preferível ao credor receber, em troca da limitação de 

responsabilidade concedida ao devedor, uma contraprestação certa, paga 

adiantadamente (na forma de desconto no preço do contrato, por exemplo), por qual 

razão a lei o obrigaria a ser remunerado por meio da possibilidade de majoração na 

indenização a ser recebida (ganho eventual e sujeito à insolvência do devedor e à 

morosidade de um processo de cobrança da indenização)? Esse entendimento seria, em 

última instância, desfavorável ao credor, pois lhe restringiria o número de opções de 

remuneração pela limitação de responsabilidade contratual concedida ao devedor.  



117 
 

 

Artigos 840 a 850 do Código Civil Brasileiro (transação) 

 

De certa maneira, os artigos 840 a 850 do Código Civil Brasileiro, que tratam da 

Transação, também reforçam a admissibilidade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade. Essa afirmação pode, à primeira vista, parecer contraditória com a 

distinção que foi acima enfaticamente realizada entre cláusula de limitação de 

responsabilidade e transação. Mas não há contradição.  

Não há dúvida de que é muito mais fácil admitir a validade da transação do que 

admitir a validade das cláusulas de limitação de responsabilidade. Conforme já 

demonstrado anteriormente, o negócio jurídico transacional acerca da indenização 

devida pelo inadimplemento contratual difere das cláusulas de limitação de 

responsabilidade em um ponto essencial: a transação é celebrada depois de o 

inadimplemento e o dano terem ocorrido, enquanto que a cláusula de limitação de 

responsabilidade é celebrada antes do momento em que a obrigação deve ser prestada. 

Essa diferença temporal é a razão de a admissibilidade do negócio jurídico transacional 

ser muito mais facilmente justificável do que a admissibilidade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade. Ao celebrar a transação, o devedor já sabe qual foi o 

prejuízo que sofreu, ao passo que, ao pactuar uma cláusula de limitação de 

responsabilidade, o credor ainda não sabe os prejuízos que poderá vir a sofrer pelo 

inadimplemento. Assim, o fato de um sistema jurídico admitir a validade das transações 

não significa que ele necessariamente admitirá a validade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade (embora a recíproca não seja verdadeira, ou seja, um sistema que 

aceite a validade das cláusulas de limitação de responsabilidade necessariamente terá de 

aceitar a validade dos negócios jurídicos transacionais)136.  

Embora a admissibilidade do negócio jurídico transacional pelo sistema não seja 

suficiente para justificar, por si só, a admissibilidade da cláusula de limitação de 

responsabilidade, ela lança por terra pelo menos dois argumentos que são formulados 

contra esta última. 

                                                           
136 É equivocada, portanto, conforme já mencionado acima, a afirmação de Álvaro Galhanone, de que “A 
licitude do primeiro comportamento [celebração de transação] há de importar, necessariamente, a 
exação do segundo” (Álvaro Luis Damásio Galhanone, 1982, p. 25). 
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Argumenta-se, como se demonstrará abaixo, que as cláusulas de limitação de 

responsabilidade seriam inválidas, pois a obrigação do causador do dano de indenizar a 

integralidade do dano seria imperativa e não cogente. Ora, mas a transação, prevista em 

lei, é uma maneira válida de o causador do dano extinguir sua obrigação de indenizar 

pagando menos do que o valor dos prejuízos por ele causados. Se o sistema jurídico 

admite a transação, ele admite que o causador do dano possa, por convenção com a 

vítima, pagar uma indenização inferior à extensão do dano. A existência da transação 

reforça a dispositividade do direito à indenização. 

Argumenta-se também que as cláusulas de limitação de responsabilidade têm 

como efeito desincentivar os devedores a cumprirem a obrigação ou a tomarem 

precauções para que a obrigação não seja descumprida, uma vez que diminuem os 

custos suportados pelo devedor em razão de seu inadimplemento (esse argumento será 

melhor explorado abaixo, quando se tratar da análise econômica das cláusulas de 

limitação de responsabilidade). Contudo, conforme demonstrado anteriormente, a 

admissibilidade da transação no sistema também cria incentivos para que o devedor 

deixe de cumprir a obrigação (embora isso ocorra em menor grau do que no caso da 

cláusula de limitação de responsabilidade). Isso se dá porque, embora a transação ocorra 

posteriormente ao inadimplemento, a possibilidade de transacionar (ou, melhor dizendo, 

a admissibilidade da validade do negócio jurídico transacional) é anterior ao 

inadimplemento e influencia a conduta dos agentes que tenham conhecimento dessa 

possibilidade. Se o devedor espera ou tem razoável confiança de que, se ele inadimplir a 

sua obrigação, o credor, para evitar os custos e incertezas de um litígio, provavelmente 

aceitará celebrar um acordo no qual receberá um valor menor do que o valor da 

totalidade dos danos, isso significa que o devedor terá menos incentivos para adimplir 

ou tomar precauções para evitar o inadimplemento do que ele teria se o sistema não 

admitisse a possibilidade de transacionar137. Em outras palavras, a admissibilidade da 

                                                           
137 Em estudo empírico de 1999, Peter A. Bamberger e Linda H. Donahue analisam os efeitos que os 
chamados “LCA’s” – Last Chance Agreements, acordos, geralmente mediados por um sindicato, que os 
empregadores oferecem aos empregados na iminência de serem demitidos, para evitar o término do 
contrato de trabalho oferecidos pelos empregadores aos empregados – exercem sobre a conduta dos 
empregados.  O resultado do estudo, que teve como base dados relativos aos contratos de trabalho 
celebrados por uma empresa de manufatura ao longo de 15 anos, apontou uma intensa correlação entre a 
disposição do empregador de oferecer LCA’s e os incentivos dos empregados de violarem normas de 
conduta no trabalho. Os autores observaram que, quanto maior o número de LCA’s celebrados pela 
empresa em um ano, maior tenderia a ser o número de faltas empregatícias no ano subsequente. Os 
resultados obtidos por Bamberger e Donahue corroboram empiricamente a assertiva de que a 
admissibilidade da transação no sistema jurídico produz moral hazard. Os empregadores não são 
obrigados a oferecerem LCA’s e os estes somente são oferecidos após a ocorrência de condutas 
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transação no sistema jurídico, assim como a admissibilidade das cláusulas de limitação 

de responsabilidade, ao diminuir os custos do inadimplemento suportados pelo devedor, 

teoricamente incentiva o devedor a inadimplir (ou, mais apropriadamente, diminui o 

desincentivo a inadimplir)138. Mesmo assim, a transação é amplamente aceita no sistema 

jurídico brasileiro e em provavelmente todos os sistemas jurídicos do mundo. E isso 

ocorre porque os custos gerados pela diminuição dos incentivos dos agentes a evitarem 

agir ilicitamente são amplamente superados pelos benefícios que a admissibilidade da 

transação gera. 

Enfim, o fato de a transação ser aceita no sistema jurídico não fundamenta a 

admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade, mas neutraliza dois 

argumentos comumente lançados contra ela. 

 

Artigo 1.052 do Código Civil Brasileiro e artigo 1º da Lei das Sociedades 

Anônimas (limitação de responsabilidade dos sócios) 

 

A existência de sociedades comerciais, tais quais a sociedade de responsabilidade 

limitada e a sociedade anônima, em que os sócios não respondem nem ao menos 

subsidiariamente pelas obrigações das sociedades – salvo em hipóteses em que ocorra 

desconsideração da personalidade jurídica –, também endossa a admissibilidade da 

limitação contratual de responsabilidade no direito brasileiro. 

De um ponto de vista estritamente jurídico-formal, o argumento é frágil, pela 

razão óbvia de que sociedades comerciais são pessoas jurídicas distintas de seus sócios. 

A princípio, de uma perspectiva jurídico-formal, o fato de um sócio não responder pelas 

obrigações da sociedade não significa nada além de (i) a personalidade da sociedade não 

                                                                                                                                                                          

indesejadas pelo empregado. A percepção do empregado acerca da probabilidade de ser beneficiado por 
um LCA, contudo, incentiva-o a agir em desconformidade às regras de conduta esperadas (Bamberger e 
Donahue, 1999). 
138 Em importante artigo de 1985 acerca dos defeitos do sistema de responsabilidade civil norte-
americano, Stepahn Sugarman enumera como uma das razões pelas quais a responsabilidade civil não 
exerce modelarmente a sua função de prevenção à ocorrência de danos o fato de os causadores de danos 
contarem com a possibilidade de realizar transações com as vítimas dos danos pelas quais pagarão 
indenizações em valores inferiores ao valor dos prejuízos causados. Confira-se:  “A further diminution of 
tort law's effectiveness as a deterrent occurs because people discount the threat of tort liability. From an 
economic perspective, some discounting can be quite rational (…) Additionally, the tortfeasor likely is 
aware that many cases can be settled for far less than the cost of damages incurred” (Stephan Sugarman, 
1985). 
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se confundir com a dos sócios e (ii) de que uma pessoa não responde pelas obrigações 

da outra. 

Analisando-se mais atentamente as sociedades comerciais, contudo, não sob a 

ótica das formas jurídicas, mas sim sob a perspectiva da finalidade econômica 

historicamente desempenhada pela técnica do direito societário, observa-se que a 

ausência de responsabilidade dos sócios pelas obrigações da sociedade torna 

absolutamente desprovida de sentido a vedação à limitação contratual de 

responsabilidade por inadimplemento.  

Historicamente, a limitação de responsabilidade dos sócios precede à 

personalidade jurídica das sociedades. Antes, portanto, de terem uma personalidade 

distinta da de seus sócios, as sociedades consistiam em nada mais do que um patrimônio 

especial apartado do patrimônio do sócio e afetado à atividade econômica para a qual 

era destinado. 

A finalidade precípua das sociedades comerciais, ao menos em suas origens, é a 

de permitir aos sócios exercerem atividades econômicas limitando o risco de 

responsabilidade por essas atividades a uma parcela de seu patrimônio (justamente o 

patrimônio integralizado no capital social da sociedade). 

Abstraindo-se a distinção entre a personalidade da sociedade e dos sócios e 

assumindo a premissa de que as sociedades são pessoas interpostas dos sócios, 

modeladas para atender aos interesses destes, conclui-se que as sociedades comerciais 

consistem em uma técnica jurídica que provê aos sócios meios para celebrar, reiterada e 

sistematicamente, contratos com terceiros, tendo sua responsabilidade pelas obrigações 

contratuais limitada a determinada parcela de seu patrimônio.  

Em outras palavras, de uma perspectiva econômico-pragmática, que desloca o 

foco de atenção das formas jurídicas para as operações econômicas e materiais a estas 

subjacentes, a celebração de um contrato por uma sociedade comercial de 

responsabilidade limitada é um fenômeno equivalente à celebração, pelos próprios 

sócios, de um contrato com uma cláusula tácita de limitação de responsabilidade. Ou 

seja, quando uma sociedade limitada, com capital social de R$ 100.000,00, celebra um 

contrato de prestação de serviços, isso, em certo sentido, equivale (de uma perspectiva 

estritamente econômico-pragmática) à celebração, pelos sócios, de um contrato de 
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prestação de serviços com uma cláusula que limita a responsabilidade destes (mas não 

da sociedade) a R$ 100.000,00. 

Em verdade, a ausência de responsabilidade dos sócios pelas obrigações da 

sociedade é ainda mais prejudicial ao credor do que as cláusulas de limitação de 

responsabilidade contratual. Em primeiro lugar, a ausência de responsabilidade dos 

sócios abrange todo o espectro de obrigações decorrentes das relações contratuais da 

sociedade, incluindo a obrigação de realizar a prestação principal, ao passo que a 

cláusula de limitação de responsabilidade abrange apenas a obrigação de indenizar 

decorrente do inadimplemento contratual. Em segundo lugar, os custos de informação 

para que o credor tome ciência da real extensão da limitação de responsabilidade são 

muito maiores no caso da limitação de responsabilidade dos sócios do que na limitação 

contratual de responsabilidade: enquanto, no primeiro caso, o credor deve buscar nos 

registros de comércio a última versão do contrato social ou do estatuto social para obter 

informações acerca do capital social atualizado da sociedade com a qual está 

contratando e ainda tomar ciência das demais obrigações sociais da sociedade para saber 

se o valor destas superam ou não o capital social, no segundo caso, a limitação de 

responsabilidade está estipulada no próprio contrato da qual o credor fez parte. 

Não se pode deixar de observar, contudo, que este argumento perde muito de sua 

força persuasiva diante da prática corrente dos tribunais brasileiros de desconsiderar a 

personalidade jurídica das sociedades comerciais sem uma prévia e rigorosa 

investigação acerca do preenchimento dos requisitos legais para a desconsideração da 

personalidade jurídica.  

 

Artigo 787 do Código Civil Brasileiro (seguro de responsabilidade civil) 

 

Por fim, a aceitação, pelo ordenamento jurídico, da validade dos contratos de 

seguro, em especial do contrato de seguro de responsabilidade civil, também reforça a 

admissibilidade, a priori, das cláusulas de limitação de responsabilidade. 

Assim como ocorre na aproximação entre sociedades comerciais de 

responsabilidade limitada e cláusulas de limitação de responsabilidade acima tratada, de 

uma perspectiva estritamente jurídico-formal, o argumento não parece muito 

persuasivo: afinal, a celebração de um contrato de seguro de responsabilidade civil 
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destoa enormemente da aposição de uma cláusula de limitação de responsabilidade em 

um contrato qualquer. 

O contrato de seguro é um negócio jurídico autônomo, ao passo que a cláusula de 

limitação de responsabilidade é uma convenção acessória de um negócio jurídico. A 

cláusula de limitação de responsabilidade altera os efeitos do negócio jurídico celebrado 

entre credor e devedor, enquanto o contrato de seguro de responsabilidade civil institui 

uma nova relação, autônoma, entre o devedor e um terceiro (o segurador) que não influi 

na relação jurídica entre credor e devedor139.  

De uma perspectiva econômica, contudo, as duas operações (celebração de um 

contrato de seguro de responsabilidade civil e aposição de uma cláusula de limitação de 

responsabilidade) têm muito em comum. Ambas representam uma reconfiguração da 

alocação original dos riscos contratuais. No contrato de seguro de responsabilidade 

civil, os riscos contratuais são transferidos do devedor para o segurador (e o segurador 

recebe um prêmio por assumir o risco), enquanto nas cláusulas de limitação de 

responsabilidade, o risco contratual é parcialmente (ou integralmente) transferido do 

devedor para o credor (e o credor, ao menos teoricamente, também recebe um prêmio 

por assumir o risco, na forma de um desconto no preço ou outros benefícios 

contratuais). Ou seja, a cláusula de limitação de responsabilidade equipara-se, de uma 

perspectiva econômica, à contratação de um seguro de responsabilidade civil pelo 

devedor no qual o credor é o segurador140.  

Mesmo dessa perspectiva econômica, as duas situações têm diferenças nada 

desprezíveis. Em primeiro lugar, o segurador é uma empresa cuja única atividade é 

assumir riscos profissionalmente: o segurador que assume o risco do devedor por meio 

de uma apólice de seguro é muito mais preparado, tem muito mais informações e 

                                                           
139 Em verdade, conforme demonstrado no Capítulo 2 acima, quando se tratou da cláusula de substituição 
de responsabilidade por seguro, o seguro de responsabilidade civil exerce moderada influência sobre a 
relação entre vítima e causador do dano nos ordenamentos jurídicos em que se admite a chamada “ação 
direta”, ou seja, a possibilidade de a vítima acionar diretamente o segurador do causador do dano para 
receber a indenização pelos prejuízos sofridos. Conforme já demonstrado, no Direito Brasileiro, a ação 
direta é expressamente prevista em lei nos casos envolvendo seguro de responsabilidade civil 
obrigatórios. A lei, contudo, é omissa acerca da possibilidade de ação direta nos contratos de seguro de 
responsabilidade civil facultativos, sendo que o Superior Tribunal de Justiça tem precedentes tanto 
admitindo, quando rejeitando a ação direta para esses casos. 
140 Antonio Pinto Monteiro sintetiza muito bem esse argumento: “se o segurado tem o ônus de pagar o 
respectivo prêmio, também o devedor, beneficiário da cláusula exoneratória, concederá frequentemente 
certas vantagens ao credor, designadamente reduzindo o preço dos bens ou serviços, pelo que em ambos 
os casos se trataria de comprar a irresponsabilidade” (Pinto Monteiro, 2011, p.134). 
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expertise na análise de risco do que o credor que assume os riscos do devedor por meio 

de uma cláusula de limitação de responsabilidade. Isso faz com que o segurador esteja 

muito mais apto a se remunerar adequadamente (suficientemente) pelo risco assumido 

do que o credor de seu segurado. Além disso, em segundo lugar, uma vez que, no 

contrato de seguro, a transferência de riscos consiste em convenção sobre a obrigação 

principal do contrato, ao passo que, nas cláusulas de limitação de responsabilidade, a 

transferência de riscos consiste em convenção acessória sobre uma obrigação secundária 

do contrato, é natural que haja maior atenção e dispêndio de tempo das partes na 

negociação da transferência do risco (e, consequentemente, uma declaração de vontade 

negocial mais hígida) na primeira hipótese do que na segunda. Ou seja, é mais fácil 

justificar a admissibilidade, pelo sistema jurídico, do contrato de seguro – em que o 

risco é assumido por um tomador de riscos profissionais, em um negócio jurídico 

celebrado com a exclusiva finalidade de estipular a assunção do risco e sua 

contraprestação – do que da cláusula de limitação de responsabilidade – em que o risco 

é assumido por um tomador de riscos amador, em um negócio jurídico no qual a 

assunção do risco contratual é matéria secundária, que não está na primeira pauta de 

discussão das partes. 

Ainda assim, a despeito das relevantes diferenças dogmáticas e econômicas entre 

o contrato de seguro de responsabilidade civil e a cláusula de limitação de 

responsabilidade, a admissibilidade do contrato de seguro no ordenamento jurídico 

endossa a admissibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade.  

E isso por dois motivos. Em primeiro lugar, porque a admissibilidade do contrato 

de seguro de responsabilidade civil denota a dispositividade do risco contratual. Em 

outras palavras, o sistema jurídico, ao aceitar que o devedor celebre contrato de seguro 

de responsabilidade civil para ser reembolsado de eventuais indenizações que tenha de 

pagar em razão de seu inadimplemento, admite que o risco contratual (e, aqui, a 

expressão risco contratual está sendo utilizada como significando os efeitos materiais e 

econômicos negativos do inadimplemento e não os efeitos jurídicos do inadimplemento) 

seja suportado por pessoa diversa da pessoa do devedor. Isso afasta qualquer alegação 

de que o sistema jurídico consideraria imoral ou contrário aos bons costumes – e a 

imoralidade e os bons costumes são uma das barreiras em que a autonomia da vontade 
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esbarra, no Direito Brasileiro – o pacto pelo qual o devedor conseguiria se livrar dos 

efeitos econômicos de seu inadimplemento141. 

Em segundo lugar, porque a admissibilidade da validade do contrato de seguro de 

responsabilidade civil implica a aceitação, pelo sistema jurídico, da validade de um 

negócio jurídico que promove grandes desincentivos ao devedor a tomar medidas de 

precaução para evitar o inadimplemento e a produção de danos ao credor – e a geração 

desses desincentivos à precaução (o chamado moral hazard), como já visto acima e 

como será mais detidamente discutido abaixo, é um dos principais argumentos contra a 

validade das cláusulas de limitação de responsabilidade.  

Nesse ponto, parece ser mais fácil justificar, no sistema jurídico, a validade da 

cláusula de limitação de responsabilidade do que a validade do contrato de seguro. Isso 

porque há razões para crer que os contratos de seguro de responsabilidade civil 

promovem mais intensamente o efeito do moral hazard do que as cláusulas de limitação 

de responsabilidade. Em geral, o devedor, ao celebrar um contrato de seguro de 

responsabilidade civil, tem mais segurança de que não terá de suportar os custos 

econômicos de seu inadimplemento (e, portanto, tem mais desincentivos a tomar as 

precauções necessárias para evitar o inadimplemento) do que quando celebra uma 

cláusula de limitação de responsabilidade. A uma, porque o segurador tem incentivos a 

cumprir o pactuado na apólice e pagar a indenização, em razão dos custos reputacionais 

em que incorre se evitar indenizar o segurado (o valor de mercado de uma apólice de 

seguros está diretamente relacionado à credibilidade da seguradora). O credor, por sua 

vez, na maior parte dos casos, não tem custos reputacionais quanto a esse aspecto e, 

portanto, terá todos os incentivos a tentar vulnerar judicialmente a limitação de 

responsabilidade para receber a indenização integralmente. A duas porque é mais difícil 

o segurador obter provas que lhe permitam alegar legitimamente uma exceção à 

obrigação de indenizar o sinistro (como por exemplo, a ocorrência de dolo do segurado) 

do que o credor obter provas de fatos que lhe permitam legitimamente afastar a 

limitação de responsabilidade do devedor. Mesmo porque, havendo seguro de 

                                                           
141 Confira-se, nesse sentido, Antonio Pinto Monteiro: “Na verdade, a partir do momento em que o 
seguro permitiu a transferência da obrigação de indenização, do lesante para a Companhia Seguradora, 
foram-se esbatendo certo tipo de argumentos de ordem moral que se vinham opondo à validade das 
cláusulas de exclusão, na base precisamente de que seria ‘imoral livrar-se das consequências de culpas 
próprias’” (Pinto Monteiro, 2011, p. 134). No mesmo sentido, Ana Prata (2005, p. 168) e também Aguiar 
Dias (1947, p. 60). 
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responsabilidade civil, o credor do segurado tem todos os incentivos a se conluiar com o 

segurado para auxiliá-lo a receber a indenização securitária. 

 

Artigo 51, inciso I, do Código de Defesa do Consumidor 

 

Por ironia, um dos estatutos legislativos brasileiros que mais promove intervenção 

em negócios jurídicos privados é também aquele do qual mais inequivocamente decorre 

a admissibilidade em geral da cláusula de limitação de responsabilidade. 

O Código de Defesa do Consumidor, em seu artigo 51, inciso I, prevê que são 

nulas, nos contratos de consumo, cláusulas que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a 

responsabilidade do fornecedor por vícios de qualquer natureza dos produtos e 

serviços ou impliquem renúncia ou disposição de direitos”. 

No mesmo inciso, contudo, há uma ressalva à regra geral de vedação das cláusulas 

de limitação de responsabilidade nos contratos de consumo: “Nas relações de consumo 

entre o fornecedor e o consumidor pessoa jurídica, a indenização poderá ser limitada, 

em situações justificáveis”. 

Parece evidente que o artigo 51, inciso I, do Código de Defesa do Consumidor, ao 

afirmar que a “indenização poderá ser limitada”, está se referindo à limitação ex ante 

do valor da indenização (cláusula de limitação de responsabilidade) e não à limitação ex 

post (transação). Afinal, a transação é amplamente permitida em qualquer relação 

jurídica de direito privado, independentemente de “justificativa” e seria absurdo que a 

lei limitasse a possibilidade de transação às relações de consumo entre pessoas jurídicas. 

Ou seja, a lei brasileira expressamente admite a validade da cláusula de limitação 

de responsabilidade, mesmo em contratos de consumo, quando estes forem celebrados 

entre pessoas jurídicas e desde que haja uma “justificativa” para a limitação. 

Abstraindo-se do requisito da existência da “situação justificável” para a validade 

da limitação de responsabilidade, previsto no artigo 51, inciso I, do Código de Defesa 

do Consumidor, é inegável que a previsão da admissibilidade de cláusulas de limitação 

de responsabilidade em contratos de consumo, por um raciocínio a fortiori, implica a 

admissão de sua validade no regime comum contratual. 
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Seria um contrassenso que a ordem jurídica admitisse a cláusula de limitação de 

responsabilidade em contratos de consumo, altamente sujeitos à intervenção do Estado-

Juiz, e as vedasse em contratos paritários. 

 

(ii) Argumentos dogmáticos desfavoráveis à admissibilidade da cláusula 

 

(a) Argumento do esvaziamento da relação obrigacional 

 

Um argumento tradicionalmente lançado contra as cláusulas de limitação de 

responsabilidade é o de que essas cláusulas retirariam da obrigação contratual toda a sua 

coercibilidade. Na prática, outorgariam ao devedor o direito de não cumprir a obrigação, 

uma vez que este deixaria de sofrer qualquer consequência negativa pelo seu 

inadimplemento.  

O argumento, contudo, não parece prosperar.  

Em primeiro lugar, a cláusula de limitação de responsabilidade (na acepção de 

responsabilidade contratual adotada neste trabalho) altera apenas um dos efeitos do 

inadimplemento do devedor: a obrigação do devedor de indenizar o credor pelos 

prejuízos decorrentes do inadimplemento da obrigação contratual. Todos os outros 

efeitos decorrentes da relação contratual permanecem inalterados, notadamente o direito 

do credor de exigir o cumprimento forçado da obrigação. A cláusula de limitação de 

responsabilidade, portanto, não torna a obrigação contratual uma obrigação 

incoercível142. 

Em segundo lugar, ainda que a cláusula de limitação de responsabilidade tivesse o 

efeito de retirar da obrigação toda e qualquer coercibilidade, ainda assim não se haveria, 

necessariamente, de se considerá-la inválida. O ordenamento jurídico não veda a 

estipulação de obrigações naturais e nem de negócios jurídicos cuja eficácia fique 

suspensa até manifestação unilateral de uma das partes nesse sentido (e.g. contrato de 

                                                           
142 Confira-se, nesse sentido Antonio Pinto Monteiro (2011 p. 186), Aguiar Dias (1947, p. 56), Letícia 
Marquez de Avelar (2011, p. 141) e Almeida Costa (1998, p. 700). Este último alterou seu entendimento 
acerca da validade da cláusula de exclusão de responsabilidade, entre a 4ª edição e a 5ª edição de sua 
obra, justamente em razão da constatação de que, mesmo com a exclusão total da obrigação de indenizar 
(ressalvando-se as hipóteses de dolo e culpa grave), o credor não fica despojado dos demais remédios 
contratuais contra o inadimplemento. 
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opção), ou seja desfeita diante da manifestação unilateral de uma das partes (e.g. 

contrato-promessa com cláusula de arrependimento). A incoercibilidade de obrigações 

contratuais não implica necessariamente a ausência de efeitos jurídicos dessas 

obrigações ou das relações jurídicas que as originaram: o credor da obrigação natural 

não pode exigir do devedor que a cumpra, mas a obrigação gerará efeitos na hipótese de 

ser cumprida espontaneamente pelo devedor (os efeitos da obrigação natural resumem-

se, basicamente, à conferência de uma causa ao pagamento do devedor, o qual não 

poderá repeti-lo do credor143). Do mesmo modo, o outorgado de uma opção de contrato 

bilateral não é obrigado a cumprir sua prestação contratual no contrato objeto da opção 

enquanto não a exercer. A relação jurídica e suas respectivas obrigações objeto da opção 

são incoercíveis enquanto esta não for exercida. Uma vez exercida a opção, contudo, 

não poderá mais o outorgante se furtar a cumprir sua prestação contratual. Do mesmo 

modo, a coercibilidade do contrato promessa com cláusula de arrependimento pode ser 

elidida pelo promitente a qualquer tempo, até a celebração do contrato definitivo objeto 

do contrato promessa (ou até o termo ou evento estipulado em contrato), bastando ao 

promitente, para tanto, exercer seu direito de arrependimento. Uma vez celebrado o 

contrato definitivo, contudo, não poderá mais o promitente valer-se do direito de 

arrependimento. 

Tratam-se de três exemplos de relações jurídicas cuja eficácia está subordinada ao 

arbítrio de uma das partes (devedora de obrigações decorrentes da relação jurídica), até 

determinado momento previamente estipulado no tempo ou até a ocorrência de 

determinado evento contratual. No primeiro exemplo (obrigação natural), o devedor 

evita que a obrigação irradie seus efeitos mediante a sua singela omissão em cumpri-la. 

No segundo exemplo (contrato de opção), o beneficiário da opção elide os efeitos do 

contrato objeto da opção com a sua omissão em exercê-la. No terceiro exemplo 

(contrato promessa com cláusula de arrependimento), o promitente elide a eficácia da 

relação jurídica mediante exercício do direito de arrependimento. 

O que se depreende desses exemplos é que a ordem jurídica não veda a 

possibilidade de as partes celebrarem validamente negócios jurídicos cuja eficácia 

esteja, até determinado momento no tempo ou no desenrolar da relação jurídica, 

subordinado a um ato de vontade de apenas uma delas.  

                                                           
143 Confira-se artigo 814 do Código Civil Brasileiro. 
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(b) O Argumento da imperatividade da reparação integral 

 

Nos Tribunais Brasileiros, encontram-se julgados que contrapõem a limitação 

contratual de responsabilidade ao artigo 944 do Código Civil Brasileiro, segundo o qual 

“a indenização mede-se pela extensão do dano”. 

O entendimento contido defendido na fundamentação dessas decisões é o de que o 

Novo Código Civil de 2002 teria acolhido o princípio da reparação integral, pelo qual 

o causador de um prejuízo seria sempre, impreterivelmente, obrigado a indenizar a 

integralidade danos provocados144.  

O argumento, contudo, parece ser fundado em uma acepção equivocada do 

princípio da reparação integral. 

O princípio da reparação integral opõe-se (i) a tarifações legais de 

responsabilidade e (ii) à vinculação da extensão da responsabilidade ao grau de culpa do 

causador do dano. 

Não há nada no sistema jurídico que indique que a regra do artigo 944 do Código 

Civil Brasileiro seja uma regra imperativa, que não possa ser parcialmente derrogada 

pela vontade das partes. 

 

Subcapítulo 3.2 

A admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade sob a 

perspectiva das consequências sociais provocadas por essas cláusulas 

 

Neste tópico, serão analisados dois argumentos consequencialistas relativos à 

admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade no sistema jurídico: (i) o 

                                                           
144 Confira-se, a título de exemplo: “Vige, em nosso sistema, o principio da reparação integral do dano 
(art. 944 do Código Civil) (...) Aliás, mesmo fora do abrigo da legislação consumerista, o Código Civil 
de 2002 consagra o princípio da reparação integral do dano - razão pela qual, em casos como o 
presente, não se cogita de indenização limitada, comprovado que o dano infligido ao lesado foi maior do 
que o valor objeto de tarifação” (Ap. Civ. n° 9267569-03.2008.8.26.0000, rel. Des. Fernandes Lobo, m.v. 
j. 6.12.2012).  
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argumento do moral hazard, contrário à admissibilidade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade; e (ii) o argumento da mitigação dos custos da incerteza e alocação 

eficiente dos riscos contratuais, favorável à admissibilidade das cláusulas de limitação 

de responsabilidade. 

 

(i) O problema do moral hazard. 

 

A expressão moral hazard, conforme já mencionado acima, designa o fenômeno 

de diminuição dos incentivos a um agente evitar a ocorrência de um risco nas hipóteses 

em que esse agente não internaliza integralmente os custos desse risco. 

Um argumento que é comumente formulado contra a admissibilidade das 

cláusulas de limitação de responsabilidade é o de que essas cláusulas produziriam moral 

hazard, ou seja, as cláusulas de limitação de responsabilidade diminuiriam os incentivos 

aos devedores beneficiários da cláusula a tomarem precauções para evitar o 

inadimplemento contratual, uma vez que eles não teriam de responder pela totalidade 

dos danos causados pelo seu inadimplemento 145. Assim, em um sistema que admite e 

confirma a validade e eficácia de cláusulas de limitação de responsabilidade, tenderá a 

haver mais inadimplemento contratual do que em um sistema em que essas cláusulas 

são vedadas. 

O argumento do moral hazard é um argumento consequencialista persuasivo 

porque é fincado em bases teóricas bastante sólidas. A premissa do argumento, em si, 

não é equivocada: de fato, sistemas em que cláusulas de limitação de responsabilidade 

são admitidas a princípio geram menos incentivos ao adimplemento do que sistemas em 

que as cláusulas de limitação de responsabilidade não são admitidas. Contudo, dessa 

premissa, que é correta, não necessariamente decorre a conclusão de que estaríamos em 

melhor situação se o nosso ordenamento jurídico não as acolhesse. 

Há quatro ressalvas importantes que devem ser feitas em relação a esse 

argumento: (i) a existência de custos extrajurídicos do inadimplemento; (ii) o 

                                                           
145 Confira-se: “o sentimento de responsabilidade do devedor afrouxa na proporção em que esta diminui; 
ele não sente o mesmo estímulo à diligência; os casos de negligência avolumam-se e isso constitui um 
mal social e econômico” (Galvão Telles, 1997, p. 435). 
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decréscimo marginal do efeito dissuasório da responsabilidade contratual; (iii) a 

existência de uma taxa de inadimplemento ótima; e (iv) a possibilidade antecipação, 

pelas partes, dos efeitos da redução do efeito dissuasório provocado pela cláusula de 

limitação de responsabilidade. Essas ressalvas serão analisadas mais detidamente 

abaixo.  

 

(a) Custos extrajurídicos do inadimplemento 

 

De uma perspectiva estritamente econômica, todos os ônus reais ou potenciais que 

um agente sofre para exercer determinada conduta podem ser considerados como custos 

dessa conduta: a possibilidade de captura e prisão pode ser considerada para o traficante 

como mais um dos “custos” do crime de tráfico, assim como o perigo de ser morto por 

quadrilhas rivais e o investimento feito na compra de armas, munições e drogas. 

A responsabilidade contratual por danos é um dos custos incorridos pelo devedor 

pelo seu inadimplemento contratual e, como tal, a responsabilidade contratual é um 

elemento de dissuasão do inadimplemento contratual.  

Em geral, na maior parte das vezes, independentemente da responsabilização 

contratual, o devedor incorre em diversos custos pelo inadimplemento de sua prestação: 

custos relacionados à perda de sua reputação no mercado, custos relacionados à perda 

da contraprestação a que faria direito e até mesmo custos relacionados ao remorso de ter 

provocado danos por sua conduta negligente (e esse componente moral dos custos do 

inadimplemento não deve ser desprezado, principalmente nos contratos que põem em 

risco a incolumidade física de terceiros)146.  

                                                           
146 Em importante estudo sobre a eficácia dissuasória da responsabilidade civil, “Reality in The Economic 
Analysis of Tort Law: does Tort Law really deter?”, Gary Shwartz reuniu objeções que diversos autores 
opuseram ao efeito dissuasório da responsabilidade civil. Confira-se, entre as objeções levantadas, os 
custos extracontratuais dos atos ilícitos: “One set of considerations suggests that tort law may not be a 
necessary cause in achieving deterrence: That is, tort law may be rendered superfluous as a deterrence 
measure by other incentives operating on parties to avoid accidents and unduly risky conduct. One such 
incentive is morality itself: Moral principles may discourage a person from needlessly inflicting risks or 
harms on others. In addition, a person may be dissuaded from engaging in negligent conduct by the risk 
this conduct poses to his own safety: If a driver's speeding imperils another motorist, it imperils the 
driver as well. Also, parties may have first-party market incentives to avoid accidents: If, for example, 
consumers realize that a manufacturer's product contains an inappropriate risk, they will become 
unwilling to buy large numbers of that product. Furthermore, many regulatory programs are already in 
place for the purpose of achieving what society regards as its appropriate safety goals” (Gary Swchartz, 
1994). 
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É perfeitamente possível – e provável – que, em diversos contratos, os custos 

“extrajurídicos” do inadimplemento sejam tão altos que os custos representados pela 

responsabilização contratual pelo inadimplemento exerçam um efeito dissuasório 

mínimo ou mesmo inexistente sobre a conduta do devedor147.  

A atividade médica talvez seja um bom exemplo de uma atividade econômica em 

que os custos extrajurídicos do inadimplemento são altíssimos: o constrangimento de 

um processo judicial que põe em dúvida a competência profissional, a ruína da 

reputação entre os pares, o grande remorso moral de provocar sequelas irreversíveis em 

um paciente, todas essas terríveis consequências do inadimplemento do contrato 

continuam a pender sobre o devedor da obrigação de prestar serviços médicos, 

independentemente de sua responsabilização civil. Todos esses custos extrajurídicos do 

inadimplemento também exercem efeito dissuasório sobre a conduta do devedor (ou 

seja, incentivam o devedor a incorrer nos custos de precaução). E, nesse exemplo do 

contrato de prestação de serviços médicos, é possível que o efeito dissuasório desses 

custos extracontratuais supere em muito o efeito dissuasório da responsabilização 

contratual. 

As cláusulas de limitação de responsabilidade exercerão efeitos relevantes sobre a 

conduta do devedor, desincentivando-o a incorrer nos custos de precaução para evitar o 

inadimplemento, apenas nas hipóteses de contratos em que os custos extrajurídicos do 

inadimplemento são muito baixos. É o caso, por exemplo, de atividades econômicas 

exercidas em regime de monopólio ou oligopólio, nas quais os custos reputacionais do 

monopolista são baixos, já que, mesmo diante de seu reiterado inadimplemento, suas 

contrapartes não têm outra alternativa, senão continuar contratando com ele. Para esses 

contratos, a responsabilização civil é o mais forte mecanismo de incentivo ao 

adimplemento. Nesses contratos, portanto, o argumento do moral hazard é sim válido. 

 

 

 

                                                           
147 No artigo de Gary Shwartz acerca da eficácia dissuasória da responsabilidade civil mencionado acima 
(“Reality in The Economic Analysis of Tort Law: does Tort Law really deter?”, 1994), o autor realça que 
os custos extrajurídicos – e, portanto a eficácia dissuasória da responsabilidade civil – variam 
imensamente entre as diferentes atividades humanas. 
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(b) Decréscimo marginal do efeito dissuasório da responsabilidade 

contratual 

 

Uma segunda ressalva ao argumento do moral hazard – e esse é um ponto que 

surpreendentemente é omitido mesmo pelos autores da Análise Econômica do Direito – 

é o decréscimo marginal da desutilidade individual gerada pelos custos de uma conduta.  

Como já demonstrado acima, os economistas designam de “utilidades” e 

“desutilidades” a valoração individual de benefícios e custos auferidos ou sofridos por 

cada agente. Ao fim e ao cabo, são essas utilidades e desutilidades que influenciam a 

conduta dos agentes econômicos (os agentes econômicos terão mais incentivos a 

perseguir condutas que lhe conferem maior utilidade e mais desincentivo a perseguir 

condutas que lhes conferem mais desutilidade).  

A variação dos custos e benefícios de determinada conduta, contudo, não 

necessariamente coincidirão com a variação das utilidades e desutilidades representadas 

por esses custos e benefícios. E aqui é o momento de se introduzir um importante 

conceito econômico: a variação marginal da utilidade ou desutilidade de um custo ou 

de um benefício. 

O dinheiro é um excelente exemplo de bem cuja utilidade é marginalmente 

decrescente: a variação na utilidade gerada pela duplicação da renda de um operário que 

aufere um salário mínimo de renda é relativamente muito maior do que a utilidade 

gerada pela duplicação da renda de um bilionário.  Na primeira hipótese, a duplicação 

da renda permite ao operário adquirir em maior quantidade bens de primeira 

necessidade do qual ele é carecedor. Na segunda hipótese, a duplicação da renda de um 

bilionário não lhe permitirá adquirir nenhum produto ou serviço do qual ele já não 

poderia adquirir com a sua renda inicial. 

Os custos individuais que uma atividade produz para determinado agente (as 

desutilidades produzidas pela atividade) têm o efeito de desincentivar o agente a exercer 

essa atividade. Contudo, uma vez que a correlação entre custo e desutilidade tende a ser 

marginalmente decrescente, a correlação entre os custos de uma atividade e o efeito 

dissuasório destes custos em relação a essa atividade também tende a ser marginalmente 

decrescentes. Isso significa que, quanto maiores são os custos atribuídos à determinada 
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conduta, menor será o efeito dissuasório que cada unidade a mais de custo passa a gerar 

sobre o agente.  

Um exemplo talvez possa ilustrar o que está sendo dito aqui: imagine-se um 

criminoso batedor de carteiras em um Estado que não possui qualquer lei contra furtar 

carteiras. O batedor de carteiras não corre nenhum risco por bater carteiras (exceto o 

risco de atingir uma vítima mais forte que ele e que reaja violentamente à sua tentativa 

de furto) e, portanto, ele baterá carteiras às dezenas. O Estado então institui uma regra 

que tipifica a batida de carteiras como crime, atribuindo a pena de 5 anos de prisão ao 

seu infrator. Como reação aos riscos impostos pela nova lei, o criminoso passa a ser 

bem mais cuidadoso e seletivo em sua atividade: ele passará a agir somente em locais 

com poucos policiais e passará a furtar apenas carteiras de pessoas que aparentemente 

estarão andando com bastante dinheiro. Pode-se afirmar, sem nenhuma dúvida, que a 

instituição da nova lei teve um grande efeito dissuasório sobre a conduta do batedor de 

carteiras. Posteriormente, a lei é alterada para que a punição para o crime de bater 

carteiras passe de 5 para 10 anos de prisão. Como reação ao aumento do rigor da pena, o 

batedor de carteiras passa a agir com uma cautela absoluta: furta apenas uma carteira 

por mês, apenas de pessoas que ele imagina que carreguem uma quantidade mínima de 

dinheiro na carteira e somente em locais que ele sabe que nunca circulam policiais. 

Posteriormente, a lei é alterada para que a pena para bater carteiras seja de 20 anos de 

prisão e depois ela é alterada de novo para que passe a ser de 40 anos de prisão. É 

possível afirmar que cada um dos 20 anos que foram acrescidos à pena por bater 

carteiras na última alteração legislativa exerceu o mesmo efeito dissuasório sobre a 

conduta do batedor de carteiras que cada um dos 5 anos de pena da primeira alteração 

legislativa? Parece evidente que não. A perspectiva de passar 20 anos preso é tão 

terrível que, neste ponto, o batedor de carteiras provavelmente já passou a adotar o 

máximo de cautelas que ele poderia adotar para evitar ser pego (ou seja, já incorreu no 

máximo de custos de prevenção que ele poderia suportar) ou talvez já tenha abandonado 

a sua carreira criminosa (hipótese na qual a desutilidade marginal do aumento da pena 

será zero), de modo que o acréscimo de 20 anos adicionais à pena do crime que ele 

pratica não exerce mais qualquer influência sobre a sua conduta. Ou talvez o acréscimo 

de 20 anos de pena de prisão lhe seja totalmente indiferente, uma vez que os primeiros 

20 anos da pena já superam a sua expectativa de vida. O que se observa aqui é que cada 

ano acrescentado à pena do crime de furtar carteiras gera um efeito dissuasório sobre o 
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batedor de carteiras menor do que o ano anteriormente acrescentado à pena. Nessa 

progressão, o efeito dissuasório marginal de cada ano acrescentado à pena do crime 

tenderá a zero. 

Do mesmo modo, a desutilidade e seu respectivo efeito dissuasório representada 

pela responsabilidade do devedor pelo inadimplemento tendem a ser marginalmente 

decrescentes. Cada real acrescentado à expectativa de indenização que o devedor terá de 

pagar ao credor por seu inadimplemento gera um efeito dissuasório menor do que o real 

anterior. 

Disso decorre que, diante de uma cláusula de limitação de responsabilidade, a 

redução do efeito dissuasório do devedor é proporcionalmente menor que a redução da 

expectativa de indenização a ser paga. Ou seja, uma cláusula de limitação de 

responsabilidade que reduza em 50% o valor da indenização a ser paga não 

necessariamente implica uma redução de 50% dos incentivos ao adimplemento. Se se 

levar em consideração os custos extracontratuais do inadimplemento, que permanecem 

fixos diante da cláusula de limitação de responsabilidade, a redução proporcional do 

efeito dissuasório total se torna menor ainda. 

 

(c) Taxa de inadimplemento ótima 

 

Como terceira ressalva, é necessário observar que não necessariamente ter o 

menor número possível de incentivos para o inadimplemento contratual é o melhor para 

um sistema jurídico. Tudo dependerá dos custos incorridos na implementação dos 

mecanismos legais de redução do inadimplemento. 

Se evitar o inadimplemento (ou seja, evitar os incentivos ao inadimplemento) gera 

custos sociais, de uma perspectiva utilitarista, somente será desejável reduzir a taxa de 

inadimplemento na medida em que os custos sociais do desincentivo ao inadimplemento 

não superem os benefícios sociais representados pela redução na taxa de 

inadimplemento148. Isso significa que, de um ponto de vista utilitarista, existe uma taxa 

                                                           
148 Confira-se esse mesmo argumento no artigo de Gary Swhartz, já mencionado acima, em relação aos 
custos e benefícios da responsabilidade civil extracontratual: “Whatever its deterrence capacity, tort law 
certainly imposes a variety of important costs on society and its members. Despite all these costs, were 
the argument's strong version sound it would be clear enough that tort law is both efficient and in the 
public interest. Yet if all one can say of the tort system is that it is of some value as a deterrence measure, 
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ótima de inadimplemento situada no ponto em que o benefício marginal da redução do 

inadimplemento passa a ser inferior ao custo marginal da redução do 

inadimplemento149. 

Imagine-se, por exemplo, que fosse instituída uma lei que obrigasse as partes 

contratantes a sempre contratarem um seguro de performance para qualquer tipo de 

contrato. Esta lei certamente garantiria a máxima compensação dos prejuízos sofridos 

pelos credores em razão do inadimplemento contratual, mas a um custo incomensurável 

que excederia em muito os benefícios obtidos pela redução dos custos do 

inadimplemento.  

Na Common Law, é bastante intensa a percepção de que os custos dos remédios 

contra o inadimplemento não podem ser superiores aos custos do próprio 

inadimplemento. Uma regra de direito contratual da Common Law que, a princípio, 

espelha essa percepção, é a regra segundo a qual o remédio jurídico primordial contra o 

inadimplemento são as perdas e danos, não a execução específica 150. Os autores da 

                                                                                                                                                                          

one needs to consider whether its deterrent achievements are substantial enough to provide the system 
with a sufficient justification” (Gary Swchartz, 1994). O autor da Universidade de Colúmbia faz uma rica 
análise empírica dos custos e benefícios da responsabilidade civil médica por meio de dados relativos aos 
efeitos das regras de responsabilidade sobre hospitais de Nova York no ano de 1984. Os benefícios são 
representados pela redução do número de erros médicos e hospitalares decorrentes do efeito dissuasório 
da responsabilidade civil desses profissionais. Os custos são representados pelos valores despendidos com 
seguros de responsabilidade e pelos valores desnecessariamente despendidos com a chamada “medicina 
defensiva”, ou seja, práticas médicas que não trazem benefícios ao paciente e que são realizadas com o 
exclusivo intuito de reduzir a exposição dos profissionais da medicina e das empresas hospitalares ao 
risco de responsabilização. A sua conclusão, com os dados que dispunha, era a de que o saldo das regras 
de responsabilidade civil médica era positivo, ao menos para o ano de 1984. Ou seja, os benefícios 
decorrentes dos erros médicos evitados pelas regras de responsabilidade superaram os custos com 
contratação de seguro e prática de “medicina defensiva”. 
149 Os autores que estudam a análise econômica do direito da responsabilidade civil costumam utilizar a 
expressão “optimal deterrence” (expressão que poderia ser traduzida como “dissuasão ótima”) para 
designar a situação em que a soma total entre os custos efetivos incorridos pelo agente para se evitar um 
acidente (incluindo-se os custos de se abster de realizar condutas que provocam danos) e os custos 
esperados dos acidentes (ou seja, o provocado pelos acidentes multiplicado pela probabilidade de estes 
ocorrerem) arcados pelas vítimas sejam os menores possíveis. Lewis Kornhouser descreve com muita 
clareza o conceito de “optimal detterence” para a Análise Econômica do Direito: “’Deterrence’, to an 
economist, refers to the incentives that cause an individual to take steps to reduce the probability of, or 
the harm produced by, an accident. Deterrence thus assumes that the individual has some control over 
the frequency or severity of the feared event. "Optimal" deterrence occurs when the individual chooses 
the level of care that leads to the "right" level of accidents. The "right" accident level is generally not 
zero because it is costly to prevent accidents and the costs of reducing that accident rate from, for 
example, 10 per 1000 to 9 per 1000, might exceed the costs of the accidents themselves” (Lewis 
Kornhouser, 1985). Em clássico paper de 1975, “Optimal Deterrence and Accidents”, Guido Calabresi 
analisa as diversas regras dogmáticas de responsabilidade civil para identificar qual delas tende a produzir 
optimal deterrence. 
150 Oliver Wendell Holmes descreve em tom enfático essa regra da Common Law, em sua clássica obra 
“The path of Law: The duty to keep a contract at common law means a prediction that you must pay 
damages if you do not keep it, and nothing else” (Oliver Wendell Holmes, 1897). A regra é prevista no 
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Análise Econômica do Direito analisam essa regra da Common Law sob a perspectiva 

da chamada teoria da “quebra eficiente do contrato” (eficiente breach), segundo a qual, 

de um ponto de vista econômico, o inadimplemento, em determinadas hipóteses, pode 

ser socialmente mais eficiente do que o adimplemento. Ao negar a execução específica 

ao credor e eleger como remédio contratual primordial as perdas e danos, a Common 

Law incentivaria o devedor a se desvincular da relação contratual, pagando as perdas e 

danos ao credor, sempre que fosse economicamente mais vantajoso fazê-lo (ou seja, 

sempre que os benefícios decorrentes da quebra do contrato fossem superiores aos 

custos da quebra do contrato representados pela indenização por perdas e danos a que o 

devedor está obrigado a pagar ao credor). A Common Law, assim, pelo menos em tese, 

incentivaria o cumprimento de contratos eficientes (contratos em que os benefícios 

sociais do adimplemento superam seus custos) e a rescisão dos contratos ineficientes 

(contratos em que os custos sociais do adimplemento superam seus custos)151. 

Em verdade, essa percepção da Common Law parece não se restringir somente aos 

ilícitos contratuais, mas abarcar todo o direito da responsabilidade civil: uma das regras 

mais influentes da Common Law acerca da configuração da responsabilidade civil é a 

famosa “fórmula de Hand”, elaborada pelo Juiz da Suprema Corte americana Learned 

Hand, no caso United States vs Carrol Towing Co. de 1947, segundo a qual o causador 

de um acidente somente pode ser responsabilizado se o valor dos prejuízos provocados 

à vítima pelo acidente, multiplicado pela probabilidade deste ocorrer, for superior ao 

valor das despesas incorridas pelo seu causador152. 

                                                                                                                                                                          

parágrafo 359 do Reestatment Second of Contracts norte-americano: “§359. Effect of Adequacy of 
Damages (1) Specific performance or an injunction will not be ordered if damages would be adequate to 
protect the expectation interest of the injured party”. Observe-se, contudo, que há autores que contestam 
que a regra de direito atualmente vigente na Common Law ainda seja a de que o remédio padrão do 
inadimplemento é a indenização e não a execução específica (a título de exemplo, confira-se Nina Khouri, 
2003).  
151 Observe-se, contudo, que muitos autores da Análise Econômica do Direito contestam a tese de que a 
predileção da Common Law pela resolução por perdas em danos em desfavor da execução específica seja, 
de fato, uma regra eficiente. Confira-se, nesse sentido: Allan Schwartz (1979), Nina Khouri (2003), 
Daniel Friedmann (1989), Craig Warkol (1998), Ian Macneil (1982), Yair Listokin (2005), Fionnghuala 
Cuncannon (2004) e Deepa Varadarajan (2002).  
152 A fórmula de Hand foi, originalmente, elaborada com a seguinte redação no caso United States vs 
Carrol Towing Co: “Since there are occasions when every vessel will break from her moorings, and 
since, if she does, she becomes a menace to those about her; the owner’s duty, as in other similar 
situations, to provide against resulting injuries is a function of three variables: (1) The probability that 
she will break away; (2) the gravity of the resulting injury, if she does; (3) the burden of adequate 
precautions. Possibly it serves to bring this notion into relief to state it in algebraic terms: if the 
probability be called P; the injury, L; and the burden, B; liability depends upon whether B is less than L 
multiplied by P: i.e., whether B < PL”. Os fatos do caso United States vs Carrol Towing Co e a 
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A utilidade prática e a possibilidade de a Fórmula de Hand ser empregada como 

uma teoria dogmática para solucionar problemas judiciais concretos relativos à 

responsabilidade civil são bastante questionáveis153. O que interessa aqui, contudo, são 

as premissas teóricas da Fórmula de Hand: a fórmula denota uma concepção utilitarista 

e consequencialista do direito privado segundo a qual, na configuração de um sistema 

de responsabilidade civil (e, mais amplamente, de um sistema jurídico), não devem 

existir ilícitos absolutos, não devem existir ilícitos a serem combatidos a todo e 

qualquer custo, pois somente interessa à sociedade combater atos ilícitos enquanto o 

custo marginal do combate ao ilícito não exceder o custo marginal do ato ilícito. Em 

outras palavras, a fórmula de Learned Hand pressupõe a existência de uma taxa ótima 

de atos ilícitos. 

A vedação a cláusulas de limitação de responsabilidade, como se demonstrará 

mais à frente, gera custos representados pela ineficiência na alocação dos riscos 

contratuais e pela inviabilidade da celebração de contratos que, do contrário, teriam sido 

                                                                                                                                                                          

transcrição do voto de Learned Hand encontram-se no artigo “United States v. Carroll Towing Co.: The 
Hand Formula’s Home Port” de Stephen Gilles, de 2003. 
153 Se a mensuração de prejuízos ocorridos já é uma atividade extremamente complexa na prática judicial, 
o que dizer então da mensuração de valores despendidos para se evitar um acidente ou a mensuração da 
probabilidade de um acidente ocorrer? O Juiz Richard Posner, um dos fundadores da Análise Econômica 
do Direito e provavelmente o seu maior entusiasta, admitiu, em sua decisão no caso McCarty v. Pheasant 
Run, Inc. de 1987, que “Ordinarily, and here, the parties do not give the jury the information required to 
quantify the variables that the Hand Formula picks out as relevant. That is why the formula has greater 
analytic than operational significance. Conceptual as well as practical difficulties in monetizing personal 
injuries may continue to frustrate efforts to measure expected accident costs with the precision that is 
possible, in principle at least, in measuring the other side of the equation--the cost or burden of 
precaution (...) For many years to come juries may be forced to make rough judgments of reasonableness, 
intuiting rather than measuring the factors in the Hand Formula; and so long as their judgment is 
reasonable, the trial judge has no right to set it aside, let alone substitute his own judgment” (decisão 
disponível em http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/826/1554/321298/). Ironicamente, 
os custos sociais da aplicação de uma teoria da responsabilidade civil tão sofisticada quanto à Fórmula de 
Hand poderiam ser superiores aos custos sociais de aplicação de uma teoria dogmática mais intuitiva e 
rudimentar, ainda que a primeira seja mais precisa que a segunda (Stephan Gilles, 2003). Em artigo de 
2003, Richard Wright, demonstra que a “Fórmula de Hand”, apesar de academicamente ser considerada 
uma regra vigente da Common Law e inclusive estar expressa no § 291 do Restatment Secnd of Torts, na 
prática nunca foi utilizada como fundamento de decisões acerca de casos envolvendo responsabilidade 
civil pelas cortes americanas. Wright demonstra ainda as decisões de juízes entusiastas da “Fórmula de 
Hand” (Richard Posner e o próprio Learned Hand) que a mencionam em verdade, são fundadas em 
lugares-comuns, princípios de equidade e categorias dogmáticas de direito privado alheias a cálculos 
utilitários. Paul Zwier (1984) e Richard Abel (1990) observam que a impossibilidade de mensuração, 
pelos tribunais, dos valores necessários à verificação do resultado da Fórmula de Hand tem causas mais 
profundas do que apenas seus custos proibitivos: como poderiam os tribunais aferir valores de bens que 
não são transacionados no mercado e que não gerem benefícios monetários imediatos? Por exemplo, 
como um tribunal pode aferir quais são os custos que um motorista teria para dirigir em menor 
velocidade, se não há na sociedade nada com que se pareça com um “mercado de velocidade” para servir 
de parâmetro aos Tribunais? 
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celebrados. Dentro de uma perspectiva utilitarista, esses custos da vedação às cláusulas 

de limitação de responsabilidade têm de ser computados e confrontados com os custos 

provocados pelo aumento dos incentivos ao inadimplemento (moral hazard) para que se 

verifique se os custos sociais das cláusulas de limitação de responsabilidade superam ou 

são superados pelos custos da vedação às cláusulas de limitação de responsabilidade154. 

Assim, ao menos diante das ressalvas ao argumento do moral hazard analisadas 

até então, esse argumento não seria teoricamente equivocado, mas seu valor estaria 

condicionado à demonstração empírica de que os custos gerados pelo aumento do 

inadimplemento produzido pela admissibilidade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade superariam os custos gerados pela inviabilidade de celebração de 

contratos e redução da eficiência decorrente da vedação das cláusulas de limitação de 

responsabilidade. 

 

(d)  Possibilidade de antecipação, pelas partes, da redução do efeito 

dissuasório das cláusulas de limitação de responsabilidade 

 

A quarta ressalva ao argumento do moral hazard está intimamente ligada à 

terceira ressalva. 

Demonstrou-se acima que os mecanismos legais e contratuais de desincentivo ao 

inadimplemento geram custos e que, por conta disso, há, sob uma perspectiva 

utilitarista, uma taxa ótima de inadimplemento. Em outras palavras, há, na regulação 

legal dos contratos e na sua própria elaboração, um ponto ótimo de desincentivo ao 

inadimplemento no qual os mecanismos legais e contratuais produzem o máximo 

possível de benefícios a ambas as partes: para qualquer nível de desincentivo superior 

ou inferior ao ponto ótimo, os benefícios obtidos pelas partes serão inferiores aos 

benefícios obtidos no ponto ótimo. Mas qual é este ponto ótimo? 

                                                           
154 Germana Carlotta Adriano descreve com muita precisão o trade off entre a eficiência da alocação de 
riscos e os deletérios efeitos do moral hazard provocados pela cláusula de limitação de responsabilidade: 
“Se infatti non può negarsi che una limitazione dela responsabilità può corrispondere ad un regolamento 
di interessi conveniente nella prospettiva della efficienza delle contrattazioni, è pur vero che, senza il 
deterrente rappresentato dall’art. 1229 c.c., la soglia della diligenza nell’adempimento sarebbe 
abbassata, con riflessi negativi sulla qualità dei servizi e dei beni e, conseguentemente, sull’intero 
mercato” (Germana Carlotta Adriano, 2009, p. 20). 
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Em tese, ninguém é mais apto a estabelecer a regulação do inadimplemento mais 

próxima do ponto ótimo do que as próprias partes contratantes. As partes contratantes 

são as pessoas mais aptas a mensurarem qual o grau da redução do efeito dissuasório 

provocado pela cláusula de limitação de responsabilidade – elas conhecem umas às 

outras, conhecem os custos extrajurídicos que a outra parte incorrerá pelo 

inadimplemento – e são as pessoas mais aptas a decidir se estão dispostas a aceitar a 

redução dos desincentivos ao inadimplemento para gozarem dos benefícios da cláusula 

de limitação de responsabilidade. Em outras palavras, as partes contratantes podem 

antecipar e precificar os efeitos do moral hazard provocado pela clausula de limitação 

de responsabilidade e, ao fazerem isso, elas tenderão a criar regras privadas mais 

eficientes (ou seja, mais próximas do ponto ótimo de desincentivo ao inadimplemento) 

do que regras imperativas emanadas pelo legislador155. 

Partindo dessa premissa, a admissão de cláusulas de limitação de responsabilidade 

livremente pactuadas entre as partes, nos exatos termos contratados, é a política mais 

adequada para alcançar o “ponto ótimo” de combate ao inadimplemento. 

O que se conclui da quarta ressalva ao argumento do moral hazard é que, ao 

menos diante das premissas da Análise Econômica do Direito, ele utiliza um 

                                                           

 155 Esse mesmo raciocínio é empregado por alguns autores que analisam os efeitos econômicos das 
cláusulas penais em sentido estrito – ou seja, as cláusulas penais que instituem penalidades para o 
inadimplemento contratual, para além da indenização por perdas e danos (as chamadas “penalty clauses” 
na Common Law). Conforme visto acima, uma das ineficiências das cláusulas penais em sentido estrito 
comumente apontadas na literatura da Análise Econômica do Direito consiste no efeito do incentivo que 
essas cláusulas geram ao credor de não colaborar com o devedor no cumprimento da obrigação para 
torná-lo inadimplente e dele receber o valor penalidade. Em resposta ao argumento de que as cláusulas 
penais seriam ineficientes por conta do moral hazard produzido em relação ao credor, alguns autores 
defendem que as partes contratantes, ao estipularem a cláusula penal, antecipam os efeitos do moral 
hazard e precificam a pena adequadamente, já descontando os efeitos do moral hazard. Assim, seria 
ineficiente, portanto, a intervenção judicial para afastar a cláusula penal em sentido estrito, ao menos sob 
a perspectiva do combate ao moral hazard, a não ser em hipóteses em que houvesse grande assimetria de 
informações entre as partes. Confira-se, nesse sentido: “We note that our justification for these standards 
differs from the one often discussed by legal scholars, specifically that the problem with excessive 
penalties is that they may cause the party who will receive the penalty to attempt to induce breach (see, 
e.g., Clarkson, Miller, and Muris). Although this sort of moral hazard is undoubtedly a real concern, it is 
unclear to us why it should be a concern of the courts and not of the parties to the contract. That is, the 
parties to the contract should anticipate this moral hazard problem and, thus, should take steps to 
ameliorate it (including, possibly, not having excessive penalty clauses). Given this, it is unclear to us 
why the courts should interfere if the parties nonetheless choose to include such clauses. To repeat our 
earlier point, given that pure moral hazard represents an (ex ante) symmetric information problem, we 
believe in this case that efficiency requires that contracts be enforced as written. Only if excessive penalty 
clauses are the consequence of asymmetric information should the courts interfere” (Aghion e Hermalin, 
1990). No mesmo sentido, Samuel Rea argumenta que “Moral hazard, which arises because the buyer's 
precautions cannot be unobserved, will be taken into account at the time of the bargain and will lead to a 
reduction in the predetermined damage level below the actual damages” (Samuel Rea, 1984).  
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instrumental teórico correto em um modelo teórico errado: o argumento está deslocado 

do modelo teórico ao qual ele pertence.  

O argumento do moral hazard seria aplicável na análise de regras e mecanismos 

jurídicos atinentes à responsabilidade civil extracontratual, mas não à responsabilidade 

contratual. E a razão disso é simples: no ilícito extracontratual, a exposição da vítima 

ao risco do dano é absolutamente involuntária e a esta não é dada a oportunidade de 

negociar com o agente causador do dano mecanismos de dissuasão e de compensação 

do ato danoso. No âmbito do contrato, contudo, a potencial vítima do ilícito contratual 

tem a oportunidade de negociar ex ante esses mecanismos, precificando, desde logo, o 

efeito do moral hazard da limitação de responsabilidade do devedor ou mesmo 

estipulando outros mecanismos contratuais dissuasórios que mitiguem o efeito do moral 

hazard 156.  

                                                           
156 No seminal artigo de Guido Calabresi e Douglas Melamed de 1972, “Property Rules, Liability Rules, 
and Inalienability: One View of the Cathedral”, os autores de Yale, em uma análise panorâmica do 
sistema jurídico, destoante da abordagem unitária que até então os autores da análise econômica faziam 
das regras de direito privado (daí o nome do artigo, “uma outra visão da catedral”), distinguem as “regras 
de responsabilidade” das “regras de propriedade”. A análise econômica tradicional sempre enfatizou, 
como um dos seus principais postulados, a eficiência do livre comércio e do livre mercado, ou seja, a 
superioridade das livres transações privadas – aquelas em que as próprias partes envolvidas mensuram o 
valor dos bens que possuem para compor o valor da transação – em relação às transações públicas 
“forçadas” – aquelas em que o Estado arbitra o valor dos bens transacionados pelas partes. Calabresi e 
Melamed observam, contudo, que em toda sociedade, necessariamente, deve haver transações públicas 
em que o valor dos bens é coletivamente arbitrado, a despeito de sua maior ineficiência em relação às 
transações privadas. Isso se dá porque há determinados bens cujos custos de transação são 
incomensuravelmente altos e inviabilizam qualquer tipo de negociação privada. Os acidentes decorrentes 
das atividades humanas são, provavelmente, o melhor exemplo de situação em que o valor dos bens 
“transacionados” pelas partes devem, necessariamente, ser arbitrados coletivamente pelo Estado. As 
negociações ex ante são absolutamente infactíveis, por razões óbvias: demandariam a reunião de cada um 
dos praticantes de atividades causadoras de danos com cada uma das potenciais vítimas de danos para 
negociarem o valor da compensação que deverá ser paga por cada bem eventualmente danificado, o que, 
em uma sociedade moderna e motorizada significaria, literalmente, a reunião de cada um dos indivíduos 
dessa sociedade com todos os demais indivíduos. As negociações ex post podem ocorrer, mas as partes 
somente teriam incentivos para negociar se tivessem a expectativa de que, em um litígio judicial, 
ocorreria um arbitramento estatal dos valores dos bens e direitos danificados. Não havendo essa 
expectativa de um arbitramento coletivo estatal, a vítima do dano tenderia a superestimar o valor dos bens 
e direitos danificados, ao passo que o causador do dano tenderia a subestimá-los. Assim, sendo infactível 
a negociação prévia dos acidentes entre as partes interessadas, e sendo inaceitável que em uma sociedade 
civilizada se permitisse que a disputa acerca da compensação dos acidentes se resolvesse pelas partes 
interessadas por meio de violência e de força, resta ao Estado arbitrar o valor da compensação devida à 
vítima do acidente pelos bens danificados e pelos direitos violados. Esse arbitramento estatal é falível e 
seu resultado, na maior parte das vezes, certamente não corresponderá exatamente – talvez nem ao menos 
aproximadamente – ao real valor a que as partes confeririam a esses bens e direitos se pudessem negociá-
los ex ante, mas é a única solução possível e aceitável diante da impraticabilidade da negociação privada. 
As “regras de responsabilidade” são mais ineficientes do que as “regras de propriedade”, pois outorgam 
ao Estado a função de arbitrar o valor de bens e direitos e o Estado é incapaz de mensurar o valor de um 
bem e direito danificado melhor do que a própria vítima do dano.  Mas as regras de responsabilidade são 
a única solução viável para regular relações sobre as quais não é possível a negociação privada.   Dentro 
do modelo teórico elaborado por Calabresi e Melamed, a responsabilidade contratual se enquadraria entre 
os títulos jurídicos de “propriedade” e não de “responsabilidade”. Uma vez que os custos de transação 
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(ii) Mitigação dos custos da incerteza e alocação eficiente dos riscos 

contratuais 

 

Os argumentos consequencialistas favoráveis à admissibilidade da cláusula de 

limitação de responsabilidade já foram, de certo modo, adiantados no Capítulo 1, 

quando se tratou do conceito econômico de cláusula de limitação de responsabilidade.  

Demonstrou-se, no Capítulo 1, que as cláusulas de limitação de responsabilidade 

podem ser definidas como reconfigurações convencionais da alocação original dos 

riscos contratuais, e que as partes as pactuam com as seguintes finalidades: (i) alocar os 

riscos contratuais para a parte para a qual os custos de mitigação do risco são menores; 

(ii) alocar os riscos contratuais para a parte que tiver menos aversão a risco; (iii) mitigar 

os custos da assimetria de informações; e (iv) mitigar os custos da incerteza judicial. 

É fácil deduzir, diante das finalidades econômicas da cláusula de limitação de 

responsabilidade acima referidas, quais são os argumentos consequencialistas 

favoráveis à admissibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade. 

                                                                                                                                                                          

relativos aos efeitos da “responsabilidade contratual” são baixos e as partes contratantes têm condições de 
negociar os termos da compensação por danos decorrentes do contrato, não há razão para se aplicar à 
responsabilidade contratual as ineficientes “regras de responsabilidade”. Não há razão para se submeter 
ao ineficiente arbitramento estatal o que pode ser arbitrado pelas contratantes. No mesmo sentido é 
importante artigo de Shavell, de 1980, em que o autor compara os efeitos econômicos de duas regras de 
responsabilidade: a regra da responsabilidade subjetiva (negligence rule) e a regra da responsabilidade 
objetiva (strict liability rule). Em primeiro lugar, Shavell distingue as situações de acidentes entre 
estranhos (accidents between strangers) das situações de acidentes entre partes contratantes (accidents 
between Sellers and customers – or employees). Ao comparar as duas regras de responsabilidade na 
situação de acidentes entre partes contratantes, Shavell conclui que é irrelevante a discussão acerca de 
qual a regra de responsabilidade legal mais eficiente, pois as partes contratualmente elaborarão uma 
disciplina mais eficiente do que a legal. Isso é claro, se as partes tiverem uma correta consciência acerca 
dos riscos envolvidos na contratação – ou ao menos uma correta consciência acerca da extensão da sua 
própria ignorância. Confira-se trecho desse artigo: “Finally, it should be observed that the discussion of 
liability in the present subcase bears on the role of tort Law in a contractual setting. When customers 
make purchases, the are willingly entering into a kind of contract – in which they agree to a price and 
pay it, receive goods, and expose themselves to a risk  (“in the absence of liability”). Therefore, our 
conclusions may be generally expressed by the statement that, when customers’ knowledge is not perfect, 
the rule of liability does not matter; the ‘contractual’ arrangement arrived at in the market is 
appropriate. But when the knowledge is not perfect, there is generally scope for the use of liability, and 
the relative performance of liability rules depends on the precise nature of the imperfection in 
knoweodge” (Shavell, 1980). 
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A cláusula de limitação de responsabilidade, ao alocar o custo esperado do risco 

para a parte que tem melhor condições de suportá-lo, faz com que sobre mais da massa 

de riquezas contratuais repartidas entre as partes. A sociedade fica mais rica, como um 

todo, quando quem assume o risco é quem pode mitigá-lo ao menor custo ou é aquele 

que tem mais apetite para risco e o assumirá sob a menor remuneração157. 

O mesmo ocorre quando a cláusula de limitação de responsabilidade é utilizada 

com a finalidade de prevenir uma das partes de ser responsabilizada por prejuízos que 

ela desconhece. Ao tornar certo o limite de responsabilidade a que o devedor está 

sujeito e ao atribuir o risco contratual ao credor, que sabe melhor do que qualquer um 

quais são os prejuízos que ele sofrerá com o inadimplemento do devedor, a cláusula 

evita os custos decorrentes da assimetria de informação em hipóteses em que os custos 

da informação são muito altos.  

Pelo menos teoricamente, partes informadas e racionais somente celebrarão 

cláusulas de limitação de responsabilidade quando estas trouxerem vantagens mútuas. 

Em outras palavras, somente reajustarão a alocação legal dos riscos contratuais se a 

alocação convencional for mais eficiente que a alocação original. 

Assim, negar validade às cláusulas de limitação de responsabilidade significa 

impedir as partes contratantes de adotarem uma alocação de riscos contratuais mais 

eficiente do que a alocação legal padrão. Consequentemente, um sistema que nega 

validade às cláusulas de limitação de responsabilidade tende a ser menos eficiente do 

que aquele que a admite.  

Deve-se ressalvar, contudo, que assim como o argumento do moral hazard 

contrário à admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade, o argumento 

da alocação eficiente dos riscos contratuais favorável à admissibilidade dessas cláusulas 

é fundado em bases teóricas sólidas e é persuasivo se adotadas premissas simplistas em 

um modelo reducionista, mas torna-se cada vez mais frágil quanto mais complexo se 

torna o modelo e mais variadas suas premissas.  

                                                           
157 Interessante observar, nesse sentido, julgado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, relatado 
pelo Desembargador Cláudio Lima Bueno de Camargo, que, inspirado nas lições da monografia de 
Aguiar Dias, defendeu a validade da cláusula de não indenizar, justamente pelos benefícios sociais que a 
cláusula produz: “Nota-se, portanto, desse clássico magistério, a gênese teleológica da cláusula de não 
indenizar, enquanto instrumento de salvaguarda da própria comunidade, a quem essa atividade interessa 
e beneficia” (Ap. Civ. 353.917-4/0-00, rel. Des. Cláudio Lima Bueno de Camargo, 1ª Câmara de Direito 
Privado-B do TJSP, j. 7.12.2009). 
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No mundo real, a racionalidade dos agentes é limitada. Isso significa que nem 

sempre os agentes alocarão eficientemente entre si os riscos contratuais: inserirão 

cláusulas de limitação de responsabilidade tanto em contratos nos quais os menores 

custos de mitigação dos riscos ou o maior apetite por risco são do devedor quanto em 

contratos em que os menores custos e o maior apetite são do credor. Ou seja, em alguns 

casos, a cláusula transferirá o risco para a parte mais apta a suportá-lo e produzirá 

eficiência alocativa e, em outros casos, ela transferirá o risco para a parte menos apta a 

suportá-lo e produzirá ineficiência alocativa158. 

Caso se admitisse a premissa de que a distribuição de cláusulas de limitação de 

responsabilidade é aleatória, ao fim e ao cabo, as hipóteses em que a cláusula de 

limitação de responsabilidade é eficiente anular-se-iam pelas hipóteses em que a 

cláusula de limitação de responsabilidade é ineficiente.  

Admitindo-se essa premissa, a transferência de risco operada pela cláusula de 

limitação de responsabilidade equivalerá a uma transferência de renda entre duas partes, 

completamente neutra da perspectiva da eficiência alocativa. Da perspectiva da 

eficiência alocativa, é irrelevante como a utilidade está distribuída entre os agentes: o 

que importa é a soma total das utilidades. É irrelevante se, ao final de uma transação, A 

ficará com R$ 100,00 e B ficará com R$ 0,00, ou se A ficará com R$ 0,00 e B ficará 

com R$ 100,00, ou se A e B ficarão, cada um com R$ 50,00. O que importa é a soma 

total das utilidades auferidas pelos agentes, não a alocação dos valores a cada agente. A 

alocação somente tem relevância na medida em que interferir no resultado final da 

soma. Ou seja, da perspectiva da eficiência alocativa, a cláusula de limitação de 

responsabilidade – pelas premissas aqui provisoriamente admitidas – seria irrelevante.  

                                                           
158 Conforme já mencionado acima, é comum a crítica à Análise Econômica do Direito no sentido de que 
seus modelos teóricos não incluem a limitação de racionalidade e os desvios cognitivos dos agentes. Erick 
Posner, em seu influente artigo de 2003, no qual faz um compêndio geral dos resultados obtidos pela 
Escola de Chicago acerca da análise econômica dos contratos, observa que o raciocínio empregado pelos 
autores da ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO para descrever os incentivos produzidos pela regra 
do caso Hadley vs Baxendale (acima comentada) às partes contratantes “seems likely to exceed the 
cognitive capacities of an ordinary Buyer, whether or not a lawyer is consulted” (Erick Posner, 2003, p. 
868). Uma solução para que a análise econômica pudesse obter resultados mais frutíferos e de acordo com 
a realidade social, sugere Erick Posner, seria a incorporação, pelos modelos, dos limites cognitivos das 
partes, para que se pudesse distinguir quais incentivos realmente afetam a conduta das partes e quais 
incentivos não afetam a conduta das partes: “One way out of the impasse, then, requires incorporation of 
cognitive limitations into a theory of the relationship between contract law and contract-related behavior, 
so that one can distinguish incentives that are likely to influence behavior, and those that are too remote 
to influence behavior” (Erick Posner, 2003, p. 868).  
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Outra ressalva importante ao argumento de que a cláusula de limitação de 

responsabilidade aumentaria a eficiência da sociedade como um todo é fundada na 

perspectiva da justiça distributiva acerca da distribuição de riscos na sociedade como 

um todo operada pela cláusula.  

A cláusula de limitação de responsabilidade pode representar, nessa perspectiva, 

uma concentração dos custos decorrentes dos riscos contratuais, ao invés de uma 

dispersão igualitária desses custos entre o maior número possível de pessoas. Isso 

porque os devedores beneficiários das cláusulas de limitação de responsabilidade em 

geral são agentes econômicos que contratam com diversas pessoas. São esses agentes – 

e não aqueles beneficiários das cláusulas de limitação de responsabilidade – que, na 

maior parte das vezes, estão em uma melhor posição de dispersar os custos decorrentes 

dos riscos contratuais por um maior número de pessoas através do aumento do preço 

dos produtos e serviços que oferece. 

Da perspectiva distributiva, a cláusula de limitação de responsabilidade produz 

efeitos diametralmente opostos aos do seguro de responsabilidade civil. O seguro de 

responsabilidade civil produz dispersão do ônus do risco ao passo que a cláusula de 

limitação de responsabilidade produz concentração do ônus do risco.  

Em um cenário em que a alocação do risco de determinada atividade é neutra do 

ponto de vista da eficiência alocativa, a escolha da ordem jurídica entre dispersar ou 

concentrar os custos do risco torna-se uma escolha com caráter eminentemente político: 

uma escolha de política distributiva. E a escolha pela dispersão do custo do risco 

produzido por determinada atividade (por meio da vedação às cláusulas de limitação de 

responsabilidade) consiste em uma aspiração de política distributiva legítima e 

moralmente defensável. 

O argumento da dispersão de riscos é válido mesmo que não se admita a premissa 

– aqui provisoriamente admitida – de que a cláusula de limitação de responsabilidade 

seja neutra da perspectiva da eficiência alocativa. Ou seja, mesmo que a admissão da 

cláusula de limitação de responsabilidade seja eficiente, é legítimo que a ordem jurídica 

opte por determinada alocação de riscos ineficiente para perseguir um objetivo 

distributivo159. 

                                                           
159 A ordem jurídica faz isso – sacrificar a eficiência alocativa em prol de um objetivo distributivo – em 
diversas ocasiões. A título de exemplo, pode-se mencionar leis trabalhistas que tornam indisponíveis 
determinados direitos dos trabalhadores. Essas regras presumivelmente são ineficientes. Salário mínimo e 
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(iii) Conclusão 

 

A teoria econômica oferece argumentos consequencialistas sólidos, tanto em 

favor, quanto em desfavor da admissibilidade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade. Não parece ser possível, sem testes empíricos, afirmar 

categoricamente quais são os efeitos sociais da admissão ou da rejeição da validade das 

cláusulas de limitação de responsabilidade, ou mesmo se essas cláusulas produzem 

quaisquer efeitos sociais. 

Se, da perspectiva consequencialista, é incerto que as cláusulas de limitação de 

responsabilidade sejam socialmente desejáveis ou indesejáveis, da perspectiva da 

dogmática jurídica, parece que a admissibilidade a priori da validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade está mais de acordo com a ordem jurídica do que a 

rejeição a priori da validade das cláusulas.  

O ordenamento jurídico brasileiro, conforme demonstrado acima, contém 

disposições que: (i) tipificam convenções que geram como um de seus efeitos a 

limitação da responsabilidade contratual do devedor (cláusula penal de prefixação de 

perdas e danos, arras penitenciais e estipulação de juros); (ii) tipificam negócios 

jurídicos e convenções pelos quais as partes podem transferir os riscos contratuais uma 

para a outra ou para terceiros (contrato de seguro, cláusulas de limitação de 

responsabilidade por evicção, convenções sobre a transferência do risco); (iii) tipificam 

técnicas jurídicas que permitem aos agentes econômicos realizarem atividades com 

responsabilidade limitada (sociedade anônima e sociedade limitada); e (iv) tipificam 

disposições e contratos que provocam alterações em elementos essenciais do regime 

comum da relação jurídica obrigacional (contratos aleatórios). 

Dessas regras, conclui-se que uma regra que previsse a vedação a priori das 

cláusulas de limitação de responsabilidade estaria em total dissonância com o sistema 

jurídico. Em outras palavras, conclui-se que a admissibilidade a priori da validade das 

                                                                                                                                                                          

férias obrigatórias fazem com que menos pessoas tenham acesso ao mercado de trabalho, pessoas que 
preferiam ter um emprego – ainda que sem férias remuneradas obrigatórias ou recebendo um salário 
abaixo do mínimo – a não ter um emprego.   
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cláusulas de limitação de responsabilidade, embora não esteja expressa na lei, pode ser 

implicitamente deduzida do ordenamento jurídico. 

CAPÍTULO 4 

QUESTÕES DOGMÁTICAS PONTUAIS ACERCA DA VALIDADE DA 

CLÁUSULA DE LIMITAÇÃO DE RESPONSABILIDADE 

 

  Neste capítulo serão analisadas questões pontuais específicas acerca da validade 

da cláusula de limitação de responsabilidade.  

  O primeiro subcapítulo é dedicado aos problemas atinentes à validade das 

cláusulas de limitação de responsabilidade no que diz respeito às causas do 

incumprimento contratual.  

  O segundo subcapítulo tratará dos problemas relativos à validade da cláusula no 

que concerne às espécies de obrigações contratuais descumpridas. 

  No terceiro subcapítulo, serão analisados problemas relativos à validade da 

cláusula de limitação de responsabilidade em face de sua interferência no equilíbrio 

contratual.  

  No quarto subcapítulo, serão analisados os requisitos de validade das cláusulas 

de limitação de responsabilidade insertas em contratos por adesão. 

  Este trabalho não tratará do regime de validade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade em contratos de consumo. As afirmações aqui postas acerca das 

cláusulas de limitação de responsabilidade pressupõem contratos que não ensejam 

relação de consumo. 

 

Subcapítulo 4.1 

A validade das cláusulas de limitação de responsabilidade em relação às causas do 

incumprimento contratual 

 

  Parece ser unânime, entre os autores que tratam das cláusulas de limitação de 

responsabilidade, a opinião de que são inválidas as disposições contratuais que afastam 

ou limitam a responsabilidade do devedor por danos provocados intencionalmente ou 
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por culpa grave160. A vedação às cláusulas de limitação de responsabilidade por atos 

dolosos e decorrentes de culpa grave é também expressamente prevista em leis de 

diversos ordenamentos jurídicos161. 

  Neste subcapítulo se tratará, individualmente, de cada uma dessas duas hipóteses 

de invalidade das cláusulas de limitação de responsabilidade.  

 

(i) O incumprimento doloso. 

 

  São perfeitamente compreensíveis, e até bastante intuitivas, as razões que levam 

ao posicionamento da lei e da doutrina de se afastar a validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade que limitem danos intencionalmente provocados: o dano 

intencionalmente causado é repudiado pelo direito. A previsão contratual de que uma 

das partes pode provocar intencionalmente danos à outra parte sem ter de repará-la 

coloca em xeque o próprio conceito de contrato, que pressupõe uma conjunção de 

esforços das partes para levar a bom termo as obrigações contratuais. O fundamento da 

admissibilidade das cláusulas de limitação de responsabilidade é a liberdade das partes 

de poder realocar entre si os riscos contratuais (mais precisamente, redefinir a 

configuração legal de distribuição dos riscos contratuais), mas o dano dolosamente 

cometido está fora do âmbito dos riscos contratuais: decorre de um ato que, por 

definição, está estritamente sob o controle e ingerência do devedor: um ato intencional. 

  Observe-se que não se está, aqui, afirmando-se que o fundamento da invalidade 

da cláusula de limitação de responsabilidade por atos dolosos do devedor seria o fato de 

que essa cláusula “esvaziara” a obrigação contratual e atribuiria ao devedor o arbítrio de 

cumprir ou não a obrigação. A cláusula não teria esse efeito, afinal, como já 

demonstrado acima, manter-se-iam intactos os demais efeitos contratuais do 

                                                           
160 Wanderley Fernandes afirma que o entendimento de que é inválida a cláusula de limitação de 
responsabilidade por prejuízos decorrente de dolo ou culpa grave do devedor é praticamente um 
“truísmo” (2013, p. 209).  
161 Confira-se, a título de exemplo. artigo VI.–5:401 do Draft Common Frame of Reference, artigo 1229 
do Código Civil Italiano e o § 309.7 do BGB. As leis nacionais e convenções internacionais acerca da 
responsabilidade do transportador nos mais diversos modais – que serão analisadas mais à frente – 
também preveem que a limitação de responsabilidade aplicável na hipótese de o embarcante não declarar 
o valor da carga no conhecimento, invariavelmente, excluem a limitação na hipótese de dolo ou culpa 
grave do transportador. Confira-se: artigo 61 das Regras de Roterdã, artigo 8.1 das Regras de Hamburgo, 
artigo 22.5 da Convenção de Montreal, artigo 29 da CMR-CIN-1959, artigo 42 da COTIF-1980, artigo 18 
do ATMI – MERCOSUL e artigo 248 do Código Brasileiro de Aeronáutica. 
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inadimplemento – a possibilidade de o credor exigir a execução específica, ou a 

resolução do contrato, ou opor à exceção do contrato não cumprido contra o devedor, 

etc162. 

  O que se está afirmando, isso sim, é que a irresponsabilidade pelo dano 

intencionalmente causado repugna uma das finalidades precípuas do direito, que é a de 

reprimir atos socialmente indesejáveis163, e contraria as premissas de cooperação em 

que o contrato é modelarmente fundado. 

  A regra de repúdio à validade da cláusula de limitação de responsabilidade 

parece quase auto evidente e dispensa maiores digressões para ser fundamentada164. 

Analisada mais de perto, contudo, a regra mostra-se menos simples e mais problemática 

do que aparenta à primeira vista.  

  O primeiro problema diz respeito ao sentido do termo dolo e o objeto do dolo a 

que a regra de vedação às cláusulas de limitação de responsabilidade por ato doloso diz 

respeito. O termo “dolo” está sendo utilizado aqui em sua acepção de elemento 

subjetivo-volitivo do ato ilícito: ou seja, ele está sendo empregado como significando 

“intenção”165. Isso está claro. Mas a que essa intenção diz respeito, para os efeitos da 

regra de vedação à cláusula de limitação de responsabilidade por dolo? À intenção do 

devedor de inadimplir o contrato ou à intenção de provocar o resultado danoso ao 

credor?  

                                                           
162 Essa mesma observação é feita por Wanderley Fernandes (2013, p. 212) e Letícia Marquez de Avelar 
(2011, p. 196). 
163 Ana Prata afirma que um dos fundamentos da invalidez da cláusula de limitação de responsabilidade é 
a indisponibilidade privada da sanção ao dolo: “o credor não pode, por seu lado, prescindir de um 
instrumento de sanção, que não se destina a salvaguardar seu interesse, mas o interesse social da 
repressão e prevenção de condutas intencionais ilícitas” (Ana Prata, 2005, p. 288). 
164 Confiram-se os fundamentos dados pelos autores do Draft Common Frame of Reference para justificar 
a regra da vedação às cláusulas de limitação de responsabilidade por atos dolosos contida no parágrafo 1º 
do 5:401: “Policy considerations. Paragraph (1) contains a rule which is widely regarded as axiomatic: 
agreements waiving liability in the case of future intentional damage are essentially the prototype for an 
immoral contract, since this boils down to rendering oneself defenceless against another. Agreements 
with such content are invalid, regardless of the type of damage” (Christian Bar e Eric Clive, 2009, p. 
3550). 
165 O termo dolo tem duas acepções, uma objetiva e outra subjetiva. Em sua acepção objetiva, o dolo 
designa o ato de levar alguém a engano para obter vantagens à sua custa. Nessa acepção objetiva, o dolo 
caracteriza um vício do consentimento, que tem o condão de invalidar negócios jurídicos (artigos 145 a 
150 do Código Civil Brasileiro). Em sua acepção subjetiva, o dolo designa a intenção do agente na 
realização de um ato ilícito. Em sua acepção subjetiva, o dolo consiste em elemento volitivo interno do 
ato ilícito. Letícia Marquez de Avelar aventa, corretamente, a possibilidade de a cláusula de limitação de 
responsabilidade ser invalidada por dolo na formação do contrato, como qualquer outro negócio jurídico 
(o dolo pode se manifestar pela ocultação, pelo devedor, de riscos contratuais extraordinários dos quais 
ele tinha ciência, ou pela intenção de descumprir o contrato desde o momento de sua celebração).  
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  Como demonstrado acima, as arras penitenciais, expressamente admitidas no 

direito brasileiro e em praticamente todos os ordenamentos da família romano-

germânica, bem como na Common Law, consistem na junção de uma cláusula de 

arrependimento com uma cláusula penal de prefixação de perdas e danos e o ato da 

tradição antecipada do montante equivalente à indenização prefixada. A admissão da 

validade das arras penitenciais implica, de certo modo, a admissão da validade da 

limitação de responsabilidade por um inadimplemento intencional: as arras permitem 

que o devedor resolva o contrato, sem adimplir sua obrigação, tendo sua 

responsabilidade limitada ao valor das arras que perderá para a outra parte. 

  Assim, para o efeito da invalidade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade por atos dolosos do devedor, deve-se interpretar o “dolo” como a 

intenção de produção dos resultados danosos, e não a intenção de realizar o 

inadimplemento166.  

  Nesse aspecto, é útil a figura dogmática do dolo eventual, tão frequentemente 

invocada no direito penal. O dolo que impossibilita o devedor de limitar sua 

responsabilidade não é apenas o dolo estrito quanto ao resultado do dano, mas abarca 

também o dolo eventual. O devedor que intencionalmente descumpre uma obrigação, da 

qual sabe que inexoravelmente resultará um dano, age com dolo estrito em relação ao 

inadimplemento e com dolo eventual em relação ao prejuízo sofrido pelo credor. Pratica 

o ato sabendo que sua conduta provocará prejuízo ao credor, aceitando como admissível 

esse resultado167. 

                                                           
166 É exatamente esse o entendimento de Wanderley Fernandes, pelas mesmas razões aqui afirmadas: “a 
questão do dolo, portanto, deve ser analisada com cuidado, fazendo-se a distinção entre a mera intenção 
de não cumprir o contrato, como equivalente ao arrependimento, e a intenção maliciosa de causar dano 
à outra parte, sendo esta última hipótese claramente ilícita” (Wanderley Fernandes, 2013, p. 215). 
Observe-se ainda que Enzo Roppo, em passagem acerca do incumprimento doloso em sua clássica obra, 
“O Contrato”, parece entender que o dolo na execução do contrato se caracteriza não pelo 
descumprimento intencional, mas sim pelo descumprimento com a intenção de prejudicar à contraparte 
contratual: “‘dolo’ significa consciência e vontade de provocar dano a outros: existe, assim, não 
cumprimento doloso quando o devedor não cumpre regularmente a prestação devida, não já por uma 
involuntária falta de diligência, mas com o deliberado objetivo de prejudicar a parte contrária” (Enzo 
Roppo, 1988, p. 278, nota de rodapé n. 2). 
167 Observe-se, nesse sentido, decisão do extinto Tribunal Federal de Recursos, substituído pelo Superior 
Tribunal de Justiça na Constituição Federal de 1988, em que se decide que a expressão “dolo” no artigo 
106 do Código Brasileiro do Ar (que seria revogado pelo Código Brasileiro de Aeronáutico em 1985), 
para efeitos de afastamento da limitação de responsabilidade, engloba tanto o dolo no sentido estrito 
quanto o dolo eventual: “É meu entendimento que o dispositivo não se refere apenas ao dolo em sentido 
estrito. Constate-se que, anteriormente à modificação do Decreto-Lei nº 32, de 15 de novembro de 1966 
(Código Brasileiro do Ar, publicado no DO de 18 de novembro de 1966), pelo Decreto-Lei nº 234, de 28 
de fevereiro de 1967, dolo especificado no artigo 106, na sua redação original, era especificado como 
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  É evidente que, para alguns tipos de prestação, a intenção de inadimplir 

praticamente equivale à intenção de obter o resultado danoso, ou pelo menos pressupõe 

a ciência do devedor de que o inadimplemento provocaria o resultado danoso.  

   Tomem-se, como exemplo das obrigações em que a intenção de descumprir e a 

intenção de provocar dano se confundem, as obrigações de guarda, implícitas nos 

contratos nos quais o devedor recebe provisoriamente a posse de coisa do credor para 

depois restituí-la (e.g. contrato de transporte, contrato de depósito, contrato de locação e 

comodato): o devedor que tem a intenção de inadimplir a obrigação de guarda, 

necessariamente também tem a intenção de provocar o prejuízo ao credor, uma vez que 

o inadimplemento só se dá com a perda da coisa. Não é possível, nessa hipótese, 

dissociar a intenção de inadimplir com a intenção de realizar o ato danoso. 

  Assim, sempre que o devedor intencionalmente provocar danos ao credor ou 

intencionalmente realizar atos que necessariamente impliquem a inflição de danos ao 

credor, responderá integralmente pelos prejuízos provocados, sem poder se valer de 

qualquer estipulação convencional de responsabilidade168. 

                                                                                                                                                                          

‘dolo ainda que eventual’. Em consequência da alteração introduzida por este último diploma legal, a 
expressão atual é, simplesmente, ‘dolo’. Daí haver que se admitir este em sentido genérico, abrangendo 
todas as modalidades em que se possa apresentar. E não há porque se entender de outra forma, pois, por 
exemplo, não se poderia deixar de considerar a possibilidade do dolo eventual, ou seja, daquele em que o 
agente da ação ou da omissão assume o risco do evento danoso. Assim, quando uma empresa aérea não 
realiza a contento um plano de manutenção de sua aeronave, contando que nada acontecerá, está 
assumindo um risco que pode e deve ser penalizado” (TFR, 1ª T., Ap. Cível 80.536-RJ, rel. Min. Costa 
Leite). Talvez tenha sido equivocada a interpretação que a decisão atribuiu aos fatos do caso, ao decidir 
que a não realização de um plano de manutenção da aeronave caracterizaria “dolo eventual”. De qualquer 
modo, parece correta a interpretação da norma segundo a qual o dolo eventual afastaria a limitação de 
responsabilidade. 
168 Wanderley Fernandes aventa a possibilidade de se entender que não haveria vedação da validade das 
cláusulas de limitação de responsabilidade (não as de exoneração) em razão de atos dolosos do devedor, 
por equiparação às regras da cláusula penal, cujo valor da pena, segundo o autor, seria aplicável mesmo 
aos casos de dolo: “se considerarmos que o valor limite da indenização poderá ser maior que os danos 
efetivamente sofridos, não haveria razão alguma para afastar a validade da cláusula de limitação de 
responsabilidade em comparação com a cláusula penal que tem efeito semelhante. Ou seja, sendo 
razoável o limite do valor da indenização, não faria sentido afastar a sua validade, ainda que em caso de 
dolo” (Wanderley Fernandes, 2013, p. 219). O entendimento de Wanderley Fernandes de que a limitação 
ínsita à cláusula penal se aplicaria mesmo ao caso de dolo do devedor, com a devida vênia, parece 
equivocado. Não há razões para se crer que o afastamento da limitação pelos atos dolosos do devedor não 
se aplicaria também à limitação de responsabilidade ínsita à cláusula penal. Nenhuma estipulação 
convencional de responsabilidade pode beneficiar o devedor que dolosamente provocou danos ao credor 
(observando-se a diferença, já mencionada acima, entre a intenção de inadimplir – essa sim passível de 
limitação – e a intenção de produzir o dano ao credor – essa impassível de limitação). Observe-se, nesse 
sentido, o artigo de Maria Cristna Diener (2002, p. 530) já citado acima, em que se informa a existência 
de controvérsia na doutrina italiana acerca da aplicação do regime da cláusula de limitação de 
responsabilidade à cláusula penal. A autora informa que tanto os partidários da tese de que as disposições 
da cláusula de limitação de responsabilidade se aplicariam às cláusulas penais quanto os partidários da 
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  Um segundo problema que surge da regra de vedação à limitação contratual de 

responsabilidade por atos dolosos diz respeito à pessoa a quem o dolo pode ser 

imputado. Em uma sociedade agrária pré-industrial, em que predominam contratos entre 

pessoas físicas, as quais cumprem suas obrigações contratuais pelas próprias mãos sem 

auxílio de terceiros, não há grandes dificuldades em se identificar o centro volitivo de 

cada uma das partes do contrato. Contudo, em uma sociedade moderna de economia 

capitalista, em que a maior parte dos contratos são celebrados por empresas, pessoas 

jurídicas com diversos níveis de representação, as quais cumprem suas obrigações 

contratuais por meio de empregados e prestadores de serviço subcontratados, o centro 

de manifestação volitiva é esparso e disperso. A questão que se coloca aqui é: os atos 

dolosos dos empregados ou dos prestadores de serviço subcontratados necessariamente 

se comunicam ao empregador ou subcontratante? Em outras palavras, pode o 

empregador ou o subcontratante afastar sua responsabilidade por atos dolosos de seus 

prepostos e subcontratados169? 

  Essa questão, em verdade, consiste em duas questões distintas, pois a posição do 

terceiro sub-contratado não é a mesma do preposto. 

  No âmbito do contrato, o devedor responde pelos atos do subcontratado não 

porque este esteja sobre sua subordinação – o que muitas vezes não ocorre –, mas sim 

porque é ele quem responde pelo adimplemento da obrigação perante sua contraparte 

contratual. Se o contrato é inadimplido, o devedor sofrerá as consequências do 

inadimplemento, entre os quais a responsabilidade por perdas e danos, 

independentemente de ter utilizado seus empregados para a execução da obrigação ou 

de ter utilizado o serviço de terceiros subcontratados. 

  As razões que tornam inadmissíveis as cláusulas de limitação de 

responsabilidade por dolo do devedor não se aplicam no que diz respeito ao dolo do 

                                                                                                                                                                          

tese oposta concordariam, em unanimidade, que o limite de responsabilidade inerente às cláusulas penais 
deveria ser afastado no caso de dolo. 
169 Observe-se que aqui não se está colocando a questão sobre o devedor poder eximir-se de 
responsabilidade por quaisquer atos de seus empregados ou auxiliares, mas sim por atos dolosos. Não 
parece haver qualquer razão para se entender que o devedor não possa se eximir da responsabilidade pela 
culpa leve de terceiros, uma vez que ele pode eximir-se da responsabilidade pela própria culpa leve. 
Confira-se, nesse sentido, a observação de Aguiar Dias: “O princípio observado pela jurisprudência é o 
de que a cláusula de irresponsabilidade por ato de terceiro é válida sempre que se considere válida a 
cláusula para falta pessoal. Em outros termos: sempre que se considere possível exonerar-se o 
responsável das consequências de sua própria culpa, é possível exonerá-lo das obrigações decorrentes 
da culpa do terceiro por quem responde, no que sempre se vê a indiscutível assimilação que existe entre 
o ato do representante e o ato do representado, responsável civil” (Aguiar Dias, 1947, p. 119). 
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terceiro subcontratado. O devedor não é o terceiro. O dolo do terceiro não é o dolo do 

devedor. 

 Por mais ingerência que o devedor tenha sobre qualquer pessoa, ele nunca terá, 

sobre os atos de um terceiro, o mesmo controle que tem sobre os próprios atos. Ele não 

pode impedir o ato doloso do terceiro (embora, a depender do caso, tenha a 

possibilidade e mesmo a obrigação de impedir ou de mitigar os resultados danosos 

decorrentes do ato doloso do terceiro). 

  O agir doloso do terceiro subcontratado pode, eventualmente, representar um ato 

culposo do devedor (culpa in elegendo, caracterizada pela escolha de um terceiro 

inidôneo, ou culpa in vigilando, caracterizada pela ausência de fiscalização do terceiro 

pelo devedor) e a responsabilidade por atos culposos, desde que estes não configurem 

culpa grave, pode ser objeto de limitação de responsabilidade. 

  Não parece, assim, haver razão para se afastar de plano a validade da cláusula 

que limita ou exonera a responsabilidade do devedor por ato de terceiro subcontratado, 

mesmo nos casos de dolo ou culpa grave.  

  Deve-se admitir, contudo, que a eficácia da cláusula limitativa ou excludente de 

responsabilidade por atos de terceiro possa ser afastada nas hipóteses em que a 

subcontratação do terceiro ocorrer sem a ciência do credor, ou sem que este pudesse 

razoavelmente supor que a execução da obrigação fosse outorgada a terceiro170. 

  A convenção de irresponsabilidade por atos de terceiro que auxiliarão no 

cumprimento das obrigações contratuais já implica, de certa maneira, ciência das partes 

de que eventualmente terceiros serão subcontratados pelo devedor para a execução de 

parte das obrigações contratuais. Contudo, a depender do tipo contratual, o credor não 

necessariamente inferirá dessa cláusula que a execução da integralidade das obrigações 

contratuais será outorgada a terceiros. 

  O devedor, ao subcontratar terceiros para a execução da obrigação sem a ciência 

do credor ou sem que, em razão do tipo contratual, a subcontratação fosse pressuposta, 

                                                           
170 A título de exemplo, um tipo de contrato em que a subcontratação é da essência do negócio é o 
contrato de transporte multimodal. A não ser que a mesma empresa transportadora explore mais de uma 
modalidade de transporte – o que é extremamente raro –, infere-se que o operador de transporte 
multimodal subcontratará diferentes transportadores para executarem os diferentes segmentos de 
transporte. O contratante de uma operação de transporte multimodal não pode se dizer surpreso com o 
fato de que o operador de transporte multimodal não foi quem efetivamente realizou os diferentes 
segmentos de transporte de carga, pois isso era de todo presumível. 
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aumenta o risco esperado do contrato. Aumenta o risco, pois o devedor, conforme já 

mencionado acima, não tem sobre o terceiro a mesma ingerência que tem sobre si 

mesmo. Ao aumentar por ato próprio o risco a que o credor está sujeito, altera as 

premissas em que a cláusula foi pactuada e, em razão disso, não pode se valer da 

limitação171. 

  Observe-se que não se está afirmando, aqui, que haveria contratos nos quais 

seria vedado ao devedor subcontratar terceiros para a realização das obrigações 

contratuais, ou que haveria certas obrigações contratuais cuja execução jamais poderia 

ser outorgada a terceiros. O que se está afirmando é que a ciência do credor acerca do 

risco no qual ele incorrerá em razão da subcontratação de terceiros que lhe são 

desconhecidos é um dos requisitos de eficácia da cláusula. 

  O que torna ineficaz a cláusula de exoneração por atos de terceiro não é o 

aumento do risco proporcionado pela subcontratação do terceiro, mas sim o aumento do 

risco não consentido pelo credor e superior às suas expectativas.  

  Pode haver uma grande assimetria de informações entre credor e devedor no que 

diz respeito às qualidades do terceiro subcontratado. O credor não conhece e não 

escolheu o terceiro subcontratado para a execução dos serviços: escolheu o devedor a 

quem contratou para o cumprimento da obrigação. Essa assimetria de informações não é 

um óbice à validade e eficácia da cláusula de exoneração ou limitação de 

responsabilidade por atos de terceiro se, dela (a assimetria de informações), o credor 

tiver ciência, ou seja, se ele tiver ciência de que, para a execução das obrigações 

contratuais, o devedor subcontratará terceiros que, eventualmente, ele, credor, não 

conhece e sobre as quais não possui qualquer informação. 

  Questão mais desafiadora é aquela relativa à possibilidade de o devedor se 

exonerar de responsabilidade pelos atos dolosos não de terceiros subcontratados, mas 

sim de seus próprios prepostos. 

                                                           
171  Observe-se que o afastamento da limitação de responsabilidade, nessa hipótese, decorre da ineficácia 
e não da invalidade da cláusula. A validade, inexoravelmente, consiste em um defeito de origem do 
negócio jurídico. Nenhum negócio jurídico nasce válido e se torna inválido (à exceção da hipótese de lei 
superveniente a sua formação tornar-lhe inválido, com efeitos retroativos). A cláusula, originalmente, não 
é inválida: ao devedor é dado excluir ou mitigar sua responsabilidade por atos de terceiros 
subcontratados. O ato subsequente do devedor, de subcontratar terceiros para a execução das obrigações, 
sem a ciência expressa ou tácita do credor, e aumentar o risco a que o credor está sujeito, não atinge (e 
nem poderia atingir) a validade da cláusula.   
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  Há autores que distinguem os terceiros subcontratados dos empregados, em 

razão do fato de estes últimos estarem sujeitos a um maior grau de subordinação em 

relação ao devedor do que os primeiros. Argumentam esses autores que a cláusula de 

limitação de responsabilidade por atos dolosos de terceiros poderia ser válida, no que 

diz respeito aos terceiros subcontratados, mas seria sempre inválida, no que diz respeito 

aos empregados justamente em razão do diferente grau de subordinação perante o 

devedor172.  

  O argumento é persuasivo, mas não leva em consideração que a ingerência do 

devedor sobre os atos de terceiros será sempre inferior à ingerência do devedor sobre os 

seus próprios atos. É possível argumentar-se que, em razão do diferente grau de 

ingerência exercida sobre os atos do empregado e os atos do terceiro subcontratado, o 

devedor pode mitigar ou impedir as consequências dos atos dolosos de seus empregados 

com mais facilidade e com menos custos do que o faria em relação aos atos dolosos de 

terceiros subcontratados. Mas essa maior ingerência é relevante apenas para a 

mensuração do grau de culpa in eligendo ou in vigilando do devedor. Ela não torna o 

dolo do empregado o dolo do devedor.  

  Se o preposto do devedor é considerado um terceiro em relação ao devedor, o 

seu dolo não é o dolo do devedor. Nessa hipótese, as mesmas razões pelas quais os atos 

dolosos do terceiro subcontratado não estão sujeitos à regra de vedação absoluta à 

limitação de responsabilidade por dolo poderão justificar que essa regra não se aplique 

aos atos dolosos do preposto. 

 O problema está justamente em considerar o empregado como um terceiro, 

distinto do devedor, especialmente no âmbito do exercício de atividade empresarial e 

especialmente no âmbito da execução dos contratos.  

  O direito societário possui um vasto arcabouço dogmático para disciplinar a 

representação das sociedades comerciais, o que, em última análise, significa disciplinar 

a manifestação volitiva das sociedades173. Essa disciplina é relevante especialmente para 

a realização de atos jurídicos stricto sensu e negócios jurídicos, ou seja, atos em que o 

                                                           
172 Confira-se, por todos, Antonio Pinto Monteiro, 2011, p. 286. 
173 Essa disciplina, consigne-se, é extremamente vulnerada por teorias dogmáticas de Direito Privado, tal 
qual a Teoria da Aparência que, em prestígio à boa-fé objetiva nas relações contratuais, reconhece a 
validade de negócios jurídicos celebrados em nome de terceiros por pessoas que não possuem 
formalmente poderes de representação, mas que, em  razão de atos omissivos ou comissivos do 
representado, aparentam, perante terceiros, possuir esses poderes de representação. 
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elemento volitivo subjacente a eles é relevante para se aferir a produção de efeitos 

jurídicos. 

  Grande parte dos atos que constituem a execução dos contratos, contudo, 

consiste na realização de atos-fatos, cujo elemento volitivo é de todo irrelevante – e, 

justamente por isso, prepostos sem poder de representação formal podem realizá-los. 

  Os atos imputáveis à sociedade não são apenas os atos jurídicos e negócios 

jurídicos realizados por seus representantes legais, mas também os atos-fatos realizados 

pelos representantes ou prepostos da sociedade na execução da atividade empresarial da 

sociedade. Assim, os empregados da sociedade, embora não detenham poder de 

representação da sociedade ou da empresa para fins negociais, representam-na nos seus 

atos-fatos. 

  O ponto fulcral que distingue o terceiro subcontratado do preposto, portanto, não 

é o diferente grau de subordinação em relação ao devedor, mas sim a identidade do 

preposto com o devedor e a equiparação entre os atos de um e outro174. 

 Observe-se que não se está aqui afirmando que a impossibilidade de o devedor 

afastar ou mitigar sua responsabilidade por atos dolosos de seus prepostos se daria em 

razão de o empregador responder objetivamente pelos atos de seus prepostos (inclusive 

fora do âmbito contratual, como preceitua o artigo 932, inciso III, do Código Civil 

Brasileiro) ou que a responsabilidade do empregador pelo empregado integraria risco 

empresarial que não poderia ser afastado pelo devedor. Afinal, tudo o que a cláusula de 

limitação de responsabilidade faz é justamente transferir ao credor riscos que pela lei, a 

princípio, recaem sobre o devedor. O que se está afirmando é que o ato do preposto, no 

exercício da atividade empresarial, coincide com o ato da empresa. O dolo do 

empregado é o dolo da empresa. E é por isso que não há como o devedor afastar sua 

responsabilidade integral por atos do seu preposto. 

   

 

                                                           
174 Nesse sentido, Antonio Pinto Monteiro parece fundamentar seu entendimento de que seria 
inadmissível a exclusão de dolo do preposto não no fato de o devedor responder pelos atos dos prepostos, 
mas sim pelo fato de os atos dos prepostos equipararem-se aos do devedor: “A equiparação que a lei 
estabelece entre actos do devedor e actos dos auxiliares para efeitos da imputação da responsabilidade 
impõe, do mesmo modo, que as condições para uma válida exclusão ou limitação dessa responsabilidade 
devam ser, em regra, as mesmas” (Antonio Pinto Monteiro, 2011, p. 274). 
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(ii) O problema do incumprimento provocado por culpa grave do devedor. 

 

  Não há definição legal de culpa grave no Código Civil Brasileiro. Isso se dá em 

razão de os graus de culpa terem sido abolidos como elemento de aferição da 

responsabilidade e da extensão da indenização. 

  A culpa grave ora é definida na doutrina e jurisprudência como um grau de culpa 

quantitativamente mais elevado do que a culpa ordinária, ora é definida como um grau 

de culpa qualitativamente distinto da culpa ordinária – nessa segunda acepção, um dos 

elementos da culpa grave seria a desconsideração ou indiferença consciente do agente 

em relação às consequências danosas que, à toda evidência, seriam produzidas pela sua 

falta de cautela (o que torna o conceito de culpa grave muito próximo do conceito de 

dolo eventual do Direito Penal)175.   

   Para se justificar a vedação à validade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade sobre danos decorrentes de culpa grave do devedor, não parece ser 

necessário admitir-se a segunda acepção do termo e a consequente equiparação entre 

dolo e culpa grave.  

                                                           
175 Marco Fabio Morsello, em sua alentada obra acerca da responsabilidade do transportador aéreo, faz 
um extenso compêndio de definições doutrinárias de “culpa grave”, especialmente de autores que 
escreveram sobre esse conceito para os efeito da limitação de responsabilidade no transporte aéreo (2007, 
p. 333). Nesse compêndio, encontram-se tanto definições que distinguem a culpa grave da culpa leve por 
um critério quantitativo de “intensidade” da culpa, quanto definições que incluem no conceito de culpa 
grave menções à desconsideração do agente pelas consequência de seus atos. Em estudo de 1930 sobre o 
conceito de culpa grave (“gross negligence”) empregado nas cortes americanas, Frank L. Meachen e 
Lowell P. Mickelwait informam que identificaram os seguintes sentidos do termo: (i) a ausência de 
diligência que seria exercida até mesmo por homens descuidados; (ii), a ausência absoluta de cuidado; 
(iii) a não realização intencional de deveres de cuidado manifestos em desconsideração às consequências 
produzidas; e (iv) uma total ausência de cuidado que poderia levar a presumir-se a indiferença consciente 
do agente às consequências (Frank L. Meachen e Lowell P. Mickelwait, 1930, p. 98). Atualmente, na 
Common Law, o conceito de culpa grave parece ser qualitativamente, não apenas quantitativamente 
distinto do conceito de culpa ordinária. A culpa grave não apenas difere em intensidade da culpa 
ordinária, mas abarca adicionalmente o elemento subjetivo de desconsideração (“disregard”) do agente 
pelos direitos e interesses de terceiros.  Confira-se, nesse sentido, o precedente norte-americano David 
Gutter Furs Ltd v Jewelers Protection Services, citado por Liam Brown (2005, p. 8):  “gross negligence 
differs in kind, not only degree, from claims of ordinary negligence. It is conduct that evinces a reckless 
disregard for the rights of others or ‘smacks’ of intentional wrongdoing”. No mesmo sentido, o influente 
precedente inglês, “Hellespont Ardent”, de 1997:“The [New York law] concept of gross negligence here 
appears to me to embrace serious negligence amounting to reckless disregard, without any necessary 
implication of consciousness of the high degree of risk or the likely consequences of the conduct on the 
part of the person acting or omitting to act. If the matter is viewed according to purely English principles 
of construction, I would reach the same conclusion. ‘Gross’ negligence is clearly intended to represent 
something more fundamental than failure to exercise proper skill and/or care constituting negligence, But 
as a matter of ordinary language and general impression, the concept of gross negligence seems to me 
capable of embracing not only conduct undertaken with actual appreciation of the risks involved, but also 
serious disregard of or indifference to an obvious risk”. 
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  Para qualquer que seja a acepção do termo, a vedação às cláusulas de limitação 

de responsabilidade por danos decorrentes de culpa grave encontram sua justificação na 

mitigação dos efeitos do moral hazard provocados pela limitação de responsabilidade. 

  Afastando a limitação nas hipóteses de culpa grave, o ordenamento impede que 

o devedor, incentivado pela ausência de responsabilidade, deixe de tomar cautelas 

mínimas que presumivelmente o credor esperaria que fossem tomadas. Garante que haja 

um mínimo de cooperação entre devedor e credor que a relação contratual pressupõe. 

Impede que o devedor aja em desconsideração à obrigação, como se ela não fosse 

devida. 

  A vedação ao afastamento da limitação de responsabilidade por atos 

caracterizadores de culpa grave se justifica, inclusive, de uma perspectiva econômica: 

desincentiva o devedor a realizar uma conduta altamente ineficiente, qual seja, fazer o 

credor incidir em um grande prejuízo que poderia ser evitado a um baixo custo. 

  O grande inconveniente da vedação à limitação de responsabilidade em 

decorrência de atos que configuram culpa grave é o fato de que, em razão de sua 

indefinição, o conceito de culpa grave pode ser facilmente confundido com o de culpa 

ordinária. Quanto mais complexas e segmentadas se tornam as atividades empresariais, 

mais técnica e menos intuitiva se torna a avaliação acerca da gradação de culpa 

incorrida pelos agentes. Na prática, isso pode significar que os tribunais podem tomar 

atos caracterizadores de culpa ordinária como atos de culpa grave e estreitar o campo de 

liberdade das partes de pactuarem a limitação de responsabilidade do devedor. 

  Convém, aqui, fazer uma importante ressalva à regra de vedação à limitação de 

responsabilidade por culpa grave. Embora seja inválida a cláusula que afasta ou limita a 

responsabilidade por culpa grave em geral, não parece haver razões para se vedar a 

celebração de cláusulas que expressamente afastam a responsabilidade por faltas 

específicas do devedor que, pelo regime legal, caracterizariam atos de culpa grave.  

  Duas razões levam a esse entendimento: (i) um dos fundamentos da vedação à 

limitação por culpa grave é a presunção de que o credor, ao admitir a limitação de 

responsabilidade do devedor, não pretendeu conferir a este o direito de deixar de tomar 

cautelas mínimas para a execução das obrigações contratuais. A expressa previsão 

contratual de que determinada falta, no entendimento das partes, não implicará culpa 

grave, elide essa previsão, ao menos quanto a essa falta específica; e (ii) se as partes, 

que presumivelmente conhecem as peculiaridades, riscos e usos de determinado negócio 

com mais profundidade do que tribunais, entendem que determinada conduta, no âmbito 
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da execução do contrato, não caracteriza culpa grave do devedor, mas sim uma 

contingência aceitável ou uma culpa ordinária, não há razões para crer que o juízo de 

que um tribunal faria acerca da gravidade da falta do devedor seria mais acurado que o 

das partes – especialmente se considerada a maior complexidade das atividades 

econômicas mencionada acima.  

     

Subcapítulo 4.2 

A delimitação dos deveres contratuais cujo incumprimento podem estar 

abrangidos por cláusulas de limitação de responsabilidade 

 

(i) A cláusula de limitação relativa ao descumprimento de obrigações 

principais do contrato 

 

  Há autores e precedentes judiciais que defendem o entendimento de que são 

inválidas as cláusulas que limitam ou excluem a responsabilidade do devedor por 

incumprimento das obrigações principais do contrato176. 

  Dois são os argumentos que, em geral, são lançados para fundamentar esse 

entendimento: (i) o descumprimento da obrigação principal do contrato configuraria 

“culpa grave” do devedor, cujos efeitos não podem ser objeto de limitação177; e (ii) a 

limitação de responsabilidade pelos danos provocados pelo descumprimento de 

                                                           
176 Confira-se: “são nulas as cláusulas de não indenizar que: (...) (c) isentem de indenização o 
contratante, em caso de inadimplemento da obrigação principal” (Antonio Junqueira de Azevedo, 1999, 
p. 105).  
177 Ana Prata, após discorrer sobre a equivalência entre a relevância de um dever ou de uma obrigação e a 
gravidade de seu descumprimento, afirma que: “uma outra aplicação – agora no exclusivo domínio 
contratual – do mesmo tipo de raciocínio é a que faz depender a valoração da gravidade de culpa do tipo 
de obrigação contratual inexecutada: se se tratar de uma obrigação acessória, será leve a culpa do 
inadimplente, mas se já estiver em causa uma obrigação principal – por ter tal natureza em função da 
economia do contrato ou por o credor  lhe atribuir especial importância – sempre a culpa será grave” 
(Ana Prata, 2005, p. 300). Diante desse raciocínio, Ana Prata informa que a jurisprudência francesa 
assumiu o entendimento de afastar a validade das cláusulas de limitação de responsabilidade relativas a 
violações de obrigações principais: “o raciocínio é o seguinte: se os tribunais declaram inválidas as 
cláusulas sempre que há culpa grave do devedor e se qualificam como grave a culpa deste quando está 
em causa a violação de uma obrigação principal do contrato, a consequência é necessariamente a da 
recusa de validade à cláusula exoneratória sempre que se verifica a inexecução de uma obrigação 
contratual essencial” (Ana Prata, 2005, p. 301, nota de rodapé n. 627).  
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obrigação principal do contrato esvaziaria o conteúdo da obrigação e outorgaria ao 

devedor a liberdade para cumprir o contrato apenas se quisesse178. 

  O primeiro argumento confunde a espécie da obrigação contratual com o grau de 

culpa do agente incorrido no descumprimento da obrigação179. 

                                                           
178 Segundo Antonio Junqueira de Azevedo, a admissão das cláusulas de limitação de responsabilidade 
relativas ao inadimplemento de obrigações principais “tornaria o contrato um negócio jurídico abusivo, 
eis que a cláusula faria com que o contratante, por ela beneficiado, somente cumprisse sua principal 
obrigação, se quisesse (haveria desrespeito à proibição das condições puramente potestativas – artigo 
115, in fine, do CC Brasileiro” (Antonio Junqueira de Azevedo, 1999, p. 105). 
179 Nas cortes da Common Law, por muitos anos, manteve-se o entendimento de que as cláusulas de 
exclusão da responsabilidade do devedor (exemption clauses) não eram válidas se tivessem como objeto 
uma “violação fundamental” do contrato (fundamental breach ou breach of fundamental term). A decisão 
do caso Karsales (Harrow) Ltd. v. Wallis, de 1956, exprime com bastante clareza essa regra: “it is now 
settled that exemption clauses of this kind, no matter how widely they are expressed, only avail the party 
when he is carrying out his contract in its essential respects. They do not avail him when he is guilty of a 
breach which goes to the root of the contract. (…)In my judgment, however extensive the exception clause 
may be, it has no application if there has been a breach of a fundamental term" (citado em Stephan J. 
Leacock, 1975, p. 190). A Câmara dos Lordes na Inglaterra, em 1967, no caso Suisse Atalntique vs 
Rotterdamsche, decidiu, contudo, que a regra não consistia em uma “regra de direito substantivo” da 
Common Law, mas sim em um parâmetro de interpretação das exemption clauses (para uma análise 
percuciente do caso, vide artigo de Stephan J. Leacock, 1975). Após o caso Suisse Atlantique vs 
Rotterdamsche, o princípio ressurgiu nas decisões das cortes ingleses e foi novamente afastado por 
algumas vezes (confira-se, Michael Wagener, 2005). Conforme observa o professor S.M. Waddans, da 
Universidade de Toronto, o conceito de “fundamental breach” foi desenvolvido para a finalidade de 
controle de validade de cláusulas abusivas, mas falha, nesse intento, por ser amplo demais e ter como 
efeito a invalidação de cláusulas exoneratórias de responsabilidade perfeitamente justas e razoáveis:“Yet, 
as a technique for control of unfair agreements, the doctrine of fundamental breach has serious 
deficiencies, the central one being that it fails to focus attention on the unfairness of the clause in 
question. In some circumstances exemption clauses are perfectly fair and reasonable; in other cases they 
are not” (S.M. Waddans, 1979, p. 296). A amplitude do termo “fundamental term” teria sido a razão pela 
qual a Câmara dos Lordes afastou (ou mitigou) a doutrina da invalidade das “exemption clauses” para a 
hipótese de “fundamental breach” no caso Suisse Atlantique vs Rotterdamsche. Independentemente de 
esse princípio vigorar ou não nas cortes da Common Law, é importante notar, contudo, que o conceito de 
“fundamental breach” – que tem outras aplicações dogmáticas além do efeito do afastamento das 
“exemption clauses” – não equivale perfeitamente ao descumprimento de obrigação principal do contrato. 
O artigo 25 da Convenção da Organização das Nações Unidas sobre os contratos de compra e venda 
internacional de mercadorias de 1980 define o conceito de “fundamental breach”, tal qual elaborado pela 
Common Law, da seguinte maneira: “Uma violação do contrato cometida por uma das partes é 
fundamental quando causa à outra parte um prejuízo tal que a prive substancialmente daquilo que lhe 
era legítimo esperar do contrato, salvo se a parte faltosa não previu esse resultado e se uma pessoa 
razoável, com idêntica qualificação e colocada na mesma situação, não o tivesse igualmente previsto”. 
Em artigo acerca do conceito de “fundamental breach” na Common Law e na CISG, Tjakie Naud e 
Gerhard Lube afirmam que, na Common Law, para que uma violação contratual caracterize “fundamental 
breach” deve conter os seguintes requisitos: “1. That the breach must relate to a material or essential 
term of the contract or to a vital part of the contract breaker's obligations; 2. That the breach must go to 
the root of the contract; 3. That there must have been a substantial failure to perform (a material 
malperformance); 4. That the aggrieved party would not have concluded the contract if he could have 
foreseen the eventual malperformance; and 5. That the obligation breached is essential to the 
continuation of the contractual tie” (Tjakie Naud e Gerhard Lube, 1979, p. 372). Conforme observam os 
autores sul-africanos, o terceiro requisito da “fundamental breach” diz mais respeito à conduta do 
devedor perante o contrato do que nas cláusulas que foram violadas: “The third test looks beyond the 
terms of the contract and measures the performance against the contract as a whole. It voices no 
consideration for the effect of the breach on the aggrieved party. These tests give little guidance on when 
a term or malperformance would be material” (Tjakie Naud e Gerhard Lube, 1979, p. 373). Observe-se 
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  A obrigação principal do contrato pode ser inadimplida pelo devedor em razão 

de atos e fatos que caracterizam culpa leve ou mesmo culpa nenhuma do devedor. Por 

outro lado, um dever lateral de conduta de menor importância pode ser descumprido por 

atos caracterizados como dolosos ou de culpa grave. 

  A qualificação jurídico-dogmática da obrigação como principal, secundária, ou 

dever lateral de conduta, não é parâmetro para se indicar o grau de culpabilidade do 

agente que a descumprir. 

  Cumpre, aqui, abrir um parêntesis, antes de prosseguir na análise da tese de que 

a cláusula de limitação ou exclusão de responsabilidade não poderia atingir as 

obrigações contratuais principais. 

  Analisando-se a fundo o conceito dogmático do grau de culpa do devedor na 

inexecução do contrato, observar-se que sua aferição muitas vezes está mais vinculada à 

realização, pelo agente, de determinados atos que, objetivamente, indicam zelo ou 

descuido, do que ao estado subjetivo psicológico do agente na execução da prestação 

contratual180. Assim, para se aferir se um cirurgião agiu zelosamente ao executar uma 

cirurgia, não se verifica apenas se ele estava “atento” ou “desatento”, mas sim se 

realizou atos que objetivamente representam cuidado e cautela na prestação contratual 

(se procedeu a anamnese completa do paciente previamente à cirurgia, se verificou os 

instrumentos cirúrgicos, etc). 

  O que importa para fins de aferição da culpabilidade do devedor em relação ao 

inadimplemento, portanto, é a relevância dos atos que este deveria ter realizado para 

levar a bom termo o cumprimento da obrigação contratual, seja esta principal, 

secundária ou mero dever lateral de conduta.  

  Esses atos não consistem, per se, deveres contratuais, pelo menos não no sentido 

empregado pela dogmática jurídica: são “partículas” constitutivas da conduta cautelosa. 

                                                                                                                                                                          

que, nas definições de “fundamental breach” acima transcritas, imiscui-se o conceito de culpa do 
devedor. Conforme observa Wanderley Fernandes, diante da análise dos precedentes ingleses, o conceito 
de “fundamental breach” da Common Law parece se confundir com o de violação contratual por culpa 
grave (Wanderley Fernandes, 2013, p. 258). 
180 É interessante observar o apontamento de Cossio y Corral sobre a prova do dolo, que se aplica também 
à prova da culpa grave: “el dolo, em cuanto supone um hecho interno de carácter moral y psicológico, 
unicamente puede ser captado a través de hechos externos, lo que hace que em muchos casos, su prueba 
se funde em uma presuncíon” (Cossio y Corral, 1955, p. 147). 
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  Os atos inerentes à prestação contratual cuja inobservância caracteriza, 

objetivamente, grau de culpa elevado do agente no descumprimento da prestação 

contratual, não podem ser objeto de cláusulas de limitação ou exclusão de 

responsabilidade. E a razão disso decorre da regra, já defendida acima, segundo a qual 

são inválidas as cláusulas que afastam a responsabilidade do devedor por atos 

caracterizadores de culpa grave.  

  A cláusula que prevê a exoneração ou a limitação de responsabilidade do 

devedor pela realização de atos que objetivamente caracterizam a culpa grave na 

execução da prestação contratual são inválidas, pois o devedor, ao deixar de executá-

los, inexoravelmente terá agido com culpa grave no inadimplemento da obrigação 

contratual181. 

  Fecha-se o parêntesis. 

  O segundo argumento em favor da tese de que a cláusula de limitação de 

responsabilidade não poderia atingir as obrigações principais do contrato já foi 

respondido acima ao se defender sua validade a priori: a cláusula de limitação de 

responsabilidade não afasta todos os efeitos contratuais do inadimplemento, pois 

permanecem vigentes os efeitos concernentes à possibilidade de o credor pleitear a 

execução específica ou a resolução contratual, bem como ofertar a exceção do contrato 

não cumprido182. 

  Diante do argumento acima lançado, Fábio Henrique Peres e Letícia Marquez de 

Avelar reformularam e sofisticaram o entendimento de que a cláusula de limitação de 

                                                           
181 Observe-se, contudo, que para um mesmo tipo contratual, determinado ato pode caracterizar a culpa 
grave do devedor em um contrato, mas não representá-lo no outro. No contrato de prestação de serviços 
advocatícios para representação em litígios, a perda de um prazo judicial (ou seja, a apresentação de 
recursos ou defesas pelo jurisdicionado fora do prazo legal), a princípio, configura culpa grave do 
advogado na execução do serviço para que foi contratado. Sabe-se, contudo, que escritórios de advocacia 
especializados no chamado “contencioso de massa” (ou seja, na prestação de serviços advocatícios 
relativa a centenas de processos envolvendo litígios muito semelhantes, em que as teses jurídicas variam 
muito pouco de processo a processo) celebram com seus clientes contratos nos quais se eximem de 
responsabilidade pela perda de prazos em até determinado percentual dos processos sob seu patrocínio. 
Não parece que essa cláusula seja inválida. O contrato de prestação de serviços de advocacia de massa 
exibe características peculiares que fazem com que, nele, a perda de um prazo judicial não caracterize, 
necessariamente, culpa grave do prestador de serviços. 
182 Diferente das cláusulas que excluem a responsabilidade pelo descumprimento de obrigações 
principais, conforme observa Wanderley Fernandes, são as cláusulas que excluem a própria obrigação 
principal (2013, p. 254). Nesses casos, a depender de outros elementos pelos quais se possa deduzir a real 
vontade das partes, ou a cláusula é nula, pois esvazia por completo o contrato, ou simplesmente 
caracteriza um tipo contratual diverso (a cláusula em contrato de locação que exclui do inquilino a 
obrigação de pagar o aluguel pode tanto ser uma cláusula nula quanto tornar o contrato de locação um 
contrato de comodato).  
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responsabilidade por descumprimento de obrigações principais seria inválida. Segundo 

esses autores, a cláusula de limitação de responsabilidade relativa ao descumprimento 

das obrigações principais somente seria válida nos casos em que o credor estivesse 

dotado de outros instrumentos contratuais contra o inadimplemento do devedor, 

notadamente a execução específica e a resolução contratual. Nos casos em que a 

execução específica, após o inadimplemento, não é mais possível e a resolução 

contratual não gera mais qualquer resultado útil ao credor (o exemplo pelos autores é o 

da deterioração ou furto da coisa entregue em depósito), a cláusula de limitação ou 

exoneração de responsabilidade seria inválida, pois, diante da ausência de remédios 

contratuais alternativos em amparo ao credor, a decisão de cumprir ou não o contrato 

ficaria ao total arbítrio do devedor183. 

  O argumento é simples e persuasivo: se a cláusula de limitação de 

responsabilidade é admitida porque o devedor ainda está sujeito aos demais efeitos do 

inadimplemento, então, nas hipóteses em que, por circunstâncias diversas, o devedor 

não estiver sujeito aos demais efeitos do contrato, a cláusula de limitação ou exoneração 

de responsabilidade é inválida, pois confere ao devedor o arbítrio de cumprir ou não a 

obrigação. 

  Contra o entendimento de Fábio Henrique Peres e Letícia Marquez de Avelar, 

deve-se ponderar, contudo, duas coisas. Em primeiro lugar, não é verdade que, nos 

contratos em que a execução específica não fosse possível e a resolução não fosse de 

interesse do credor, a cláusula de exoneração ou limitação de responsabilidade 

esvaziaria todo e qualquer efeito do inadimplemento contratual. O inadimplemento, 

nesses casos, ainda teria o efeito de permitir ao credor opor a exceção do contrato não 

cumprido ao devedor para deixar de prestar-lhe a prestação acordada ou, caso esta já 

tenha sido prestada, exigir-lhe a restituição. 

  Em segundo lugar, no exemplo dado pelos autores – contrato de depósito –, bem 

como nos demais contratos que implicam a transferência de posse provisória de bens do 

credor ao devedor – e.g. contrato de transporte, contrato de comodato e contrato de 

locação –, há uma peculiaridade: além da obrigação principal a que se comprometem, os 
                                                           
183 Confira-se: “Assim, por inviabilizar a consecução do fim contratual pretendido pelas partes, a 
ausência de outros instrumentos jurídicos capazes de tutelar a posição jurídica do credor em tais 
hipóteses nos  leva a concluir em tese, pela invalidade da cláusula de limitação de responsabilidade ou 
exclusão do dever de indenizar nessas situações em que se desnatura por completo a própria essência da 
relação jurídica” (Fábio Henrique Peres, 2009, p. 183). No mesmo sentido, Letícia Marquez de Avelar 
(2011, p. 207). 
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devedores desses contratos assumem o risco da integridade das coisas que entram na sua 

posse em razão do contrato. Assumem a obrigação principal e a condição de 

custodiantes da coisa, sujeitos aos deveres de guarda (os quais não deixam de ter 

natureza contratual). 

  É evidente que o descumprimento do dever de guarda da coisa implicará o 

inadimplemento da obrigação principal. Analiticamente, contudo, a obrigação de guarda 

da coisa e a obrigação principal (de depositá-la, transportá-la, restituí-la) são obrigações 

distintas.  

  O transportador que deixa de embarcar a carga prometida a transporte inadimple 

a obrigação principal de transporte assim como o transportador que perde a carga no 

trajeto. A diferença é que nos dois primeiros casos, o transportador não viola seus 

deveres de guarda da coisa transportada, ao passo que, no terceiro caso, o dever é 

violado.  

  Uma característica importante do dever de guarda da coisa implícito nos 

contratos que envolvem transferência provisória da posse da coisa do credor ao devedor 

é a de que, para esse dever, a intenção do devedor de descumpri-lo e a intenção de 

provocar dano à coisa (e, por consequência, ao credor) se confundem. Violar o dever de 

guarda da coisa equivale a causar dano à coisa. Querer violar o dever de guarda da coisa 

é querer causar dano à coisa. 

  No exemplo dado acima, na primeira hipótese aventada – hipótese do 

transportador que deixa de embarcar a carga prometida a transporte –, o transportador 

pode ter intencionalmente deixado de carregar a carga (porque preferiu carregar carga 

que lhe renderia frete em maior valor) sem ter tido intenção de causar prejuízo à sua 

contraparte contratual. Nessa hipótese, o transportador quis o inadimplemento, mas não 

quis o dano.  

  Na segunda hipótese aventada – transportador que perde a carga –, de duas uma: 

(i) ou o transportador não teve a intenção de violar seu dever de guarda sobre a carga, 

mas culposamente o fez; ou (ii) teve a intenção de violar o seu dever de guarda e, nesse 

caso, teve a intenção de causar dano à carga. Não é possível haver intenção de violar o 

dever de guarda sem haver intenção de provocar dano. 

  Conforme demonstrado acima, os prejuízos dolosamente provocados pelo 

devedor ao credor estão sempre excluídos da cláusula de limitação de responsabilidade. 
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  Ou seja, aquele que intencionalmente descumpre o dever de guarda da coisa (e, 

por consequência, intencionalmente provoca danos à coisa e ao credor) estará, 

inexoravelmente, sujeito à obrigação de indenizar pelos prejuízos provocados, sem 

qualquer limitação. 

  Diante dessa peculiaridade dos contratos que envolvem a transferência 

provisória da posse de bens do credor ao devedor, torna-se inaplicável o argumento de 

Fábio Henrique Perez e Letícia Marquez de Avelar a esses contratos. Isso porque não se 

pode afirmar que as cláusulas de limitação ou exoneração de responsabilidade que 

dizem respeito aos deveres de guarda da coisa (ou seja, que limitam ou excluem a 

responsabilidade pela deterioração da coisa) deixarão ao “arbítrio do devedor” a decisão 

de cumprir ou não os deveres de guarda, pois este sempre estará sujeito à 

responsabilização integral se descumpri-los intencionalmente. A cláusula de limitação, 

nesses casos, nunca terá o efeito de esvaziar a relação obrigacional. A vedação à 

limitação ou exclusão de responsabilidade por dolo sempre resguardará o credor de ficar 

à mercê do arbítrio do devedor em não cumprir o dever de guarda da coisa. 

  Enfim, não parece haver razões para se entender que a responsabilidade pela 

violação de obrigações principais ou essenciais do contrato não possa ser objeto de 

cláusula de limitação de responsabilidade.  

  Em verdade, o afastamento da limitação em casos de dolo ou culpa grave parece 

consistir em remédio suficiente e adequado para acautelar o credor contra 

comportamento oportunístico do devedor. 

  Por fim, observe-se que, admitido o entendimento segundo o qual a cláusula de 

limitação de responsabilidade não poderia abranger as obrigações principais do 

contrato, a cláusula estaria praticamente fadada à inutilidade, uma vez que é justamente 

o inadimplemento das obrigações principais que, na maior parte dos casos, produz 

danos mais relevantes às partes184. 

 

 

 

   

                                                           
184 No mesmo sentido, confira-se Wanderley Fernandes (2013, p. 254). 
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(ii) Riscos inerentes ao tipo contratual 

 

  Outra questão dogmática que se coloca acerca da validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade diz respeito à relevância do tipo contratual e dos riscos 

contratuais inerentes ao tipo em que a cláusula é inserta. 

  Intuitivamente, parece mais fácil justificar a cláusula de limitação de 

responsabilidade, quanto maiores forem os riscos do contrato no qual ela é inserta. 

Afinal, quanto maiores são os riscos contratuais (probabilidade de ocorrência de um 

evento de incumprimento multiplicado pelo valor dos prejuízos decorrentes do 

incumprimento), maior o custo esperado do risco suportado devedor e maiores os 

incentivos do devedor de buscar compartilhá-lo com o credor por meio de cláusulas de 

limitação de responsabilidade. 

  Deixando-se à parte essa percepção comum, não parece que, do ponto de vista 

da dogmática jurídica, a dimensão do risco deveria, per se, ser um elemento de aferição 

de validade das cláusulas de limitação de responsabilidade. 

  Em primeiro lugar, mais importante do que a dimensão do risco assumido é a 

diferença entre risco assumido e a margem de lucro obtida do contrato pelo devedor. Da 

perspectiva econômica, o que importa ao empresário é o lucro que ele retirará de sua 

atividade, ao fim e ao cabo, descontados todos os custos dispendidos e a realização dos 

riscos incorridos. Um risco objetivamente pequeno pode representar subjetivamente um 

risco alto ao empresário cuja atividade ofereça uma margem de lucros estreita.  

  Inserir a dimensão do risco transferido no controle da validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade implica determinar que juízes, que não exercem qualquer 

atividade empresarial, avaliem se o risco proporcionado por determinada atividade, 

comparado com a margem de lucro média dessa atividade, é adequado para ser 

“transferido” do devedor ao credor. 

  Em segundo lugar, não importa quão pequenos sejam os riscos contratuais: as 

partes, no exercício da liberdade contratual, podem ter interesse em reconfigurar a 

distribuição original dos riscos entre si, por menores que sejam.  
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  Essas duas razões sugerem que seja impróprio inserir a dimensão do risco 

inerente ao tipo contratual entre os elementos de aferição de validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade. 

  Para os efeitos do controle de validade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade, mais importante do que a dimensão do risco incorrido no tipo 

contratual, é o grau de informação que as partes possuem acerca da existência desse 

risco.  

  O risco contratual representa, em suma, a probabilidade de ocorrência de um 

evento de inadimplemento (culposo ou inculposo) multiplicado pelos prejuízos 

provocados pelo inadimplemento. Há, em geral, uma assimetria de informações entre as 

partes acerca desses dois elementos do risco contratual. Dentro do normal, o devedor 

tem mais informações do que o credor acerca da probabilidade de ocorrência de um 

evento de inadimplemento (afinal, é ele devedor quem conhece melhor as próprias 

condições para execução da obrigação). O credor, por sua vez, tem mais informações do 

que o devedor acerca do valor dos prejuízos que ele sofrerá com o inadimplemento da 

obrigação (afinal, é ele credor que conhece melhor do que ninguém o grau do seu 

interesse no cumprimento da obrigação). 

  A cláusula de limitação de responsabilidade, como qualquer negócio jurídico, 

está sujeita à anulação por erro e por dolo185. O negócio jurídico é anulável por erro ou 

dolo, se o fato sobre o qual a parte se enganou (por erro próprio, ou por dolo de sua 

contraparte) fora motivo determinante à celebração do negócio. Em outras palavras, 

anula-se o negócio jurídico por erro ou dolo se se verificar que a parte interessada na 

anulação teria deixado de celebrar o negócio (ou o celebraria por outras disposições) 

caso tivesse percepção exata do fato sobre o qual se enganou ou foi enganada.  

  A dimensão do risco alocado ao credor por conta da cláusula de limitação ou 

exoneração de responsabilidade certamente pode ser considerado um dos motivos 

determinantes da decisão do credor de aceitar a celebração do pacto. Assim, é possível 

ao credor afastar a validade da cláusula de limitação de responsabilidade se demonstrar 

que, ao pactuá-la, assumira um risco muito superior àquele que imaginava ter assumido, 

desde que, é claro, estejam presentes os requisitos necessários para a invalidação. 

                                                           
185 Dolo, aqui, está sendo empregado em sua acepção objetiva, ou seja, como uma das modalidades de 
vício do consentimento. 
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  Por fim, observe-se que o entendimento aqui defendido de que o grau do risco 

inerente ao tipo contratual é irrelevante para a aferição da validade da cláusula de 

limitação de responsabilidade não implica a permissão ao devedor de se exonerar de 

responsabilidade pelo incumprimento de condutas de cautela mínimas para assegurar o 

cumprimento do contrato e preservar a contraparte.  

  Não se confundem os riscos inerentes ao contrato com os deveres de conduta 

inerentes à prestação contratual, cujo descumprimento configuram, objetivamente, culpa 

grave do devedor na execução do contrato.  

  Há, conforme já demonstrado acima, determinados atos ínsitos à execução da 

prestação contratual cuja realização mede o próprio grau de diligência do devedor. 

  O advogado não pode afastar contratualmente sua responsabilidade por perdas 

de prazo, não porque o risco de perder um prazo seja um risco inerente à prática da 

advocacia que somente o advogado possa suportar, mas sim porque a perda do prazo 

caracteriza culpa grave do advogado no exercício da advocacia e o devedor não pode 

limitar ou se exonerar de sua responsabilidade por danos decorrentes de culpa grave. 

  Ou seja, a regra do afastamento da limitação quanto ao dolo e culpa grave parece 

ser suficiente para impedir que a cláusula de limitação de responsabilidade incentive 

comportamentos socialmente indesejáveis, não havendo necessidade de os tribunais se 

imiscuírem em questões relativas à dimensão do risco oferecido.  

 

Subcapítulo 4.3 

A validade da limitação de responsabilidade em relação ao equilíbrio contratual 

 

(i) Indistinção qualitativa entre cláusula de exclusão de responsabilidade e 

cláusula de limitação de responsabilidade 

 

  Dos critérios de aferição da validade das cláusulas de limitação de 

responsabilidade, o mais controvertido, e aquele para o qual doutrina e jurisprudência 

endereçaram menos regras objetivas, talvez seja o critério relativo ao montante da 

redução proporcionado pela cláusula. 
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  Em primeiro lugar, antes de se tratar desse critério, deve-se estabelecer uma 

premissa teórica relativa à distinção entre cláusulas de limitação de responsabilidade das 

cláusulas de exoneração de responsabilidade. 

  Doutrina e jurisprudência muitas vezes distinguem as cláusulas de limitação de 

responsabilidade das cláusulas de exclusão da responsabilidade como institutos 

qualitativamente diferentes e não apenas como cláusulas estipulando limites 

quantitativamente diferentes de responsabilidade186. A distinção é feita com o propósito 

                                                           
186 Wanderley Fernandes apresenta os seguintes argumentos lançados pela doutrina para defender a 
existência de distinção qualitativa entre a cláusula de limitação de responsabilidade e a cláusula de 
exoneração (Wanderley Fernandes, 2013, p. 115): (i) no caso da exclusão de responsabilidade há 
verdadeira exceção ao princípio da reparação integral do dano prevista no artigo 944 do Código Civil 
Brasileiro, ao passo que a limitação apenas atenua esse princípio; (ii) da perspectiva da alocação de 
riscos, a cláusula de exoneração de responsabilidade resulta em transferência integral do risco contratual, 
ao passo que a cláusula de limitação poderia ser compreendida como compartilhamento dos riscos 
contratuais; (iii) a cláusula de exoneração de responsabilidade importaria em descaracterização do próprio 
vínculo obrigacional, o que não ocorreria no caso da cláusula de limitação de responsabilidade; (iv) a 
cláusula de exoneração de responsabilidade sempre prejudicaria o credor, ao passo que a cláusula de 
limitação de responsabilidade somente o faria na hipótese de o valor do dano ser superior ao valor do 
limite estipulado;  (v) a cláusula de limitação de responsabilidade mantém em vigor a função dissuasória 
da responsabilidade contratual (ainda que atenuada), ao passo que a cláusula de exclusão de 
responsabilidade extingue qualquer efeito dissuasório da responsabilidade. As diferenças “(i)” e “(ii)” 
parecem apenas refletir as diferenças quantitativas entre as cláusulas de limitação e as cláusulas de 
exoneração. A diferença “(iii)” não é verdadeira, pois a cláusula de exoneração de responsabilidade, 
conforme já demonstrado neste trabalho, não esvazia o vínculo obrigacional, uma vez que o devedor 
continua sujeito aos demais efeitos de seu inadimplemento. A diferença “(iv)” também somente é 
verdadeira para alguns tipos de cláusula de limitação de responsabilidade. As cláusulas de limitação de 
responsabilidade que estipulam limites em percentuais do prejuízo sofrido pelo credor, assim como as 
cláusulas exoneratórias, sempre prejudicarão o credor, pois não importa quão baixo seja o prejuízo, o 
valor da indenização sempre lhe será inferior. A diferença “(v)” talvez seja a mais relevante de todas e a 
única que efetivamente represente uma diferença qualitativa entre as duas cláusulas. De fato, a cláusula de 
exclusão de responsabilidade do devedor faz desaparecer por completo o efeito dissuasório da 
responsabilidade civil, ao passo que a cláusulas de limitação de responsabilidade mantém ativo o efeito 
dissuasório, por meio “reminiscência” de responsabilidade deixada ao devedor. Mesmo a 
responsabilidade limitada a um valor baixo pode ter efeitos dissuasórios relevantes. O devedor 
beneficiário de uma cláusula de exoneração de responsabilidade poderia se equiparar ao segurado que 
pode acionar o seguro sem ter de pagar o valor da franquia: não tem qualquer incentivo para evitar o 
sinistro. Contudo, se se levar em consideração que o devedor tem outros incentivos para evitar o 
inadimplemento, entre eles os custos extrajurídicos do inadimplemento mencionados acima e a perda do 
direito à contraprestação, concluir-se-á que a diferença entre a cláusula de exoneração de 
responsabilidade e a cláusula de limitação, no que concerne aos efeitos provocados sobre os incentivos 
contratuais para o adimplemento, também é meramente quantitativa. Giula Ëörsi, em seu influente artigo 
de 1975, afirma que a principal diferença entre as cláusulas limitativas de responsabilidade e as cláusulas 
exoneratórias seria justamente o efeito que as duas exercem sobre os incentivos para o devedor adimplir o 
contrato e que essa diferença será tão mais relevante quanto mais importância determinado ordenamento 
jurídico confere à função dissuasória da responsabilidade civil: “The question may be asked whether these 
are two distinct categories or are but two manifestations of the same phenomenon. Theoretically the 
answer depends on the justification given to liability. For those who attach a great importance to the 
preventive or educative function of liability, who see an important deterrent in it, the difference is or 
ought to be crucial, as in the case of total exclusion of liability the preventive function of liability is 
absent whereas in the case of partial exclusion this function remains operative” (Giula Ëörsi, 1975, p. 
230). Antônio Pinto Monteiro aventa a possibilidade de ser justamente essa diferença no que concerne à 
interferência no efeito dissuasório da responsabilidade civil que fundamenta o a atribuição de dois 
regimes jurídicos distintos, pela lei portuguesa, à cláusula de limitação de responsabilidade e à cláusula de 
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de se atribuir diferentes efeitos jurídicos para uma e para a outra: seja para afastar por 

completo a validade das cláusulas de exclusão de responsabilidade e aceitar a validade 

das cláusulas de limitação, seja para atribuir critérios de aferição de validade mais 

rigorosos para a cláusula de exoneração de responsabilidade do que aqueles aplicáveis à 

cláusula de limitação de responsabilidade.  

  Essa distinção entre cláusulas de limitação de responsabilidade e cláusulas de 

exoneração de responsabilidade como dois institutos jurídicos qualitativamente distintos 

talvez seja desnecessária e pouco profícua187: os efeitos que doutrina e jurisprudência 

pretendem obter com essa distinção poderiam ser obtidos sem que se lançasse mão da 

ficção de que se estaria diante de cláusulas qualitativamente distintas. Se a intenção é 

estabelecer um controle de validade em razão da dimensão da limitação proporcionada 

pela cláusula, basta que se desenvolvam regras acerca de qual é limite do limite, ou seja, 

quais são os critérios quantitativos para se aferir a validade da cláusula.  

 Tome-se, como exemplo desse esforço teórico desnecessário em instituir duas 

figuras distintas de convenção de irresponsabilidade, a jurisprudência que se formou nos 

tribunais brasileiros em relação às cláusulas de limitação de responsabilidade nos 

contratos de transporte.  Em 1963, o Supremo Tribunal Federal consolidou o 

entendimento, em sua Súmula 161, de que “em contrato de transporte, é inoperante a 

cláusula de não indenizar”. A interpretação que alguns julgados conferiram à Súmula 

161 do Supremo Tribunal Federal era a de que sua vedação diria respeito apenas às 
                                                                                                                                                                          

exoneração de responsabilidade. O autor português, contudo, logo descarta essa possibilidade: “Parece, 
no entanto, que essa hipotética diferença qualitativa, a ter existido no pensamento do legislador, não terá 
a ver com a função preventiva da responsabilidade civil, antes, e apenas, com o sentido jurídico da 
obrigação, que se temeu pudesse ser desfigurada pela cláusula exoneratória” (Antonio Pinto Monteiro, 
2011, p. 178). 
187 Observe-se que, aparentemente, essa foi a posição adotada pelo grupo de juristas responsável pela 
elaboração do Draft Common Frame of Reference, que não faz distinção entre cláusulas de limitação de 
responsabilidade e cláusulas de exclusão de responsabilidade. Veja a observação que está aposta no artigo 
VI–5:401: “Contractual exclusion and restriction of liability”: “The Article covers both contractual 
arrangements for the complete exclusion of possible subsequent liability and arrangements under which 
the materialisation of such liability is made dependent on certain circumstances (e.g. no liability in cases 
of slight negligence) or its level restricted. Included are all agreements which put the subsequently 
injured person in a worse position than if there were no rules on non contractual liability” (Christian von 
Bar e Eric Clive, 2009, p. 3547). Vide, no mesmo sentido, os comentários da Comissão de Direito 
Contratual Europeu acerca do artigo 8.109 dos Princípios de Direito Contratual Europeu – “antecessor” 
do Draft Common Frame of Reference – que trata da exclusão ou limitação dos meios de proteção do 
credor: “el precepto se há formulado em términos muy generales y compreende todas las cláusulas que, 
em la práctica, impidan que el prejudicado obtenga el remédio normal. No se estabelece distinción entre 
cláusulas limitativas de la responsabilidade y aquellas que la excluyan totalmente. Em cualquier caso es 
difícil distinguirlas puesto que limitar al máximo lo que pueda recuperarse es em realidade uma 
exclusión y no existen razones suficientes para imponer controles diferentes em ambos casos” (Ole Lando 
e Hugh Beale, 2003, p. 566). No mesmo sentido, confira-se G. Marty (1952, p. 216). 
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cláusulas exoneratórias da obrigação de indenizar, não às cláusulas meramente 

limitativas de responsabilidade. Em reação a esses julgados, surgiram outras decisões 

que consideravam as cláusulas de limitação de responsabilidade que estipulavam limites 

de indenização irrisórios como equiparáveis às cláusulas de exoneração188. 

  Note-se o longo caminho que os julgados realizam para justificar o afastamento 

da validade de cláusulas de limitação de responsabilidade: ao invés de afirmarem que a 

cláusula de limitação de responsabilidade que estipula limites de indenização em 

valores muito baixos são inválidas e estabelecerem qual seria, quantitativamente, o 

patamar máximo da limitação, equiparam a cláusula de limitação de responsabilidade à 

cláusula de exoneração total de responsabilidade, a qual seria sempre nula. 

  Além de ser desnecessária, essa distinção parece levantar mais problemas do que 

solucioná-los. A cláusula de limitação de responsabilidade que afasta integralmente a 

responsabilidade por determinado tipo de dano – por exemplo, lucros cessantes – faz 

com que, no que diz respeito a esse tipo de dano, a responsabilidade do devedor seja 

absolutamente nenhuma. Se essa cláusula for inserida em um contrato em que os danos 

produzidos pelo inadimplemento do devedor consistam exclusivamente em lucros 

cessantes, ela deverá ser considerada uma cláusula de exoneração de responsabilidade? 

  Posta a premissa, nesse trabalho, de que não há distinção qualitativa entre 

cláusulas de limitação e cláusulas de exoneração de responsabilidade e que a diferença 

entre elas é meramente quantitativa, faz-se necessário investigar qual a relevância da 

dimensão quantitativa da limitação para se aferir a validade da cláusula de limitação de 

responsabilidade. 

 

 

 

 

                                                           
188 O seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça sintetiza a posição da jurisprudência acerca das 
cláusulas de limitação de responsabilidade no direito brasileiro: “Transporte marítimo. Seguro, cláusula 
limitativa da obrigação de indenizar. CPC, Artigo 333, II. A cláusula de limitação da obrigação de 
indenizar em principio não é incompatível com a Súmula 161 do pretorio excelso, mas cumpre a quem a 
invoca provar sua existência, na forma da lei, e comprovar que a indenização previamente tarifada 
apresenta significação real ante o valor da mercadoria extraviada. Precedentes do Supremo Tribunal 
Federal” (REsp 12220/SP, rel. Min Athos Carneiro, 4ª Turma, j. 1.10.1991).  
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(ii) A dimensão da redução em razão do valor do dano 

 

  Decisões judiciais que afastam limitações convencionais de responsabilidade 

frequentemente ressaltam a grande diferença havida entre o valor do limite estipulado e 

o valor efetivo do dano sofrido. 

 O entendimento desses julgados, com o devido respeito, parece equivocado. A 

diferença entre o valor do dano efetivamente causado e o valor da limitação não deve 

ser considerado, per se, um dos critérios para se aferir a validade da cláusula.  

 Considerar que a limitação é abusiva e desproporcional por estipular 

indenização em valor muito inferior ao do prejuízo causado, em certa medida, contraria 

a própria finalidade da cláusula de limitação. Em geral, a limitação de responsabilidade 

é estipulada para prevenir o devedor justamente das hipóteses em que o valor dos danos 

provocados pelo inadimplemento seria excessivamente maior do que o limite estipulado 

pela cláusula. O principal objetivo do devedor ao pactuar a cláusula é se proteger contra 

riscos contratuais exacerbados contra os quais ele não conseguiria se proteger. O 

devedor pactua a cláusula visando justamente as hipóteses de prejuízos muito superiores 

ao limite estipulado, não as hipóteses de prejuízos apenas um pouco superiores ao 

limite. Não aplicar a cláusula de limitação de responsabilidade quando o valor dos 

prejuízos é muito superior ao limite estipulado significa contrariar a razão pela qual a 

cláusula foi inserida em primeiro lugar. 

 A grande diferença entre o valor do dano efetivamente causado e o valor limite 

da indenização estipulada dimensiona não apenas a vantagem que o devedor teve sobre 

o credor na estipulação da cláusula de limitação de responsabilidade, mas também o 

tamanho do risco que o devedor teria assumido se não a houvesse pactuado. Assim, a 

ocorrência de danos em valores muito superiores ao valor do limite estipulado pode 

significar não apenas que o devedor teve uma grande vantagem sobre o credor, mas sim 

que, se não fosse a cláusula de limitação de responsabilidade, o credor exporia o 

devedor a um risco muito superior ao que ele estaria disposto a assumir.  

 Recorde-se que, dentre as partes contratantes, na maior parte das vezes, o credor 

é aquele que melhor conhece os próprios interesses na contraprestação, ou seja, ele é 

quem tem maiores informações sobre os prejuízos a que está sujeito a sofrer com o 

inadimplemento do devedor. O credor, portanto, não é surpreendido pela diferença entre 
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o valor do limite de responsabilidade e o valor do prejuízo efetivo, uma vez que, desde o 

início, sabia que essa diferença poderia se manifestar (tinha ciência da limitação de 

responsabilidade estipulada no contrato e da extensão máxima dos prejuízos a que 

estaria sujeito em decorrência do inadimplemento). 

 Contra esse argumento, poder-se-ia objetar que ainda restaria aos tribunais 

controlar o valor do limite estipulado pela cláusula, não em razão da relação entre valor 

do prejuízo efetivo e o valor do limite, mas sim em razão do valor do limite 

objetivamente considerado para fins de assegurar o efeito dissuasório da 

responsabilidade. Em outras palavras, os tribunais poderiam afastar a validade de 

cláusulas de limitação de responsabilidade que fixassem limites indenizatórios baixos, 

não porque esses limites seriam muito dissonantes do valor real dos prejuízos, mas sim 

porque o baixo valor desses limites retiraria os incentivos necessários ao devedor para 

adimplir suas obrigações. 

 A esta objeção, responde-se que o afastamento da limitação nos casos de dolo e 

culpa grave já mitigariam os efeitos do moral hazard que a cláusula de limitação 

poderia proporcionar. Além disso, conforme já adiantado no Capítulo 3 acima, ao se 

responder ao argumento do moral hazard contrário à validade das cláusulas de limitação 

de responsabilidade (i) as partes contratantes são quem melhor conhece os efeitos que a 

exclusão de responsabilidade provocará sobre as condutas de sua contraparte e, 

portanto, estão em uma posição mais privilegiada do que os juízes para avaliar se a 

cláusula de limitação irá ou não produzir incentivos ao descumprimento, bem como 

para inserir no contrato mecanismos alternativos de dissuasão ou obter do contrato a 

contrapartida suficiente para se compensar da redução dos efeitos dissuasórios da 

responsabilidade civil; e (ii) há outros incentivos extrajurídicos para o devedor adimplir 

a obrigação, de sorte que a exclusão da responsabilidade não necessariamente afetará de 

modo relevante a conduta do devedor. 

 Outra objeção que se pode fazer à afirmação de que a diferença entre o valor do 

dano real e o limite não consiste, per se, em um dos elementos de aferição da validade 

das cláusulas de limitação de responsabilidade é o de que a lei prevê o controle judicial 

do valor das cláusulas penais (artigos 412 e 413 do Código Civil Brasileiro). Se o 

julgador é autorizado a reduzir o valor da penalidade quando este fosse muito elevado – 

poderia se argumentar –, por que não estaria autorizado a elevar o patamar da limitação 

de responsabilidade quando este fosse muito reduzido? 
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  O argumento é sólido e persuasivo. Há de se ponderar, contudo, uma diferença 

relevante entre a cláusula penal stricto sensu e a cláusula de limitação de 

responsabilidade que podem justificar a diferença de tratamento quanto à possibilidade 

de intervenção judicial nos valores fixados por uma e por outra. 

  A cláusula penal pura – que estabelece uma penalidade independente da 

indenização –, de certo modo, destoa de princípios relevantes de direito privado. 

Consiste em uma pena privada que permite o locupletamento do credor sobre o 

devedor189. O ordenamento jurídico a admite, excepcionalmente, em razão dos 

benefícios sociais da penalidade: ela consiste em um excelente instrumento de coerção 

do devedor para que este adimpla suas obrigações. Em suma, a cláusula penal promove 

o adimplemento. 

  Em razão, contudo, do caráter de pena privada, destoante do princípio da 

vedação do enriquecimento sem causa, justifica-se o controle judicial sobre o montante 

da pena190. Se a pena, por quaisquer razões, não for adequada à sua finalidade modelar, 

(incentivar o devedor a cumprir a obrigação) ela apenas servirá para locupletar o credor.  

  Enfim, por essas razões, não parece que o fundamento pelo qual a lei outorga 

aos juízes o poder de reduzir penalidades excessivas possa justificar o entendimento 

pelo qual seria permitida a intervenção judicial para majorar o limite de 

responsabilidade. 

  Observe-se, ainda, que qualquer tentativa de se estabelecer um patamar 

quantitativo máximo para a limitação de responsabilidade esbarraria imediatamente na 

imensa diversidade de tipos contratuais e suas múltiplas peculiaridades. 

 

 

                                                           
189 Conforme já mencionado acima, as penalty clauses não são admitidas na Common Law. 
190 Confira-se, no sentido de que as restrições legais ao valor da cláusula penal têm fundamento no 
princípio da vedação ao enriquecimento sem causa, a seguinte observação de Giovanni Ettore Nanni: 
“referido limite máximo é instituído para impedir que se configure o enriquecimento sem causa das 
partes, que seria ocasionado pela inexecução de uma obrigação a qual tivesse uma cláusula penal 
exorbitante ou muito acima do valor da obrigação principal, pelo que a parte obteria uma vantagem 
excessiva. Essa situação não é admitida na sistemática da lei civil, justamente porque impera o princípio 
que veda o enriquecimento sem causa, em que o inadimplemento de uma obrigação não pode propiciar 
uma situação mais vantajosa do que o próprio adimplemento” (Giovanni Ettore Nanni, 2004, p. 381). 
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(iii) A exigência da contraprestação à limitação de responsabilidade ou 

reciprocidade da limitação 

 

  Há autores que defendem o entendimento de que um dos requisitos da validade 

da cláusula de limitação de responsabilidade seria a existência, no âmbito do contrato, 

de uma contrapartida concedida pelo devedor ao credor em razão da limitação de 

responsabilidade sofrida por este. 

  Para esses autores, o devedor somente poderia invocar a cláusula de limitação de 

responsabilidade se comprovasse que, na formação do contrato, fez concessões ao 

credor, na forma de disposições contratuais mais favoráveis a este, para que a cláusula 

de limitação de responsabilidade pudesse ser inserida, ou se a cláusula de limitação de 

responsabilidade se aplicar às duas partes191. 

                                                           
191 Esse parece ser o entendimento de Antônio Junqueira Azevedo, que se depreende, por um raciocínio 
contario sensu, do seguinte trecho de seu parecer acerca da validade de cláusula de limitação de 
responsabilidade em determinado contrato: “na cláusula objeto da consulta, as vantagens e desvantagens 
são recíprocas. Segue-se daí que um dos princípios fundamentais do atual direito dos contratos – o 
princípio do equilíbrio contratual, regido pela regra geral da boa-fé objetiva – está respeitado (...) a 
reciprocidade faz com que, aqui, cada direito, de cada uma das partes, encontre sua causa de atribuição 
no direito inverso da parte contrária. A mesma justificação se dá com as obrigações. A reciprocidade, 
portanto, impede a existência de qualquer defeito de contrariedade à boa-fé objetiva e dá a causa 
justificadora da atribuição dos direitos e obrigações” (Antônio Junqueira de Azevedo, p. 104). No 
mesmo sentido, Aguiar Dias, após afirmar que a “causa” da cláusula de limitação de responsabilidade é a 
“vantagem oferecida por uma parte e em vista da qual a outra contrata” e “o motivo por que o credor 
consente na exoneração, isto é, a vantagem diversa da obrigação, em vista da qual o credor acha 
razoável aceitar a cláusula”, defende que “no caso da cláusula de exoneração, a licitude deve ser 
apurada com vista à vantagem pela qual o credor se decidiu a consentir naquela estipulação” (Aguiar 
Dias, 1947, p. 50). Manifestando expressamente a opinião de que a contrapartida contratual à cláusula de 
limitação de responsabilidade consiste em um dos seus requisitos da validade confira-se Fábio Henrique 
Peres (2009, p. 137) e Letícia Marquez de Avelar (2011, p. 168). Em artigo de 1930 sobre a 
responsabilidade do transportador, Willian Kent observa que precedentes de cortes americanas, com 
fundamento na “consideration doctrine”, exigiam como requisito de validade da limitação de 
responsabilidade que a esta corresponder um desconto no valor do frete: “Like other contracts, the 
contract limiting the liability of the carrier must be supported by consideration; mere acceptance and 
carriage of the goods is not enough. The consideration usually consists in reduced rates for carriage. 
When, 'therefore, the maximum rates allowed by law are charged, the contract limiting liability fails for 
lack of consideration” (Willian Kent, 1930 p. 18). Aparentemente, contudo, o onus da prova de que a 
limitação de responsabilidade não havia tido como contrapartida a redução do frete era do credor: “In the 
absence of proof to the contrary, consideration is presumed, the rate being based on the limited liability 
incurred” (Willian Kent, 1930 p. 18). Como exemplo desses precedentes, confira-se: “A stipulation in a 
bill of lading limiting the carrier's liability for loss caused boy its own negligence to the invoice value of 
the goods shipped under such bill of lading is invalid unless the shipper is given a choice of freight rates 
in consideration for the limitation of liability” (The Merauke; Vacuum Oil Co. v. Rotterdamsche Lloyd, 
United States Circuit Court of Appeals, 31 Fed. Rep. (2d) 974). De maneira semelhante, o artigo 12 do 
Decreto 2.681/12, relativo à responsabilidade das estradas de ferro, prevê que a validade das cláusulas de 
limitação de responsabilidade depende (i) da facultatividade da cláusula de limitação para o usuário; e (ii) 
da variação do valor da tarifa na hipótese de o usuário aceitar a limitação: “Artigo 12 – A clausula da não 
garantia das mercadorias, bem como a prévia determinação do máximo de indenização a pagar, nos 
casos de perda ou avaria, não poderão ser estabelecidas pelas estradas de ferro senão de modo 
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  Esse entendimento, com o devido respeito, parece equivocado. 

Todas as disposições contratuais que interferem nos direitos e obrigações das 

partes – tanto as concernentes às obrigações principais quanto as concernentes às 

obrigações secundárias, deveres laterais de conduta, elementos acessórios do contrato, 

etc – representam utilidade e desutilidades a uma e a outra parte. São, em outras 

palavras, economicamente apreciáveis, ou seja, agregam valor ou retiram valor do 

patrimônio das partes. 

  Há disposições que beneficiam ambas as partes – o que não significa que 

representem a mesma utilidade ou desutilidade para as duas partes –, tais quais a 

cláusula penal de prefixação de perdas e danos, que ao mesmo tempo em que cria um 

piso indenizatório em favor do credor, estipula um teto indenizatório em favor do 

devedor. 

 Há disposições que beneficiam apenas uma das partes em desfavor da outra, tais 

quais a cláusula de limitação de responsabilidade, que beneficiam o devedor em 

desfavor do credor (ou seja, representa uma utilidade ao devedor e uma desutilidade ao 

credor). Assim também a cláusula de juros, a cláusula penal stricto sensu e a cláusula 

penal instituidora de piso indenizatório, a cláusula de renúncia ao direito de evicção, a 

cláusula de vencimento antecipado, entre tantas outras. 

 A avaliação que cada parte faz da economicidade dos direitos e obrigações 

contratuais para tomar a decisão de celebrar ou não o contrato se dá em conjunto, sobre 

o todo, não individualmente, sobre cada obrigação e direito decorrente do contrato. A 

parte avalia não apenas a obrigação principal a que se vinculará e a prestação que 

receberá da contraparte – o preço da venda, a propriedade da coisa vendida, a realização 

do serviço contratado, a construção da obra, etc –, mas também as penalidades a que 

estará sujeita se inadimplir o contrato ou as penalidades que receberá se o 

                                                                                                                                                                          

facultativo e correspondendo a uma diminuição de tarifa. Serão nulas quaisquer outras cláusulas 
diminuindo a responsabilidade das estradas de ferro estabelecida na presente lei”. Deve-se levar, em 
consideração, contudo, que as estradas de ferro exercem atividades em que há monopólio natural, sob 
regime de concessão pública, nos quais é justificável a maior intervenção governamental sobre os 
contratos entre a estrada de ferro e seus usuários, até mesmo para garantir o tratamento paritário entre 
todos os usuários do serviço (se a estrada de ferro cobra do usuário submetido à cláusula de limitação de 
responsabilidade a mesma tarifa cobrada do usuário que não está submetido à cláusula, então não há 
tratamento igualitário entre os usuários). Assim, não se pode invocar o Decreto 2.681/1912 como 
fundamento para aplicação, em geral, da regra de que a validade da cláusula de limitação de 
responsabilidade dependeria da contraprestação para compensá-la. 
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inadimplemento for da parte contrária, a indenização que terá de pagar, as garantias que 

terá de prestar, os valores que terá de restituir na hipótese de rescisão, etc. 

 Presume-se que as partes, ao celebrarem o contrato, avaliaram a massa de 

utilidades e desutilidades contratuais incorridas para cada uma delas e concluíram que o 

saldo era positivo, ou seja, que tinham mais a ganhar celebrando o contrato do que não o 

celebrando.  

 Presume-se, portanto, que o credor, ao celebrar contrato que contém cláusula de 

limitação de responsabilidade do devedor, considera que as utilidades econômicas 

auferidas em razão do contrato, consideradas em conjunto, superam e remuneram 

adequadamente as desutilidades econômicas incorridas em razão do contrato, inclusive 

as desutilidades decorrentes da cláusula de limitação de responsabilidade. 

 Não é possível identificar em um contrato, para cada disposição favorável a uma 

das partes, qual foi o benefício correspondente à outra parte192. Não se trata apenas de 

uma impossibilidade prática, mas também de uma impossibilidade teórica. 

  O contrato, tal qual celebrado, corresponde ao arranjo econômico final 

verdadeiramente anuído e querido pelas partes. Até o derradeiro momento de sua 

celebração, as partes podem reconsiderar quaisquer posições até então assumidas e 

exigir novas concessões uma da outra193 – ressalvada a eventual responsabilidade por 

ruptura abusiva das tratativas em violação à boa-fé objetiva.  

 Se, quando já avançadas as tratativas para a celebração de um contrato de 

mútuo, o mutuante resolve exigir do mutuário a prestação de garantias adicionais, e este 

anui às novas exigências do mutuante sem alterar qualquer das demais disposições 

contratuais já acordadas, isso não necessariamente significa que a concessão da garantia 

foi admitida “de graça” pelo mutuário. O mutuante poderia, até a celebração do 

contrato, ter reconsiderado as condições econômicas da avença e o risco de crédito do 

                                                           
192 Em contratos mais complexos, cujas tratativas se estendem no tempo, por diversas rodadas de 
negociações, tais quais, a título de exemplo, os contratos de compra e venda de empresas, é até mesmo 
possível identificar, em alguns casos, que determinada cláusula favorável a uma das partes foi inserida em 
contrapartida à determinada cláusula favorável à outra parte.  A contraprestação da limitação de 
responsabilidade também é bastante destacada e identificável no contrato de transporte, em que 
usualmente a declaração do valor da carga na face do conhecimento de transporte – que elide a limitação 
de responsabilidade do transportador - corresponde à majoração do frete.   
193 Muito embora, é bem verdade, na etiqueta da negociação, seja “deselegante” retroceder em pontos já 
acordados: um argumento negocial muito comum é a assertiva de que a contraparte já aceitou 
determinada disposição contratual ou que está trazendo novos pontos para a mesa de negociações. 
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mutuário e, em consequência disso, exigido a majoração dos juros – o que lhe é 

absolutamente lícito fazer, uma vez que o contrato não foi celebrado. A exigência de 

concessão de mais garantias pode muito bem equivaler a uma alternativa à majoração de 

juros, hipótese em que se pode afirmar que a concessão das garantias teve como 

contrapartida a não majoração dos juros que até então estavam previamente acordados 

nas tratativas. 

 Ou seja, tendo as partes a liberdade de alterarem as posições assumidas até o 

momento da celebração do contrato, é teoricamente impossível se afirmar que qualquer 

disposição não teve a contrapartida no contrato. 

 Do mesmo modo, não há razão para se afirmar que a validade da cláusula de 

limitação de responsabilidade dependeria da reciprocidade da limitação. As partes, em 

razão de suas diferentes circunstâncias, podem ter razões para estipularem extensões de 

responsabilidade distintas, penalidades em valores distintos, prazos distintos para 

cumprimento de suas obrigações, prerrogativas distintas, etc194. 

 O interesse que uma parte tem no cumprimento da outra pode variar. Faz 

sentido que a parte com interesse maior na contraprestação seja beneficiária de uma 

cláusula penal mais elevada. Assim como os custos de mitigação dos riscos contratuais 

e a aversão ao risco podem variar de uma parte à outra, o que justifica a estipulação de 

limites de responsabilidade distintos para uma e outra parte. 

 Observe-se que uma das consequências práticas do entendimento aqui combatido 

seria a de que sempre que o contrato contivesse uma disposição não inerente ao tipo 

contratual e favorável a apenas uma das partes, o beneficiário dessa disposição, para 

dela se valer, teria o ônus de demonstrar a contrapartida concedida à outra parte para sua 

inserção no contrato. Assim, a título de exemplo, em contrato de compra e venda com 

cláusula penal stricto sensu – penalidade exigível para além das perdas e danos – 

incidente sobre o atraso no pagamento do preço, o vendedor, caso pretendesse cobrar a 

pena, teria de demonstrar que para obter a inserção de cláusula penal a seu favor, havia 

concedido ao comprador um desconto no preço ou um prazo de pagamento mais 

alongado.  

 

                                                           
194 Nesse sentido é o entendimento de Wanderley Fernandes (2013, p. 326). 
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Subcapítulo 4.4  

A validade das cláusulas de limitação de responsabilidade nos contratos por 

adesão195  

 

  Este subcapítulo tratará da validade da cláusula de limitação de responsabilidade 

nos contratos celebrados por adesão. 

  O subcapítulo está dividido em quatro tópicos. O primeiro tópico tratará do 

fundamento econômico dos contratos por adesão. Demonstrará a razão pela qual esses 

contratos são celebrados e fará uma crítica da abordagem tradicional dos contratos por 

adesão como um contrato ente desiguais. 

  O segundo tópico trata das razões pelas quais a lei intervém nos contratos por 

adesão. Esse tópico demonstrará que, mesmo afastando-se a abordagem tradicional dos 

contratos por adesão como contratos entre desiguais, ainda assim é justificada – por 

fundamentos diversos – a redução da autonomia da vontade nos contratos por adesão. 

  O terceiro tópico tratará da dogmática da intervenção nos contratos por adesão 

no Direito Brasileiro. 

  O quarto tópico, por fim, tratará dos requisitos para a validade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade nos contratos celebrados por adesão. 

 

(i) Os fundamentos econômicos do contrato por adesão 

 

  Contratos celebrados por adesão são contratos pré-redigidos unilateralmente por 

uma das partes, elaborados para reger as transações que serão celebradas entre o 

ofertante e um número indeterminado de pessoas, as quais não terão oportunidade de 

negociar nenhuma das cláusulas (ou quase nenhuma delas), mas somente escolher entre 

aceitar todas as cláusulas em bloco ou deixar de contratar.  

                                                           
195 A concepção de contratos de adesão defendida neste subcapítulo, bem como a justificação das regras 
aplicáveis a essa modalidade de contrato, reproduzem o entendimento defendido pelo autor, em artigo 
publicado em 2013, denominado “O poder nos contratos é realmente relevante? – Uma análise 
econômica dos contratos de adesão” (José Luiz Bayeux Neto, 2013). 
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 O fato de o aderente não poder negociar as condições contratuais com o 

ofertante é comumente interpretado como um ato de imposição de poder da parte forte 

(predisponente) sobre a parte fraca (aderente). O fenômeno do contrato por adesão, 

assim, emergiria da disparidade de poderes negociais e essa disparidade justificaria o 

fato de a lei outorgar a esses contratos um regime jurídico de maior intervenção na 

vontade das partes196. 

  Propõe-se aqui, contudo, uma segunda maneira de se interpretar a 

inegociabilidade dos contratos por adesão e de justificar a redução da autonomia da 

vontade nos contratos por adesão. A inegociabilidade dos contratos por adesão, na 

perspectiva aqui sugerida, decorreria não da desigualdade do poder de barganha entre as 

partes contratantes, mas sim da necessidade dos agentes econômicos de reduzir custos 

de transação desnecessários197. Sob essa segunda perspectiva, os contratos por adesão 

seriam uma manifestação não da desigualdade de poder de barganha, mas sim da 

racionalidade dos agentes econômicos.  

  Os custos de transação envolvidos na negociação e redação de contratos somente 

se justificam se o benefício esperado do ato de negociar lhes superar. Como a maior 

parte dos contratos são cumpridos em conformidade ao combinado, e como a maior 

parte dos conflitos decorrentes das relações contratuais são compostos pelas partes 

independentemente do que estiver disposto no contrato, a negociação de um contrato – e 

a consequente incursão nos custos de transação – pode, em determinadas ocasiões, 

                                                           
196 Carlos Ballugera Gómez sintetiza perfeitamente essa abordagem da inegociabilidade do contrato por 
adesão como decorrência da disparidade de poder entre as partes: “La desigualdad de poder cotractual de 
las partes em la que se desenvuelve el intercambio masivo es el hecho social característico y punto de 
partida del estúdio de la disciplina del mismo, hacia el eu orientamos nuestra atención. Perola 
desigualdad de la que se parte, no es uma simple diferencia de intereses y puntos de vista entre lãs 
partes, presupuesto de toda negociación. Como inferioridad, subordinación o indefensión del adherente, 
es, no solo, el fundamento de la necesidad de protección de la parte más débil, sino que, como diferencia 
de poder contractual em el mercado, permite al profesional prescindir, em todo o em parte, delos tratos 
preliminares y sustituir la negociación por la imposición. La forma em que aparece esa desigualdad es, 
entonces, que el profesional puede hacerle al adherente, algo que este no puede imponerle al primero, a 
saber, la formulación unilateral del contenido contractual”(Carlos Ballugera Gómez, 2006, p. 36). 
197 Aparentemente, a análise dos contratos de adesão de parte dos autores da Common Law (“contracts of 
adhesion” ou “standard form contracts”) evoluiu mais para o sentido da segunda acepção dos contratos 
de adesão (contratos de adesão como redução de custos de transação) do que no sentido da primeira 
acepção dos contratos de adesão (contratos de adesão como contratos celebrados entre partes desiguais). 
Confira-se, nesse sentido, a mudança de enfoque entre os artigos pioneiros de Friedrich Kessler (1943), 
Arthur Lenhoff, (1961) e Nicholas Wilson (1965) e os artigos mais recentes de Todd Rakoff (1983) e 
Andrew Burgess (1986). 
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representar uma atitude menos racional do que aderir a um contrato com cláusulas 

predispostas por uma das partes198.  

Por essa segunda perspectiva, a diferença entre o poder de barganha das partes 

tem pouca relevância para a justificação e conformação das regras jurídicas de 

intervenção no conteúdo negocial dos contratos por adesão. Em verdade, conforme se 

demonstrará mais à frente, a desigualdade entre aderente e predisponente parece ser 

mais uma consequência da forma de celebrar contratos por adesão do que a causa pela 

qual esses contratos são assim celebrados. 

  A explicação da inegociabilidade do contrato por adesão fundada na 

desigualdade do poder de barganha das partes parece ser incompatível com a própria 

definição do que é um contrato por adesão. Pela definição corrente de contrato por 

adesão, o poder de barganha das partes seria um elemento absolutamente irrelevante. 

Isso porque uma das características do contrato por adesão é a total indiferença do 

ofertante pela pessoa do aderente: as condições do ofertante são redigidas antes de ele 

saber com quem irá negociar e elas são inegociáveis para todas as pessoas a quem ele 

oferece seus serviços e produtos, independentemente de terem mais ou menos poder de 

barganha do que o predisponente.  

  Onde o poder de barganha é relevante para o produto final do instrumento 

contratual, não há contrato por adesão. Para que o poder de barganha de uma parte 

sobreponha-se ao da outra parte, é necessário que haja confrontação dos poderes 

negociais, é necessário que haja negociação, que é tudo o que não há em um contrato 

por adesão.   

  O fato de a parte mais forte, no início de uma negociação, apresentar uma 

minuta contratual e se recusar a alterar qualquer das disposições não torna esse contrato 

um contrato por adesão. 

  A inegociabilidade do contrato por adesão decorre do fato de os custos de 

transação, face aos valores envolvidos, tornarem inviáveis ou demasiado onerosos 

quaisquer outros modos de celebração, e não da disparidade do poder de barganha entre 

aderente e predisponente.  

 

                                                           
198 Confira-se Michael Meyerson (1990). 
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(ii) As razões para a redução da liberdade contratual no contrato por adesão 

 

Ao contrário do que possa aparentar à primeira vista, a rejeição da abordagem do 

contrato por adesão como um contrato entre desiguais e a admissão da segunda acepção 

dos contratos por adesão, acima defendida (contrato por adesão como contrato em que 

não há negociação em razão dos custos de transação envolvidos), não implicam o 

afastamento das regras de intervenção e redução da autonomia da vontade nesses 

contratos. 

 A abordagem dos contratos por adesão acima defendida também justifica a 

existência das regras de intervenção judicial nos contratos por adesão e de tratamento 

dogmático distinto aos contratos por adesão.  

  Em primeiro lugar, embora a segunda acepção dos contratos por adesão afirme 

que a inegociabilidade do contrato não decorra da desigualdade do poder de barganha 

entre as partes, isso não significa que essa acepção considere que as partes estejam em 

igualdade de condições na contratação. Há, sim, desigualdade nos contratos por adesão: 

o predisponente goza de uma grande vantagem sobre o aderente, pois redige 

unilateralmente a minuta contratual que não será discutida. É bem verdade que essa 

desigualdade é apenas circunstancial: o predisponente está em condição de 

superioridade, redigindo a minuta que terá de ser aceita incondicionalmente pelo 

aderente, não porque tenha mais poder econômico que o aderente, mas sim porque ele 

celebrará o mesmo contrato centenas de vezes, com centenas de pessoas, ao passo que o 

aderente o celebrará uma única vez. Ou seja, os custos do tempo dispendido na redação 

da minuta contratual são suportáveis para o predisponente, que a utilizará repetidas 

vezes, mas não são suportáveis pelo aderente, que celebrará o contrato uma única vez. 

Isso não altera o fato de que há desigualdade entre as partes e que o aderente se encontra 

em uma situação de sujeição perante o predisponente. 

  Assim, a segunda acepção dos contratos por adesão não afasta a possibilidade de 

a intervenção judicial nesses contratos ser justificada pelo argumento dogmático 

tradicional, segundo o qual a ordem jurídica deva intervir nos negócios entre privados 

para corrigir os efeitos da desigualdade de condições entre as partes – refletidos em 

disposições contratuais excessivamente benéficas a uma das partes. 
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 Em segundo lugar, a intervenção judicial nos contratos por adesão, sob uma 

perspectiva consequencialista, pode ser eficiente, pois combate falhas de mercado que 

impediriam a sociedade de gozar, em sua plenitude, dos benefícios sociais produzidos 

pela redução dos custos de transação promovidos pela forma de contratação por 

adesão199. 

  Parte do que torna racional o ato de assinar contratos por adesão sem os 

negociar previamente é justamente a expectativa do aderente de que qualquer cláusula 

lá contida, que seja muito destoante do que se esperaria para aquele contrato, não será 

respeitada por nenhum tribunal.  

  As regras jurídicas que satisfazem essa expectativa do aderente, deixando de 

reconhecer validade a essas cláusulas inesperadas e inusitadas, são economicamente 

mais eficientes do que regras jurídicas que não satisfazem essa expectativa200.  

 As regras que negam validade a cláusulas inusitadas e inesperadas em contratos 

por adesão podem ser adequadamente justificadas como economicamente eficientes por 

meio da teoria da seleção adversa de George Akerlof201. 

  A teoria da seleção adversa de Akerlof, já revisitada acima, relaciona-se com a 

intervenção judicial nos contratos por adesão, pois os custos de transação que induzem 

as pessoas a celebrarem contratos sem analisá-los e negociá-los também representam 

custos de informação: custos de obtenção das informações acerca do conteúdo do 

contrato. Ou seja, é custoso ao aderente tomar ciência acerca do que ele está aderindo. 

                                                           
199 Autores mais conservadores da Análise Econômica do Direito defendem a intervenção mínima nos 
contratos por adesão, sob o argumento de que a intervenção estatal inexoravelmente é ineficiente e, ao 
fim, onera os aderentes na forma de preços mais altos do que eles teriam de pagar se não houvesse 
intervenção alguma. Como exemplos de análise econômica tradicional dos contratos de adesão, vide 
David Friedman (2000, p. 156), Richard Epstein (1975), Alan Schwartz (1977) e George Priest (1981).  
200 Nesse sentido, observe-se que Michael Meyerson (1990) elaborou um modelo de intervenção judicial 
nos contratos por adesão, com vistas ao combate da falha de mercado representada pela assimetria 
informacional entre as partes no contrato, denominado de Reasonable Expectations Doctrine, 
201  A teoria da seleção adversa de Akerlof, já descrita acima, em resumo, afirma que mercados nos quais 
há grande assimetria de informações entre vendedores e compradores acerca de fatos relevantes para a 
composição do preço dos bens e serviços transacionados (esses fatos podem dizer respeito a qualidades 
dos bens e serviços, ou qualidades morais dos vendedores e compradores) tendem a ser ineficientes, pois 
induzem à sub-remuneração dos bons e a sobrerremuneração dos maus. O problema da seleção adversa 
relativo às disposições contratuais em contratos de adesão é abordado ou mencionado, de maneira mais 
ou menos explícita, em Stefan Haupt (2003), Orel Gazal (2003), Christopher Wonnell (1986), Michael 
Meyerson (1990) e em paper de autoria não identificada (o paper foi escrito por estudantes redatores da 
revista) publicado pela Harvard Law Review, em seu volume n. 97, em 1984, denominado “Efficiency 
and a rule of ‘free contract’: a critique of two models of Law and Economics”. 
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  Esses custos geram assimetrias informacionais acerca das cláusulas do contrato: 

se a parte aderente não analisou nem negociou o contrato por adesão, para evitar os 

custos transacionais, ela não tem como saber qual é a extensão e significado das 

cláusulas a que está aderindo. Não tomando conhecimento do conteúdo do contrato por 

adesão, os aderentes não têm como diferenciar os predisponentes pelo critério das 

disposições contratuais oferecidas em seus formulários contratuais. Ou seja, não terão 

como distinguir o predisponente que redige um contrato razoável e dentro das 

expectativas sociais daquele que insere cláusulas abusivas e além do que razoavelmente 

poderia se esperar do negócio. 

  Essa assimetria informacional entre aderente e predisponente poderá gerar um 

problema de seleção adversa que será mais ou menos acentuado conforme o regime 

jurídico confira mais ou menos validade ao conteúdo dos contratos por adesão. 

 Em um sistema jurídico que não prevê qualquer intervenção judicial nos 

contratos por adesão e dá respaldo a toda e qualquer cláusula prevista nesses contratos, 

não importa o quão irrazoáveis sejam as suas disposições, dois problemas tenderiam a 

ocorrer:  

  (1) deixaria de ser uma atitude racional dos aderentes celebrar contratos por 

adesão sem tomar ciência de seu conteúdo previamente, já que os benefícios potenciais 

da leitura dos contratos não seriam tão baixos nesse sistema (afinal, nesse sistema, até 

mesmo a cláusula mais onerosa, irrazoável e desproporcional seria vinculante ao 

aderente). Como os aderentes não têm como saber de antemão quais contratos por 

adesão contêm cláusulas abusivas e quais contratos não as contêm, eles teriam de ler e 

analisar previamente (e, consequentemente, incorrer nos custos de leitura e análise) 

todos os contratos que pretendessem celebrar, mesmo que a maior parte deles não 

contivesse cláusula abusiva nenhuma. Os custos despendidos com a leitura 

desnecessária de contratos que não precisariam ser lidos seriam distribuídos tanto entre 

aderentes, como entre predisponentes de boa-fé e de má-fé; e  

 

  (2) nos casos em que os custos de transação fossem altos demais e os aderentes 

continuassem a celebrar os contratos de adesão sem tomar conhecimento perfeito de seu 

conteúdo, haveria um grave problema de seleção adversa. Isso porque, nessa hipótese, 

os aderentes seriam ignorantes acerca de um aspecto importante dos produtos e serviços 
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que eles adquirem (um aspecto que poderia ter relevância em seu juízo negocial). Como 

os aderentes não sabem distinguir fornecedores de boa-fé, que oferecem contratos com 

cláusulas não abusivas, de fornecedores de má-fé, que oferecem contratos com cláusulas 

imprevisíveis e abusivas (porque não tomaram conhecimento do conteúdo integral do 

contrato), o preço que eles estarão dispostos a pagar por esses produtos e serviços 

conterá um deságio que representará a probabilidade de o fornecedor estar de má-fé e 

ter inserido no contrato termos abusivos. Ou seja, todo o mercado suportaria os custos 

da inserção de cláusulas abusivas nos contrato por adesão pelos predisponentes de má-

fé. Esse último (predisponente de má fé) acobertado pela ocultação que lhe é 

proporcionada pelos altos custos de informação, teria todos os incentivos para continuar 

inserindo cláusulas abusivas nos contratos com seus aderentes.  

   O que se percebe dessa análise é que, sem a intervenção da lei para declarar 

nulas certas cláusulas contratuais inesperadas em contratos por adesão, os agentes 

oportunistas, “ocultados” pelos altos custos de informação dos aderentes acerca do 

conteúdo contratual, desmantelariam a forma de contratação por adesão e impediria que 

sociedade continuasse a fruir da diminuição dos custos de transação proporcionados por 

essa técnica de celebração de contratos202.  

  Para que o sistema dos contratos por adesão funcione e para que todos gozem 

dos benefícios sociais que ele traz, é necessário que os agentes oportunistas (aqueles que 

se aproveitam do fato de os aderentes desconhecerem toda a extensão do conteúdo dos 

contratos por eles aderidos) sejam tolhidos. 

                                                           
202 Confira-se, nesse sentido, o seguinte trecho de artigo de Avery W. Katz que: “On the other hand, rent-
seeking can take place at the contract-writing stage as well. For example, I have elsewhere argued that 
one cost of enforcing standard form contracts according to the plain meaning of their written provisions 
is that those who write such contracts will be tempted to sneak one-sided but inefficient terms into the fine 
print. Non-drafting parties will generally not find it worthwhile to examine standard forms with the care 
required to unearth such self-serving terms, so they are likely instead to assume that such terms have 
been included and discount the price they are willing to pay accordingly. (Even if parties do examine the 
standard forms of their contractual partners, such an examination is costly.) Accordingly, both parties 
would find it useful to have a way of committing to abstain from such behavior, and an interpretive 
regime that de-emphasizes the text of the agreement in favor of less manipulable considerations, such as 
market expectations, may provide such a commitment device” (Avery W. Katz, 2004). É interessante 
observar, também, a exposição de motivos que consta no sumário do Decreto-Lei 446/85 que regula os 
contratos por adesão. Note-se que o legislador português tinha plena ciência dos benefícios sociais 
auferidos da redução dos custos de transação, mas, ao mesmo tempo, temia o comportamento oportunista 
dos predisponentes: “Apresentam-se as cláusulas contratuais gerais como algo de necessário, que resulta 
das características e amplitude das sociedades modernas. Em última análise, as padronizações negociais 
favorecem o dinamismo do tráfico jurídico, conduzindo a uma racionalização ou normalização e a uma 
eficácia benéficas aos próprios consumidores. Mas não deve esquecer-se que o predisponente pode 
derivar do sistema certas vantagens que signifiquem restrições, despesas ou encargos menos razoáveis 
ou iníquos para os particulares”. 
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   A maneira mais eficiente de combatê-los é simplesmente deixar de reconhecer a 

validade das cláusulas abusivas e irrazoáveis inseridas por eles203.  

  Observe-se que, por este argumento, as regras que limitam a validade das 

cláusulas contidas em contratos por adesão são justificáveis não apenas como um meio 

de correção do desequilíbrio de relações particulares, mas também como medidas de 

proteção da sociedade como um todo: as regras de intervenção no conteúdo dos 

contratos por adesão servem justamente para que o sistema dos contratos por adesão 

continue a existir e para que a sociedade possa continuar gozando dos benefícios da 

redução dos custos de transação obtidos pela utilização da técnica da elaboração de 

contratos por meio por adesão a formulários pré-redigidos.  

 

(iii) A dogmática da intervenção judicial na vontade das partes nos contratos 

por adesão na lei brasileira 

 

  Nos dois tópicos acima, defendeu-se que (i) a inegociabilidade dos contratos por 

adesão decorre menos da diferença do poder de barganha entre as partes e mais do fato 

de que os custos de transação tornaram economicamente inviável a celebração dos 

contratos, se não fosse pela forma por adesão; e (ii) a intervenção judicial no conteúdo 

dos contratos por adesão se justifica como método de combate aos efeitos da assimetria 

de informações existentes entre o predisponente e o aderente, para assegurar que 

cláusulas muito destoantes daquilo que se esperaria existir no contrato não terão 

qualquer eficácia. 

  As disposições da lei brasileira acerca dos contratos por adesão parecem 

corroborar a acepção dos contratos por adesão e dos fundamentos da intervenção 

judicial nos contratos por adesão acima defendida. 

 As disposições do Código de Defesa do Consumidor acerca dos contratos por 

adesão (artigo 18, § 2º, e artigo 54) reforçam a acepção dos contratos por adesão como 

                                                           
203 Vide, no sentido de que a intervenção judicial será justificável sempre que os benefícios por ela 
obtidos (representados pela redução nos custos de seleção adversa decorrente da seleção adversa) 
superarem os seus custos (representados principalmente pelos erros judiciais, ou seja, o não 
reconhecimento de cláusulas eficientes) (confira-se Michael Darby e Edi Karni, 1973 e Michael 
Meyerson, 1990). 
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contratos cujos custos de transação são muito elevados em relação aos benefícios da 

negociação, ao preverem determinado padrão de formatação, forma de apresentação e 

de redação (palavras em negrito, assinatura em instrumento separado, etc) de 

determinadas cláusulas desfavoráveis ao aderente, de modo a destacá-las das demais, 

como condição de sua validade. Ora, se a intervenção legal nos contratos por adesão 

tivesse como finalidade a “nivelação” de poderes de barganha muito díspares, essas 

regras não teriam sentido algum: a parte forte continuaria podendo fazer a parte fraca 

aceitar resignada seus termos abusivos, estejam eles impressos em negrito ou não, 

estejam eles assinados em instrumentos separados ou não. Regras como essas são 

completamente incompatíveis com a concepção da intervenção nos contratos por adesão 

como nivelamento de poder e são completamente condizentes com a concepção de 

intervenção como combate a falhas de mercado associadas a assimetrias de 

informação204.  

  O mesmo pode ser dito do artigo 4º da Lei de Arbitragem, o qual exige, como 

condição da validade de cláusulas arbitrais em contratos por adesão (que implicam a 

renúncia do aderente ao direito ao acesso ao Poder Judiciário), que sejam estipuladas 

“por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto 

especialmente para essa cláusula”. 

  O Código Civil Brasileiro contém apenas duas disposições acerca do contrato 

por adesão: o artigo 423, que trata de uma regra de interpretação das disposições dos 

contrato por adesão (as disposições ambíguas devem sempre ser interpretadas em favor 

do aderente) e o artigo 424, que trata das regras de validade das disposições dos 

contratos por adesão. 

                                                           
204 Regras que condicionam a validade de determinadas cláusulas de maior gravidade em contratos de 
adesão a formatações e formas de apresentação que lhes deem destaque sobre as demais consistem em 
métodos pouco custosos de intervenção: em termos econômicos, o que a lei faz ao criar essas condições 
de validade, é obrigar as partes contratantes a incorrerem nos custos de leitura e análise dessas cláusulas 
de maior relevância para poupar os juízes de incorrerem em juízos contrafactuais delicados acerca da 
eficiência dessas cláusulas. Ao condicionar a validade de determinada cláusula à consecução de certa 
forma de apresentação que garanta a ciência do aderente quanto à existência da cláusula (por exemplo, a 
exigência de que a cláusula conste em um instrumento separado, assinado pelo aderente), a lei, de um 
lado, desonera os juízes do dever de indagar contrafactualmente se o aderente acordaria ou não com 
aquela cláusula se estivesse ciente dela, embora, do outro lado, aumente os custos de transação dos 
contratos de adesão. Michael Meyerson (1990) defende esse tipo de intervenção, sugerindo que seus 
custos sejam baixos e que, sendo o predisponente a parte contratual que mais tem informação acerca das 
possíveis contingências do contrato, ele optará por explicitar e explicar (e assim garantir a validade) 
apenas de cláusulas eficientes. 



187 
 

  O artigo 424 encerra toda a dogmática da intervenção judicial sobre os contratos 

por adesão em relações não consumeiristas. A redação desse importantíssimo 

dispositivo, contudo, é bastante obscura. Prevê o artigo 424 que, “nos contratos de 

adesão, são nulas as cláusulas que estipulem a renúncia antecipada do aderente a 

direito resultante da natureza do negócio”. A obscuridade reside no conceito de “direito 

resultante da natureza do negócio”. 

  Antes de se tratar da ambiguidade do conceito de “direito resultante da natureza 

do negócio”, é necessário observar que a norma contida no artigo 424, para qualquer 

que seja sua interpretação, é perfeitamente compatível com a acepção, aqui defendida, 

da intervenção judicial sobre os contratos por adesão como métodos de combate a falhas 

de mercado decorrentes da assimetria de informações. Ao fim e ao cabo, a norma do 

artigo 424 garante que sejam invalidadas disposições contratuais nos contratos por 

adesão destoantes daquilo que os aderentes poderiam legitimamente esperar que 

estivesse contido no contrato.  

 

(iv) Como a cláusula de limitação de responsabilidade se insere na dogmática da 

intervenção sobre os contratos por adesão 

 

  Deve-se consignar, em primeiro lugar, que o problema da validade da cláusula 

de limitação em contratos por adesão não existe quando a cláusula, apesar de integrar 

um contrato celebrado na forma de adesão, for objeto de negociação apartada. 

  Nessa hipótese, a cláusula de limitação de responsabilidade negociada, 

conquanto não desnature a natureza “por adesão” do contrato205 e nem afaste deste a 

disciplina especial que o Código Civil de 2002 lhe confere, estará sujeita ao mesmo 

regime de validade e interpretação da cláusula nos contratos paritários. O pacto de 

limitação de responsabilidade será, nesse caso, um negócio jurídico paritário206. 

                                                           
205 Confira-se, nesse sentido, o artigo 54, §1º, do Código de Defesa do Consumidor: “Artigo 54, § 1° - A 
inserção de cláusula no formulário não desfigura a natureza de adesão do contrato”. 
206 Vide, nesse sentido, a redação do artigo 3.2 da Diretiva Comunitária 93/13 da União Européia que 
establece regras a serem seguidas pelos Estados-Membro acerca de contratos por adesão e contratos de 
consumo: “O facto de alguns elementos de uma cláusula ou uma cláusula isolada terem sido objecto de 
negociação individual não exclui a aplicação do presente artigo ao resto de um contrato se a apreciação 
global revelar que, apesar disso, se trata de um contrato de adesão”. Por uma interpretação a contrario 
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  A validade das cláusulas de limitação de responsabilidade nos contratos por 

adesão é problemática nas hipóteses em que a cláusula, genuinamente, faz parte do 

clausulado por adesão, sem ter sido objeto de negociação apartada. 

  O artigo 424 do Código Civil Brasileiro, ao dispor que são inválidas em 

contratos por adesão “as cláusulas que estipulem a renúncia antecipada do aderente a 

direito resultante da natureza do negócio”, oferece uma objeção séria à validade das 

cláusulas de limitação de responsabilidade em contratos por adesão. 

  Wanderley Fernandes, para justificar a admissibilidade das cláusulas de 

limitação de responsabilidade em contratos por adesão, afirma que as cláusulas vedadas 

pelo artigo 424 do Código Civil Brasileiro seriam apenas aquelas relativas aos 

elementos naturais do tipo contratual específico. Como a obrigação de indenizar pelo 

inadimplemento é efeito comum a todo contrato e não um tipo contratual específico, a 

cláusula de limitação de responsabilidade não estaria entre as disposições vedadas pelo 

artigo 424207.  

  Com o devido respeito, o argumento de que as cláusulas vedadas pelo artigo 424 

do Código Civil de 2002 seriam apenas aquelas relativas a elementos naturais próprios 

de cada tipo contratual específico não parece ser correto. Essa interpretação teria como 

efeito uma redução drástica na proteção ao aderente: quaisquer tipos de penalidades, 

instituição de prazos decadenciais, obrigações acessórias, por mais desequilibradas e 

destoantes que fossem do socialmente esperado do contrato, seriam válidas, uma vez 

que não tratariam de elementos naturais do tipo contratual, mas sim elementos comuns a 

todo contrato208.  

  O artigo 424 veda, aparentemente, que as disposições do contrato por adesão 

alterem obrigações do predisponente e direitos do aderente decorrentes do regime legal 

                                                                                                                                                                          

sensu, conclui-se que, se “ao resto do contrato” deverá ser aplicado o regime dos contratos por adesão, à 
cláusula individualmente negociada deverá se aplicar o regime geral dos contratos paritários. 

 
207 Confira-se, Wanderley Fernandes (2013, p. 205). 
208 Essa interpretação do art. 424 do Código Civil faria ainda com que o regime de controle de validade 
das disposições nos contratos por adesão no Brasil destoasse da maior parte dos regimes ao redor do 
mundo, que controlam, em maior ou menor grau, a validade das cláusulas de limitação e exclusão de 
responsabilidade em contratos por adesão. Pode-se mencionar, a título de exemplo, o controle em maior 
ou menor grau sobre as cláusulas de exclusão e limitação de responsabilidade promovido pelo Decreto-
Lei 446/85 de Portugal (artigo 18, alíneas “a”, “b”, “c” e “d”), pela Diretiva Comunitária 93/13 da União 
Européia (itens “a” e “b” do anexo à Diretiva), pelo Unfair Contract Terms Act inglês de 1977 e pelo 
artigo 1.341 do Código Civil Italiano. 
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padrão do contrato – seja o regime dos contratos em geral, seja o regime do tipo 

contratual específico celebrado209 –, mesmo no que diz respeito às regras dispositivas do 

regime legal padrão (afinal, se a vedação do artigo 424 se limitasse às regras 

imperativas, ela não teria qualquer sentido, já que, por definição, não podem ser 

revogadas por qualquer contrato). 

  A responsabilidade do devedor – ou seja, o direito do credor à indenização das 

perdas e danos decorrentes do inadimplemento do devedor – consiste em elemento 

natural de todo contrato210. A regra do artigo 424, objetivamente, impõe um óbice à 

validade das cláusulas de limitação de responsabilidade nos contratos por adesão.  

  Para superar esse óbice, é necessário se admitir que a regra do artigo 424 do 

Código Civil Brasileiro aceite exceções.  

  Aqui, pode ser de utilidade retomar a acepção dos contratos por adesão como 

contratos nos quais os custos de transação inviabilizam a negociação, bem como a 

justificação da intervenção nos contratos por adesão decorrente dessa acepção (as regras 

de intervenção teriam como finalidade garantir que o clausulado oferecido 

unilateralmente correspondesse aproximadamente ao que dele socialmente se espera 

para tornar viável a utilização dessa forma de contratar pela sociedade). 

  Admitida essa acepção, pode-se interpretar que o artigo 424 do Código Civil 

Brasileiro ode 2002, ao vedar a imposição de disposições que caracterizam renúncia 

antecipada a direito resultante da natureza do negócio, tem como finalidade justamente 

garantir que o clausulado oferecido pelo predisponente não contrarie em demasia as 

expectativas do aderentes – socialmente típicas – acerca do que estaria incluído no 

contrato. 

  Há tipos contratuais, contudo, em que, em razão da alta discrepância entre risco 

assumido e remuneração recebida pelo devedor, alguma forma de limitação de 

responsabilidade é socialmente esperada nos meios em que são celebrados. Para esses 

tipos contratuais, ainda que o regime jurídico que lhes seja aplicável seja o regime 

                                                           
209 Esse parece ser o entendimento de Cristiano de Sousa Zanetti, em sua obra dedicada à análise da 
liberdade contratual , quando, por conta da análise do artigo 424 do Código Civil Brasileiro, afirma que: 
“podem ser identificados alguns direitos que estão tão ligados ao sinalagma, a ponto de serem 
considerados naturais a todo negócio que seja bilateral (...) de qualquer forma, é muito conveniente ter 
presente os elementos categoriais derrogáveis de cada contrato e, mais ainda, do contrato em geral” 
(Cristiano de Sousa Zanetti, 2008, p. 240).  
210 No mesmo sentido, Cristiano de Souza Zanetti (2008, p. 251). 
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padrão da responsabilidade integral do devedor pelos danos provocados pelo 

inadimplemento, é socialmente esperado que a repartição dos riscos entre as partes seja 

pactuada. É socialmente esperado que o regime legal seja derrogado. 

  Para esses casos, a vedação da cláusula de limitação de responsabilidade não 

protege e nem asseguram qualquer legítima expectativa do aderente, pois é socialmente 

esperado que haja alguma forma de limitação de responsabilidade.  

  Assim, admitidas as premissas aqui sugeridas, é possível se interpretar que o 

artigo 424 do Código Civil de 2002 poderia ser excepcionado para tipos contratuais em 

que o compartilhamento de riscos contratuais é usual, observando-se, sempre, 

características do contrato in concreto211. 

  Essa admissão excepcional das cláusulas de limitação de responsabilidade nos 

contratos por adesão não excluiria os requisitos formais de clareza e destaque da 

cláusula de limitação de responsabilidade. Exigir do predisponente que realce ou 

destaque a cláusula de limitação garante a confirmação da ciência do aderente à 

existência da cláusula de limitação a um custo baixíssimo ao predisponente. 

  

                                                           
211 Esse parece ser o entendimento de Cristiano de Sousa Zanetti quando, após descrever decisão do 
Supremo Tribunal Alemão em que se reconhecera a validade de cláusula de limitação de responsabilidade 
em contrato por adesão celebrado entre armador e empresa de reparação da embarcação por se tratar “de 
divisão dos riscos, coerente com as peculiaridades da hipótese, afirmaque “o recurso à ‘natureza do 
negócio’, previsto no ar. 424 do Código Civil, permitiria que as mesmas conclusões fossem atingidas no 
direito brasileiro. Como antecipado, as peculiaridades do caso concreto sempre devem ser levadas em 
conta para que seja declarada a invalidade de cláusulas insertas em contrato por adesão. No domínio do 
Código Civil, não há espaço para proibições absolutas como as previstas no Código de Defesa do 
Consumidor” (Cristiano de Sousa Zanetti, 2012, p. 254).  
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CAPÍTULO 5 

AS CLÁUSULAS DE LIMITAÇÃO DE RESPONSABILIDADE NOS 

CONTRATOS DE TRANSPORTE DE CARGA 

 

Subcapítulo 5.1 

O contrato de transporte de carga 

  

(i) Objeto do contrato de transporte de carga 

 

  O contrato de transporte de carga é o contrato pelo qual uma pessoa 

(transportador, ou “carrier”, no jargão em inglês), mediante pagamento de remuneração 

(“frete”, ou “freight”), obriga-se a realizar o serviço de transporte, por meio de um ou 

mais modais (marítimo, fluvial, ferroviário, rodoviário ou aéreo), de determinada 

mercadoria, por determinação de outra pessoa (“embarcante” ou “shipper”, no jargão 

inglês), de um ponto de origem a um ponto de destino, onde a carga será retirada pelo 

seu destinatário (“consignatário” ou “consignee”). 

  A obrigação do transportador é de resultado, não de meio: o transportador 

cumpre sua obrigação entregando a mercadoria, no ponto de destino, nas mesmas 

condições que a havia recebido, e deixando-a à disposição do consignatário da carga.  

  Embora haja muitos exemplos em que contratos de transporte de carga 

caracterizem relações de consumo212, o contrato de transporte de carga (especialmente 

                                                           
212 A acepção da relação de consumo atualmente admitida pelo Superior Tribunal de Justiça é aquela 
determinada pela chamada teoria finalista mitigada (cujos fundamentos estão expostos no REsp  
913.711/SP, 2ª T., relatado pelo Ministro Mauro Campbell Marques, j. 19/08/08, e no REsp  476.428/SC, 
relatado pela Ministra Nancy Andrighi, da 3ª T., j. 19/04/05) segundo a qual consumidor é (i) o 
destinatário final do produto ou serviço (independentemente de sua vulnerabilidade econômica), ou (ii) o 
hipossuficiente econômico que está em situação de vulnerabilidade em uma relação contratual relativa à 
aquisição de produtos e serviços (independentemente de ser ou não o destinatário final do produto ou 
serviço). De acordo com o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justiça acerca do que se 
considera uma relação de consumo, contratos de transporte de mercadorias poderiam configurar relações 
de consumo nas hipóteses em que o contratante do serviço seja hipossuficiente ou em que o contratante 
não agregue o serviço de transporte em sua atividade econômica. Na maior parte das operações de 
transporte de carga (especialmente no modal marítimo e aéreo), à exceção dos serviços de courier, não há 
nada que se pareça com uma relação de consumo (pelo menos não com o que a teoria finalista mitigada 
entende como relação de consumo): os contratantes do serviço de transporte são grandes empresas, 
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no modal marítimo e ferroviário), tradicionalmente, tem índole empresarial, ou seja, 

consiste em contrato celebrado entre empresários no bojo de atividades empresariais213.   

  Sinal da empresarialidade (ou comercialidade) do contrato de transporte de 

carga é o fato de que o Código Civil Brasileiro de 1916 não continha uma única 

disposição sequer acerca desse tipo contratual: o contrato de transporte, marítimo e 

terrestre, era regulado exclusivamente pelo Código Comercial de 1850. 

  O fato de o contrato de transporte de carga ser um contrato de índole 

eminentemente comercial tem consequências dogmáticas relevantes no que diz respeito 

à amplitude da autonomia da vontade das partes. Para os fins deste trabalho, interessa 

especialmente a amplitude da autonomia da vontade das partes no que concerne à 

partilha dos riscos contratuais. 

 

(ii) As partes no contrato de transporte 

 

  O transporte de carga consiste em atividade econômica complexa e altamente 

segmentada. Aos homens do direito nem sempre é fácil identificar com clareza quais 

são os atores que intervêm nessa atividade, bem como delimitar suas funções, suas 

respectivas obrigações e responsabilidades jurídicas. 

  Apesar da multiplicidade de atores, não se pode perder de vista o núcleo duro da 

relação jurídica subjacente ao contrato de transporte de carga: o contrato é celebrado 

entre, de um lado, um embarcante (que contrata o serviço de transporte), e, do outro 

                                                                                                                                                                          

movimentando quantidades volumosas de carga, de alto valor, no exercício de sua atividade econômica 
(importação para revenda, importação de insumos a serem incorporados em sua linha de produção, etc). 

 
213 Sobre a índole comercial do transporte de carga, confira-se a observação de Cesar Vivante: “Todas las 
operaciones que se refieren a la navegacion por mar o dentro de tierra (i) son de indole comercial (...) 
La nave deve considerarse como uma cosa que imprime carácter comercial a todas las obligaciones 
inherentes a su empleo. Por eso tienen carácter  mercantil cuantas se deriven del uso del buque, aun las 
que provengan de delito o casi delito” (Cesar Vivante, 1932, Vol. I, pp. 142 e 143). São interessantes, 
nesse sentido, as observações de Antonio Brunetti acerca do caráter essencialmente capitalista do 
comércio marítimo – e, por consequência, do direito marítimo: “non si può negare que che nel campo del 
commercio marittimo il regime giuridico dell’ homo oeconomicus è perenemente diminato da critério e 
finalità egoistiche (...) la natura dei fatti, nel campo del commercio marittimo altro non è cosi che la 
resultante di leggi biologiche ed economiche, sviluppate in rapporto ai mezzi tecnici di realizzazione di 
scopi utilitari (...) la legislazione marittima, attraverso i tempi, riproduce metodicamente questa tendenza 
al prevalere dell’ economia capitalística (Antonio Brunetti,  1929, vol. 1., pp.15 e 17). 
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lado, um transportador, tendo como terceiro beneficiário o consignatário. A essa relação 

triangular se resume o contrato de transporte de carga. 

 

Neste tópico, serão identificados os principais personagens da atividade de transporte de 

carga, bem como o seu estatuto jurídico e sua posição perante o contrato de transporte.  

  Os primeiros três subtópicos serão dedicados aos verdadeiros partícipes do 

contrato de transporte – o embarcante, o consignatário e o transportador – e o quarto 

subtópico será dedicado aos atores que intervêm na atividade de transporte sem, 

contudo, fazer parte ou sofrer os efeitos jurídicos do contrato de transporte. 

 

(a) O embarcante e seu duplo significado 

 

  Existe, na doutrina jurídica e no mercado de transporte como um todo, certa 

confusão conceitual acerca do significado real do termo “embarcante” e de como essa 

figura se insere na relação jurídica do contrato de transporte de carga. 

  Essa confusão se dá em razão da polissemia do termo “embarcante” e do fato de 

o conhecimento de transporte – que é um dos principais instrumentos do contrato de 

transporte, conforme se verá adiante – nem sempre refletir com fidedignidade a relação 

jurídica contratual subjacente ao contrato de transporte de carga214. 

  Da perspectiva da relação jurídica contratual, “embarcante” é a pessoa que 

contrata o transportador, ou seja, que figura como contraparte do transportador no 

contrato de transporte. O “embarcante”, na condição de contraparte contratual do 

transportador, pode ser (i) o remetente da mercadoria, ou seja, a pessoa que entregou a 

mercadoria ao transportador; (ii) o destinatário da mercadoria, ou seja, a pessoa que irá 

recebê-la no destino (nesse segundo caso, em que a figura do embarcante confunde-se 

com a do consignatário da carga, costuma-se apor na face do conhecimento de 

transporte cláusula prevendo que o frete é do tipo “freight collect”, ou seja, pago no 

destino); ou (iii) um terceiro, que não é nem remetente, nem destinatário da carga. 

                                                           
214 Confira-se: “However, the bill does not always evidence a contract between the carrier and the named 
shipper. Where an issue arise on this point, the facts, including particularly the evidence of any 
antecedent contract, must be considered to ascertain the true intentions of the parties as apparent from 
the bill itself and the surrounding circunstances. As discussed below, it may be the case that the bill of 
lading evidences a contract with someone other than the named shipper, for example the consignee” 
(Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools, 2006, p. 143). 
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  Na linguagem comum do mercado de transporte e nos documentos operacionais 

de transporte, contudo, o termo “embarcante” costuma ser empregado para designar o 

remetente da carga, ou seja, a pessoa que entregou ao transportador a carga, no ponto de 

origem, e figurou como “embarcante” no conhecimento de transporte emitido pelo 

transportador215, ainda que não seja o “embarcante” no sentido técnico jurídico do 

termo (contraparte contratual no contrato de transporte).  

  É certo que há uma presunção de que aquele que figura como embarcante no 

conhecimento de transporte seja o embarcante no sentido técnico-jurídico (a contraparte 

                                                           
215 As Regras de Haia e Haia-Visby (denominação conferida à “Convenção Internacional para Unificação 
de Certas Regras de Direito relativas a Conhecimento de Transporte Marítimo” de 1924, e à sua emenda 
de 1968) não continham qualquer definição de “embarcante”. Mas a definição de “transportador” 
(Carrier) das Regras de Haia e Haia-Visby levava a entender que “embarcante” (Shipper) era sempre a 
contraparte contratual do transportador (“‘Carrier' includes the owner or the charterer who enters into a 
contract of carriage with a shipper”). As Regras de Haia e Haia-Visby, como bem observam Richard 
Aikens, Richard Lord e Michael Bools, em sua clássica obra acerca de conhecimentos de transporte 
marítimo, não levavam em consideração a possibilidade de o embarcante designado no conhecimento de 
transporte, que consignou a carga ao transportador, ser pessoa distinta do contratante do transporte 
(Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools, 2006, p. 64). Já a definição de shipper contida no 
preâmbulo das Regras de Hamburgo (“Convenção das Nações Unidas sobre Transporte de Carga por 
Mar” de 1978) compreende os dois sentidos em que o termo embarcante pode ser empregado, tanto o 
sentido técnico-jurídico (embarcante como contraparte do transportador no contrato de transporte) quanto 
o sentido comum e “operacional” (embarcante como remetente que entrega a carga ao transportador): 
“‘Shipper’ means any person by whom or in whose name or on whose behalf a contract of carriage of 
goods by sea has been concluded with a carrier, or any person by whom or in whose name or on whose 
behalf the goods are actually delivered to the carrier in relation to the contract of carriage by sea”. Por 
fim, as Regras de Roterdã (“Convenção das Nações Unidas para Contratos de Transporte de Carga 
Internacional Integralmente ou Parcialmente Realizado por Mar” de 2009) intentaram resolver o 
problema da polissemia do termo “embarcante”, distinguindo a figura do “embarcante” propriamente dito 
(“Shipper”, que é a contraparte do transportador) da figura do “embarcante documentário” 
(“Documentary Shipper”, que é o remetente da mercadoria constante no conhecimento de transporte). O 
termo Shipper é definido no item 8, do artigo 1º (“definitions”), das Regras de Roterdã como “a person 
that enters into a contract of carriage with a Carrier”, ou seja, a contraparte contratual do transportador 
na relação jurídica subjacente ao contrato de transporte. Já o termo “Documentary shipper” é definido no 
item 9, do Artigo 1º, das Regras de Roterdã como “a person, other than the shipper, that accepts to be 
named as ‘shipper’ in the transport document or electronic transport record”, ou seja, a pessoa que 
figura como “embarcante” no conhecimento de transporte, por ter remetido a carga ao transportador, 
ainda que não seja a sua contraparte  contratual. É muito elucidativo revisitar os trabalhos preparatórios 
que levaram à redação das Regras de Roterdã. Na minuta preliminar A/CN.9/WG.III/WP.21 de 8.1.2002 
constam, nos itens 119 a 122, as seguintes observações do Grupo de Estudos sobre o artigo 7.7, que 
tratava do “embarcante documentário” (esse artigo posteriormente seria alterado e alocado para o artigo 
acerca das definições, transcrito acima): “119. The shipper and the carrier are defined as the persons who 
are the parties to the contract of carriage. In that capacity they have certain rights and assume certain 
liabilities. Such definition of shipper leaves the question of how to deal with the position of (1) the FOB 
seller, (2) the agent, not being the shipper, who nevertheless is mentioned as the shipper in the transport 
document, and (3) the person who actually delivers the goods to the carrier in cases where such person is 
a person other than those mentioned under (1) and (2). (…) 122. The situation of the agent, not being the 
shipper (as defined), but mentioned as the shipper in the document, can only arise when such agent, 
expressly or impliedly, is authorized by the shipper (as defined) to be such 'documentary shipper'. If such 
agent accepts the document, its position is the same as outlined above with respect to the FOB seller. Its 
alternative course is not to accept the document” (disponível em 
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CN.9/WG.III/WP.21). 
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contratual do transportador). Trata-se, contudo, de presunção iuris tantum, que 

comporta prova em contrário. 

  Se o remetente da carga que figura como “embarcante” no conhecimento de 

transporte provar que não é o “embarcante” no sentido técnico-jurídico, estará 

exonerado das obrigações decorrentes da posição contratual de embarcante. Ainda 

assim, contudo, o “embarcante” não contratual estará sujeito às responsabilidades pelas 

declarações apostas no conhecimento de transporte. 

 

(b) O consignatário e sua peculiar posição no contrato de transporte 

 

  O contrato de transporte encerra relação jurídica triangular, que compreende o 

embarcante, o transportador e o consignatário. 

  A posição do consignatário (aquele que terá o direito de retirar a carga no porto 

de origem) na relação jurídica triangular subjacente ao contrato de transporte de carga é 

peculiar e controversa216.  

  Originalmente, o consignatário é somente um terceiro, beneficiário do contrato 

de transporte (a não ser, como já mencionado acima, na hipótese em que o embarcante, 

contraparte do transportador, seja o próprio consignatário)217.  

                                                           
216  O maritimista português Francisco Costeira da Rocha escreveu uma dissertação de mestrado que tem 
como tema a posição jurídica do consignatário no contrato de transporte de mercadorias (“O Contrato de 
Transporte de Mercadorias – Contributo para o Estudo da Posição Jurídica do Destinatário no Contrato 
de Transporte de Mercadorias”, Almedina, 2000). O Autor arrola diversas construções teóricas existentes 
que já se erigiram acerca da posição contratual do destinatário da carga – (i) teoria da negotiorum gestio, 
segundo a qual o contrato de transporte seria uma gestão de negócios realizada pelo embarcante em favor 
do destinatário; (ii) teoria da cessão, segundo a qual o destinatário seria um cessionário da posição 
contratual do embarcante; (iii) teoria da representação, segundo a qual o destinatário atuaria na qualidade 
de representante do embarcante; (iv) teoria da obrigação ex lege, pela qual o destinatário não ocuparia 
nenhuma posição na relação jurídica subjacente ao contrato de transporte e teria seus direitos decorrentes 
da lei e não do contrato de transporte; (v) teoria do título de crédito, pela qual o destinatário não faria 
parte da relação jurídica subjacente ao contrato de transporte de mercadorias, mas apenas seria portador 
de um título de crédito (conhecimento de transporte), que lhe conferiria o direito de reivindicar a entrega 
da mercadoria do transportador; e (vi) finalmente, a concepção do contrato de transporte de carga como 
uma estipulação em favor de terceiro que, segundo o autor, é a construção dogmática mais adequada para 
explicar o estatuto jurídico do destinatário. O autor argumentou, contudo, que a concepção do contrato de 
transporte como estipulação em favor de terceiro ainda é imperfeita e incompleta: o consignatário, em 
verdade, originalmente é um terceiro beneficiário do contrato de transporte que, contudo, transforma-se 
em parte contratante ao aderir implícita ou explicitamente às disposições contratuais. De qualquer modo, 
o autor português relembra que, para qualquer que seja o entendimento acerca da posição jurídica do 
consignatário no contrato de transporte, é certo que este traduz uma relação triangular: “Mas ainda que 
assim não se entenda – i. e., ainda que se rejeite a qualificação do contrato de transporte como contrato 
a favor de terceiro, qualquer que seja a natureza jurídica que se pretenda atribuir ao contrato, será 
sempre verdade que estamos perante uma estrutura triangular, existem três centros de interesses, 
diferenciados, mas complementares” (Francisco Costeira da Rocha, 2000, p. 68). 
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  Na posição de terceiro beneficiário do contrato de transporte de carga, o 

consignatário não poderá ser obrigado por suas disposições, em razão do princípio da 

relatividade do contrato. Embora não possa ser obrigado pelo contrato de transporte, o 

consignatário está sujeito às suas disposições para poder exercer os direitos e 

prerrogativas dele decorrentes218. Assim, se o contrato de transporte previr que a 

liberação da carga está condicionada ao pagamento de determinada quantia ao 

transportador, o consignatário não poderá exigir sua entrega enquanto não realizar o 

pagamento. 

  O consignatário, após retirar a mercadoria com base no conhecimento de 

transporte do qual ele é beneficiário, passa a integrar o contrato de transporte, aderindo 

às suas disposições219. Não é mais um terceiro beneficiário: é parte do contrato de 

transporte e, além de poder exercer direitos dele decorrentes (como poderia fazer um 

terceiro beneficiário), passa a estar sujeito a obrigações contratuais (como só uma parte 

contratual poderia estar sujeita). O consignatário, portanto, tem seu estatuto jurídico 

original alterado no curso do contrato220. 

 

 

 

                                                                                                                                                                          
217 Confira-se, nesse sentido: “Coincidindo a pessoa do carregador no destinatário não existirá uma 
estrutura triangular (fica postergada a trialidade), tudo funciona entre dois intervenientes principais: o 
carregador e o transportador” (Francisco Costeira da Rocha, 2000, p. 68). 
218 Confira-se, nesse sentido, a regra do parágrafo único, do artigo 436, do Código Civil Brasileiro: “Ao 
terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigação, também é permitido exigi-la, ficando, todavia, 
sujeito às condições e normas do contrato, se a ele anuir, e o estipulante não o inovar nos termos do 
artigo 438”. 
219 Vide, nesse sentido, a explicação do maritimista canadense William Tetley acerca da teoria do 
“implied contract” da Common Law, pela qual o consignatário implicitamente aderiria retroativamente ao 
contrato de transporte ao retirar a carga do ponto de destino ou exigir do transportador a sua entrega: “In 
other words, it is implied that the consignee of a nonnegotiable contract (e.g., a waybill) becomes a 
contracting party with the carrier retroactively, under a contract of affreightment which arose from the 
consignee's presentation of shipping documents, or from his taking delivery of the goods. Such an implied 
contract may be proved from evidence of the practices and arrangements in the past between the parties, 
as well as from general trade practices and usage” (William Tetley, 1986, p. 162). 
220 Essa é a razão pela qual o autor Francisco Costeira da Rocha afirma que o contrato de transporte é um 
contrato “trilateral assíncrono”: o contrato é formado entre as três partes em momentos diferentes. 
Confira-se:  “Aceitando a proposta que lhe é formulada, o destinatário entra no contrato, deixa de ser um 
terceiro. Assim, são partes no contrato de transporte o carregador, o transportador e, ainda, o 
destinatário. O destinatário não é parte desde o início, porém desde o início existe a expectativa de que 
intervirá como parte. O contrato de transporte apresenta-se como um contrato inicialmente bilateral 
(celebrado entre carregador e transportador), aberto à adesão in itinere do destinatário. A participação 
deste pode qualificar-se de assíncrona porque surge num momento destacadamente posterior ao acordo 
entre carregador e transportador. Daí que falemos em contrato trilateral assíncrono, para exprimir esta 
idéia” (Francisco Costeira da Rocha, 2000, p. 236). 
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(c) O transportador – contratual e de fato 

  Afirmou-se, acima, que o contrato de transporte é um contrato celebrado entre, 

de um lado, um transportador e, do outro lado, o embarcante, contratante do serviço de 

transporte. A essa relação contratual se soma o consignatário da carga que, embora 

originalmente não seja parte no contrato, está submetido às suas condições para poder 

pleitear a entrega e receber sua posse no ponto de destino e, após recebê-la, passa 

também a integrar a relação contratual. 

  Deve-se observar, contudo, que o transportador – ou seja, a pessoa contratada 

pelo embarcante para transportar a carga de um ponto de origem a um ponto de destino 

– nem sempre é quem realiza diretamente o serviço de transporte. 

  Aquele que figura como transportador no contrato de transporte muitas vezes 

não detém a posse ou a propriedade de qualquer navio, aeronave, caminhão ou 

concessão de ferrovia, nem possui em seus quadros de empregados pilotos, capitães ou 

motoristas221. 

  Mesmo não possuindo navios, aeronaves, ou caminhões, essas pessoas oferecem 

ao mercado a prestação de serviços de transporte marítimo: eles são contratados como 

transportadores e assumem obrigações e responsabilidades de transportadores. São 

transportadores contratuais, que subcontratarão transportadores de fato – esses sim 

possuidores de embarcações (armadores), aeronaves, caminhões e concessões 

ferroviárias – para efetivamente realizar o serviço de transporte que lhes foi 

contratado222. 

                                                           
221 No comércio marítimo, os transportadores contratuais que prestam serviços de transporte sem deterem 
a posse de navios (e, portanto, sem poderem ser considerados armadores) são denominadas de Non Vessel 
Operator Common Carrier (NVOCC, na sigla em inglês).  
222 A figura do transportador contratual, de grande relevância no transporte internacional, não tem 
qualquer regulação pela lei brasileira. O artigo 39 da Convenção de Montreal (“Convenção para a 
Unificação de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional” de 1999, incorporada ao 
ordenamento jurídico brasileiro pelo Decreto 5.910/2006) define a figura do transportador contratual no 
transporte aéreo internacional: “Artigo 39.º Transportadora contratual - Transportadora de facto: As 
disposições do presente capítulo são aplicáveis quando uma entidade (a seguir designada 
«transportadora contratual») celebra a título principal um contrato de transporte regido pelas 
disposições da presente Convenção com um passageiro, um expedidor ou uma pessoa agindo em nome 
do passageiro ou do expedidor, e outra entidade (a seguir designada «transportadora de facto») efectua, 
por autorização da transportadora contratual, a totalidade ou parte do transporte, mas não é, 
relativamente a essa parte, transportadora sucessiva na acepção da presente Convenção. Presume-se de 
tal autorização, salvo prova em contrário”. As Regras de Hamburgo também distinguem, no transporte 
marítimo, o transportador contratual do transportador de fato (“Actual Carrier”): “1. "Carrier" means any 
person by whom or in whose name a contract of carriage of goods by sea has been concluded with a 
shipper. 2. "Actual carrier" means any person to whom the performance of the carriage of the goods, or 
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  O transportador de fato, em suma, é aquele que detém a posse direta do veículo 

transportador. No direito aeronáutico e marítimo, a posse direta sobre os veículos 

transportadores tem um significado bastante específico: a posse equivale, em suma, ao 

controle sobre a navegação do veículo (ou seja, a prerrogativa de determinar de onde e 

para onde o veículo sairá) e sobre a sua tripulação (ou seja, a prerrogativa de escolher as 

pessoas que integrarão a tripulação e comandá-las). No modal marítimo, a posse do 

navio denomina-se gestão náutica223 e a pessoa que a detém é designada de armador. 

No modal aéreo, a posse da aeronave é designada de condução técnica da aeronave e a 

pessoa que a detém é designada de explorador ou operador da aeronave224. 

  O transportador de fato, possuidor do veículo, não necessariamente é o seu 

proprietário: o transportador de fato pode adquirir a posse do veículo (o controle sobre 

a navegação e a tripulação) de seu proprietário225 por meio de um contrato, em tudo e 

por tudo semelhante a um contrato de locação. No direito marítimo, o contrato que 

transmite a posse da embarcação é denominado afretamento a casco nu226. O afretador 

                                                                                                                                                                          

of part of the carriage, has been entrusted by the carrier, and includes any other person to whom such 
performance has been entrusted”. O “Actual Carrier” das Regras de Hamburgo de 1978 transformou-se 
no “Maritime Performing Party” das Regras de Roterdã (item 7 do artigo 1o): “Maritime performing 
party” means a performing party to the extent that it performs or undertakes to perform any of the 
carrier’s obligations during the period between the arrival of the goods at the port of loading of a ship 
and their departure from the port of discharge of a ship. An inland carrier is a maritime performing party 
only if it performs or undertakes to perform its services exclusively within a port area”. 
223 Confira a definição de gestão náutica no artigo 2º, I, do Anexo à Resolução 1.811/2010 da ANTAQ: 
“Artigo 2º Para os efeitos desta norma, consideram-se: I - gestão náutica da embarcação: é o controle 
efetivo pela empresa brasileira de navegação sobre a administração dos fatos relativos ao 
aprovisionamento, equipagens, à navegação, estabilidade e manobra do navio, à segurança do pessoal e 
do material existente a bordo, à operação técnica em geral, ao cumprimento das normas nacionais e 
internacionais sobre segurança, prevenção da poluição do meio ambiente marinho e direito marítimo, e 
à manutenção apropriada da embarcação”. 
224 Veja a definição de “Operador da Aeronave” na Instrução Suplementar 175-001 da ANAC: “4.27 
Operador da aeronave: (...) d) O arrendatário que adquiriu a condução técnica da aeronave arrendada e 
a autoridade sobre a tripulação”. 
225 A língua inglesa, no que diz respeito à designação do possuidor da embarcação, pode provocar certa 
confusão: o armador – que é o possuidor da embarcação – é designado de “shipowner”, que, em uma 
tradução literal, significaria “proprietário da embarcação”. Mas nem sempre o armador é proprietário da 
embarcação. Observe-se, nesse sentido, que o artigo 71 do Merchant Shipping Act do Reino Unido de 
1906 previa que as disposições do Merchant Shipping Act de 1894 acerca da responsabilidade do “owner” 
“shall be read so that the -word "owner" shall be deemed to include any charterer to whom the ship is 
demised”. A razão dessa confusão na designação do proprietário da embarcação e do armador muito 
provavelmente se dá pelo fato de que, no passado, a figura do proprietário se confundia com a do armador 
com mais frequência do que no presente. Observe-se, nesse sentido, que Danjon e Ripert, em seus 
respectivos tratados de direito marítimo do início do século, afirmam que quase sempre o armador é o 
próprio proprietário do navio (Danjon, 1926, Vol. I, p. 58 e Ripert, 1922, Volume I, p. 730). 
226 Confira-se a definição de contrato de afretamento a casco nu prevista no artigo 2º da Lei 9.432/97: 
“Para os efeitos desta Lei, são estabelecidas as seguintes definições: I - afretamento a casco nu: contrato 
em virtude do qual o afretador tem a posse, o uso e o controle da embarcação, por tempo determinado, 
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(“locatário” da embarcação) passa a ser o armador da embarcação e figurará como 

transportador de fato de toda operação de transporte realizada por meio desta227. No 

direito aeronáutico, o contrato que transmite a posse da aeronave é denominado 

contrato de arrendamento. O arrendatário passa a ser o explorador da aeronave e a 

figurar como transportador de fato em todas as operações de transporte que a aeronave 

realizar228. 

  De uma perspectiva estritamente econômica, é possível afirmar que os 

transportadores contratuais agem como intermediários no mercado de transporte entre a 

demanda (embarcadores desejosos de contratar o serviço de transporte de carga) e a 

oferta (transportadores de fato, possuidores de veículos, desejosos de prestar o serviço 

de transporte). De uma perspectiva jurídica, não ocorre qualquer relação de 

intermediação: não há representação, não há agenciamento, não há estipulação em favor 

de terceiro, não há mandato, nem comissão229. Os transportadores contratuais são 

                                                                                                                                                                          

incluindo o direito de designar o comandante e a tripulação”. Definição semelhante, mas mais extensa e 
técnica, é prevista no artigo 3º, inciso VII, da Resolução 195 da ANTAQ: “Artigo 3º VII - afretamento a 
casco nu: contrato em virtude do qual o afretador tem a posse, o uso e o controle da embarcação, por 
tempo determinado, incluindo o direito de designar o comandante e a tripulação, sendo a remuneração 
do fretador estipulada pro rata tempore”. 
227 Antonio Scialoja entende que o contrato de fretamento a casco nu, que transfere a gestão náutica do 
navio ao afretador, outorganado-lhe a posição de armador da embarcação, seria em tudo idêntico ao 
contrato de locação do navio sendo que a denominação mais correta seria contrato de locação, não 
contrato de fretamento: “no es juridicamente exacto el nombre que em la practica se há aplicado al que 
ejerce la navegacion em nombre y por cuenta próprios, pero sirviéndose de buque que no le pertence. Em 
este caso no hay contrato de fletamento (que es um contrato típico destinado al fin del transporte) sino 
um contrato de locación, aunque se trate de um buque tripulado. Por lo tanto, se deberia decir armador-
locatario. Contratos de fletamento serian los que el armador estipulare em ejercicio del trafico marítimo, 
com el buque tomado em locación” (Antonio Scialoja, 1933, p. 292). 
228 Tanto o contrato de afretamento a casco nu de embarcações quanto o contrato de arrendamento de 
aeronaves devem ser registrados nos registros próprios (no caso do contrato de afretamento a casco nu, o 
registro deverá ser feito no registro de armadores da embarcação no Tribunal Marítimo, na forma dos 
artigos 15 a 21 da Lei 7.652/88). Esse registro, ao contrário do que ocorre com o registro de contrato de 
locação de imóveis, tem menos a finalidade de tornar o contrato oponível a terceiros adquirentes e mais a 
finalidade de dar publicidade à pessoa que passará a exercer a posse do veículo e responsabilizar-se como 
possuidor. Vide, nesse sentido, as observações de Antonio Scialoja acerca do registro de armador no 
direito marítimo:“A las formalidades con que se assegura y hace pública la propriedad de um buque 
corresponden exatamente las formalidades tendientes a assegurar y certificar publicamente la cualidad 
de armador” (Antonio Scialoja, 1933, p. 281). Entre os contratos levados a registro estão o “titulo 
autentico del cual resulte la cualidad de armador”. Não havendo registro de contrato de fretamento a 
casco nu ou qualquer declaração de armador, presume-se que o proprietário do navio seja o armador, “de 
modo que siempre existe, com relacion a terceiros y em las relaciones com las autoridades, um armador 
determinado, o vários armadores ciertos e presuntos, como hay sempre um proprietário o vários 
proprietários reales y determinados, aun que las cosas sean distintas em lo que concierne a las 
relaciones sustanciales de derecho privado” (Antonio Scialoja, 1933, p. 282). 
229 Na prática do transporte de carga, nem sempre é fácil, contudo, identificar se determinada pessoa age 
como transportador contratual ou como mero intermediário entre o embarcante original e o transportador 
de fato. O termo “agente de carga” (freight forwarder) é utilizado indistintamente tanto para designar o 
transportador contratual, que assume as obrigações e responsabilidades legais de um transportador perante 
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contratados em nome e conta próprios pelo embarcante original da carga e 

subcontratam os armadores em nome e conta próprios.  

  São dois contratos de transporte distintos e autônomos, que produzem duas 

relações jurídicas distintas e autônomas. 

  No contrato entre o transportador contratual e o embarcante “original” 

(embarcante de fato, ou seja, o exportador ou importador que tem interesse que sua 

mercadoria seja transportada de um ponto a outro), tudo se passará como se o 

transportador contratual fosse o transportador. No conhecimento de transporte emitido 

pelo transportador contratual – denominado “conhecimento house” ou “conhecimento 

filhote” –, o transportador contratual constará como transportador e o remetente original 

como embarcante. O transportador contratual estará sujeito a todas as obrigações e 

responsabilidades legais e contratuais de um transportador, ao passo que o embarcante 

original estará sujeito a todas as obrigações e responsabilidades legais e contratuais 

inerentes à posição contratual do embarcante.  

  No contrato entre o transportador contratual e o transportador de fato (ou seja, a 

empresa possuidora de navios, aeronaves, caminhões, etc), tudo se passará como se o 

transportador contratual fosse o embarcante da carga. No conhecimento de transporte 

emitido pelo transportador de fato – denominado “conhecimento master” ou 

“conhecimento mãe” –, o transportador contratual figurará como embarcante da carga, 

ao passo que o transportador de fato constará como transportador. O transportador 

contratual estará sujeito a todas as obrigações e responsabilidades legais e contratuais 

inerentes à posição contratual do embarcante, ao passo que o transportador de fato 

estará sujeito a todas as obrigações e responsabilidades legais e contratuais inerentes à 

posição contratual de um transportador230. 

                                                                                                                                                                          

o embarcante original, quanto para designar o intermediário que aproxima o embarcante original do 
transportador. Confira-se: “The freight forwarder or shipping agent has a central role in trade involving 
Multi-stage bills. He is often the only point of contact for the shipper concerning the carriage of the 
goods (…) In the traditional sense the freight forwarder undertakes to act only as agent for the purposes 
of bringing his customer into contractual relations with a carrier. (…) Homewever, the term ‘freight 
forwarder’ is not a legal term of art and the freight forwarder may contract as agent, as principal to 
procure carriage, as carrier, or, even in the same transaction, in more than one of these capacities” 
(Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools, 2006, p. 318). Evidentemente, é de extrema relevância 
identificar com precisão a qualificação jurídica dos intermediários nas operações de transporte. A 
responsabilidade do agente de carga que age apenas como intermediário é muito menor do que daquele 
que age como transportador contratual. 
230 Paulo Henrique Cremoneze descreve com muito didatismo e clareza a dupla relação contratual que há 
entre, de um lado, o embarcante e o NVOCC (“Non Vessel Operator Common Carrier”), que, como 
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(d) Atores próximos ao contrato de transporte que não intervêm no contrato de 

transporte 

 

  A atividade do transporte de carga é, como já se afirmou acima, extremamente 

segmentada. Há diversos atores que direta ou indiretamente estão presentes na atividade 

de transporte de carga, mas que não são partes no contrato de transporte de carga e 

nem estão submetidos a seus efeitos jurídicos. Neste sub-tópico serão identificadas 

essas personagens que orbitam sobre o contrato de transporte, sem dele fazer parte. 

 

1. Proprietário do veículo 

 

  Como demonstrado acima, nem sempre quem se obriga a realizar o transporte na 

qualidade de transportador é quem efetivamente o realiza: transportadores contratuais se 

obrigam perante terceiros a realizar o transporte de carga e subcontratam 

transportadores de fato para fazê-lo. Os transportadores de fato são os possuidores dos 

veículos, ou seja, aqueles que exercem o controle sobre a navegação e a tripulação dos 

veículos e que podem ou não ser os seus proprietários.  

  O transportador de fato que também seja proprietário do veículo transportador 

responde perante o embarcante da carga em razão de ser possuidor do veículo – e 

consequentemente ser quem exerce, de fato, o transporte da carga –, e não em razão de 

ser proprietário do veículo231. 

                                                                                                                                                                          

demonstrado acima, é uma das principais espécies de transportador contratual do modal marítimo e, do 
outro lado, o NVOCC e o armador (transportador de fato do modal marítimo): “O NVOCC 
responsabiliza-se pela unitização da carga que recebe contratualmente para o transporte, normalmente 
operando toda a logística e assumindo as respectivas responsabilidades. Para formalizar a operação de 
transporte, o NVOCC recebe do armador ou responsável pelo navio escolhido um conhecimento de 
embarque em seu nome, relativamente à carga confiada para transporte. Assim, ele, o NVOCC faz as 
vezes de embarcador perante o transportador de fato. Isso, convém repetir, não retira a qualidade de 
transportador do NVOCC. Pois bem, em sequência à operação de transporte, o NVOCC emite outro 
conhecimento marítimo, com vistas a representar a carga recebida para transporte e que será entregue a 
quem de direito no local de destino. Analisando-se estritamente a cadeia de responsabilidade civil 
contratual, tem-se que o NVOCC responde perante o dono da carga ou seu segurador, e o transportador 
de fato, perante o NVOCC” (Paulo Henrique Cremoneze, 2012, p. 75). 
231 Vide, nesse sentido, a observação de Antonio Scialoja, acerca da necessidade de se distinguir, no 
Direito Marítimo, a figura do proprietário da embarcação da figura do armador (mesmo quando se 
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  A propriedade sobre os veículos transportadores é completamente irrelevante 

para fins do contrato de transporte.  

  Nos casos em que a posse e a propriedade sobre o veículo estão apartadas (pois o 

proprietário transferiu a posse do veículo por meio de contrato), o proprietário não tem 

qualquer relação com os contratos de transporte de mercadorias celebrados pelo 

possuidor com terceiros e não sofre seus efeitos jurídicos, nem diretamente, nem 

indiretamente. O proprietário do veículo não pode ser equiparado, em hipótese alguma, 

ao transportador, seja ao contratual, seja ao de fato. 

   O proprietário do veículo transportador, em razão dessa qualidade, pode vir a 

responder por prejuízos decorrentes de ilícitos extracontratuais provocados a terceiros 

pelo possuidor do veículo, mas não por ilícitos contratuais. 

 

2. Proprietário da carga 

 

  A propriedade sobre a carga transportada não tem relevância para os efeitos do 

contrato de transporte. 

  Frequentemente, o proprietário da mercadoria é o embarcante ou o consignatário 

da carga, mas não necessariamente isso ocorre: o proprietário pode ser um terceiro que 

não intervém no contrato de transporte. 

  O transportador responde perante suas contrapartes contratuais: o embarcante 

e/ou o consignatário que, perante ele, são os interessados na carga. O transportador não 

pode exigir a cobrança de frete do real proprietário não interveniente no contrato de 

transporte, nem este pode exigir do transportador indenização por atraso, avarias ou 

perdas da carga232 – a não ser que o embarcante ou o consignatário, a depender do caso, 

                                                                                                                                                                          

confundem na mesma pessoa) para fins de identificação do regime jurídico aplicável: “De todos modos es 
claro que, aun a los fines del código de comercio, deben mantener-se siempre diferenciadas las figuras 
del proprietário y del armador, com el objeto de separar las relaciones jurídicas correspondientes al 
armador como tal, de las que presupongan em él también la calidad de proprietário del buque armado o 
que se refieran al proprietário aunque no sea armador” (Antonio Scialoja, 1933, p. 276). 
232  Confira-se: “O destinatário não tem, forçosamente, de ser proprietário das mercadorias que recebe, 
ou de ser titular de um outro qualquer direito real sobre as mesmas. Aliás, a sua posição no contrato não 
se alteraria pela titularidade ou não deste direito (...) por outro lado, do contrato de transporte, 
enquanto tal, não emergem para o proprietário da mercadoria quaisquer direitos ou obrigações; não 
pode, portanto, demandar o transportador, com base em responsabilidade contratual, por danos 
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transfiram seus direitos indenizatórios ao real proprietário ou anuam à cobrança da 

indenização pelo real proprietário. 

  Disso decorre, ainda, que são absolutamente irrelevantes, para os efeitos do 

contrato de transporte, as disposições sobre transferência de propriedade das 

mercadorias transportadas constantes em contrato de compra e venda que deu origem à 

necessidade da operação de transporte. O transportador não é parte no contrato de 

compra e venda de mercadorias e as disposições deste – incluindo as cláusulas 

padronizadas INCOTERMS que, entre outras coisas, regulam o momento da 

transferência da propriedade das mercadorias objeto da compra e venda internacional – 

não afetam seus direitos e obrigações perante o embarcante e/ou o consignatário. 

  Ao transportador, pouco importa se a propriedade da mercadoria transportada foi 

transferida do vendedor ao comprador assim que esta saiu da fábrica do vendedor (como 

dispõe o INCOTERM EXW – “Ex Works”) ou quando desembarcou no porto de destino 

(como dispõe o INCOTERM CIF – “Cost Insurance and Freight”): sua responsabilidade 

contratual é perante o embarcante ou o consignatário. 

 

3. Agente marítimo 

 

  Um personagem muito atuante no transporte marítimo de cargas é o agente 

marítimo. 

  O agente marítimo – que não se confunde com a figura do agente de carga 

(“freight forwarder”), o qual, como demonstrado acima, pode atuar tanto como 

intermediário entre o embarcante e o armador quanto como transportador contratual – 

nada mais é do que um mandatário do armador, nos portos de origem e destino da 

carga, com poderes para assinar recibos de mercadoria, receber e cobrar o pagamento de 

fretes, assinar conhecimentos de transporte, assinar termos de entrada da carga em 

terminais, entre outros atos relativos à execução do transporte de carga. 

  As empresas de armação estabelecem rotas para seus navios entre os mais 

diversos portos do mundo, mas nem sempre possuem filiais ou subsidiárias nesses 

                                                                                                                                                                          

eventualmente sofridos pela mercadoria, de que é proprietário, durante o transporte” (Francisco Costeira 
da Rocha, 2000, p. 159). 
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portos. Para executarem os serviços de transporte marítimo, as empresas de armadores 

lançam mão de agentes marítimos sediados nesses portos. 

 Na qualidade de mandatário do armador, o agente marítimo não tem qualquer 

responsabilidade pessoal pelos atos do mandante, a não ser que aja em excesso de 

poderes (artigo 663 do Código Civil Brasileiro)233. O agente marítimo não responde, 

assim, por qualquer falha do armador na prestação do serviço de transporte de carga234. 

  O agente marítimo não é um interveniente no contrato de transporte, mas sim 

mero representante de uma das partes no contrato. 

 

(iii) Figuras e instrumentos contratuais pelos quais se celebram contratos de 

transporte de carga 

 

(a) Conhecimento de transporte 

 

  Diz-se, comumente, que o conhecimento de transporte exerce três funções: (i) 

função de recibo da mercadoria; (ii) função de título de crédito; e (iii) função de 

                                                           
233 Confira-se: “Quer dizer, qualquer que seja a qualidade em que actue, o agente de navegação não 
pode ser caracterizado como transportador, e por isso não responde pessoalmente pela execução do 
contrato de transporte” (Francisco Costeira da Rocha, 2000, p. 150). 
234 Há precedentes dos tribunais brasileiros, contudo, que entendem que o agente marítimo responde 
solidariamente com o transportador pelas perdas ou avarias da carga. Confira-se, nesse sentido, 
precedente do Superior Tribunal de Justiça: “4 - O agente marítimo, na condição de mandatário e único 
representante legal no Brasil de transportadora estrangeira, assume, juntamente com esta, a obrigação 
de transportar a mercadoria, devendo ambos responder pelo cumprimento do contrato do transporte 
internacional celebrado. Com efeito, tendo o agente o direito de receber todas as quantias devidas ao 
armador do navio, além do dever de liquidar e de se responsabilizar por todos os encargos referentes ao 
navio ou à carga, quando não exista ninguém no porto mais credenciado, é justo manter-se na qualidade 
de representante do transportador estrangeiro face às ações havidas por avaria ou outras consequências, 
pelas quais pode ser citado em juízo como mandatário. Legitimidade passiva ad causam reconhecida” 
(STJ, REsp 404.745/SP, 4ª T., rel. Ministro Jorge Scartezzini, j. 04/11/2004). Esse entendimento, com o 
devido respeito, é equivocado. Tudo o que o mandatário não faz é assumir “juntamente” com o mandante 
as obrigações perante terceiro. O mandatário assume obrigações em nome do mandante, não em nome 
próprio: essa é a essência do contrato de mandato e que o diferencia de outros contratos de representação, 
tais quais o contrato de comissão. Observe-se, ainda, que o precedente acima citado confunde a 
possibilidade de o armador ser citado na pessoa do agente marítimo e ser representado em juízo por este 
(que é um efeito da lei processual civil, mais especificamente do artigo 12, inciso VIII, do Código de 
Processo Civil Brasileiro) com a responsabilidade do agente marítimo pelas faltas do armador (efeito de 
direito civil contrário às regras do Código Civil Brasileiro acerca do contrato de mandato). 
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instrumento do contrato de transporte. Abaixo serão analisadas detidamente cada uma 

dessas três funções235. 

 

1. Conhecimento de transporte como prova do recebimento da mercadoria 

 

  A primeira função exercida pelo conhecimento de transporte é a de recibo da 

mercadoria. O conhecimento de transporte é um instrumento que contém tanto 

promessas das partes (a promessa do transportador de entregar determinada carga em 

determinado local, a promessa do embarcante de pagar o frete, se este já não houver 

sido pago, etc) quanto declarações das partes (declaração do transportador e do 

embarcante de que em determinada data, determinada carga, com determinadas 

características, foi entregue ao transportador em determinado local). Promessas 

constituem obrigações. Declarações constituem prova de fatos (independentemente de 

quais sejam os efeitos jurídicos desses fatos).  

  Para os efeitos desta primeira função do conhecimento de transporte, o que 

importa não é o seu conteúdo obrigacional, mas sim o conteúdo declaratório. Em 

outras palavras, o que importa são as declarações e não as obrigações contidas no 

conhecimento de transporte. 

  O conhecimento de transporte emitido pelo transportador serve como prova para 

o embarcante ou qualquer outro interessado de que, em determinada data, o 

transportador recebeu do embarcante determinada carga, com determinadas 

características, para embarque. Essa prova aproveita também ao próprio transportador 

no que diz respeito à quantidade, ao peso e ao estado da carga recebida: o transportador 

pode lançar mão do conhecimento de transporte para provar que ele recebeu a carga já 

avariada ou que a quantidade de carga recebida era X e não Y. O transportador, ao 

emitir o conhecimento de transporte, deve fazer constar todas as ressalvas, sob pena de, 

se não o fizer, presumir-se que a carga foi recebida em perfeito estado.  

                                                           
235 Confira-se: “O BL apresenta tripla natureza jurídica. Inicialmente, é a evidência escrita ou prova da 
existência do contrato de transporte; secundariamente, consagra-se recibo de entrega da mercadoria ao 
transportador ou a bordo do navio; por fim, é também um título de crédito” (Eliane Octaviano Martins, 
2008, p. 276). 
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  Embora isso não seja comumente mencionado pelos autores que tratam da 

matéria, o conhecimento de transporte pode exercer a função não apenas de recibo da 

carga pelo transportador, como também de recibo do frete, em favor do embarcante, na 

hipótese de o conhecimento conter a cláusula “freight prepaid”, que indica que o frete 

foi pago contra o embarque das mercadorias236.  

 

2. Conhecimento de transporte como título de crédito 

 

  A segunda função exercida pelo conhecimento de transporte é a de título de 

crédito. O objeto do “crédito”, consubstanciado na via original do conhecimento de 

transporte, é uma obrigação de entregar coisa certa: a obrigação do transportador de 

entregar determinada carga em determinado local ao seu consignatário. O conhecimento 

de transporte é, portanto, um título de crédito emitido pelo transportador em favor do 

embarcante da carga, um título que representa o direito do titular do conhecimento de 

receber a carga do transportador237. 

  Pela natureza cambiariforme dos títulos de crédito, o conhecimento de transporte 

pode ser transferido a terceiros pelo credor (o embarcante) sem a anuência ou mesmo a 

notificação do devedor (o transportador) – a não ser que haja no conhecimento de 

transporte cláusula de vedação ao endosso. 

  O endosso da via original do conhecimento de transporte (ou a simples 

transferência de sua posse, se se tratar de conhecimento de embarque ao portador) 

implica a cessão do direito de exigir do transportador a entrega da carga em 

conformidade com o disposto no conhecimento. Com a posse do conhecimento 

endossado (ou simplesmente com a posse do conhecimento de transporte, se este for ao 

portador), o endossatário poderá exigir do transportador a entrega da mercadoria no 

destino. 

                                                           
236 Confira-se Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools (2006, p. 336). 
237 É importante observar que o conhecimento de transporte não se caracteriza como um título de crédito 
negociável em todos os modais de transporte. Os conhecimentos de transporte negociáveis são apenas 
aqueles emitidos em operações de transporte aéreo (o chamado Air Way Bill, ou AWB) e em operações de 
transporte marítimo (o chamado Bill of Lading). Na prática, a utilização do conhecimento de transporte 
como título negociável se dá com mais frequência no modal marítimo em que pode haver um hiato de 
tempo considerável entre o embarque da mercadoria no porto de origem e o desembarque no porto de 
destino. 
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  Do mesmo modo como o devedor pode se recusar a pagar uma nota promissória 

se o credor não lhe restituir a sua posse, o transportador poderá se recusar a entregar a 

mercadoria se não lhe for entregue a via original do conhecimento de transporte. 

  Nos contratos de compra e venda internacional, a transferência dos bens 

negociados entre exportador e importador e a constituição de garantias aos bancos que 

financiam a operação – ou que simplesmente intermedeiam o pagamento internacional – 

giram em torno do endosso do conhecimento de transporte. Nos contratos de compra e 

venda em que não há intermediação de qualquer banco, o exportador somente endossa 

ao importador o conhecimento de transporte quando este lhe paga o preço das 

mercadorias. Na hipótese de haver intermediação, o banco que financia a operação 

adianta dinheiro ao exportador, que lhe endossa o conhecimento de transporte. O banco, 

na posse do conhecimento de transporte, somente o endossará ao importador quando 

receber deste o pagamento do preço. 

  A função de título de crédito dos conhecimentos de transporte é tão explorada e 

tão crucial no comércio internacional que há, entre os agentes do mercado de comércio 

internacional, uma forte percepção de que o endosso do conhecimento de transporte 

identifica-se com a transferência da propriedade da carga. É comum se encontrar 

menção ao conhecimento de transporte como título “representativo da propriedade das 

mercadorias”238.  

                                                           
238 Confira-se as observações de Cesar Vivante acerca da natureza de título representativo das 
mercadorias do conhecimento de transporte no costume do comércio: “Las declaraciones expedidas por 
el que recibe las mercancias ajenas para transportalas o para cutodiarlas, son utilizadas por la indústria 
comercial para negociar las mercancias sin moverlas de su sitio y sin desviarlas de su viaje; tienen, em 
la conviccion jurídica de los comerciantes, el valor de títulos representativos de las mercancias em viaje 
o depositados” (Cesar Vivante, Vol. III, 1932,  p. 97). E também: “Its importance had been created by the 
custom of the merchants and statutory enactments which declared that the bill represented title to the 
property of the goods in transit. Whoever had the bill of lading had the power to demand and the right to 
receive the goods therein represented, subject to whatever equities may have attached, when the goods 
reached their destination (…) Transferring the bill of lading for value passes the right to the title (as 
possessed by the transferor) to the property in the cargo thereby represented and the right to receive 
delivery of the cargo at the port of discharge” (Wallace Macaulay, 1952, p. 26). Sobre o desenvolvimento 
histórico da função do conhecimento de transporte como “título” sobre a carga, confira-se Richard 
Aikens, Richard Lord e Michael Bools “The need for a document which indicated entitlement to the 
goods would only arise when the goods were despatched before the shipper had finally determined to 
whon they were to be sent. This might have been because the shipper had not decided wheter the goods 
should be consigned to an agent for sale or should be sold afloat. (…) This  change in the form of the bill 
of lading was probably caused by a change in trading practice. Althoug cargoes do not seem to habe 
been traded many times during transit, as they are today, they were often despacthed before the shipper 
knew for whon they were finally destined” (Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools, 2006, pp. 2 e 
3). 
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  Em verdade, de um ponto de vista estritamente teórico, o conhecimento de 

transporte não representa a propriedade de coisa alguma: representa um crédito. O 

endossatário de um conhecimento de transporte é credor da obrigação do transportador 

de entregar determinada carga em determinado local.  

 O conhecimento de transporte não representa a propriedade da mercadoria – 

mesmo porque o embarcante em favor de quem o conhecimento é emitido não 

necessariamente é o proprietário da mercadoria, conforme já demonstrado acima –, mas 

confere ao seu titular a posse indireta da mercadoria239. Isso porque o titular do 

conhecimento de transporte tem a prerrogativa de retirar a carga do porto e dela tomar 

posse direta240. 

  Essa transferência da posse indireta da carga operada pelo endosso do 

conhecimento de transporte pode vir a ter o efeito da transferência de propriedade, ainda 

que o titular do conhecimento não seja, de fato, seu proprietário, e desde que o 

endossatário seja um terceiro de boa-fé. Isso se dá em razão da clássica regra de direito 

privado, segundo a qual a posse de um bem móvel faz presumir a propriedade e faz boa 

a coisa vendida a terceiro, ainda que o vendedor não seja, de fato, o proprietário. O texto 

do artigo 2.276 do Código Napoleão, que positiva essa regra, tornou-se um aforismo de 

direito privado: “en fait de meubles, la possession vaut titre”. No direito brasileiro, a 

regra é prevista no artigo 1.268 do Código Civil Brasileiro, o qual dispõe que a tradição 

a non domino terá o efeito de transferir a propriedade do bem móvel se as circunstâncias 

em que a tradição ocorreu “eram tais, ao adquirente de boa-fé, como a qualquer pessoa, 

o alienante se afigurar dono”. A prerrogativa do titular do conhecimento de transporte 

de exigir a entrega da mercadoria em seu nome ou de quem este indicar caracteriza ato 

de posse sobre o bem e, como tal, faz presumir a propriedade sobre ele. 

  Além disso, no âmbito de um contrato de compra e venda internacional, salvo 

disposição em contrário, é possível interpretar o endosso do conhecimento de transporte 

                                                           
239 Confira-se: “O conhecimento de carga é o documento emitido pelo transportador ou consolidador 
constitutivo do contrato de transporte internacional e de prova de posse ou propriedade da mercadoria 
para o importador” (Delfin Bouças Coimbra, 2000, p. 11).   
240 Vide, nesse sentido, a explicação de Vivante acerca de como o conhecimento de transporte pode 
representar a posse das mercadorias: “La virtude representativa de éstos [o conhecimento de transporte e 
o warrant]  descansa em la convicción, sostenida por numerosas sanciones de la ley penal y civil, de que 
el depositário no pude devolver las mercancias más que al legitimo poseedor del título y que, por 
consiguiente, la detenta por cuenta del mismo; y cuanto más firme es la confianza pública em la guarda 
fiel y diligente del depositário, tanto más corresponde a la realidade de las cosas aquella ecuación que 
equipara la posesión del titulo a la posesión de la mercancia” (Cesar Vivante, 1932, Vol. III, p. 97). 
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como um ato de tradição simbólico das mercadorias objeto do serviço de transporte 

contratado241. O artigo 526 do Código Civil Brasileiro, que trata da venda sobre 

documentos, dá guarida à interpretação do endosso do conhecimento de transporte como 

um ato de tradição da propriedade de mercadorias. 

 

3. Conhecimento de transporte como instrumento ou evidência do contrato de 

transporte 

 

  Na face do conhecimento de transporte são apostos os elementos principais do 

contrato de transporte que a lei exige que lá estejam (nome do embarcante, nome do 

transportador, ponto de origem, ponto de destino, valor do frete, volume e peso das 

mercadorias, etc). Usualmente, o verso do conhecimento contém impresso clausulado 

com disposições acerca do contrato de transporte. Esse clausulado consiste em contrato 

por adesão. 

 O embarcante adere ao contrato por adesão estampado no verso do 

conhecimento de transporte apenas por aceitar receber o conhecimento contra a entrega 

da mercadoria242. Como o conhecimento de transporte somente é emitido pelo 

transportador contra a entrega da mercadoria pelo embarcante, presume-se que este 

somente aceitou entregá-la após anuir às disposições do conhecimento. 

 Parte da doutrina maritimista costuma afirmar que o conhecimento de transporte 

não consiste em um contrato de transporte, mas sim em uma evidência do contrato de 

transporte243. 

                                                           
241 Confira-se: “Delivery of a Bill of lading is considered to be symbolic delivery of goods for which was 
issued. Ownership in the goods, therefore passes on endorsement and delivery of negotiable bill of 
lading” (Lance Burger, 2011, p. 379). 
242 Confira-se: “It follows that any contract whereby the carrier seeks to limit his common law 
responsibility must be made with the assent of the shipper. This assent, however, by the current of 
authority, need not always be expressed, but may be implied by the acceptance of the bill of lading by the 
shipper; and such acceptance without objection, and in the absence of statutory provision to the contrary, 
will bind the shipper as effectually as if he had signed the bill of lading. Nor will the inability of the 
shipper to read the bill of lading (unless, indeed, the carrier knew of it when it was issued), or his failure 
to do so, alter the presumption of assent to its terms. The bill of lading must have been issued and 
accepted at or before the time the goods are shipped; and the shipper's acceptance thereof afterwards, 
will not relieve the carrier from his common law liability” (John Haythe, 1903, p. 851).  
243 “One of the most often quoted maxims concerning a bill of lading is that: ‘a bill of lading is not the 
contract, but only the evidence of the contract’ (Crooks V Allan. 1879, 5.Q.B.D.38)” (Richard Aikens, 
Richard Lord e Michael Bools, 2006, p. 143). Confira-se o estudo de Eliane Octaviano Martins acerca das 



210 
 

  Isso porque a emissão do conhecimento de transporte pelo transportador, que 

corresponde ao recibo da mercadoria para embarque, consistiria em início da execução 

do contrato de transporte. A celebração do contrato antecede logicamente a sua 

execução. Ao receber a mercadoria para embarque e emitir o conhecimento, o 

transportador cumpriria o contrato de transporte celebrado anteriormente – verbalmente 

ou por escrito, explícita ou implicitamente – com o embarcante. O conhecimento de 

transporte faria prova dessa contratação e o clausulado constante no verso do 

conhecimento presumir-se-ia como contendo as disposições acordadas entre as partes. 

Essa presunção poderia ser elidida por prova em contrário, realizada por qualquer das 

partes, de que as verdadeiras disposições do contrato de transporte antecedente à 

emissão do conhecimento são diversas das disposições previstas no conhecimento (e. g. 

se o conhecimento de transporte for atrelado a um contrato de afretamento de 

embarcação ou de um contrato de tonelagem, hipótese na qual o contrato de transporte 

seria regulado pelas disposições contidas nesses contratos, e não nas disposições 

contidas no verso do conhecimento). 

  Essa construção dogmática da doutrina maritimista, segundo a qual o 

conhecimento de transporte representaria a evidência de um contrato e não seu 

instrumento contratual, talvez consista em uma elaboração excessivamente teórica para 

justificar uma regra simples e sobre a qual não parece haver divergência doutrinária. 

  Ao fim e ao cabo, tudo o que essa construção dogmática pretende afirmar – 

corretamente – é que sempre que a emissão do conhecimento de transporte seja 

precedida244 da celebração de um contrato escrito de transporte, as disposições do 

contrato antecedente se sobrepujarão às disposições do verso do conhecimento245 - a não 

                                                                                                                                                                          

duas correntes doutrinárias sobre a função contratual do conhecimento de transporte: a corrente segundo a 
qual o conhecimento consiste apenas em evidência do contrato de transporte e a corrente segundo a qual o 
conhecimento consiste no próprio instrumento contratual (Eliane Octaviano Martins, 2008, pp. 277-278). 
244 O mesmo ocorrerá – com mais razão ainda – nas hipóteses em que as partes celebrarem contrato de 
transporte após a emissão do conhecimento. Confira-se Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools, 
2006, p. 130.  
245 Confira-se: “An important exception to the rule that a bill of lading contains or evidences the contract 
of carriage is where the bill of lading is issued to (or endorsed to) the charterer, in respect of goods 
carried on board the chartered ship” (Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools, 2006, p. 129). 
Nesse caso, afirmam os autores, “a bill of lading has no contractual force, and constitutes a receipt only 
in the hands of the charterer, the relevant contract of carriage being contained in the charterparty” (p. 
129). A mesma lógica aplica-se nos casos em que o conhecimento de transporte é emitido no âmbito de 
contratos diversos dos contratos de afretamento, tais quais o contrato de tonelagem: “the same rule where 
the underlying contract of carriage is contained not in a charterparty but in a booking note or contract of 
affreightment” (p. 129). Em verdade, segundo os autores, há na Common Law precedentes no sentido de 
que mesmo pactos orais entre o embarcante e o transportador – desde que provados por quem os alega – 
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ser que haja no contrato antecedente expressa disposição em contrário, no sentido de 

que as disposições do conhecimento regerão a operação de transporte nele encerrada.  

  Ou seja, as disposições de um contrato por adesão não têm força para revogar as 

disposições de um contrato paritário246. As disposições do conhecimento de transporte 

aplicam-se apenas na ausência de contratos paritários, regendo a mesma operação de 

transporte objeto do conhecimento. 

  Havendo um contrato paritário antecedente, o conhecimento de transporte 

exercerá apenas a função de recibo da mercadoria e de título representativo do direito de 

seu titular de exigir do transportador a sua entrega no destino. 

 

(b) Contrato de tonelagem (“Contract of Affreightment”) 

 

  Uma figura contratual comum no comércio marítimo de commodities é o 

contrato de tonelagem, designação em português dada aos Volume Contracts247, 

também chamados de Contract of Affreightment (ou “COA”, no jargão do mercado). 

 O Contract of Affreightment muitas vezes é traduzido para o português 

impropriamente como “Contrato de Afretamento”. A tradução é inadequada: os 

Contract of Affreightment não são contratos de afretamento248. Os contratos de 

                                                                                                                                                                          

acerca do contrato de transporte no bojo do qual o conhecimento de transporte é emitido podem se 
sobrepor às disposições do conhecimento de transporte (p. 132). Os autores citam o caso The Ardennes, 
de 1951, em que a corte decidiu que “the cargo owner is not prevented from giving evidence that there 
was in fact a contract entered into before the bill of lading was signed different from that which is found 
in the bill of lading or containing some additional term”. Confira-se, no mesmo sentido, trecho do famoso 
precedente inglês sobre responstabilidade do transportador maritimo, Pyrene v. Scindia, de 1954, em que 
a corte afirmou que:“It would be absurd to suppose that the parties intend the terms of the contract to be 
changed when the bill of lading is issued: for the issue of the bill of ladin does not necessarily mark any 
stage in the development of the contract”. Disponível em 
http://www.docstoc.com/docs/75380679/Pyrene-Co-Ltd-Scindia-Steam-Navigation-Co-br. 
246 Vale a pena, aqui, a remissão ao artigo 7º do Decreto-Lei 446/85 português relativo aos contratos por 
adesão, que dispõe que: “as cláusulas especificamente acordadas prevalecem sobre quaisquer cláusulas 
contratuais gerais, mesmo quando constantes de formulários assinados pelas partes”. 
247 O contrato de tonelagem é definido da seguinte maneira no item 2, do artigo 1º (“Definitions”), das 
Regras de Roterdã: “‘Volume contract’ means a contract of carriage that provides for the carriage of a 
specified quantity of goods in a series of shipments during an agreed period of time. The specification of 
the quantity may include a minimum, a maximum or a certain range”.  
248 Vide, nesse sentido, a observação de Björn Axelsson acerca da inadequação do termo “Contract of 
Affreightment” em sua monografia sobre esse tipo contratual: “Lastly, something needs to be said as 
regards the terminology used in connection with this form of transportation contract. It is commonly held 
that such a contract, in which the means of transportation is generically determined, has no satisfactory 
and universally accepted name. The basis for this can be in the fact that the contract of affreightment is 
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afretamento – que são regulados no Direito Brasileiro pelos artigos 566 a 628 do 

Código Comercial de 1850, os quais ainda permanecem vigentes – têm como objeto a 

transferência da posse de embarcações do fretador ao afretador (a extensão dos poderes 

sobre a embarcação transferidos pelo fretador ao afretador variam de acordo com o tipo 

do contrato de afretamento), enquanto os Contract of Affreightment têm como objeto o 

transporte de mercadorias249. 

  Pelo contrato de tonelagem, o armador de uma ou mais embarcações se obriga 

perante o contratante a aprestar as suas embarcações para realizar operações de 

transporte de determinadas quantidades carga (geralmente as cargas consistem em 

commodities e as quantidades de carga transportada são medidas por peso), por 

determinado período de tempo, sob determinadas condições.  

  O contrato de tonelagem é celebrado, em geral, por fabricantes que possuem 

canais regulares de escoamento de seus produtos ou canais regulares de fornecimento de 

insumos e que têm de contratar com frequência o transporte marítimo de grandes 

quantidades de carga pela mesma rota marítima (o fato de as partes já saberem de 

antemão quais serão os portos de chegada e de destino das viagens a serem realizadas é 

o que as permite fixarem no contrato de tonelagem as condições de preço e prazo que 

regerão as operações a serem realizadas no âmbito do contrato). 

  As disposições do contrato de tonelagem acerca das embarcações aprestadas 

para a realização do transporte de carga podem variar bastante: é possível que o contrato 

de tonelagem (i) não especifique quais são as embarcações que serão utilizadas no 

transporte da carga, hipótese na qual o armador poderá, para a realização do transporte, 
                                                                                                                                                                          

closer to the cargo and the obligation to transport than other contracts of carriage that are also 
connected to a certain vessel. The use of the terms like Cargo Contract of Affreightment, Tonnage 
Contracts, Cargo Contracts, Quantity Contracts, Volume Contract (of affreightment), and Transport 
Contract would perhaps better describe such contracts. These terms are used, but the term now 
generally-accepted is Contract of Affreightment” (Björn Axelsson, 2012, p. 13).  
249 Confira-se, nesse sentido, parecer de Walfrido Jorge Warde Jr. acerca da desnecessidade de registro 
dos Contract of Affreightment no Banco Central, na ANTAQ e no Tribunal Marítimo, justamente em 
razão do fato de os COA não terem como objeto a posse de embarcações: “Os contracts of affreightment 
(contratos de transporte a tonelagem ou volume) são contratos de transporte em sentido estrito e não 
contratos de afretamento (charter contracts), a despeito de a tradução do termo para o português ter 
propiciado certa confusão. (...) Nos contracts of affreightment, uma parte (não necessariamente o 
proprietário do navio, mas alguém que detenha sua posse) pactua com outra parte transportar certa 
quantidade de carga durante um período de tempo (normalmente grandes quantidades e por longos 
períodos, em embarques flexíveis). Os navios são na maioria das vezes designados pelo proprietário, 
com certa antecedência da data de carregamento de cada embarque, mesmo que por vezes seja dado ao 
contratante redesigná-las. De todo o modo, o que caracteriza os contracts of affreightment como 
contratos de transporte marítimo em sentido estrito é justamente a inocorrência de transferência da 
posse da embarcação” (Walfrido Jorge Warde Jr., 2013, p. 335).  
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utilizar quaisquer de suas embarcações; (ii) especifique as embarcações que deverão 

realizar o transporte, mas não exija exclusividade no emprego destas embarcações; e 

(iii) especifique as embarcações que deverão realizar o transporte e exija a 

exclusividade no emprego destas embarcações250. 

  Eventualmente as operações de transporte realizadas no âmbito de um contrato 

de tonelagem serão acompanhadas da emissão de conhecimentos de transporte. Embora, 

como visto acima, uma das funções do conhecimento de transporte seja a de 

instrumentalizar o contrato de transporte, as condições contratuais que regerão a relação 

entre as partes, no caso, são as condições do contrato de tonelagem e não as condições 

dos conhecimentos de transporte de cada uma das operações. Isso porque, nessa 

hipótese, os diversos embarques de carga acompanhados da emissão do respectivo 

conhecimento não consistirão na celebração de diversos contratos de transporte de carga 

autônomos, mas sim na execução do contrato de tonelagem. Assim, os conhecimentos 

de transporte emitidos pelo armador ao embarcante nas operações de transporte 

realizadas no âmbito do contrato de tonelagem terão apenas a função de comprovante de 

embarque e título de crédito representativo da propriedade da mercadoria (rectius, do 

direito de exigir do transportador a entrega da carga), mas não de instrumento do 

contrato de transporte.   

 

(c) Contrato quadro de transporte 

 

  Empresas que estabelecem relações duradouras e que terão de realizar 

sucessivamente uma grande quantidade de contratos da mesma natureza lançam mão de 

uma figura contratual denominada pela doutrina de “contrato-quadro” (geralmente 

denominado, em inglês, de “master agreement”). 

                                                           
250 Na hipótese de o contrato de tonelagem exigir exclusividade no emprego das embarcações, o contrato 
se assemelhará bastante a um contrato de afretamento. Esses contratos, contudo, conforme já mencionado 
acima, não se confundem. A previsão, no contrato de tonelagem, de que a embarcação será utilizada 
exclusivamente para a realização do transporte de carga objeto do contrato, não implica a transferência da 
posse da embarcação, que é a característica distintiva do contrato de fretamento. A “posse” da 
embarcação, em direito marítimo, é identificada com a chamada gestão náutica, que é o poder de escolher 
a embarcação, equipá-la e instruir a sua navegação. No contrato de tonelagem, embora o armador se torne 
contratualmente obrigado a dirigir a embarcação de acordo com as instruções do embarcante 
(“afretante”), isso não implica poder de fato deste sobre a embarcação. 
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  Pelo contrato quadro, as partes estipulam cláusulas que governarão os sucessivos 

contratos futuros que serão realizados entre si, tendo como objeto prestações muito 

semelhantes – a prestação de um serviço ou o fornecimento de uma mercadoria.  

  As partes deixam acordados aspectos jurídicos que não variarão entre um 

contrato e outro – penalidades contratuais, prazos, convenções de responsabilidade, 

foro, lei aplicável, etc – para não terem de negociá-las novamente a cada vez que 

celebrarem um novo contrato. Aos contratos futuros que se seguirão à celebração do 

contrato quadro, restam pendentes de negociação apenas os elementos contratuais 

essenciais da operação econômica realizada: de um lado, o preço a ser pago pelo 

tomador/adquirente do serviço/mercadoria e, do outro lado, o objeto do serviço ou 

mercadoria a ser fornecido pelo prestador de serviço ou vendedor251. 

  Trata-se de uma técnica de redução dos custos de transação em relações 

comerciais de longo prazo. 

  O contrato-quadro, per se, não gera quaisquer obrigações ou pretensões às 

partes. A eficácia do contrato-quadro está condicionada à celebração futura das 

operações contratuais, às quais as disposições do contrato-quadro se integrarão. Isolado, 

o contrato-quadro não consiste em um contrato, propriamente dito, mas sim em parte de 

um contrato incompleto, que integrará contratos futuros – esses sim, verdadeiramente 

contratos – que as partes celebrarão. 

  Antes da celebração das operações contratuais futuras regidas pelo contrato-

quadro, não é logicamente possível afirmar que as partes cumpriram ou descumpriram o 

contrato quadro, pois não há nada a ser cumprido ou descumprido. 

                                                           
251 Confira-se a elucidativa definição de contrato-quadro de Cristiano de Souza Zanetti: “O contrato 
quadro serve para definir as cláusulas de sucessivos contratos que serão negociados. Trata-se de figura 
que auxilia na rápida conclusão dos negócios jurídicos, evitando custos excessivos com o período de 
negociação. Apresenta conteúdo extremamente variável, aparecendo principalmente em matéria 
comercial, entre parceiros negociais que se propõem a concluir rapidamente um grande número de 
contratos. As cláusulas do contrato quadro, portanto, compõem diversos outros contratos, sem que seja 
necessário discuti-las novamente. O contrato quadro pode ser melhor compreendido a partir de sua 
comparação com o contrato preliminar. De fato, enquanto o contrato preliminar deve, conforme dispõe o 
artigo 462 do NCC, possuir todos os requisitos essenciais do contrato definitivo, o contrato quadro 
caracteriza-se justamente por não possuir todos esses requisitos, servindo apenas para deixar firmado o 
consenso das partes a respeito de determinadas cláusulas. No contrato quadro, portanto, as partes 
obrigam-se apenas a respeitar determinadas cláusulas, caso cheguem a uma composição a respeito de 
outros pontos de negócios jurídicos mais específicos. Por essa razão, o contrato quadro não comporta 
execução específica, sendo mesmo ineficaz enquanto não houver consenso relativo aos pontos restantes e 
necessários para a conclusão do contrato inicialmente imaginado” (Cristiano de Sousa Zanetti, 2005, pp. 
21-22). 
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  Como bem observado pelo Professor Cristiano de Sousa Zanetti, no trecho 

citado acima, não se pode nem ao menos afirmar que o contrato-quadro seja um 

contrato preliminar ou um contrato promessa, pois o contrato-quadro também não 

institui para as partes a obrigação de contratar: essa figura contratual apenas dispõe 

sobre as regras que se aplicarão a contratos futuros quando e se as partes os celebrarem, 

muito embora estas não estejam obrigadas a celebrá-los. 

O contrato-quadro é amplamente empregado no mercado de serviços de 

transporte de carga para reger relações entre transportadores de carga e empresas que se 

utilizam regularmente de seus serviços para transportar mercadorias, geralmente em 

rotas pré-definidas.  

  Observe-se que a figura do contrato quadro de transporte se aproxima bastante 

do contrato de tonelagem analisado acima. Ambos regulam a prestação continuada de 

serviços de transporte. Ambos podem ser enquadrados na categoria dos contratos ditos 

relacionais, ou seja, contratos de longo prazo, tendentes a criar relações contínuas e 

duradouras. Há, contudo, uma diferença conceitual muito relevante entre as duas 

figuras.   

  O contrato-quadro de transporte institui regras que somente terão eficácia se as 

partes celebrarem os contratos sujeitos à égide do contrato-quadro de transporte. Do 

contrato-quadro de transporte não decorre, contudo, a obrigação das partes de 

realizarem qualquer operação de transporte: o transportador não está obrigado a prover 

serviços de transporte e o embarcante não está obrigado a demandar a realização de 

serviços de transporte252. Se as partes não vierem a celebrar nenhum contrato de 

transporte, o contrato-quadro não terá irradiado qualquer efeito.   

  O contrato de tonelagem, ao revés, institui a obrigação das partes de realizarem 

operações de transporte. Em geral, o contrato de tonelagem prevê uma quantidade 

                                                           
252 Nesse sentido, vide a observação que Mukherjee e Basu Bal fazem acerca da distinção entre o contrato 
de tonelagem e os pré-acordos sobre valores de frete (que são contratos-quadro) em seu artigo acerca do 
regramento do contrato de tonelagem nas Regras de Roterdã: “In the context of the above noted definition 
of volume contracts it is important to distinguish between volume contracts and rate agreements. In the 
latter case, a shipper asks for a price quotation for an 'estimated but not guaranteed' quantity of goods to 
be shipped during a certain period in the future. If the carrier provides such a quotation, it is not an offer 
for a volume contract because the quantity is not guaranteed. Even when the shipper makes use of the 
offered tariff for an individual shipment, there is still no volume contract. In practice, as soon as another 
carrier offers a lower rate, the shipper may decide to use such other carrier because there is no 
commitment to the first carrier regarding any volume” (Proshanto K. Mukherjee e Abhinayan Basu Bal, 
2009, p. 591). 
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mínima que o embarcante será obrigado a demandar do transportador de carga, bem 

como a obrigação do transportador de realizar os serviços de transporte demandados 

pelo embarcante. A eficácia do contrato de tonelagem não depende da realização de 

operações de transporte de carga pelas partes: a obrigação das partes de realizarem as 

operações de transporte de carga é um dos efeitos decorrentes do contrato de tonelagem. 

 

(d) Contrato de transporte de carga “projeto” 

 

  Mesmo não havendo entre o embarcante e o transportador intenção de 

estabelecer uma relação continuada de longo prazo no âmbito da qual ocorrerão diversas 

operações de transporte de carga repetidas vezes, não é incomum que operações de 

transporte de carga isoladas sejam objeto de contrato escrito próprio antecedente à 

emissão do conhecimento de transporte. 

  No mercado de transporte, costuma-se designar de transporte de carga “projeto” 

as operações de transporte de cargas de grande porte – geralmente equipamentos 

industriais – que não podem ser acondicionados em container em razão de suas 

dimensões. A operação de transporte de cargas “projeto”, uma vez que a carga não pode 

ser acondicionada em containares, não está sujeita a procedimentos padronizados e 

serializados: demanda a contratação e a utilização, ad hoc, de veículos e equipamentos 

de translado específicos (navios específicos, guindastes específicos, caminhões 

específicos, etc).  

  Em razão do alto valor agregado da carga e do frete, as operações de transporte 

de carga “projeto” muitas vezes são precedidas de contrato escrito de transporte 

específico para a operação.  

  Apesar da existência de contrato, o transportador emitirá conhecimento de 

transporte ao receber a carga para embarque. As disposições do conhecimento, contudo, 

não poderão se sobrepor às disposições do contrato de transporte de carga “projeto”. 

 

(e) A liberdade contratual entre as diversas figuras contratuais pelas quais 

contratos de transporte são celebrados 

 

  Antes de se prosseguir na análise da dogmática das cláusulas de limitação de 

responsabilidade nos contratos de transporte, é necessário que se faça uma distinção 
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dogmática relevante entre as diferentes figuras contratuais do contrato de transporte 

descritas acima. 

  O conhecimento de transporte, quando não emitido no âmbito de um contrato de 

tonelagem, de um contrato-quadro de transporte ou de um contrato de carga-projeto, 

encerra em si, conforme já afirmado acima, contrato por adesão, submetido às regras de 

interpretação e validade aplicáveis aos contratos por adesão. 

  Os contratos de tonelagem, contrato-quadro de transporte ou contrato de 

transporte de carga projeto, por sua vez, consistem em contratos paritários, em que há 

negociação entre as partes (ou ao menos há um contexto de negociação entre as partes) 

e nos quais, naturalmente, a amplitude da liberdade contratual é maior do que nos 

conhecimentos de transporte. O contrato de tonelagem e o contrato-quadro são contratos 

relacionais que disciplinam relações comerciais duradouras. Trata-se de tipo contratual 

absolutamente avesso à forma de celebração por adesão. O contrato de carga projeto, 

por sua vez, embora não consista em contrato relacional que discipline relações 

comerciais de longo prazo, pela sua natureza – contrato que disciplina transporte de 

cargas com características específicas que não podem ser transportadas em container 

pela navegação liner comum – também não é celebrado pela forma por adesão. Além de 

não configurarem contratos por adesão, em nenhuma hipótese essas figuras contratuais 

encerram relação consumeirista: são contratos eminentemente interempresariais, ou 

seja, contratos celebrados entre empresas, no âmbito da atividade empresarial.   

  Nesse sentido, são elucidativas as disposições das Regras de Roterdã, que 

expressamente preveem que as regras da convenção relativas às obrigações e 

responsabilidades do transportador e direitos do embarcante, embora sejam imperativas 

no que diz respeito aos contratos de transporte celebrados apenas por meio de 

conhecimentos de transporte, são dispositivas no que diz respeito aos contratos de 

tonelagem253. 

  As regras de validade e interpretação das cláusulas de limitação de 

responsabilidade nos contratos de tonelagem, contrato-quadro de transporte ou contrato 

                                                           
253 O artigo 79 das Regras de Roterdã prevê que são nulas quaisquer cláusulas no contrato de transporte 
que excluam ou limitem as obrigações e responsabilidades dos transportadores previstas na convenção ou 
que agravem as obrigações e responsabilidades do embarcante previstas na Convenção. Logo em seguida, 
contudo, o item 1, do artigo 80, das Regras de Roterdã (“Special Rules for Volume Contracts”) prevê que: 
“Notwithstanding article 79, as between the carrier and the shipper, a volume contract to which this 
Convention applies may provide for greater or lesser rights, obligations and liabilities than those 
imposed by this Convention”. Sobre a maior liberdade contratual nos contratos de tonelagem, confira-se 
Francesco Berlingieri (2009). 
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de transporte de carga-projeto – que são contratos paritários de índole eminentemente 

empresarial – não destoam das regras aplicáveis às cláusulas de limitação de 

responsabilidade nos contratos em geral, tratadas no capítulo anterior. 

  A hipótese mais problemática diz respeito à validade e interpretação das 

cláusulas de limitação de responsabilidade contidas em conhecimentos de transporte de 

carga não “amparados” por (ou seja não submetidos às disposições de) contratos de 

tonelagem, contrato-quadro de transporte, ou contrato de transporte de carga-projeto. O 

desafio da abordagem dogmática da cláusula de limitação de responsabilidade nessas 

hipóteses decorre do fato de que, ao mesmo tempo em que o clausulado contido no 

conhecimento de transporte traduz um contrato por adesão (o que estreita o campo de 

liberdade contratual), esse contrato – na maior parte das vezes – é celebrado entre 

empresas no âmbito de suas atividades econômicas (o que torna mais amplo o campo da 

liberdade contratual).  

  O problema da validade das cláusulas de limitação de responsabilidade nos 

conhecimentos de transporte é especialmente relevante se se levar em consideração que 

o mercado do transporte – principalmente internacional – é pautado pela informalidade.  

É comum a realização de operações de transporte envolvendo grandes volumes de 

carga, com alto valor agregado, documentadas exclusivamente por conhecimentos de 

transporte sem qualquer celebração prévia de contratos escritos entre o transportador e o 

embarcante254.  

 

(iv) Responsabilidade do transportador: os titulares dos direitos indenizatórios 

e os responsáveis pelo pagamento da indenização 

 

(a) Titulares dos direitos indenizatórios 

 

  Um dos temas mais áridos e intrincados relativo ao contrato de transporte é a 

legitimação ativa para cobrança da indenização contra o transportador por perdas e 

avarias na carga. 
                                                           
254 Confira-se: “These statements [de que o conhecimento de transporte consiste em evidência e não 
instrumento do contrato de transporte] are, without more, of little practical assistance for two reasons: in 
the vast majority of cases the bill of lading is assumed to reflect exactly the terms of the (or a) contract of 
carriage without further inquiry. Secondly, in those cases where a dispute does arise as to whether the 
bill of lading contains the terms of the contract of carriage, these general propositions do not help in its 
resolution: there is no substitute for an analysis of the relevant facts surrounding the issue of the bill” 
(Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools, 2006, p. 124). 
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  Isso se dá em razão (i) da trilateralidade do contrato de transporte, e (ii) do fato 

de o real proprietário da mercadoria transportada – que ao fim e ao cabo é quem sofre os 

prejuízos decorrentes de sua avaria e perda – não necessariamente fazer parte do 

contrato. 

  O célebre maritimista canadense William Tetley dedicou ao tema longo artigo, 

publicado em duas partes (“Who May Claim or Sue for Cargo Loss or Damage?”, 

1989). Nesse artigo, Tetley faz um exame exaustivo da posição das cortes inglesas, 

americanas e francesas – essas últimas representando a Civil Law – acerca da questão. 

  Seu estudo apontou, como era de se esperar, que reina grande indeterminação 

nos tribunais acerca dos legitimados ativos para o ajuizamento da ação de 

responsabilidade civil contra o transportador por perda e avaria da carga. 

  A princípio, são titulares dos direitos indenizatórios uma das duas contrapartes 

contratuais do transportador: o embarcante ou o consignatário. Mas qual dos dois? 

  Antes de se analisar a questão acerca de qual das duas contrapartes do 

transportador têm legitimidade para pleitear a indenização contra este, é necessário 

situar com mais precisão a posição do proprietário da carga que não intervém no 

contrato de transporte. 

  Tetley informa que, embora pareça ser pacífico que o proprietário de carga não 

interveniente no contrato (ou seja, o proprietário que não é embarcante, nem 

consignatário) não possa ajuizar ações de responsabilidade contratual contra o 

transportador, os tribunais da Common Law admitem o ajuizamento de ação 

indenizatória com fundamento na responsabilidade civil extracontratual pelo 

proprietário da carga255.  

  Essa posição da Common Law, contudo, parece dogmaticamente incorreta. O 

transportador adquire a posse direta da mercadoria transportada única e exclusivamente 

em virtude do contrato de transporte. Todos os deveres de cuidado do transportador em 

relação à mercadoria sob sua posse decorrem única e exclusivamente do contrato de 
                                                           
255 Confira-se: “Cargo claimants may sue in tort (delict) and prudent cargo attorneys usually declare in 
their pleadings that their suit is in both contract and tort. (…) Classic English common law theory is that 
only the owner of the goods may sue in tort or delict, but some recent decisions have also permitted the 
person under risk or with an interest to sue” (William Tetley, 1986-b, p. 415). Francisco Costeira da 
Rocha, embora afirme expressamente que o proprietário da carga não seja parte no contrato de transporte 
e que a propriedade da carga seja irrelevante para fins do contrato de transporte, aventa a possibilidade de 
o proprietário ajuizar ação com fundamento na responsabilidade aquiliana do transportador (Francisco 
Costeira da Rocha, 2000, p. 159). 
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transporte. A avaria ou perda da carga ocorrida enquanto estão sob a guarda do 

transportador não corresponde, sob qualquer ótica, a um ilícito extracontratual. 

  Além disso, permitir a ação direta do proprietário da carga que não faz parte do 

contrato de transporte contra o transportador sem a interveniência do embarcante ou do 

consignatário acarreta dificuldades práticas insuperáveis. O transportador que 

indenizasse o embarcante ou destinatário – suas contrapartes contratuais – pela perda ou 

avaria da carga poderia estar sujeito a indenizar novamente o real proprietário da 

mercadoria. 

  A ação do proprietário da carga estranho ao contrato de transporte depende, 

impreterivelmente, da intervenção das partes contratantes que a priori são titulares dos 

direitos indenizatórios contra o transportador, ou da cessão desses direitos 

indenizatórios ao proprietário da carga. 

  Tetley informa que tribunais ingleses e americanos têm precedentes no sentido 

de que, para se indicar qual das duas contrapartes tem legitimidade para pleitear 

indenização do transportador, é necessário avaliar com quem estava o risco da coisa, o 

que implica avaliar o contrato (em geral contrato de compra e venda) que tornou 

necessária a realização da operação de transporte256. 

 Essa posição, contudo, parece dogmaticamente incorreta. A transmissão de 

propriedade da carga entre embarcante e consignatário por força das disposições 

contidas em eventual contrato de compra e venda entre os dois consiste em res inter 

alios, que não afetam o transportador. A transmissão da propriedade por contrato entre 

embarcante e consignatário não pode ser um dos elementos determinantes para a 

identificação do titular dos direitos indenizatórios contra o transportador.  

  Se o proprietário da carga que não é parte no contrato de transporte não pode 

ajuizar ação de responsabilidade contra o transportador, não tem sentido que a 

transferência da propriedade da mercadoria entre embarcante e consignatário seja um 

dos elementos determinantes da legitimação ativa para pleitear a indenização. 

                                                           
256 Confira-se: “Usually the shipper is not the person who suffers the loss. Though the shipper may, 
depending on the F.O.B. or C.I.F. terms of the sale, retain title to the goods until payment is made in 
exchange for the documents, the buyer bears the risk from the moment the goods pass over the ship's 
rail.II Thus the shipper does not suffer the loss when the goods are damaged during carriage and has no 
claim against the carrier” (William Tetley, 1986, p. 154). 
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  A regra que parece dogmaticamente mais correta é aquela segundo a qual o 

direito à indenização é titulado pelo titular do direito de exigir do transportador a 

entrega da carga257. 

  Se o embarcante não endossar o conhecimento de transporte ao consignatário, 

manterá consigo o direito de reclamar a indenização contra o transportador. Se o 

consignatário endossar para terceiro o conhecimento de transporte, o terceiro passará a 

ser o titular dos direitos indenizatórios decorrentes da perda ou da avaria da carga. Por 

esta regra, fica o transportador resguardado do risco de pagar a mesma indenização 

duplamente. A regra garante, ainda, que somente partes intervenientes no contrato de 

transporte poderão pleitear indenização contra o transportador. 

  É evidente, contudo, que o embarcante e o consignatário podem ceder um ao 

outro o direito à indenização contra o transportador, ou intervir na ação indenizatória 

que um ou outro ajuízem contra o transportador, de modo a conformar o direito à 

indenização às disposições acerca da transferência do risco da coisa no contratato de 

compra e venda entre os dois.  

 

(b) Responsáveis pelo pagamento da indenização 

 

  O transportador contratual responde por quaisquer avarias ou perdas na carga 

ocorridas durante a operação de transporte, independentemente de ter executado 

pessoalmente a operação de transporte ou de ter delegado a um transportador 

subcontratado. Responde o transportador contratual pelos atos do transportador de fato 

subcontratado (ao menos na esfera contratual), pois assumiu, no contrato de transporte, 

a posição jurídica e as obrigações de um transportador. Perante o embarcante e/ou o 

                                                           
257 Confira-se: “The Bills of Lading Act, 1855 was adopted to solve the dilemma arising from the normal 
sales contract, which transferred ownership and risk in the goods to the consignee when the goods passed 
over the ship's rail. The contract of carriage was with the shipper, but the latter suffered no loss when 
damage was done to cargo during the voyage. The consignee, on the other hand, could not sue on the 
contract, since he was not a party to it. Before 1855, the consignee, in order to recover against the 
carrier, had to show that the shipper had entered into the contract with the carrier as agent on the 
consignee's behalf. Bills of lading acts were adopted not to establish when risk or ownership passed, but 
to transfer the shipper's contractual rights against the carrier to the consignee, and also to third parties. 
Now the consignee may sue on the contract of carriage because of the bills of lading acts, but he can 
normally recover only the actual loss which he himself has suffered” (William Tetley, 1986, p. 160). 
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destinatário originais, o inadimplemento do contrato de transporte será imputável ao 

transportador contratual258. 

  Embora não exista uma relação jurídica contratual direta entre o transportador de 

fato subcontratado pelo transportador contratual e o embarcante original, o 

transportador de fato pode ser responsabilizado perante o embarcante original por 

perdas e avarias da carga, em solidariedade com o transportador contratual. Essa é a 

regra contida na maior parte dos estatutos legais – leis nacionais e convenções 

internacionais, insertas ou não no ordenamento jurídico brasileiro – que disciplinam os 

contratos de transporte dos mais diversos modais. Confira-se, nesse sentido: artigo 17, 

§5º da Lei 9.611/1998 (“Lei do Transporte Multimodal”)259, artigo 19 do Acordo sobre 

Transporte Multimodal Internacional entre os Estados Partes do MERCOSUL260, artigo 

259 do Código Brasileiro de Aeronáutica261,  artigo 45 da Convenção de Montreal262, 

artigo 10.4 das Regras de Hamburgo263 e artigo 20 das Regras de Roterdã264. Há, nesse 

sentido, precedentes do STJ265. 

                                                           
258 Confira-se: “This arrangement is logical in the sense that the carrier is the one who enters into the 
carriage contract with the shipper or other cargo interests. Thus, it is convenient for the cargo interests 
to sue only the carrier for breach of the carrier's obligation even though the actual breach is caused by 
someone else” (John Mo, 2010, p. 252). 
259 Confira-se: “Artigo 17, § 5º - Quando a perda, dano ou atraso na entrega da mercadoria ocorrer em 
um segmento de transporte claramente identificado, o operador do referido segmento será 
solidariamente responsável com o Operador de Transporte Multimodal, sem prejuízo do direito de 
regresso deste último pelo valor que haja pago em razão da responsabilidade solidária”. 
260 Confira-se: “Artigo 19 - Quando a perda total ou parcial, a avaria ou o atraso na entrega das 
mercadorias tenha ocorrido em um segmento do transporte claramente identificado, quem opera no 
referido segmento será solidariamente responsável com o Operador de Transporte Multimodal, sem 
prejuízo do direito de regressão deste último pelo valor pago em razão da responsabilidade solidária”. 
261 Confira-se: “Artigo 259 – Quando o transporte aéreo for contratado com um transportador e 
executado por outro, o passageiro ou sucessores poderão demandar tanto o transportador contratual 
como o transportador de fato, respondendo ambos solidariamente”. 
262 Confira-se: “Artigo 45 – Destinatário das Reclamações – No que diz respeito ao transporte realizado 
pelo transportador de fato, a ação de indenização de danos poderá ser iniciada, à escolha do autor, 
contra dito transportador ou contra o transportador contratual ou contra ambos, conjunta ou 
separadamente. Se a ação for promovida unicamente contra um desses transportadores, este terá direito 
de trazer a juízo o outro transportador, regendo-se o processo e seus efeitos pela lei nacional do tribunal 
que conhecer da questão”. 
263 Confira-se: “Article 10.4 – Where and to the extent that both the carrier and the actual carrier are 
liable, their liability is joint and several”. 
264 Confira-se: “Article 20 – Joint and several liability 1.If the carrier and one or more maritime 
performing parties are liable for the loss of, damage to, or delay in delivery of the goods, their liability is 
joint and several but only up to the limits provided for under this Convention”. 
265  Confira-se: “Se o transporte da carga é efetivamente feito por um único transportador, como no caso 
dos autos, esse transportador (transportador de fato) e a empresa contratada para promover o 
transporte internacional da mercadoria, que subcontratou a empresa aérea, (transportador contratual) 
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   O fato de o transportador de fato responder solidariamente com o transportador 

contratual perante o embarcante original pelos prejuízos provocados pela perda e avaria 

da carga não significa, contudo, que as duas relações jurídicas (de um lado, a relação 

jurídica entre o transportador contratual e o transportador de fato e, do outro lado, a 

relação jurídica entre o transportador contratual e o embarcante original) percam a sua 

autonomia e independência266.  

  A possibilidade de o embarcante pleitear indenização do transportador de fato, 

mesmo sem entreter com este qualquer relação jurídica contratual, pode ser 

fundamentada dogmaticamente sem que se recorra a qualquer teoria de flexibilização do 

princípio da relatividade dos contratos, ou à responsabilidade extracontratual do 

transportador.  O que ocorre é que, por razões de conveniência e justiça, a lei instituiu 

uma sub-rogação legal do embarcante original nos direitos indenizatórios do 

transportador contratual perante o transportador de fato267.  

  O transportador de fato tem de indenizar o seu embarcante (que é o transportador 

contratual) pelos danos provocados à carga e o transportador contratual tem de indenizar 

o seu embarcante (embarcante original) pelos mesmos danos provocados à carga. Os 

                                                                                                                                                                          

são solidariamente responsáveis pelo extravio da mercadoria ocorrido durante o transporte” (REsp 
900250/SP, rel. Min. Sidnei Benetti, 3ª T., j. 2.9.2010). 
266 São muito elucidativos os trabalhos preparatórios que levaram à redação das Regras de Roterdã, de 
2009. A nota 15 da minuta preliminar “A/CN.9/WG.III/WP.21 - Preliminary draft instrument on the 
carriage of goods by sea”, de 8.1.2012, disponível no sítio eletrônico da UNCITRAL 
(http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CN.9/WG.III/WP.21) informa que alguns 
membros da comissão redatora da convenção defendiam a exclusão de qualquer menção à distinção entre 
transportadores contratuais e transportadores de fato, pois as regras da convenção deveriam se aplicar 
somente à relação entre o embarcante e o transportador contratual: “15. At the other end of the range, 
some advocate excluding the “performing party” definition entirely. In their view, such a definition is 
unnecessary because the defined “performing party” should be irrelevant under the draft instrument’s 
substantive rules. It is argued that the draft instrument should govern relations only between the shipper 
and the carrier, and that it should not govern relations between the shipper and those that are engaged, 
either directly or indirectly, by the Carrier”. Essa pretensão de excluir da redação da Convenção a 
menção ao transportador de fato evidentemente denota um entendimento segundo o qual as duas relações 
jurídicas (a relação entre o embarcante original e o transportador contratual e a relação entre o 
transportador contratual e o transportador de fato) são absolutamente distintas e estanques, não podendo 
influir uma na outra, nem gerar efeitos uma sobre a outra. 
267 Mais uma vez, são esclarecedoras as sessões de discussões do Grupo de Trabalho da UNCITRAL 
responsável pela elaboração das Regras de Roterdã. Observe-se que consta no item 227 do relatório da 
11a sessão, de 24 de março a 4 de abril de 2003, que a posição da delegação italiana era justamente a 
defendida aqui: a ação do embarcante original contra o transportador de fato seria a mesma ação do 
transportador contratual contra este, na qual o embarcante estaria sub-rogado: “under the Italian proposal, 
the instrument would create a cause of action by the cargo owner against the performing party on the 
terms of the contract between the performing party and the carrier. Thus, under the Italian proposal, the 
cargo interests would in effect step into the shoes of the contracting carrier vis-à-vis the performing 
party”. Disponível em http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V03/839/78/PDF/V0383978.pdf?OpenElement. 
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prejuízos indenizáveis são exatamente os mesmos, mas eles dão azo a duas obrigações 

de indenizar sucessivas. A indenização que o transportador contratual tem a receber do 

transportador de fato é “transitória”: o transportador contratual deverá repassá-la ao 

embarcante original ou recebê-la para se compensar dos prejuízos sofridos justamente 

por ter sido obrigado a indenizar o embarcante original. O transportador contratual não 

sofre qualquer prejuízo autônomo e independente dos prejuízos sofridos pelo 

embarcante original: o transportador contratual somente sofre danos pela perda ou 

avaria da carga, porque o embarcante original sofre danos que terão de ser indenizados 

pelo transportador contratual. 

  Desse modo, o que a lei faz ao instituir essa sub-rogação legal do embarcante 

original nos direitos indenizatórios do transportador contratual perante o transportador 

de fato, permitindo a ação direta do embarcante contra o transportador de fato, nada 

mais é do que “cortar o intermediário” da trilha de indenizações, do mesmo modo como 

a lei faz no caso dos contratos de seguro de responsabilidade civil obrigatórios (artigo 

788 do Código Civil Brasileiro) – ou, conforme demonstrado acima, segundo 

entendimento de parte dos tribunais brasileiros, em todos os contratos de seguros de 

responsabilidade civil, sejam legalmente obrigatórios, sejam facultativos – e com os 

contratos de sublocação de imóveis (artigo 16 da Lei do Inquilinato). 

  Essa sub-rogação legal se justifica, ainda, pelo fato de o transportador de fato, 

via de regra, ser mais solvente que o transportador contratual – ao menos nos modais 

aéreo, marítimo e ferroviário268. Isso porque o exercício da atividade do transportador 

de fato – cuja prática exige a posse do veículo transportador e a contratação da 

tripulação que o operará – demanda muito mais investimentos de capital do que o 

exercício da atividade do transportador contratual – que, ao fim e ao cabo, é uma 

atividade econômica de mera intermediação, realizada em escritórios. 

  A sub-rogação legal do embarcante original nos direitos indenizatórios do 

transportador contratual perante o transportador de fato, repita-se, em nada afeta a 

autonomia e independência das duas relações jurídicas distintas: o fundamento do 

direito à indenização do embarcante original perante o transportador de fato é a relação 

jurídica entre transportador contratual e transportador de fato, na qual o embarcante é 

                                                           
268 Essa regra é excepcionada no caso do modal rodoviário, em que muitas vezes os transportadores de 
fato são profissionais autônomos ou pequenas empresas subcontratadas pelas empresas de logística que 
atuam como transportadores contratuais. 
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inserido, por meio de sub-rogação, na posição do transportador contratual – ao menos 

no que diz respeito aos direitos indenizatórios contra o transportador de fato.  

  Observe-se que uma das consequências lógicas dessa construção é a de que a 

responsabilidade solidária entre transportador de fato e transportador contratual perante 

o embarcante original é parcial: há solidariedade apenas nas hipóteses em que o 

transportador de fato poderia ser responsabilizado perante o transportador contratual. 

Ou seja, perante o embarcante original, o transportador contratual responde pelos atos 

do transportador de fato em solidariedade a este – que é seu subcontratado e contra 

quem poderá regressar –, mas o transportador de fato não responde pelos atos do 

transportador contratual269. 

                                                           
269 Nas Regras de Hamburgo e nas Regras de Roterdã, resta claro que o transportador de fato não 
responde pelas faltas do transportador contratual. O artigo 10.1 das Regras de Hamburgo e o artigo 18.1 
das Regras de Roterdã preveem que o transportador contratual responde pelas faltas do transportador de 
fato, mas não há a previsão da recíproca. O artigo 10.4 das Regras de Hamburgo prevê que transportador 
contratual e transportador de fato respondem solidariamente apenas “where and to the extent that both the 
carrier and the actual carrier are liable” e do mesmo modo, o artigo 20.1 das Regras de Roterdã prevê 
que haverá solidariedade “if the carrier and one or more maritime performing parties are liable”. No 
mesmo sentido, observe-se, ainda, as considerações do Comite Martime International acerca da 
responsabilidade do transportador de fato, em seu anuário de 1999, no qual consolidou diversas respostas 
de diferentes associações de direito marítimo ao redor do mundo acerca das regras de direito marítimo 
aplicáveis em suas respectivas jurisdições: “The liability regime of the performing carrier should be the 
same as that of the contracting carrier, save that the liability of the performing Carrier should be limited 
to the part of the carriage performed by him” (Comite Maritime International Yearbook, 1999 – 
Annuaire, p. 110, disponível em 
http://www.comitemaritime.org/Uploads/Yearbooks/Yearbook%201999.pdf). Ou seja, somente há 
solidariedade se tanto o transportador contratual quanto o transportador de fato forem responsáveis. Isso 
ocorrerá sempre que os danos à carga tiverem sido provocados por atos culposos do transportador de fato: 
este responderá por ter sido o causador do ano, e o transportador contratual responderá em razão de se 
obrigar como transportador no contrato com o embarcante. Não haverá solidariedade, contudo, na 
hipótese inversa, de os prejuízos serem provocados por ato culposo do transportador contratual, uma vez 
que, nesse caso, o transportador de fato não tem qualquer responsabilidade. Observe-se, contudo, que a 
afirmação de que o transportador de fato não responde pelas faltas do transportador contratual e a 
construção teórica aqui defendida para justificar a ação direta do embarcante original contra o 
transportador de fato (sub-rogação legal do embarcante original nos direitos indenizatórios do 
transportador contratual contra o transportador de fato) encontram óbice em certas disposições de alguns 
estatutos legais e convenções internacionais sobre transporte de carga, notadamente a Convenção de 
Montreal relativa a transporte aéreo internacional. O artigo 41 da Convenção de Montreal além de prever 
que as faltas do transportador de fato serão tidas como do transportador contratual (como o fazem as 
Regras de Roterdã e as Regras de Hamburgo) preveem também o inverso, ou seja, que as faltas do 
transportador contratual serão tidas como faltas do transportador de fato para efeitos da responsabilidade 
perante o embarcante. Essa disposição não tem sentido algum. Não há fundamento para a 
responsabilização do transportador de fato perante o embarcante se o prejuízo decorreu de ato culposo do 
transportador contratual. Afinal, nessa hipótese, o transportador de fato não terá dado causa ao prejuízo e 
não terá se responsabilizado contratualmente com o embarcante original. Observe-se que, por essa 
estranha regra do artigo 41 da Convenção de Montreal, o transportador de fato poderá ser penalizado 
justamente por adimplir corretamente o contrato de transporte. Se o embarcante instrui o transportador 
contratual a transportar a carga para Gênova e este, por negligência, ao subcontratar o transportador de 
fato, instrui este a transportar a carga para Genebra, o transportador de fato, pela regra do artigo 41, 
poderia ser responsabilizado justamente por ter cumprido exatamente o que lhe foi instruído por sua 
contraparte contratual (o transportador contratual). Além de não ter sentido, essa disposição é 
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  Se o transportador contratual não tiver ação contra o transportador de fato – em 

razão, por exemplo, de os prejuízos à carga terem sido ocasionados por ato do 

transportador contratual –, o embarcante original não terá qualquer ação contra o 

transportador de fato. Nessa hipótese, não há causa para a responsabilização do 

transportador de fato perante o embarcante original: o transportador de fato não deu 

causa ao dano e não se obrigou contratualmente perante o embarcante original270. 

  Enfim, o direito à indenização do embarcante original contra o transportador de 

fato tem origem contratual e é disciplinado pelo contrato entre transportador de fato e 

transportador contratual. Essa autonomia das duas relações jurídicas é de extrema 

relevância para o problema da oponibilidade da cláusula de limitação de 

responsabilidade, que será tratado mais à frente. 

 

 
                                                                                                                                                                          

contraditória com outros dispositivos da Convenção que preveem que o transportador de fato não poderá 
ser prejudicado pelas disposições relativas à responsabilidade do transportador pactuadas no contrato 
entre o transportador contratual e o embarcante original que tornem sua responsabilidade mais gravosa do 
que a pactuada no contrato entre transportador contratual e transportador de fato (o próprio artigo 41.2 e o 
artigo 44). Em outras palavras, o transportador de fato poderá opor ao embarcante original as limitações 
de responsabilidade previstas no contrato entre transportador contratual e de fato. Ora, se se permite ao 
transportador de fato opor ao embarcante original as exceções contratuais que teria frente o transportador 
contratual, não há razão para que não se lhe permita opor a maior das exceções: a de que quem deu causa 
ao dano não foi ele, mas sim o transportador contratual. Essa regra somente teria sentido nas hipóteses em 
que o transportador contratual, em verdade, não atua como um transportador contratual, mas sim como 
um agente do transportador de fato. Como mencionado acima, no mercado de transporte, por vezes, a 
mesma denominação é conferida a intervenientes na operação de transporte que ocupam posições 
jurídicas distintas e que estão sujeitos a distintos regimes de obrigações e responsabilidades. O agente de 
cargas (freight forwarder) pode exercer a função de (i) transportador contratual propriamente dito, que é 
contratado para realizar o transporte e subcontrata o transportador de fato; (ii) mandatário do embarcante, 
que contrata o transportador de fato, em nome e por conta do verdadeiro embarcante, embora figure como 
embarcante no conhecimento de transporte; e (iii) agente do transportador de fato, cuja função é captar 
clientes para este e que figurará como transportador nos conhecimentos de transporte. Somente nessa 
terceira hipótese, em que o transportador contratual atua, em verdade, como agente do transportador de 
fato, que há fundamentos para a responsabilização do transportador de fato por faltas do transportador 
contratual. 
270 Em um interessante estudo sobre a responsabilidade do transportador de fato pela entrega da carga ao 
consignatário putativo que não apresentou o conhecimento de transporte original, Lixin Han demonstra 
que a maior parte dos precedentes de tribunais chineses sobre a matéria afastam a responsabilidade do 
transportador de fato nas hipóteses em que este não esteve envolvido no ato de liberação da carga. O 
fundamento dessas decisões, com o qual o autor chinês concorda, é o de que na hipótese em que a culpa 
pela liberação é somente do transportador contratual, o embarcante original não tem qualquer base legal 
para responsabilizar o transportador de fato. Afinal, não há culpa do transportador de fato e não há 
vinculo contratual com o transportador de fato. Confira-se: “The author holds that when the actual 
carrier does not participate in the process of delivery of the goods without the B/L, he should not be held 
liable because he has no fault in the loss of the delivery of goods without the B/L, and there is no legal 
basis for him to bear liability. If the actual carrier participates in the process of the delivery of goods 
without the B/L, it is reasonable for him to jointly and severely bear the liability with the carrier in 
accordance with the provisions of Article 63 of CMC” (Lixin Han, 2008, p. 276). 
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Subcapítulo 5.2 

Legislação vigente no Brasil acerca da limitação de responsabilidade no contrato 

de transporte de carga 

 

(a) Legislação geral aplicável a todos os modais de transporte  

 

  O antigo Código Civil Brasileiro de 1916, já revogado, não previa nenhuma 

disposição acerca dos contratos de transporte. Isso se dava, conforme já mencionado 

acima, em razão da comercialidade do tipo contratual do transporte de carga, que 

relegava a sua regulação ao Código Comercial e às leis especiais.  

  O Código Civil Brasileiro, atualmente em vigor, que intentou promover a 

unificação do Direito Privado propalada por Teixeira de Freitas, tem um capítulo inteiro 

dedicado ao contrato de transporte271 e, dentro deste capítulo, um sub-capítulo inteiro 

dedicado exclusivamente ao contrato transporte de carga272. 

  O capítulo do Código Civil Brasileiro sobre os contratos de transporte de carga é 

a lei geral acerca dos contratos de transporte de carga. Isso significa que o Código Civil 

será a lei aplicável sempre que não houver legislação específica acerca de determinado 

modal de transporte, ou sempre que a legislação específica for omissa em determinada 

matéria.  

  Dentre as disposições do Código Civil Brasileiro acerca do contrato de 

transporte, as de maior interesse para os efeitos deste trabalho são as disposições do 

artigo 732, que prevê a aplicação da legislação especial e de tratados e convenções 

internacionais acerca dos diferentes modais de transporte de carga, desde que não 

contrariem as disposições do Código Civil, e do artigo 756, que prevê que o valor da 

indenização que o transportador tem de pagar ao consignatário está limitada ao valor da 

carga declarado no conhecimento de transporte. 

 

 

                                                           
271 Vide artigos. 730 a 756 do Código Civil Brasileiro. 
272 Vide artigos 743 a 756 do Código Civil Brasileiro.  
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(b) Legislação aplicável ao transporte multimodal 

 

  A lei que regula a responsabilidade dos operadores de Transporte Multimodal 

doméstico é a Lei 9.611/98, com a regulamentação do Decreto 3.411/00.  

  Já a responsabilidade do operador de transporte multimodal internacional, no 

âmbito do MERCOSUL, é regulada pelo Acordo sobre Transporte Multimodal 

Internacional entre os Estados Partes do MERCOSUL de 1994 (“ATMI – 

MERCOSUL”)273. 

  O Brasil não é signatário da Convenção das Nações Unidas sobre Transporte 

Multimodal de Mercadorias de 1980 (“CTM”) muito embora as disposições do ATMI – 

MERCOSUL sejam, em grande parte, baseadas na CTM. 

  Sempre que o embarcante não declarar o valor da carga no conhecimento de 

transporte multimodal, a indenização devida pelo operador de transporte multimodal, 

tanto nacional quanto internacional, pelas avarias e extravios da carga, será de 

aproximadamente 2 Direitos Especiais de Saque (“DES”)274por quilograma de 

mercadoria avariada ou perdida ou de 666,67 DES por volume ou unidade de carga 

perdidos, o que for maior275. 

 

(c) Legislação aplicável ao transporte aéreo 

 

  A lei aplicável à responsabilidade do transportador aéreo de cargas varia 

conforme se trate de transporte doméstico ou internacional.  

                                                           
273 O Acordo sobre Transporte Multimodal Internacional entre os Estados Partes do MERCOSUL de 
1994 foi incorporado pela lei brasileira pelo Decreto 1.563/95. 
274 “Direitos Especiais de Saque” são uma medida monetária estipulada pelo Fundo Monetário 
Internacional, calculada com base na cotação das principais moedas do mundo. 
275 Essa tarifa de indenização é prevista no artigo 16 do Decreto 3.411/00 e no artigo 13 do ATMI - 
MERCOSUL, em conjunto com o item 2, do anexo I, do ATMI - MERCOSUL. 
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  O transporte aéreo doméstico é regulado pelo Código Brasileiro de Aeronáutica 

(Lei 7.565/86), enquanto o transporte aéreo internacional é regulado pela Convenção de 

Montreal de 1999276. 

  No transporte aéreo doméstico, o limite de responsabilidade do transportador 

para os casos em que não há valor declarado no conhecimento de transporte é de 3 

Obrigações do Tesouro Nacional por quilograma de mercadoria avariada ou 

extraviada277. Já no transporte aéreo internacional de carga, o limite do valor da 

indenização a ser paga pela perda ou avaria da carga é de 17 DES por quilograma de 

mercadoria278. 

 

(d) Legislação aplicável ao transporte marítimo 

 

  O estatuto legal que regula a responsabilidade do transportador marítimo é o 

Decreto-Lei 116/67. Esse estatuto, contudo, não prevê nenhuma hipótese de limitação 

de responsabilidade. 

  O Código Comercial Brasileiro de 1850 foi praticamente inteiro revogado, mas 

existe uma parte dele que ainda está vigente e que trata do Comércio Marítimo279. 

Contudo, essas disposições não dizem respeito à responsabilidade do transportador 

marítimo propriamente dita: tratam da responsabilidade do fretador em relação ao 

afretador e a responsabilidade do capitão. 

  O Brasil não incorporou à sua legislação nenhuma das principais convenções 

ou tratados internacionais acerca da responsabilidade civil do transportador marítimo: 

Regras de Haia (1924)280, Regras de Haia-Visby (1968)281, Regras de Hamburgo 

                                                           
276 A Convenção de Montreal foi incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro pelo Decreto 5.910/2006 
e é uma reedição da antiga Convenção de Varsóvia, de 1926, que já fora objeto de diversas emendas. 
277 Vide artigo 262 do Código Brasileiro de Aeronáutica. 
278 Vide artigo 22, inciso III, da Convenção de Montreal. 
279 Confira os artigos 457 a 729 do Código Comercial Brasileiro. 
280 “Regras de Haia” é a denominação que se costuma conferir à “Convenção Internacional para a 
Unificação de certas Regras em Matéria de Conhecimentos de Transporte”, assinada em 1924, em 
Bruxelas. O Brasil não é signatário dessa convenção. Existe certa confusão acerca desse tema, pois, no 
mesmo ano de 1924, foram assinadas em Bruxelas outras convenções relativas ao transporte marítimo por 
ocasião da “Conferencia Internacional de Direito Marítimo”. Uma dessas convenções foi a “Convenção 
Internacional para a unificação de certas regras relativas á limitação da responsabilidade dos proprietários 
de embarcações marítimas”, que o governo brasileiro assinou em 1931 e ratificou internamente pelo 
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(1978)282 e Regras de Roterdã (2009)283. Todas essas convenções, não incorporadas ao 

ordenamento jurídico brasileiro, preveem limitações à responsabilidade do transportador 

marítimo na hipótese de o embarcante não ter declarado o valor da carga no 

conhecimento de transporte. 

 

(e) Legislação aplicável ao transporte rodoviário 

 

  A lei aplicável ao transporte rodoviário de carga varia conforme o transporte 

ocorra em âmbito nacional ou internacional.  

  Para os transportes realizados no âmbito nacional, o estatuto legal aplicável é a 

Lei 11.442/07, enquanto que, para os transportes realizados no âmbito internacional do 

MERCOSUL, a lei aplicável é o “Acordo sobre o Contrato de Transporte e a 

Responsabilidade Civil do Transportador no Transporte Rodoviário Internacional de 

Mercadorias, entre Brasil, Bolívia, Chile, Paraguai, Peru e Uruguai, de 16/8/1995” 

(“ACTR MERCOSUL”)284. 

  O Brasil não é signatário da Convenção Relativa ao Contrato de Transporte 

Internacional de Mercadorias por Estrada celebrada em Genebra, em 1956 (“CMR”). 

  O limite do valor da indenização para os casos em que não há valor declarado no 

conhecimento de transporte é de aproximadamente 2 DES por quilograma de 

                                                                                                                                                                          

Decreto 350/35. Essa convenção, contudo, não contém nenhum disposição acerca da responsabilidade do 
transportador marítimo. 
281 “Regras de Haia-Wisby” é o nome que se costuma dar às Regras de Haia com a incorporação das 
alterações do “Protocolo para Emenda da Convenção para Unificação de Certas Regras Convenção 
Internacional para a Unificação de certas Regras em Matéria de Conhecimentos de Transporte” de 1968. 
282 O Brasil é signatário da Convenção de Hamburgo de 1978, porém não a ratificou internamente. 
283 As Regras de Roterdã, conforme já mencionado acima, consistem em uma convenção internacional 
acerca da responsabilidade do transportador marítimo elaborada pela UNCITRAL. O Brasil não é 
signatário dessa convenção e ainda persiste grande polêmica sobre os profissionais do setor sobre se o 
país deveria ou não a assinar. 
284 O Acordo sobre o Contrato de Transporte e a Responsabilidade Civil do Transportador no Transporte 
Rodoviário Internacional de Mercadorias, entre Brasil, Bolívia, Chile, Paraguai, Peru e Uruguai, de 
16/8/1995 foi incorporado pela Lei Brasileira pelo Decreto 1.866/ 96. 
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mercadoria bruta perdida ou avariada no transporte rodoviário nacional285 e de US$3 

dólares por quilograma no transporte rodoviário internacional286. 

 

(f) Legislação aplicável ao transporte ferroviário 

 

  Existem dois estatutos legais que regulam diretamente a responsabilidade do 

transportador ferroviário doméstico, um velho e um novo: o Decreto 2.681 de 1912 e o 

“Regulamento dos Transportes Ferroviários” de 1996287. Não existe vigente no Brasil 

nenhum tratado ou acordo internacional acerca da responsabilidade do transportador 

ferroviário internacional288. O Brasil não é signatário da Convenção Relativa aos 

Transportes Internacionais Ferroviários, assinada em Bern, em 1980 (“COTIF”). 

  A legislação brasileira sobre transporte ferroviário não contém nenhuma 

disposição acerca do valor do limite de responsabilidade na hipótese de ausência de 

declaração do valor da carga no conhecimento de transporte ferroviário. Contudo, o 

Decreto 2.681/12 prevê que serão válidas as cláusulas de limitação de responsabilidade 

por danos à carga, desde que sejam facultativas (ou seja, desde que o embarcante tenha 

a opção de escolher entre não inserir a cláusula no contrato) e desde que a inserção da 

cláusula venha acompanhada de um desconto na tarifa289. 

 

(g) Legislação aplicável aos terminais de carga e armazéns gerais 

 

  O estatuto legal que regula a responsabilidade dos armazéns gerais e dos 

terminais de carga é bastante antigo, do começo do século XX: o Decreto 1.102/1903290.  

                                                           
285 Confira-se o artigo 14 da Lei 11.442/07. 
286 Confira-se o artigo 18 do ACTR MERCOSUL.  
287 O Regulamento dos Transportes Ferroviários foi instituído pelo Decreto 1.832/96 
288 No âmbito do MERCOSUL, o Brasil é signatário do Acordo Sobre Transporte Internacional Terrestre 
(“ATIT-MERCOSUL”), que foi incorporado ao ordenamento jurídico brasileiro pelo Decreto 99.704/90. 
Embora o ATIT-MERCOSUL trate do transporte internacional de carga por via ferroviária, ele nada 
dispõe acerca da responsabilidade do transportador ferroviário. 
289 Confira-se o artigo 12 do Decreto 2.681/1912.  
290 O artigo 4º do Decreto 1.102/1903 deixa bem claro que aquele estatuto é aplicável inclusive aos 
terminais de carga (“trapiche”, na linguagem antiga do decreto). 
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  É importante observar que, em razão do artigo 53 da Lei 5025/66, as disposições 

desse decreto são aplicáveis não apenas a armazéns comuns, mas também a armazéns e 

terminais alfandegados.  

  Além disso, a responsabilidade dos armazéns gerais também é regulada 

subsidiariamente pelo capítulo do Código Civil Brasileiro dedicado ao contrato de 

depósito291.  

  A legislação específica acerca dos armazéns gerais não contém qualquer tipo de 

disposição acerca da limitação de responsabilidade dos armazéns e terminais de carga 

pelas perdas dos bens armazenados. O artigo 37 do Decreto 1.102/1903 prevê que são 

nulas as cláusulas contratuais que limitem a responsabilidade dos armazéns gerais. 

 

Subcapítulo 5.3 

A limitação de responsabilidade do transportador por perdas e avarias da carga 

 

(i) A natureza contratual da limitação de responsabilidade prevista em 

estatutos legais 

 

  Os dispositivos em estatutos legais – tanto nacionais, quanto internacionais – 

acima identificados, que tratam da responsabilidade do transportador pela perda ou 

avaria da carga nos diversos modais de transporte, seguem todos uma mesma lógica: 

preveem que o transportador responderá por perdas e avarias até o limite do valor da 

carga declarado no conhecimento de transporte e, caso este valor não seja declarado no 

conhecimento de transporte pelo embarcante, o transportador responderá até 

determinado valor, fixado em razão do peso da mercadoria perdida ou avariada, ou em 

razão do número de unidades de carga (containers ou pallets) avariadas ou perdidas. 

  Os tribunais brasileiros, muito frequentemente, afastam a aplicação dessas 

disposições relativas à responsabilidade do transportador em diferentes modais, sob o 

fundamento de que essas disposições configurariam um privilégio abusivo da classe dos 

transportadores de carga. O que se denota da fundamentação dessas decisões é que os 

                                                           
291 Vide artigos 627 a 645 do Código Civil Brasileiro. 
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dispositivos acima descritos relativos à responsabilidade do transportador pela perda ou 

avaria da carga são tomados pelos tribunais brasileiros como imposições legais de 

limitações à responsabilidade, que destoariam do regime legal geral de responsabilidade 

contratual. Pouca ou nenhuma atenção é dada por essas decisões ao fato de que a 

limitação da responsabilidade tem lugar apenas quando o embarcante deixa de declarar 

o valor da carga. 

  Essa acepção das disposições em leis especiais acerca da responsabilidade do 

transportador nos diversos modais como imposições legais de limites à 

responsabilidade do transportador, com o devido respeito, parece equivocada.  

  Em verdade, as disposições legais acima mencionadas não tratam da 

responsabilidade do transportador, tratam, isso sim, da interpretação do contrato de 

transporte e da interpretação dos atos das partes na celebração e na execução de um 

contrato de transporte. Mais especificamente, essas disposições reconhecem um 

comportamento social típico e atribuem a esse comportamento a qualidade de atos 

volitivos que produzem efeitos modificativos e integrativos do contrato, pressupondo 

que as partes desejaram esses efeitos292. 

  Essas disposições, repita-se, não tratam dos efeitos do contrato de transporte, 

mas da construção do contrato de transporte. Reconhecem que, na prática do comércio, 

a realização de determinados atos pelas partes quando da celebração e execução do 

contrato são prenhes de significados jurídicos e conferem a esses atos justamente os 

efeitos pretensamente queridos pelas partes. 

  Pode-se fazer um paralelo entre essas regras acerca dos efeitos da ausência de 

declaração do valor da carga no conhecimento de transporte e as regras sobre títulos 

cambiais que atribuem significados às assinaturas e rubricas no título. O artigo 31 da 

Lei Uniforme de Genebra, ao prever que “o aval considera-se como resultante da 

                                                           
292 Ressaltando que a limitação de responsabilidade tem um caráter convencional, diante da possibilidade 
de o embarcante declarar o valor da carga, confira-se artigo de Jeffrey Briscoe sobre a interpretação que 
os tribunais americanos fazem do “Carriage of Goods By Sea Act” (COGSA) americano – o qual também 
prevê limitações de responsabilidade do transportador na hipótese de não haver valor declarado no 
conhecimento de transporte: “However, COGSA provisions are not wholly unsympathetic to shippers. A 
shipper may recover for the total value of the object shipped where the shipper lists the value of the cargo 
in the bill of lading. Carriers charge a higher fee to transport the cargo with its value listed in the bill of 
lading.  This higher cost presumably offsets the liability implications now exposed through the 
declaration.  On its face, these provisions seem to negate the low $500 liability limitation. A mere 
contractual notation of the cargo value and the payment of a noticeably higher, yet not disproportionate, 
freight fee induce liability for the full value of the cargo (Jeffrey Briscoe, 2011, p. 78). 
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simples assinatura do dador aposta na face anterior da letra, salvo se se trata das 

assinaturas do sacado ou do sacador”, não atribui aleatoriamente a condição de avalista 

a alguém que assine inadvertidamente uma letra de câmbio. O que esse dispositivo de 

lei faz é, em reconhecimento a um costume comercial consolidado, reconhecer na 

assinatura de determinada pessoa em uma letra de câmbio um ato de vontade: a vontade 

de se obrigar como avalista das obrigações decorrentes da letra de câmbio. 

  A regra do artigo 750 do Código Civil, segundo a qual a responsabilidade do 

transportador pelas avarias ou perdas na carga é limitada ao valor da carga declarado no 

conhecimento de transporte, reproduz um costume comercial e contém uma 

racionalidade ínsita absolutamente irretorquível. 

  O transportador não tem como saber, por si só, qual é o valor das inúmeras 

cargas que recebe para embarque e, consequentemente, não tem como avaliar o risco 

que a aceitação da realização do transporte de cada carga lhe oferece e o valor do frete a 

ser cobrado para a assunção desse risco – ainda mais nos tempos modernos de 

compartimentalização de cargas em containers fechados. 

  Nada mais natural, portanto, que, na prática comercial do transporte de carga, 

seja do embarcante o ônus de declarar qual o valor da mercadoria entregue ao 

transportador. Afinal, é ele quem conhece a carga e será ele quem sofrerá os prejuízos 

com a sua perda. Ninguém melhor do que ele para estipular qual será a dimensão de sua 

perda se a carga se avariar ou se perder. O valor declarado pelo embarcante representa o 

seu interesse econômico na carga, o valor que a carga tem para si.  

  Não fosse essa prática de outorgar ao embarcante o ônus de revelar o valor da 

carga no conhecimento de transporte, de duas uma: (i) o transportador teria de incorrer 

em custos altíssimos para avaliar o valor de cada unidade de carga recebida para 

transporte e estipular o frete devido em razão do risco assumido, ou (ii) o transportador 

teria de inferir o valor médio por volume ou peso das cargas recebidas para transporte e 

estipular um frete padrão por volume ou peso que, na média, remunerasse 

adequadamente os riscos assumidos. As duas soluções seriam ineficientes e 

prejudicariam todos os agentes do mercado de transporte. A primeira solução é 

ineficiente, pois atribui os custos de obtenção de informações relevantes para a 

celebração do contrato justamente à parte para quem esses custos são mais altos (o 

transportador). Esses custos adicionais acabarão sendo suportados por todos, 

transportadores e embarcantes. A segunda solução é ineficiente, pois a extrapolação do 
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transportador acerca do valor da carga recebida seria, por definição, inexata, e teria 

como efeito sobreonerar os embarcantes de cargas de baixo valor e subonerar os 

embarcantes de cargas de alto valor (vide, nesse sentido, a discussão acerca dos efeitos 

econômicos da cláusula de limitação de responsabilidade no Capítulo 1 acima, em 

especial o efeito da mitigação dos custos da assimetria de informações)293.  

  Do mesmo modo que é natural – e quase intuitivo – que recaia sobre o 

embarcante o ônus de declarar o valor da carga no conhecimento de transporte, faz todo 

o sentido interpretar que essa declaração do embarcante configure uma manifestação de 

vontade no sentido de assumir que a obrigação de indenizar do transportador, na 

hipótese de perda ou avaria da carga, estará limitada ao valor declarado no 

conhecimento. Não fosse assim, não haveria qualquer razão para que o embarcante 

declarasse o valor da carga no conhecimento. 

  O embarcante pode, contudo, optar por não fazer qualquer declaração no 

conhecimento de transporte, para evitar ter de pagar um frete alto. Pode ser do seu 

interesse fazê-lo, em razão de já ter contratado seguro da carga, não havendo a 

necessidade de manter o transportador garantidor do valor integral da carga. Nessa 

hipótese, o embarcante estará sujeito ao limite de indenização que comumente é 

previsto no verso do conhecimento de transporte justamente para o caso de não haver 

declaração do valor. É por essa razão que a legislação acerca de conhecimentos de 

transporte não exige que nele conste o valor da carga: trata-se de prerrogativa estipulada 

em favor do embarcante, para que este possa optar pelo regime de responsabilidade 

                                                           
293 Vide, nesse sentido, a anotação no parágrafo 145, do relatório da 18ª sessão, de redação, do Grupo de 
Trabalho da UNCITRAL, que elaborou as Regras de Roterdã acerca dos argumentos do grupo de países 
favoráveis à manutenção da limitação em valores próximos aos valores das Regras de Haia-Visby: “The 
Working Group was reminded of the general principle for which a limitation on the carrier’s liability was 
included in the draft convention and in other transport conventions. It was said the primary purpose of 
such provisions on limitation of liability was to regulate the relationship between two commercial parties 
in order to entitle each of them to obtain a benefit. It was recalled that, without the benefit of a limitation 
on liability, the carrier would be fully liable for all loss or damage, and that where such goods were in 
containers, the carrier would have no knowledge regarding their contents, thus potentially exposing the 
carrier to very high and unexpected risks. Rather than pay expensive insurance costs, and in order to 
share the burden of that potentially very high risk, the carrier would have to apportion it to every shipper 
through an increase in freight rates. By allowing for a limitation of the carrier’s liability, this allocation 
of risk allowed the costs of both shippers and carriers to be reduced, with the trade-off that full 
compensation for high-level losses would not be possible. It was further observed that the aim of an 
appropriate limitation on liability would reduce the level of recovery for some claims to the limitation 
amount, but that it would not so limit too many claims. It was also noted that the optimal limitation level 
would be high enough to provide carriers with an incentive to take proper care of the goods, but low 
enough to cut off excessive claims, yet to provide for a proper allocation of risk between the commercial 
parties”. Disponível em http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V07/879/10/PDF/V0787910.pdf?OpenElement. 
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“padrão” do transportador, remunerado por um frete mais barato do que o regime de 

responsabilidade integral. 

  As leis e convenções nacionais sobre responsabilidade do transportador acima 

mencionadas estipularam um padrão de indenização tarifada – que pode ser majorada, 

mas não reduzida no clausulado contido no verso do conhecimento de transporte –, a 

qual o embarcante opta por se submeter ao deixar de declarar o valor da carga no 

conhecimento294. 

  Em conclusão, o que as disposições legais acima mencionadas fazem ao 

estipular limites de responsabilidade do transportador na hipótese de ausência de 

declaração do valor da carga no conhecimento de transporte não é instituir uma 

limitação legal de responsabilidade, mas sim, em reconhecimento de um costume 

comercial, atribuir efeitos negociais ao ato do embarcante de declarar ou deixar de 

declarar o valor da carga no conhecimento de transporte. Essas disposições preveem que 

o embarcante, ao deixar de declarar o valor da carga, anui a uma cláusula de limitação 

de responsabilidade implícita, em um valor prefixado. 

 

(ii) A validade das limitações de responsabilidade implícitas ou explícitas em 

conhecimentos de transporte 

 

  Conforme já adiantado acima, a hipótese mais problemática relativa à limitação 

de responsabilidade do transportador diz respeito às cláusulas de limitação de 

responsabilidade, explícitas ou implícitas, contidas em conhecimentos de transporte, 

quando estes não são emitidos no âmbito de contratos escritos de transporte e afins – 

hipótese na qual, conforme demonstrado acima, o conhecimento de transporte exercerá 

a função de instrumento do contrato de transporte.  

  As cláusulas de limitação de responsabilidade contidas em contratos paritários 

de transporte estão submetidas ao mesmo regime de validade das cláusulas de limitação 

de responsabilidade em contratos em geral. 

                                                           
294 “The per package limitation is part of the bargain between carriers and shippers” (William Tetley, 
1978, p. 686). E, no mesmo sentido: “A third important characteristic of cargo liability involves its purely 
voluntary nature, since no liability attaches upon the objection of either party” (David S. Peck, 1998, p. 
87). 
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  O problema da cláusula de limitação de responsabilidade nos conhecimentos de 

transporte que exercem a função de instrumento do contrato de transporte decorre do 

fato de que, conforme já demonstrado, o contrato contido no conhecimento de 

transporte indubitavelmente é celebrado na forma por adesão.  

  No capítulo 4, defendeu-se que as cláusulas de limitação de responsabilidade nos 

contratos celebrados por adesão podem ser válidas, a despeito do artigo 424 do Código 

Civil Brasileiro, se a limitação de responsabilidade (i) não for estranha ao tipo 

contratual, ou seja, se o aderente possa esperar que o contrato por adesão preveja a 

limitação de responsabilidade do devedor, ou (ii) se a cláusula de limitação de 

responsabilidade, apesar de ser aposta em contrato por adesão, pode ser negociada pelas 

partes. 

  E essa parece ser exatamente a hipótese do contrato por adesão contido no 

conhecimento de transporte. 

  Na prática comercial das operações de transporte de carga, ao embarcante é dada 

a possibilidade de declarar o valor da carga no conhecimento de transporte (na face do 

conhecimento de transporte, costuma haver um campo dedicado à declaração do valor 

da carga, bem como o valor do acréscimo do frete que será cobrado pelo transportador 

em razão da declaração do valor da carga).  

  A cláusula de limitação de responsabilidade, tanto implícita quanto explícita, 

opera apenas diante de um ato omissivo-comissivo do embarcante de deliberadamente 

deixar de declarar o valor da carga no campo destinado a essa declaração na face do 

conhecimento de transporte – justamente onde estão situados os elementos principais do 

contrato de contrato que são, esses sim, negociados pelas partes. 

  Isso significa que (i) a assunção da responsabilidade integral não é inerente ao 

contrato de transporte, uma vez que, no curso normal dos atos que constituem a 

celebração de um contrato de transporte, a extensão da responsabilidade do 

transportador é delimitada pelas partes contratantes – ou seja, é socialmente esperada a 

limitação de responsabilidade no tipo contratual do contrato de transporte; e (ii) as 

cláusulas de limitação de responsabilidade nos contratos de transporte decorrem de atos 

das partes realizados quando da negociação dos elementos principais do negócio 

jurídico. 

  Concluiu-se, portanto, que, apesar de o conhecimento de transporte consistir em 

um contrato por adesão, as cláusulas limitativas de responsabilidade nele previstas, 

tanto explicitamente quanto implicitamente – ou seja, decorrentes da incidência de leis e 



238 
 

convenções internacionais que preveem a limitação na hipótese de ausência de 

declaração do valor da carga –, são, a priori válidas. 

 

(a) O argumento do anacronismo da limitação de responsabilidade 

 

  Um argumento comumente levantado contra as normas contidas em convenções 

internacionais e leis especiais que preveem os limites de responsabilidade do 

transportador quando não houver valor declarado no conhecimento de transporte é o de 

que essas normas seriam reminiscências de um passado remoto, em que o transporte de 

carga consistiria em uma atividade de alto risco. Nesse contexto de alto risco, a 

limitação de responsabilidade seria necessária para “subsidiar” a indústria do transporte, 

a qual não suportaria o custo da responsabilidade. Atualmente, no século XXI, o 

desenvolvimento tecnológico teria mitigado enormemente os riscos inerentes ao 

transporte de carga, em todos os modais, o que tornaria injustificáveis e anacrônicas as 

limitações de responsabilidade previstas em leis e convenções internacionais295. 

  Contra esse argumento, há três observações. 

  Em primeiro lugar, o argumento confunde o risco de ocorrência de desastres nas 

operações de transporte de carga, com o risco econômico suportado pelo transportador. 

O cálculo do risco econômico não envolve apenas a probabilidade de ocorrência do 

dano, mas também do seu valor. 

                                                           
295 Duas decisões do Superior Tribunal de Justiça sintetizam bem esse argumento. A primeira relatada 
pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar no Recurso Especial 121017: “Afora isso, nada mais justifica a 
limitação indenizatória constante da legislação específica, flagrantemente protetiva, instituída ao tempo 
em que o transporte aéreo enfrentava riscos maiores do que os comuns dos demais ramos de transporte. 
Hoje, o avião é tão ou mais seguro do que outro veículo de transporte e os acidente decorrentes de culpa, 
devem ensejar indenização capaz de reparar a integralidade do dano provocado pelo fato, sem qualquer 
outra limitação que não as que decorrem do sistema” (REsp 121017/AM, rel. Min. Ruy Rosado de 
Aguiar, 4ª T., j. 22.9.1997). A segunda decisão é o voto-vista do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito 
no Recurso Especial 154.943: "O que se verifica nessa resenha muito rápida é que o sistema nascido em 
1929 não tem mais razão de ser. Cria, de fato, um privilégio injustificável, ainda mais considerando a 
pujança da indústria aeronáutica e a tecnologia avançada que as aeronaves possuem, sem considerar os 
instrumentos de apoio e acompanhamento terrestre. A limitação de responsabilidade teve sua razão de 
ser. Mas, já agora não me parece mais presente a razão histórica que a originou. Limitar a 
responsabilidade é uma medida de caráter excepcional, que pode ser compatível com um sistema de 
Direito Positivo que não tenha a reparação integral como seu eixo. Todavia, no Direito brasileiro, existe 
regra especial, posterior aos ditames da Convenção, que regula o transporte aéreo no segmento dos 
direitos do consumidor, agasalhando o sistema da indenização ampla, sem limitação. A regra limitativa 
é, a meu juízo, incompatível com o Direito interno brasileiro. E não existe mais fundamento técnico para 
justificar uma interpretação favorável ao sistema de limitação" (Resp 159.943, rel. Min. Nilson Naves, 3ª 
T., j. 4.4.2000). 
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  O risco de ocorrência de desastres no transporte aéreo e marítimo efetivamente 

foi muito reduzido no decurso do século XX. Isso não significa, contudo, que o risco 

suportado pelo transportador de carga tenha diminuído. O valor agregado das cargas 

aumentou exponencialmente – um pallet de duzentos quilogramas de celulares, 

computadores de última geração ou medicamentos e afins, no século XXI, podem ter 

valor agregado muito superior ao de muitos containers de mercadorias no início do 

século XX –, enquanto o valor médio do frete foi drasticamente reduzido pelo aumento 

da competição entre os modais. Isso significa que os transportadores de hoje cobram 

menos para transportar mercadorias mais valiosas do que os transportadores do passado. 

Nesse sentido, pode-se afirmar que o transporte de carga é mais arriscado para o 

transportador hoje do que foi no passado. 

  Em segundo lugar, o argumento do anacronismo das disposições legais que 

preveem a limitação de responsabilidade na hipótese de o embarcante não ter declarado 

o valor da carga parece ser contrariado pelo fato de essas disposições serem 

continuamente repetidas em estatutos legais e convenções internacionais ao longo de 

todo século XX e no início do século XXI. 

  Nos tribunais brasileiros, é comum que o argumento do anacronismo seja 

dirigido contra a Convenção de Varsóvia, de 1929, que instituiu em seu artigo 22.2 o 

limite de indenização de 250 Francos-Poincaré por quilograma de mercadoria avariada 

ou extraviada nos casos em que o valor da carga não houvesse sido declarado no 

conhecimento de transporte. Olvida-se, contudo, que os mesmos limites foram 

mantidos, com valores diferentes, em todas as emendas à Convenção de Varsóvia 

promulgadas por outras convenções internacionais ao longo do século XX: emenda 

realizada pela  Convenção de Haia, em 1955; emenda realizada pela Convenção de 

Guadalajara em 1961; emenda realizada pela convenção de Guatemala em 1971; 

emenda realizada pela de Convenção de Montreal em 1975 e emenda realizada pela 

nova Convenção de Montreal, em 1999296. Na legislação brasileira, conforme já visto 

acima, também há limitação de responsabilidade prevista no Código Brasileiro de 

Aeronáutica de 1986. 

  O mesmo se pode dizer do modal marítimo: todas as convenções internacionais 

acerca do transporte de carga marítimo realizadas nos séculos XX e XXI previram a 

limitação de responsabilidade do transportador marítimo no caso de o valor da carga 
                                                           
296 Sobre a evolução da Convenção de Varsóvia até a Convenção de Montreal, confira-se Marco Fábio 
Morsello,(2007, pp. 44 a 72) e Michael Milde (1990). 
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não ser declarado no conhecimento de transporte: Regras de Haia de 1924, Regras de 

Haia-Visby de 1968, Regras de Hamburgo de 1978 e Regras de Roterdã de 2009. 

  No modal rodoviário, que surgiu no século XX – sobre o qual, portanto, não se 

pode dizer que haja qualquer “reminiscência” ou “tradição” de existência de limitação 

de responsabilidade –, as tarifações de indenizações também são comuns. Há previsão 

de limites de responsabilidade na CMR de 1956, emendada em 1978, e no ACTR-

MERCOSUL de 1995. No Brasil, a Lei 11.442/07 previu tarifações de indenização na 

hipótese de não haver valor declarado no conhecimento de transporte rodoviário. 

  No modal ferroviário, o apêndice “B” da COTIF, de 1980, com a emenda do 

Protocolo de 1999, também previu o limite de responsabilidade do transportador 

ferroviário na hipótese de não haver declaração do valor da carga pelo embarcante. 

  A legislação moderna sobre o transporte multimodal também replica as 

limitação de responsabilidade nos casos em que não há valor declarado no 

conhecimento de transporte: é o caso da CTM de 1980, do ATM-MERCOSUL de 1994 

e, no Brasil, da Lei do Transporte Multimodal de 1998.  

  O que se observa dessa enumeração da legislação de transporte acima é que, 

para todos os modais rodoviários, há convenções internacionais datadas no mínimo dos 

anos 1990 estipulando limites de responsabilidade do transportador na hipótese de não 

haver declaração do valor da carga pelo embarcante.  

  É interessante observar, ainda, como evidência do costume da limitação de 

responsabilidade nos contratos de transporte, o fato de as disposições prevendo a 

limitação de responsabilidade do transportador na hipótese de ausência de declaração do 

valor da carga estarem presentes em virtualmente todos os conhecimentos de transporte 

marítimo das principais empresas de armadores do mundo. Confira-se a tabela abaixo, 

com a indicação das cláusulas prevendo a limitação de responsabilidade nos modelos 

padrão de Bill of Lading dessas empresas: 

 
Empresa de armadores Cláusula do modelo padrão de 

conhecimento de transporte da empresa 
Maersk Line Cláusula 7297 
Mediterranean Shipping Company   Cláusula 7298 
Hapag-lloyd Cláusula 7299 

                                                           
297 Disponível em http://terms.maerskline.com/carriage. 
298 Disponível em http://www.mscgva.ch/bl_terms/bl_standard_terms.html#section14. 
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APL Lines Cláusula 7300 
Hamburg Sud  Cláusula 17301 
Evergreen Lines Cláusula 7302 
CMA CGM Group Cláusula 8303 
NYK Lines Cláusula 28304 
Hanjin Lines Cláusula 11305 

 

 

  Em terceiro lugar, conforme já defendido no Capítulo 4 acima, para se aferir a 

validade das cláusulas de limitação de responsabilidade, importa menos a dimensão do 

risco inerente ao tipo contratual e mais a consciência das partes acerca da dimensão 

desses riscos e a higidez da vontade das partes em estipular a limitação da 

responsabilidade. Mesmo um devedor sujeito a um risco contratual pequeno pode ter 

interesse em mitigar esse risco, ainda que diminuto. Seria uma tarefe ingrata para juízes 

ter de avaliar se a dimensão do risco contratual de determinadas atividades econômicas 

são ou não suficientes para justificar a existência de cláusulas de limitação de 

responsabilidade. 

  As disposições em leis e convenções internacionais que aqui estão sendo 

discutidas, conforme demonstrado acima, instituem mecanismos de repartição 

convencional dos riscos contratuais – ou reconhecem na prática comercial que 

determinados atos das partes implicam em manifestações de vontade no sentido de 

repartir convencionalmente os riscos contratuais. Não há imposição imperativa de 

limitação de responsabilidade do transportador. 

  Assim, ainda que se aceite a premissa de que o risco para o transportador foi 

reduzido diante da modernização dos meios de transporte ao longo do século XX, isso 

                                                                                                                                                                          
299Disponível em http://www.hapag-lloyd.com/downloads/pdf/Hapag-
Lloyd_Bill_of_Lading_Terms_and_Conditions.pdf. 
300 Disponível em http://www.apl.com/help_center/html/bl_terms_definitions.html. 
301 Disponível em http://www.hamburgsud-
line.com/hsdg/media/sharedmedia/dokumente/nutzungsbedingungen/hamburgsdline/bl_1/HS_BL_verso_
OA-v14.pdf. 
302 Disponível em http://www.evergreen-line.com/static/html/EGLV_BLClause2012.pdf. 
303 Disponível em http://www.cma-cgm.com/Images/ContentManagement/en-
US/ProductsServices/ContainerShipping/ShippingGuide/BLClauses/Terms-Conditions-BL-LARA-CMA-
CGM-A4-valide.pdf. 
304 Disponível em http://www2.nykline.com/help/legal_forms_rec_bl.html. 
305 Disponível em  http://www.hanjin.com/hanjin/CUP_HOM_1625.do?sessLocale=en. 
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em nada afeta a possibilidade de as partes convencionalmente repartirem os riscos 

contratuais que ainda remanescem no contrato de transporte de carga – tenham ou não 

esses riscos sido mitigados pela evolução técnica do transporte de carga. 

 

(b) O argumento da alocação eficiente do risco 

 

  Um argumento contra as convenções internacionais e estatutos legais que 

instituem a limitação de responsabilidade dos transportadores na hipótese de não haver 

valor declarado no conhecimento de transporte é o de que essas disposições 

promoveriam uma alocação ineficiente do risco contratual. Isso porque, dentre as partes 

intervenientes no contrato de transporte, o transportador seria aquele capaz de mitigar os 

riscos inerentes contratuais ao menor custo306. Logo, o sistema jurídico de 

responsabilidade do transportador deveria alocar uma porção maior dos riscos 

contratuais ao transportador e não aos embarcantes e consignatários da carga. 

  O argumento é sólido. Há fundadas razões para se crer que, em média, o 

transportador de carga consiga contratar seguros de responsabilidade civil a um prêmio 

menor do que o prêmio do seguro de dano da carga pago pelo embarcante ou pelo 

consignatário, pelo mesmo interesse segurado. Isso porque cada transportador contrata 

um número maior de apólices – ou apólices que cobrirão um número maior de 

operações – do que cada um de seus clientes individualmente. Quem compra no atacado 

paga menos por unidade do que quem compra no varejo. E é verdade – como já 

demonstrado acima – que, como regra geral, o sistema de responsabilidade deve alocar 

os riscos à parte que possa mitigá-lo ao menor custo. 

  Há, contudo, duas falhas nesse argumento: uma conceitual e outra empírica. 

  Em primeiro lugar, não é verdade que as convenções internacionais e estatutos 

legais que estipulam limitações de responsabilidade ao transportador, na hipótese de não 

                                                           
306 Confira-se, nesse sentido: “Concurrently the carrier insures (by means of a P. & I. policy) his limited 
liability under the Hague Rules. Where the carrier is liable, his insurance actually inures to the benefit of 
the cargo insurer, who is subrogated, as against the carrier, to the rights of the beneficiary to whom 
payment was made under the cargo policy. The system thus necessarily involves a certain amount of 
double or overlap insurance, and moreover is premised on a risk allocation or distribution theory that is 
gradually but quite definitely being replaced in other areas of tort liability. As is only well known, 
insurance is nowadays increasingly being made the responsibility of the party who is in the best position 
to allocate the risks associated with, or related to, the activity in question. In the case of carriage, this 
optimum position is clearly occupied by the carrier (who may thereby also be encouraged to take greater 
care so as to avoid liability), and not the individual shipper. To avoid double insurance, and to place the 
risk where the balance of convenience would have it, would probably require a drastic change in the 
regime of carriage of goods in international trade” (David Sassoon, 1972, p. 772). 
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haver valor da carga declarado no conhecimento, aloquem ao embarcante e ao 

consignatário os riscos contratuais. As limitações estipuladas por essas disposições, 

conforme demonstrado acima, têm caráter contratual. As disposições não alocam os 

riscos para uma ou para a outra parte: criam mecanismos para que as partes escolham 

para qual delas serão alocados os riscos contratuais. Pelo menos em tese, as partes, 

desde que suficientemente informadas, tenderiam a transferir os riscos contratuais de 

maneira ótima. 

  Em segundo lugar, conquanto seja verdade que o transportador, por ser um 

cliente contumaz dos seguradores, obtenha um ganho de escala no preço de contratação 

do seguro, não necessariamente essa vantagem implicará que o custo médio da 

contratação do seguro pelo transportador seja mais baixo do que o custo médio da 

contratação de seguro pelo embarcante ou pelo consignatário. Isso porque há uma 

assimetria de informações entre embarcantes e transportadores acerca do valor da carga 

transportada (e essa assimetria está no cerne da limitação de responsabilidade) que faz 

com que o segurador do embarcante consiga realizar uma mensuração de riscos mais 

acurada do que a do segurador do transportador. O embarcante e seu segurador sempre 

saberão de antemão o valor do interesse segurado, ou seja, sempre saberão o valor da 

carga objeto do transporte. Contudo, na hipótese em que o transportador pode ser 

responsabilizado integralmente pelo valor da carga perdida ou avariada, mesmo 

inexistindo declaração acerca do valor da carga no conhecimento de transporte, o 

transportador e seu segurador não saberão previamente qual o valor da carga 

transportada e, consequentemente, a dimensão do risco assumido. Na ignorância da 

dimensão do interesse segurado, não resta ao segurador outra alternativa que não inferir 

o valor médio do risco coberto de acordo com uma estimativa. Surgem aqui problemas 

de seleção adversa, já analisados acima: não sendo capaz de distinguir entre 

embarcantes que oferecem alto risco (pois embarcam cargas valiosas) e embarcantes 

que oferecem baixo risco (pois embarcam cargas de pouco valor), os transportadores e 

seus seguradores assumem que o risco oferecido por suas contrapartes contratuais 

consistem em uma média entre clientes que oferecem alto risco e clientes que oferecem 

baixo risco307. O sistema em que a responsabilidade recaia sempre sobre o 

                                                           
307 Esse argumento é muito bem sintetizado por David S. Peck: “The second part of the negotiation 
involves allocating responsibilities to the party which can handle them most effectively. The lower the 
cost of performance, the higher the profit that can be split between the carrier and shipper. If the market 
works efficiently and the parties bear no transaction costs, then the parties will always arrive at the same 
economic result regardless of where default responsibility lies, as long as the parties are allowed to 
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transportador, independentemente de o valor da carga ter ou não sido declarado no 

conhecimento, pelo menos em tese, prejudica os embarcantes de carga de baixo valor 

(que são tomados pelo transportador e seu segurador por embarcantes que oferecem 

riscos contratuais maiores do que os que eles realmente oferecem) e beneficia os 

embarcantes de cargas de alto valor (que são tomados pelo transportador e seu 

segurador por embarcantes que oferecem riscos contratuais menores do que os que eles 

realmente oferecem). 

  O fato de, na prática do mercado de transportes, na maioria esmagadora dos 

contratos, não haver valor declarado no conhecimento – o que significa que as partes 

optaram por transferir os riscos do transporte ao embarcante, mantendo-se a cobrança de 

um frete baixo –, talvez seja um indício de que os custos decorrentes do problema de 

seleção adversa provocados pela assimetria de informações entre transportador e 

embarcante quanto ao valor da carga superem as vantagens que o transportador tem de 

contratar o seguro no atacado. Em outras palavras, apesar de os transportadores 

contratarem seguro no atacado e os embarcantes contratarem no varejo, ainda assim é 

possível que seja mais barato aos embarcantes contratarem o seguro de dano da carga do 

que aos transportadores contratarem o seguro de responsabilidade civil, o que faz com 

que seja mais eficiente alocar os riscos contratuais do transporte ao embarcante do que 

ao transportador308. 

                                                                                                                                                                          

transfer responsibility freely. The result will be that the most efficient party will perform the duties and 
the difference will be made up in the price of the freight. One theory maintains that carriers disclaimed 
liability for loss because it constituted the most efficient scenario.38 As discussed below, shippers may 
possibly procure insurance or address the risk of loss more efficiently than carriers. The cost of obtaining 
and evaluating information constitutes a major cost of insuring a risk. The more information available 
concerning the cargo (i.e. its value, its nature and durability, whether the cargo is perishable, etc.), the 
more accurately the insurer can evaluate the risk of loss and the cheaper rates it can provide. The shipper 
enjoys a distinct advantage over the carrier here because it already has substantial knowledge of the 
characteristics of the cargo. If the carrier must insure the cargo, it must then exert time and effort to 
obtain information already known to the shipper.  The fact that carriers did not rush into disclaiming 
liability when the British courts first allowed them to do so supports this theory (…) shippers eventually 
discovered that they could obtain better and cheaper security from an insurance underwriter than from a 
carrier. The savings in rates exceeded the expense of insuring the cargo through a cargo insurer. The 
decrease in both the number of losses and the insurance rates themselves prove the success of this 
allocation. While exculpatory clauses may signal uneven bargaining power, they may also represent 
efficient negotiations between parties possessing equal bargaining power. Such clauses may also 
symbolize the most efficient allocation of resources for the particular transaction” (David S. Peck, 1999, 
p. 81). 
308 Vide, nesse sentido, observação de Lord Diplock: “Experience has shown that the economic 
advantages to cargo owner and carrier of accepting the limitation outweigh the economic advantages of 
declaring a higher value and so imposing a higher liability upon the shipowner. The option to declare a 
higher value is practically never exercised. It is sometimes asserted, with moral indignation, that carriers 
have robbed shippers of their option by insisting upon excessive freight rates if their liability is to exceed 
the ordinary limitation figure. All that this means is that the increase over the standard freight rates 
which the carrier requires for accepting the higher liability is greater than the reduction in the insurance 
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(c) O controle de validade das cláusulas de limitação de responsabilidade nos 

conhecimentos de transporte 

 

  Embora, como demonstrado acima, as cláusulas de limitação de 

responsabilidade em conhecimentos de transporte sejam válidas a priori, o fundamento 

de sua validade depende da compreensão do embarcante de que o ato de não declarar o 

valor da carga na face do conhecimento faça incidir a cláusula. 

  A despeito de a dinâmica da construção contratual da extensão da 

responsabilidade do transportador por meio da declaração – ou da ausência dela – do 

valor da carga no conhecimento consistir em um uso comercial, e a despeito da índole 

empresarial do contrato de transporte de carga acima referida, não é razoável supor que 

todos os agentes envolvidos no mercado de transporte de carga tenham ciência desse 

uso. 

  Jeffrey Briscoe, em artigo acerca do controle das cláusulas de limitação de 

responsabilidade pelos tribunais americanos, informa que, nos EUA, embarcantes e 

consignatários foram bem sucedidos em elidir a limitação de responsabilidade em ações 

indenizatórias contra transportadores de carga, sob o fundamento de que não lhes foi 

oferecida, pelo transportador, a oportunidade de declarar o valor da carga para majorar-

lhe a responsabilidade309. Os precedentes dos tribunais americanos desenvolveram 

“testes” de aferição, nos casos concretos, de que o embarcante tomou ciência da 

possibilidade de declarar o valor da carga na face do conhecimento de transporte.  

  Um dos “testes” diz respeito ao destaque que é dado na face do conhecimento de 

transporte ao efeito da limitação na ausência de declaração do valor da carga. A mera 

                                                                                                                                                                          

premium which the cargo insurer is prepared to offer for the prospect of recovering a higher amount 
from the carrier or his P. and I. insurer, in the event of a loss for which the shipper is liable (…) If it had 
been more economical for the carrier to insure against the excess liability than for the cargo owner to 
cover it with his cargo insurer, without the insurer's having any prospect of recovery against the carrier, 
this would have been discovered sometime in the forty six years since 1924, and the carrier would have 
quoted, for the goods declared to be of a higher value than the limitation figure, freight rates which 
would have reflected the lower cost of covering the excess liability himself” (Lord Diplock, 1970, p. 529). 
309 Confira-se:“However, as a consistent stream of cases indicate, some shippers are either unaware of 
the liability limitation, are not provided adequate opportunity to negotiate out of the limitation, or simply 
fail to negotiate out of the limitation by choice (…) one avenue through which shippers and their 
insurance companies have attempted to avoid the liability limitation is through the fair opportunity 
doctrine.  Generally, the doctrine states that the carrier may not avail itself of the liability limit under 
COGSA if it did not provide a reasonable opportunity to the shipper to list the value of the cargo being 
shipped. This affords the shipper notice so that it can contract out of the liability limitation by declaring 
the value and paying the higher freight fee” (Jeffrey Briscoe, 2011, p. 80). 
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menção ao estatuto legal ou a convenção internacional em que a limitação de 

responsabilidade é prevista não é considerada suficiente para se garantir a ciência do 

embarcante acerca do efeito contratual da ausência de declaração do valor da carga: as 

cortes americanas exigem que a menção expressa à limitação conste na face do 

conhecimento310. 

  Trata-se de entendimento razoável que implica uma alocação eficiente do ônus 

da prova da ciência do embarcante acerca do efeito da ausência de declaração de valor 

da carga. O ônus da prova é alocado para a parte que tem o menor custo em realizá-la. 

Em verdade, o custo é virtualmente zero: consiste na inserção, pelo transportador, da 

menção em destaque na face do modelo padrão de conhecimento de transporte 

empregado em suas operações. Com a mera inserção, na face do conhecimento, da 

menção em destaque dos efeitos que a cláusula de limitação de responsabilidade 

implícita ou explícita atribui à ausência de declaração do valor da carga, o transportador 

garante a plena ciência do embarcante acerca da negociabilidade da extensão da 

responsabilidade do transportador.  

  A ausência do destaque no conhecimento de transporte, contudo, não inibe o 

transportador de fazer prova, por outros meios, de que o embarcante tinha ciência da 

possibilidade de realizar a declaração do valor da carga e dos efeitos que incorreria se 

não o fizesse. O transportador pode, por exemplo, provar que deu ciência ao embarcante 

da limitação no “booking note” (documento de reserva de espaço no navio) ou em 

qualquer comunicação escrita que induziu à celebração do contrato de transporte. Pode 

ainda provar que apresentou ao embarcante a tabela de frete ad valorem na hipótese de 

declaração do valor da carga, ou que o relacionamento pretérito das partes deixa fora de 

dúvida a ciência do embarcante acerca dos efeitos da ausência de declaração do valor da 

carga (por exemplo, se em operações de transporte anteriores o embarcante declarou o 

valor da carga e pagou o adicional de frete ad valorem).   

  Obviamente, em conhecimentos de transporte emitidos por transportadores de 

fato a transportadores contratuais, presume-se que o transportador contratual – que 

                                                           
310 Confira-se: “The Ninth Circuit requires carriers to clearly indicate that the liability limitations of 
COGSA that apply to a contract. Indeed, a prima facie requirement to implicate the limitation requires 
the carrier to show that the shipper had notice. Where a carrier simply refers to COGSA as the 
controlling law but fails to expressly enumerate the language implicating the liability limitation, the 
courts have found a lack of a fair opportunity for  the shipper to negotiate an increase in liability limits. 
Stating that the limitation must, ‘present itself on the face of the bill of lading’ the court burdens carriers 
with creating a clear contractual playing field. If a carrier fails to provide this clear enumeration of the 
liability limitation, the carrier does not benefit from the liability protection and the shipper may recover 
the full value of its cargo as if it had listed the price” (Jeffrey Briscoe, 2011, p. 81). 
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também é um transportador profissional e que também emite conhecimentos de 

transporte – tem plena ciência da provável limitação prevista no verso do conhecimento 

de transporte para a hipótese de não haver valor declarado. 

  Outro fato que, segundo Jeffrey Briscoe, as cortes americanas levam em 

consideração para avaliar se o embarcante tinha ou não ciência de que a ausência de 

declaração do valor da carga no conhecimento de transporte implicaria a incidência de 

cláusula de limitação de responsabilidade implícita ou explícita é a contratação de 

seguro de carga pelo embarcante. A contratação do seguro seria um indício de que o 

embarcante teria ciência de que a responsabilidade do transportador pela perda ou avaria 

da carga estaria limitada a determinado valor311.  

  Essa presunção aplicada pelas cortes americanas parece razoável. Embora se 

possa argumentar que a contratação do seguro, por si só, não implique necessariamente 

a ciência do embarcante de que sua responsabilidade estaria limitada na hipótese de não 

declarar o valor da carga ao transportador312 – há muitas razões para o embarcante 

contratar seguro de dano sobre a carga mesmo na hipótese de o transportador ser 

integralmente responsável pela perda ou avaria, notadamente a maior celeridade e 

certeza da obtenção do pagamento da indenização –, a contratação de seguro indicia a 

maior sofisticação das partes e reforça a empresarialidade da relação.  

  Além disso, pode-se argumentar, por meio de um juízo contrafactual, que, se de 

um lado o embarcante teria motivos para contratar o seguro mesmo que o transportador 

fosse integralmente responsável por perdas e avarias da carga, do outro lado, uma vez 

contratado o seguro, o embarcante não teria qualquer motivo para declarar o valor da 

carga no conhecimento e pagar o adicional de frete ad valorem. Ou seja, é certo que o 

embarcante teria optado por não declarar o valor da carga no conhecimento de 

transporte se soubesse dessa possibilidade. 

                                                           
311 Confira-se: “In this way, insurance underwriters who subrogate the claim may not benefit from the 
fair opportunity doctrine even where the carrier completely failed to provide the shipper with the 
opportunity to list a cargo value.  Thus by definition, the fair opportunity doctrine does not apply to 
insurance underwriters. (…) The court has refused to extend the protection of the fair opportunity 
doctrine to shippers with cargo insurance under the auspices that shippers insure cargo because they 
know carriers have liability limitations” (Jeffrey Briscoe, 2011, p. 83). 
312 Stanley Gibson dedicou um artigo inteiro (“The Myth of Cargo Insurance as Conclusive evidence of 
Cargo Owner's Intent to Accept COGSA's $500 Per Package Limitation”) para criticar essa presunção das 
cortes americanas de que a contratação do seguro implicaria a ciência da limitação de responsabilidade 
pelo embarcante. Seus dois principais argumentos contra essa presunção são (i) que o embarcante pode 
ter contratado o seguro para garantir o pagamento de uma indenização imediata na hipótese de avaria ou 
perda da carga, ou (ii) porque os termos do contrato de compra e venda internacional determinaram que 
ele contratasse seguro de dano para a carga (Stanley Gibson, 2011). 
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  Por fim, deve-se considerar inválida a cláusula de limitação de responsabilidade 

no verso do conhecimento de transporte que preveja a limitação mesmo na hipótese de o 

valor da carga ser declarado na face do conhecimento. A cláusula é inválida não apenas 

por contrariar a disposição imperativa dos estatutos legais e convenções – quando 

aplicáveis –, mas, principalmente, por configurar uma quebra da expectativa razoável do 

embarcante aderente de que a declaração do valor da carga na face do conhecimento e o 

pagamento do adicional de frete ad valorem, tornarão o transportador integralmente 

responsável pelo valor declarado. Essa expectativa do embarcante aderente – que a lei 

presume como fato social típico – é justamente o que confere validade à cláusula de 

limitação de responsabilidade no conhecimento de transporte, a despeito de configurar 

contrato por adesão. 

 

Subcapítulo 5.4 

Problemas dogmáticos relativos à eficácia e interpretação das cláusulas de 

limitação de responsabilidade do transportador 

 

(i) Distinção entre a cláusula de limitação de responsabilidade no transporte de 

carga e figuras afins 

 

(a) A cláusula de “quebra”  

 

  O transporte a granel, seja de granéis sólidos, seja de granéis líquidos, acarreta, 

inexoravelmente, perda de parte da carga transportada: há perecimento dos grãos, há 

derrama no traslado entre o navio e o terminal, há evaporação do líquido transportado. 

 Contratos de transporte de carga a granel, bem como contratos de fretamento de 

navios graneleiros, muitas vezes contêm cláusulas denominadas “cláusulas de quebra”, 

segundo as quais embarcante e transportador acordam um limite máximo de perda 

(geralmente em percentual do volume de carga transportada) que a carga pode sofrer 

durante o transporte.   

As cláusulas de quebra não consistem, contudo, em cláusulas de limitação de 

responsabilidade do transportador. Consistem, isso sim, em cláusulas de delimitação do 
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objeto da prestação contratual, que alteram a extensão “natural” da prestação do tipo 

contratual. 

  Mais do que limitar a responsabilidade do transportador, a cláusula de quebra 

redefine os parâmetros legais pelos quais se verifica se o contrato de transporte foi ou 

não adimplido. 

  A cláusula de quebra não prevê que o transportador estará exonerado de 

responsabilidade de indenizar se a perda da carga não for superior a determinado limite. 

O que a cláusula de quebra prevê é que, para todos os efeitos, a perda de carga até 

determinado limite não será considerada uma falha na prestação do serviço de transporte 

de carga e não configurará qualquer inadimplemento do transportador. 

  

(b) A limitação de responsabilidade global do transportador 

 

  As cláusulas de limitação de responsabilidade – implícitas ou explícitas – do 

transportador pela perda ou avaria da carga não se confundem com as disposições, 

contidas em leis nacionais de diversas jurisdições e em convenções internacionais, que 

preveem a limitação global de responsabilidade do proprietário de embarcação e do 

transportador por reivindicações – contratuais e extracontratuais – decorrentes da 

exploração da embarcação até o valor – real ou ficto – da embarcação313. 

  O Brasil é signatário da “Convenção Internacional para a unificação de certas 

regras relativas á limitação da responsabilidade dos proprietários de embarcações 

marítimas” de 1924, que institui limitações globais de responsabilidade do proprietário 

de embarcação – não do transportador.  

  Atualmente, a mais importante das convenções instituidoras de limitações 

globais de limitação de responsabilidade é a Convenção Internacional sobre a Limitação 

de Responsabilidade Relativa às Reclamações Marítimas de 1976 (“LRRM-1976”) – da 

qual o Brasil não é signatário.  

  A LRRM-1976, além de estipular a limitação global de responsabilidade do 

transportador e do proprietário de embarcações, instituiu um procedimento por meio do 

qual essa limitação é posta em prática. Tal procedimento consiste em uma espécie de 

                                                           
313 Para se ter uma dimensão da disseminação das limitações globais de limitação de responsabilidade do 
transportador marítimo e do proprietário de embarcações ao redor do mundo, confira-se o compêndio 
organizado por Patrick Griggs, Richard William e Jeremy Farr (2005). 
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concurso de credores da embarcação, no qual se constitui um fundo composto de 

recebíveis do transportador (fretes pendentes, taxas de demurrage a serem recebidas, 

etc), bem como do produto da alienação da embarcação, até o limite do valor global da 

limitação de responsabilidade. Os recursos do fundo serão repartidos pelos credores, os 

quais são divididos em diferentes categorias, a depender dos privilégios de seus créditos 

– em tudo e por tudo, esse procedimento se assemelha a uma “falência” da 

embarcação314. 

  As críticas que são comumente lançadas contra a limitação global de 

responsabilidade do transportador e do proprietário de embarcações, no sentido de que 

consistiriam em privilégios injustificados de uma categoria especial de comerciantes315, 

não se aplicam às cláusulas de limitação – implícitas ou explícitas – de responsabilidade 

do transportador por perdas e avarias da carga. Isso porque a limitação global de 

responsabilidade consiste em um abrandamento não convencional do regime de 

responsabilidade do transportador, imposto por lei e incidente sobre as contrapartes 

contratuais e vítimas de danos provocadas por faltas dos armadores, independentemente 

da anuência destes. 

  Tratam-se, portanto, de coisas bastante distintas. 

 

(ii) Eficácia da cláusula de limitação de responsabilidade perante terceiros 

 

(a) A cláusula de limitação de responsabilidade no transporte de carga e seus 

efeitos perante os seguradores 

 

  O segurador é um personagem bastante presente nos litígios relativos ao 

transporte de carga. 

                                                           
314 Alguns autores, em defesa da limitação global dos proprietários de navios e armadores, argumentam 
que uma das vantagens da limitação são os benefícios decorrentes do concurso de credores ínsito ao 
procedimento de limitação de responsabilidade (confira-se, nesse sentido, Patrick Bonner, 2011, p. 1198). 
O argumento, com o devido respeito, padece de um erro lógico. A limitação global de responsabilidade e 
o concurso de credores decorrente do procedimento de limitação são coisas analiticamente distintas. 
Pode-se afirmar que a limitação de responsabilidade depende do procedimento de concurso de credores 
para ser posta em prática. Mas a recíproca não é verdadeira, ou seja, é perfeitamente possível a 
estipulação de um concurso de credores (como ocorre na falência de toda sociedade comercial) sem a 
limitação de responsabilidade. 
315 Confira-se, nesse sentido, o influente artigo de Gothard Gaucci, em que se argumenta pelo 
anacronismo das limitações globais de responsabilidade dos transportadores marítimos (Gothard Gaucci, 
1995). 
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  O transporte de carga, em todos os modais, a despeito de sua evolução técnica, 

até hoje, envolve riscos de deterioração e perda da carga objeto do transporte. Esses 

riscos, se materializados, podem representar prejuízos em valores de enorme vulto e 

relevância para todos os envolvidos nas operações de transporte de carga, tanto para 

embarcantes e consignatários (que têm interesses sobre a carga) quanto para 

transportadores (que respondem pelos danos causados à carga). É natural, portanto, que 

os atores envolvidos no transporte de carga lancem mão de seguro para mitigar os riscos 

assumidos nas operações de transporte.  

  Embarcantes contratam seguro de dano, pelo qual o segurador estará obrigado a 

lhes ressarcir os prejuízos sofridos, em decorrência de avarias e perdas da carga 

ocorridos durante a operação de transporte, e transportadores contratam seguro na 

modalidade seguro de responsabilidade civil, para lhes ressarcir as indenizações a que 

tenham de pagar aos embarcantes em razão de avarias ou perdas da carga ocorridas 

durante a operação de transporte. 

  Os seguradores se imiscuem com bastante intensidade no cotidiano do transporte 

de carga: é comum que, imediatamente após a ocorrência do sinistro durante uma 

operação de transporte de carga, os seguradores de ambas as partes (embarcantes e 

transportadores) passem a tomar providências em nome de seus segurados para proteger 

seus interesses – no caso do segurador do embarcante, realizar os protestos de avarias 

para garantir a exigibilidade dos direitos indenizatórios e, no caso do segurador do 

transportador, garantir a preservação da prova de eventuais fatos caracterizadores de 

exclusão de responsabilidade de seus segurados –, bem como acompanhar de perto as 

vistorias e investigações acerca do dano e de suas causas316. 

  Os seguradores intervenientes nos contratos de transporte podem ser 

beneficiados ou prejudicados pelas cláusulas de limitação de responsabilidade em 

contratos de transporte, uma vez que seus direitos e obrigações são fundados, 

indiretamente, nas relações jurídicas estabelecidas no contrato de transporte. 

 

 

 

 
                                                           
316 Confira-se: “In reality, virtually every conflict over cargo damage is between large sophisticated 
cargo insurers and large sophisticated P & I clubs. It is more appropriate to view the carrier and shipper 
as a team engaged in a venture for profit, namely, the purchase, or manufacture, and sale of goods” 
(David S. Peck, 1999, p. 95).  
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1. Segurador de danos à carga do embarcante 

 

  O segurador do embarcante, ao pagar a indenização ao seu segurado 

(embarcante) relativa aos danos à carga ocorridos durante a operação de transporte, sub-

roga-se nos direitos indenizatórios do embarcante contra o transportador (sub-roga-se no 

crédito consistente no direito à indenização contra o transportador). 

  Em grande parte dos litígios judiciais relativos à responsabilidade do 

transportador, o embarcante, titular original dos direito à indenização contra o 

transportador, não está presente na lide. O embarcante já foi ressarcido dos prejuízos 

decorrentes da perda ou avaria da carga por seu segurador e será este, o segurador, sub-

rogado nos direitos do seu segurado (embarcante), quem pleiteará, via ação de regresso, 

o crédito indenizatório contra o transportador. 

  Há, em nossos tribunais, precedentes judiciais que, em ações regressivas 

indenizatórias de seguradores contra transportadoras, afastam a incidência das cláusulas 

de limitação de responsabilidade (implícitas ou explicitas) sob o fundamento de que a 

seguradora não fez parte do contrato de transporte entre o embarcante e o 

transportador317. Esse entendimento, com o devido respeito, é equivocado. O segurador, 

ao pagar a indenização securitária ao segurado, sub-roga-se nos mesmos direitos 

indenizatórios do segurado contra o transportador, sem tirar nem por. Conforme já 

esclarecido acima, com o pagamento da indenização securitária, o direito à indenização 

troca de mãos: passa do segurado ao segurador, mas mantém-se o mesmo direito, em 

toda sua extensão e limites. A sub-rogação implica a novação subjetiva da posição ativa 

do crédito indenizatório318, mas nenhuma alteração no objeto do crédito. Todas as 

                                                           
317 Confira-se, como exemplo desse entendimento, o seguinte julgado do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo: “Com relação ao argumento de ser aplicável ao caso cláusula limitativa de indenização 
prevista no contrato, não se mostra razoável em se tratando, no caso, de ação regressiva de 
ressarcimento de indenização por seguradora, sub-rogada nos direitos da segurada para cobrar o 
crédito, tendo em vista que a seguradora não está vinculada à limitação de responsabilidade inserida no 
conhecimento de transporte, tampouco integra o contrato de transporte” (Apelação Cível 0047464-
76.2006.8.26.0562, rel. Des. Dimas Carneiro, 37ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, j. 15.3.2012). 
318 Os tribunais brasileiros parecem, por vezes, sustentar a posição de que o direito de regresso do 
segurador contra o causador do dano seria materialmente diverso do direito do segurado. A seguinte 
decisão sintetiza bem esse entendimento: "A sub-rogação da seguradora não é do mesmo direito 
material, por óbvio, porque a origem do seu direito de regresso é o contrato de seguro, enquanto o 
direito da segurada resulta do descumprimento do contrato de prestação de serviços, ou de negligência, 
imprudência ou imperícia (artigo 159, CC de 1916) (...) Tão distinto é o direito material de um e de outro 
que a seguradora só tem ação regressiva até o limite previsto no contrato, de sorte que se os danos 
sofridos pelo segurado suplantarem aquele limite, persiste o direito deste em demandar o agente para 
reparação dos prejuízos que superam o valor que lhe foi ressarcido. Consequentemente, a sub-rogação é 
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defesas que o causador do dano poderia opor à vítima pode também opor ao segurador 

da vítima sub-rogado em seus direitos indenizatórios319. 

  A sujeição do segurador à cláusula de limitação de responsabilidade prevista no 

contrato de transporte pode ser explicada, ainda, pelo clássico topoi jurídico segundo o 

qual a ninguém é dado transferir mais direitos do que tem. O embarcante não pode 

transferir ao segurador mais direitos do que tem. Se o direito à indenização do 

embarcante é limitado pela cláusula de limitação de responsabilidade, o embarcante não 

pode transferir ao seu segurador um direito à indenização integral.  

  O segurador se sujeita à cláusula de limitação de responsabilidade prevista no 

contrato de transporte de carga, pois seu direito regressivo é fundado no contrato de 

transporte de carga. O contrato de seguro é a causa próxima do direito regressivo do 

segurador, ao passo que o contrato de transporte consiste na causa remota desse direito. 

  É evidente que, se a apólice de seguro de dano previr a vedação à estipulação de 

cláusulas de limitação de responsabilidade pelo segurado – uma vez que a cláusula 

prejudica o regresso do segurador contra o transportador causador do dano –, o 

segurador poderá se recusar a pagar a indenização securitária integral a seu segurado320 

ou, caso já tenha indenizado seu segurado e venha, posteriormente, descobrir que seu 

                                                                                                                                                                          

da ação processual, mas o direito material da seguradora que legitima a ação regressiva é diferente 
daquele que seria o fundamento da ação a ser proposta pelo segurado (...) esta sub-rogação da 
seguradora, como se vê, tem natureza diversa porque decorre do contrato de seguro, ou seja, do risco 
assumido, e não exclusivamente do direito do segurado perante o causador do dano” (AI n° 1.257.807-7, 
4ª Câmara do extinto Io TAC-SP, Relator Des. Paulo Roberto de Santana). Com a devida vênia, o 
entendimento defendido no julgado acima parece manifestamente contrário à dogmática da sub-rogação. 
Se, conforme afirmado na decisão acima mencionada, o direito no qual a seguradora se sub-rogasse não 
fosse o mesmo direito de sua segurada, então não se estaria diante de sub-rogação, mas sim de coisa 
distinta. A seguradora não tem um direito próprio contra o causador do dano. Seu direito de regresso é 
fundado na sub-rogação do direito original do segurado contra o causador do dano. O contrato de seguro é 
a causa da sub-rogação. O direito no qual o segurador se sub-roga é o mesmo direito do segurado e tem 
como causa o dano ilícito provocado. O direito regressivo do segurador contra o causador do dano tem 
como causa próxima o contrato de seguro e como causa remota o dano sofrido pelo segurado. 
319 Confira-se, nesse sentido, a clara redação do artigo III – 5:116 do Draft Common Frame of Reference: 
“Effect on defences and rights of set-off (1) The debtor may invoke against the assignee all substantive 
and procedural defences to a claim based on the assigned right which the debtor could have invoked 
against the assignor”. 
320 O artigo 766 do Código Civil Brasileiro prevê que “Se o segurado, por si ou por seu representante, 
fizer declarações inexatas ou omitir circunstâncias que possam influir na aceitação da proposta ou na 
taxa do prêmio, perderá o direito à garantia, além de ficar obrigado ao prêmio vencido”. A existência de 
pacto de limitação de responsabilidade entre o segurado e o transportador configura, por óbvio, uma 
circunstância que pode influir na taxa do prêmio, uma vez que atinge o direito de regresso do segurador. 
A limitação do direito de regresso do segurador atinge sua capacidade de recuperar os prejuízos sofridos 
com o pagamento da indenização securitária e, consequentemente, aumenta o risco assumido pelo 
segurador. Maior risco assumido implica a cobrança de prêmios mais altos. Assim, a omissão, pelo 
segurado, da existência de pacto de limitação de responsabilidade com o transportador elide a obrigação 
do segurador de pagar a indenização securitária ao segurado. 
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direito de regresso está afetado por uma cláusula de limitação de responsabilidade no 

contrato de transporte, poderá pleitear a devolução de todo o excedente que não puder 

ser recuperado. A celebração de uma cláusula de limitação de responsabilidade pelo 

segurado pode configurar uma violação da apólice (ou mesmo a um dever lateral legal 

de conduta do contrato de seguro321) que gera efeitos somente na relação segurado-

segurador. De maneira alguma o pactuado entre segurado e segurador teria o condão de 

atingir a eficácia da cláusula de limitação de responsabilidade celebrada entre segurado 

e transportador.  

  A oponibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade do transportador 

ao segurador sub-rogado nos direitos indenizatórios do embarcante seria auto evidente e 

dispensaria maiores observações não fosse a péssima redação do § 2º, do artigo 786, do 

Código Civil Brasileiro, o qual prevê que: “É ineficaz qualquer ato do segurado que 

diminua ou extinga, em prejuízo do segurador, os direitos a que se refere este artigo”. 

O direito a que se refere o artigo 786 do Código Civil é o direito de regresso do 

segurador contra o causador do dano.  

  A defeituosa redação do § 2º do artigo 786 do Código Civil Brasileiro poderia 

levar a crer, erroneamente, que a cláusula de limitação de responsabilidade celebrada 

pelo segurado no contrato de transporte seria ineficaz contra o segurador, já que 

consistiria em um ato do segurado que “diminui” o direito de regresso322. Essa 

                                                           
321 Segundo Rubens Stiglitz, a obrigação do segurado de realizar todos os atos necessários à preservação 
do direito de regresso do segurador contra o causador do dano (bem como de se abster de realizar todos os 
atos que pudessem levar à perda desse direito) consiste em “una obligacion de diligencia, a titulo de 
cooperacíon. Um típico deber secundário de conducta, que tiene como propósito impedir que sean 
prejudicados los derechos de la contraparte” (Rubens Stiglitz, 1998, Tomo IV, p. 311). Stiglitz observa 
que, em geral, a obrigação do segurado de preservar o regresso do segurador é prevista nas apólices de 
seguro de dano, mas, em todo caso, seria uma obrigação decorrente do princípio de direito privado do 
alterum non laedere e do artigo 80 da Lei de Seguros Argentina. Na lei brasileira, também é possível se 
inferir o dever do segurado de preservar o direito de regresso do segurador não apenas por cláusulas 
gerais, tais quais a obrigação das partes de agir conforme à boa-fé objetiva e o princípio da mitigação dos 
prejuízos, mas também de disposições expressas do Código Civil Brasileiro acerca do contrato de seguro: 
(i) artigo 766, já mencionado acima, que prevê que o segurado perderá o direito à indenização se omitiu 
do segurador, no momento de celebração da apólice, fatos que pudessem interferir no valor da taxa de 
prêmio ou na decisão do segurador de aceitar celebrar o contrato de seguro; (ii) artigo 768, que prevê que 
o segurado perderá o direito à indenização, se agravar intencionalmente o risco segurado; (iii) artigo 769, 
que prevê que o segurado é obrigado a informar ao segurador de novas circunstâncias que agravem o 
risco segurado; e (iv) artigo 771, que prevê que, uma vez ocorrido o sinistro, o segurado é obrigado a 
tomar todas as providências para minorar os prejuízos decorrentes do sinistro. O direito de regresso do 
segurador contra o causador do dano interfere diretamente no quanto o segurador pode recuperar da 
indenização securitária paga ao segurado e, portanto, consiste em um dos elementos que compõem o risco 
segurado. Assim, circunstâncias que reduzem o direito de regresso, implicam aumento do risco segurado. 
322 Vide, a título de exemplo, acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, acima mencionado, 
que entendeu ser a cláusula de limitação de responsabilidade do transportador inoponível ao segurador do 
embarcante. A decisão mencionou, como um de seus fundamentos, o § 2º do artigo 786 do Código Civil 
Brasileiro: “A seguradora tem o direito ao ressarcimento integral dos prejuízos, conforme consta da 
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interpretação, contudo, viola princípios elementares de direito privado – em especial o 

princípio da relatividade dos contratos – e tem como consequência inviabilizar qualquer 

pacto sobre responsabilidade ou transação em que uma das partes fosse beneficiária de 

seguro de dano. Se interpretada em sua literalidade, a regra do § 2º do artigo 786 do 

Código Civil Brasileiro tornaria inviável até mesmo que o causador do dano 

reconhecesse sua responsabilidade e indenizasse integralmente a vítima, uma vez que o 

pagamento da indenização – que seria a maior defesa oponível pelo causador do dano ao 

pleito regressivo do segurador – poderia ser considerado ineficaz contra o segurador, 

obrigando o causador do dano a pagar duas vezes a indenização. 

  Em primeiro lugar, os atos do segurado que implicam diminuição ou extinção do 

direito de regresso do segurador a que o § 2º do artigo 786 do Código Civil Brasileiro 

faz menção são atos posteriores ao pagamento da indenização securitária. Não teria 

sentido algum que a celebração do contrato de seguro ou o pagamento da indenização 

securitária retire a eficácia de contratos e pactos validamente celebrados entre o 

segurado e terceiros323. 

                                                                                                                                                                          

apólice de seguros, aplicando-se ao caso o que prevê o parágrafo segundo do artigo 786 do Código Civil 
de 2002, no sentido de que ineficaz qualquer ato do segurado que restrinja ou extinga o direito da 
seguradora em se sub-rogar nos limites do valor pago ao segurado a título de indenização” (Apelação 
Cível 0047464-76.2006.8.26.0562, rel. Des. Dimas Carneiro, 37ª Câmara de Direito Privado do Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo, j. 15.3.2012). 
323 Vide, nesse sentido, decisão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que reconheceu a 
oponibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade em contrato de transporte contra o segurador e 
afastou a alegação da seguradora de que o artigo 786, § 2º do Código Civil de 2002 tornaria ineficaz 
contra si a cláusula de limitação de responsabilidade: “Ocorrido o pagamento da indenização securitária 
da Apelante para a segurada, há a sub-rogação da seguradora em todos os direitos da segurada, 
conforme disposto no artigo 786 do Código Civil. (...) Ou seja, o referido dispositivo legal tem por fim 
impedir que o segurado, após ser indenizado pelo segurador, dê quitação, no todo ou em parte, ao 
causador do dano, diminuindo ou extinguindo a possibilidade do segurador ser ressarcido por este. A 
norma visa a impossibilitar que os direitos nos quais o segurador se sub-rogou sejam de alguma forma 
diminuídos, por ato do segurado. Mas isso não quer dizer que eventuais limitações prévias ao próprio 
sinistro não possam ser impostas ao segurador. A hipótese dos autos é diversa e recai sobre a validade 
da cláusula limitativa de responsabilidade, em contrato de transporte. (...) A Apelante, ao pagar a 
indenização securitária, se sub-rogou exatamente nos mesmos direitos que a segurada tinha, ou seja, no 
direito à indenização limitada ao máximo contratado. Dessa forma, o valor da condenação não pode 
corresponder ao valor pago a título de indenização securitária, mas sim ao valor do contrato firmado 
entre a segurada e a Apelada, ou seja, US$ 3.000,00 (três mil dólares)” (Apelação Cível 98896-
06.2008.8.26.0000, rel. Des. Tasso Duarte de Melo, 12ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo, j. 8.8.2012). No mesmo sentido, outra decisão do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo: “A interpretação desse dispositivo, em conjugação com o do "caput" do mesmo artigo de 
lei, não deixa dúvida de que a ineficácia ali estabelecida apenas se refere aos atos posteriores ao 
recebimento da indenização securitária, o que opera automaticamente a sub rogação. Nem poderia ser 
de outra forma, pois, até que verificada a sub-rogação, insisto, o segurado é o único titular do direito à 
reparação do dano” (Apelação Cível 9177659-67.2005.8.26.0000, rel. Des. Ricardo Pessoa de Mello 
Belli, 25ª Câmara de Direito Privado, j. 6.3.2007). 
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  Em segundo lugar, mesmo os atos posteriores do segurado que impliquem 

diminuição ou extinção do direito de regresso do segurador somente serão ineficazes 

contra este se (i) forem unilaterais e gratuitos, ou (ii) se, na hipótese de serem bilaterais 

e terem sido realizados em conjunto com o causador do dano, este tivesse ciência de que 

o segurador já havia indenizado o segurado e se sub-rogado em sua posição contratual. 

  Assim, se o causador do dano, de boa-fé, celebra transação com a vítima do dano 

pela qual elide sua responsabilidade por meio de pagamento de indenização no valor de 

70% do valor real dos prejuízos, e o segurado, após realizar a transação, obtém do 

segurador o valor da indenização em duplicidade, a transação será plenamente oponível 

contra este pelo causador do dano. O causador de dano, nessa hipótese, terá celebrado a 

transação com quem de direito, com quem tinha disponibilidade do direito à 

indenização na data da transação: a vítima do dano. Como ato jurídico perfeito e 

acabado, a transação, nesse caso, não poderá ser prejudicada por qualquer ato posterior 

da vítima do dano. A má-fé da vítima do dano não poderá prejudicar o causador do dano 

– que com ela, de boa-fé, celebrou transação – e restará ao segurador apenas repetir a 

indenização paga indevidamente ao segurado. 

  E mesmo que, ao transacionar com o causador do dano, o segurado já tenha 

recebido anteriormente o pagamento da indenização securitária do segurador – que se 

sub-rogou nos direitos indenizatórios do segurado –, ainda assim a transação será 

oponível ao segurador pelo causador do dano se este não tivesse ciência de que o 

segurador havia pagado a indenização securitária e se sub-rogado nos direitos do 

segurado. Essa conclusão decorre, por analogia, das regras acerca da oponibilidade da 

cessão de crédito ao devedor: se o cessionário do crédito não notifica o devedor da 

realização da cessão e o devedor, de boa-fé, paga ao credor original, cedente do crédito, 

o pagamento será eficaz contra o cessionário (artigos 290 e 292 do Código Civil 

Brasileiro).  

  A regra do § 2º, do artigo 786, do Código Civil Brasileiro foi elaborada para 

elidir situações em que vítima e causador do dano se conluiem para fraudar o seguro. 

Isso ocorre nos seguros de dano em que a indenização é devida ao segurado mesmo que 

ele tenha sido o culpado pela ocorrência do sinistro (ou seja, quando a indenização é 

devida mesmo que o segurador não tenha ninguém contra regressar). O exemplo mais 

ilustrativo é o seguro de acidente de veículo, em que a indenização securitária é devida 

ao segurado proprietário do veículo, mesmo que este tenha sido o responsável pela 

colisão. Uma fraude corrente nesse tipo de seguro é o acerto entre o segurado, vítima do 
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dano, e o terceiro causador da colisão, pelo qual este último se compromete a pagar a 

franquia do seguro em troca de o segurado assumir a culpa pela colisão perante a 

seguradora. É justamente contra esse tipo de fraude que o § 2º, do artigo 786, do Código 

Civil Brasileiro, intentou prevenir, embora sua redação ruim possa sugerir outros 

efeitos. 

 

2. Segurador de responsabilidade civil do transportador 

 

  Se o segurador dos danos à carga do embarcante pode ser prejudicado pela 

cláusula de limitação de responsabilidade, o segurador de responsabilidade civil do 

transportador pode dela se beneficiar. 

  O segurador se beneficia da cláusula de limitação de responsabilidade, em 

primeiro lugar, indiretamente: quanto menor for a indenização que seu segurado, 

transportador, tiver de pagar ao embarcante, menor será o valor que o segurador terá de 

ressarcir ao transportador, em razão do seguro de responsabilidade civil. 

  Em segundo lugar, o segurador se beneficiará diretamente da cláusula de 

limitação de responsabilidade na hipótese de se entender admissível a ação direta da 

vítima contra o segurador de responsabilidade civil do causador do dano. Nessa 

hipótese, o segurador poderá opor ao embarcante a cláusula de limitação de 

responsabilidade prevista no contrato de transporte celebrado entre o transportador (seu 

segurado) e o embarcante. 

  Isso porque a ação direta da vítima contra o segurador do causador do dano – 

assumindo que a ação direta seja admissível (acerca da discussão judicial sobre a 

admissibilidade da ação direta nos casos de seguro de responsabilidade civil 

facultativos, vide capítulo 2 acima) – é exatamente a mesma ação que a vítima teria 

contra o causador do dano. 

  Todas as defesas que o causador do dano poderia opor à vítima – incluindo a 

cláusula de limitação de responsabilidade – também podem ser opostas pelo segurador 

do causador do dano. Na qualidade de devedor solidário do causador do dano – 

admitindo-se, repita-se, a possibilidade da ação direta –, o segurador não pode 

responder por indenização maior do que a que seu segurado estaria obrigado a pagar à 

vítima. Assim, todas as defesas que o transportador teria contra o embarcante, também 

poderão ser opostas pelo segurador de responsabilidade civil do transportador. 
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  Em verdade, o segurador de responsabilidade civil poderá opor à vítima, além 

das defesas que o segurado teria contra a ela, as defesas próprias que o segurador teria 

contra o segurado em ação de regresso324. Assim, o segurador pode opor ao embarcante 

além das limitações de responsabilidade previstas no contrato de transporte, os limites 

de ressarcimento previstos na apólice de seguros. 

 

(b) A cláusula de limitação de responsabilidade e a relação entre transportador 

de fato, transportador contratual e embarcante original 

 

  Demonstrou-se, acima, que, no mercado de transporte de carga, é comum que a 

pessoa contratada para realizar o transporte nem sempre seja a pessoa que execute, de 

fato, a prestação. Muitas vezes, o transportador contratado pelo embarcante para realizar 

o transporte (transportador contratual) subcontrata um outro transportador para executar 

efetivamente o transporte da mercadoria (transportador de fato). Demonstrou-se, ainda, 

que a legislação nacional acerca de transporte de carga, bem como as convenções 

internacionais – vigentes ou não no Brasil – acerca dos diversos modais de transporte 

preveem que o transportador de fato é solidariamente responsável junto ao transportador 

contratual perante o embarcante original (ou seja, o embarcante que contratou o 

transportador contratual) por perdas e avarias na carga. 

  A responsabilidade solidária do transportador contratual e do transportador de 

fato perante o embarcante original suscita questões acerca de quem tem legitimidade 

para invocar e contra quem podem ser invocadas as cláusulas de limitação de 

responsabilidade contidas (i) no contrato entre o transportador contratual e o embarcante 

original; e (ii) no contrato entre o transportador contratual e o transportador de fato. 

 

 

 

 

                                                           
324 Confira-se, nesse sentido, Rubens Stiglitz: “El subdeudor o demandado puede oponer tanto las 
excepciones o defensas que habria podido hacer valer contra su próprio acreedor, como las que tenga 
contra el demandante. Respecto de las primeras es obvio que así sea, puesto que las ventajas de la accion 
directa no impiden que el demandado, ejercitando su dereceho de defensa, oponga al progresso de la 
accion que se le deduce, las excepciones y defensas que tenga contra quien no es necessariamente parte 
processal” (Rubens Stiglitz, 1998, Tomo IV, p. 479). 
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1. A cláusula de limitação de responsabilidade no contrato entre o 

transportador de fato e o transportador contratual 

 

  Em primeiro lugar, por óbvio, o transportador de fato pode arguir e opor contra o 

transportador contratual a cláusula de limitação de responsabilidade inserta no contrato 

entre os dois (transportador contratual e o seu subcontratado, transportador de fato).  

  O prejuízo que o transportador contratual – que não tem qualquer titularidade 

sobre a mercadoria objeto do transporte – sofre com a perda ou avaria da carga ocorrida 

quando esta estava sob a custódia do transportador de fato equivale à indenização que o 

transportador contratual tenha sido obrigado a pagar ao embarcante original em 

decorrência dessa perda ou avaria. Contudo, o valor pelo qual o transportador contratual 

tem direito de ser ressarcido, em regresso, pelo transportador de fato (que é o verdadeiro 

causador do dano), está limitado pela cláusula de limitação de responsabilidade prevista 

no contrato entre transportador contratual e transportador de fato.  

  Isso se dará mesmo que eventual cláusula de limitação de responsabilidade no 

contrato entre o transportador contratual e o embarcante original tenha sido considerada 

inválida ou ineficaz. Ou seja, o fato de o transportador contratual não ter conseguido 

limitar sua responsabilidade perante o embarcante original – seja porque seu contrato 

com o embarcante original não continha cláusula de limitação de responsabilidade, seja 

porque essa cláusula de limitação de responsabilidade tenha sido considerada inválida 

ou ineficaz – não impede que o transportador de fato possa limitar sua responsabilidade 

perante o transportador contratual com base na cláusula de limitação de 

responsabilidade prevista no contrato entre esses dois transportadores. 

  Em segundo lugar, o transportador contratual, ao ser acionado pelo embarcante 

original para responder por perdas e danos decorrentes de avarias e perdas da carga, não 

pode invocar contra este cláusula de limitação de responsabilidade contida no contrato 

celebrado com o transportador de fato subcontratado. 

  O embarcante original não estabelece qualquer relação com o transportador de 

fato subcontratado pelo transportador contratual. O embarcante original contratou com o 

transportador contratual, não com o transportador de fato. A subcontratação do 

transportador de fato pelo transportador contratual é completamente alheia ao 

embarcante original. Se no contrato entre o embarcante original e o transportador 

contratual não há qualquer previsão de limitação de responsabilidade, a 

responsabilidade do transportador contratual perante o embarcante original não sofrerá 
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qualquer limitação. O embarcante original não pode ser afetado pelas disposições 

acordadas entre o transportador contratual e o transportador de fato subcontratado por 

este. 

  Não obstante, o transportador de fato subcontratado pelo transportador 

contratual, ao ser acionado diretamente pelo embarcante original (como permite a 

legislação vigente acerca dos diversos modais de transporte) para responder por danos à 

carga, pode sim opor a este a cláusula de limitação de responsabilidade inserta no 

contrato entre ele (transportador de fato) e o transportador contratual que o 

subcontratou. 

  Ou seja, a cláusula de limitação de responsabilidade prevista no contrato entre o 

transportador contratual e o transportador de fato subcontratado pode ou não ser oposta 

ao embarcante original, a depender de quem a invoque. A cláusula não pode ser 

invocada pelo transportador contratual, mas pode ser invocada pelo transportador de 

fato. 

  Não há, nessa solução dogmática, qualquer contradição ou incoerência. A 

oponibilidade da cláusula de limitação de responsabilidade pelo transportador de fato se 

dá em razão de a ação direta do embarcante original contra o transportador de fato 

decorrer de uma sub-rogação legal do embarcante original nos direitos indenizatórios do 

transportador contratual contra o transportador de fato. 

  Conforme já defendido acima, a lei, por razões de conveniência e justiça, 

permite que o embarcante se aproprie da posição ativa no direito à indenização de que o 

transportador contratual é titular contra o transportador de fato subcontratado. A ação 

direta do embarcante original contra o transportador de fato subcontratado é, em 

verdade, a ação que o transportador contratual teria contra o transportador de fato. Essa 

ação, bem como a indenização pleiteada, tem fundamento no contrato (e na relação 

jurídica subjacente ao contrato) entre transportador contratual e transportador de fato 

subcontratado e, portanto, está sujeita às disposições deste contrato. 

  Assim como o segurador de responsabilidade civil, ao sofrer uma ação direta da 

vítima do dano, pode opor a esta os limites de ressarcimento da apólice celebrada com 

seu segurado, o transportador de fato pode opor ao embarcante original os limites de 

responsabilidade previstos no contrato entre ele e o transportador contratual. 

  O transportador de fato não pode ser obrigado a indenizar por valor superior ao 

que se obrigou no contrato celebrado com o transportador contratual. 
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  O entendimento aqui defendido, pelo qual o transportador de fato pode opor 

contra o embarcante original cláusula de limitação de responsabilidade inserta no 

contrato entre o transportador contratual e o transportador de fato, encontra guarida em 

convenções internacionais acerca dos diferentes modais de transporte: artigo 10.3 das 

Regras de Hamburgo325, artigo 19.2 das Regras de Roterdã326, artigo 44 da Convenção 

de Montreal327. 

  Situação peculiar surge na hipótese em que um tribunal, em contrariedade ao 

entendimento dogmático acima exposto, decida que a cláusula de limitação de 

responsabilidade inserta no contrato entre o transportador de fato e o transportador 

contratual, embora válida, seja ineficaz contra o embarcante original e condene o 

transportador de fato a indenizar integralmente o embarcante original pelos prejuízos 

decorrentes de avarias e perdas da carga sem qualquer tipo de limitação. Nessa hipótese, 

o transportador de fato poderá pleitear do transportador contratual, em regresso, que este 

lhe ressarça de todo o valor que houver indenizado o embarcante original no que 

exceder ao valor da limitação de responsabilidade prevista no contrato entre o 

transportador de fato e o transportador contratual que o subcontratou. 

  Esse entendimento é contraintuitivo, pois implica uma inversão da ordem 

“natural” de regresso indenizatório e permite que o verdadeiro causador do dano 

(transportador de fato) seja indenizado pelas consequências de seus próprios atos. 

Embora contraintuitiva, a solução, contudo, é correta e conforme a dogmática da 

cláusula de limitação de responsabilidade: a cláusula de limitação de responsabilidade 

traduz não apenas uma defesa do devedor contra o credor, mas também uma garantia do 

credor de que a responsabilidade contratual do devedor não será superior àquela 

prevista na cláusula pactuada. 

                                                           
325 Confira-se: “Article 10.3. Any special agreement under which the carrier assumes obligations not 
imposed by this Convention or waives rights conferred by this Convention affects the actual carrier only 
if agreed to by him expressly and in writing. Whether or not the actual carrier has so agreed, the carrier 
nevertheless remains bound by the obligations or waivers resulting from such special agreement”. 
326 Confira-se: “Article 19.2. If the carrier agrees to assume obligations other than those imposed on the 
carrier under this Convention, or agrees that the limits of its liability are higher than the limits specified 
under this Convention, a maritime performing party is not bound by this agreement unless it expressly 
agrees to accept such obligations or such higher limits”. 
327 Confira-se: “Artigo 44. No que diz respeito ao transporte realizado pelo transportador de fato, o total 
das quantias ressarcíveis desse transportador e do transportador contratual e dos prepostos de um e de 
outro, que hajam atuado no exercício de suas funções, não excederá a maior quantia que possa ser 
obtida de qualquer desses transportadores em virtude da presente Convenção, mas nenhuma das pessoas 
mencionadas será responsável por uma quantia mais elevada que os limites aplicáveis a essa pessoa”. 
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  A ação direta do embarcante original contra o transportador de fato é fundada na 

responsabilidade contratual e não na responsabilidade extracontratual do transportador 

de fato. O embarcante é um terceiro sub-rogado na posição contratual do transportador 

contratual perante o transportador de fato. 

 

2. A cláusula de limitação de responsabilidade inserta no contrato entre o 

transportador contratual e o embarcante original 

 

 Por fim, resta verificar se o transportador de fato pode se valer de cláusula de 

limitação de responsabilidade prevista no contrato entre o transportador contratual e o 

embarcante original na hipótese deste último demandar diretamente o transportador de 

fato. 

  São comuns, nos contratos de transporte, cláusulas que estendem ao 

transportador de fato e aos demais auxiliares – estivadores, terminais, etc 328 – o 

benefício de quaisquer limitações de responsabilidade pactuadas em favor do 

transportador contratual. 

  Nos contratos de transporte marítimo essas cláusulas são denominadas de 

“Himalaya Clauses”329. Tratam-se de estipulações em favor de terceiro, pelas quais o 

transportador contratual obtém do embarcante original o consentimento em estender a 

exceção da limitação de responsabilidade a seus subcontratados, agentes ou empregados 

contra quem o embarcante original eventualmente poderia demandar330. 

                                                           
328 São as chamadas “performing parties” no artigo 1º (“definitions”) das Regras de Roterdã. 
329 Essa curiosa denominação decorre de um precedente inglês, Adler v. Dickson, de 1955, relativo a uma 
ação de responsabilidade por danos ajuizada por passageiro do navio de cruzeiro “Himalaya”, que sofreu 
acidente no curso da viagem. A ação foi ajuizada pela Sra. Adler, passageira do navio, contra o Sr. 
Dickson, capitão do “Himalaya”. A corte, no caso, aceitou a validade e eficácia de cláusula constante no 
bilhete de passagem emitido pelo transportador que estendia a terceiros os efeitos da exoneração de 
responsabilidade nele prevista. Confira-se trecho da decisão de Lord Denning LJ: “My conclusion, 
therefore, is that, in the carriage of passengers as well as of goods, the law permits a carrier to stipulate 
for exemption from liability not only for himself but also for those whom he engages to carry out the 
contract: and this can be done by necessary implication as well as by express words. When such a 
stipulation is made, it is effective to protect those who render services under the contract, although they 
were not parties to it, subject, however, to this important qualification: The injured party must assent to 
the exemption of those persons. His assent may be given expressly or by necessary implication, but assent 
he must before he is bound” (disponível em http://www.legalmax.info/members2/conbook/adler_v_.htm). 
330 William Tetley defende o entendimento de que as “Himalaya Clause” não podem ser consideradas 
estipulações em favor de terceiro, uma vez que esse instituto serviria para outorgar direitos a terceiros, e a 
limitação de responsabilidade seria uma exceção, não um direito. Com fundamento nesse entendimento, 
Tetley propugna pela nulidade das “Himalaya Clauses” (William Tetley, 1979). O argumento de Tetley, 
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  Havendo no contrato de transporte entre transportador contratual e embarcante 

original disposição nesse sentido, não parece haver dúvidas de que o transportador de 

fato poderá se valer da cláusula de limitação de responsabilidade. Não há qualquer 

violação ao princípio da relatividade dos contratos, pois o benefício ao transportador de 

fato é anuído pelo embarcante original. 

  Não havendo disposição no sentido de que terceiros poderão se beneficiar da 

limitação de responsabilidade, o transportador de fato não poderá invocar a cláusula, 

que é res inter alios.  

  Aplica-se aqui o mesmo raciocínio das ações de regresso de segurador sub-

rogado nos direitos do segurado contra o causador do dano: o causador do dano pode 

opor ao segurador todas as exceções que teria contra o segurado, mas não pode invocar 

a seu favor as disposições da apólice de seguro celebrada entre segurador e vítima do 

dano, que lhe são absolutamente estranhas331. Assim, por exemplo, se o segurador aceita 

indenizar o segurado em hipótese na qual fosse questionável que o sinistro estivesse 

coberto pela apólice e que a indenização securitária fosse devida, e ajuíza ação de 

regresso contra o causador do dano, este não poderá alegar contra o segurador o fato de 

que a indenização securitária era indevida e que o segurador somente a pagou porque 

quis. Não podem ser arguidas pelo causador do dano as exceções que o segurador 

eventualmente poderia opor ao segurado para não pagar a indenização securitária. 

  Do mesmo modo, o transportador de fato poderá opor ao embarcante original 

todas as defesas que teria contra o transportador contratual, mas não as defesas que este 

último teria contra o embarcante original. 

 

(c) A cláusula de limitação de responsabilidade e o agente marítimo 

 

  Conforme demonstrado acima, o agente marítimo, na qualidade de mandatário 

do transportador, não faz parte do contrato de transporte e não responde pelas 

obrigações do transportador. 

                                                                                                                                                                          

com o devido respeito, é incompreensível: se as partes podem outorgar a terceiros pretensões de direito 
material, a fortiori, também podem outorgar-lhes exceções de direito material. 
331 Nesse sentido, Rubens Stiglitz, após afirmar que o causador do dano pode opor ao segurador todas as 
defesas que possuía contra o segurado, assevera que “pero em cambio no se lo pueden oponer las 
defensas que deriven de la relación asseguradora, como podrian ser, a titulo de ejemplo, la 
anulabilidade, rescisión o resolución del contrato de seguro” (Rubens Stiglitz, 1998, Tomo III, p. 283). 



264 
 

  Há, contudo, na jurisprudência dos tribunais brasileiros, precedentes no sentido 

de que o agente marítimo responderia solidariamente com o transportador pelas perdas e 

avarias à carga na qualidade de representante deste no país. 

  Admitindo-se esse entendimento – que, com o devido respeito, é equivocado – 

não se pode negar ao agente marítimo o direito de invocar a cláusula de limitação de 

responsabilidade inserta no contrato de transporte. Afinal, se o fundamento da 

responsabilização do agente é a de que este seria o representante do transportador no 

país e responderia pelas obrigações contratuais do armador como se fosse o próprio (ou 

seja, se não há um fundamento autônomo para a responsabilização do agente), não se 

poderia negar-lhe as mesmas exceções que o transportador poderia opor ao embarcante. 

  Observe-se que, para tanto, não é necessário que haja no contrato cláusula 

prevendo que terceiros vinculados ao transportador serão beneficiados pela limitação de 

responsabilidade. Isso porque a fundamento da responsabilidade do agente – conforme 

posto pelos precedentes que propugnam pela sua responsabilidade – não é autônomo e 

independente do fundamento da responsabilidade do transportador: o agente é 

responsabilizado como se transportador fosse. 

   

(d) A cláusula de limitação de responsabilidade e terceiros 

 

  Conforme demonstrado acima, quem tem legitimidade para pleitear indenização 

por perdas e avarias à carga são as partes do contrato: o embarcante ou o consignatário, 

a depender do caso (o consignatário, conforme demonstrado, passa a ser parte em 

determinado momento da execução do contrato de transporte). 

  Como partes do contrato, estão sujeitos às suas disposições, inclusive às 

cláusulas de limitação de responsabilidade. 

  Contudo, há, conforme se observou acima, jurisdições que admitem que o real 

proprietário da carga não interveniente no contrato de transporte pleiteie indenização 

diretamente contra o transportador. 

  Admitida essa possibilidade, também não se pode negar a possibilidade de o 

transportador opor contra o real proprietário da carga as cláusulas de limitação de 

responsabilidade.  

  O fato de o proprietário da carga, que não é parte no contrato de transporte, ser 

considerado legitimado para pleitear indenização do transportador, não desnatura a 

natureza contratual da responsabilidade do transportador. O transportador responde pela 
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perda ou avaria da carga porque tinha o dever de guarda da mercadoria decorrente do 

contrato de transporte. O pleito do proprietário da carga, em qualquer hipótese, é 

derivado do contrato de transporte e está submetido às disposições do contrato de 

transporte. 

 

(iii) Extensão dos prejuízos abarcados pela cláusula de limitação de 

responsabilidade por perdas e avarias no transporte de carga 

 

(a) A obrigação de restituição do frete 

 

  A obrigação do transportador é a de transportar a carga de um ponto de origem 

até um ponto de destino, nas mesmas condições em que a carga foi recebida. Se a carga 

se perde ou é avariada durante o transporte, o transportador terá inadimplido total ou 

parcialmente sua obrigação contratual – a não ser que a avaria ou perda da carga possa 

ser imputável a ato do próprio embarcante ou decorra de vício próprio da carga –, que é 

uma obrigação de resultado. 

  O inadimplemento da obrigação contratual do transportador tem como efeito não 

apenas a responsabilidade do transportador pelos danos provocados à carga como 

também, a depender do caso, a exoneração da obrigação do embarcante de pagar o 

frete332 (ou, na hipótese de o frete já ter sido pago, o direito à restituição do frete pago). 

  A questão que se põe é: a cláusula de limitação de responsabilidade por perda e 

avaria da carga no contrato de transporte abarca a obrigação de restituição do frete 

decorrente do inadimplemento da obrigação de transporte? 

  A resposta correta parece ser negativa.  

  As cláusulas de limitação de responsabilidade interpretam-se restritivamente, 

uma vez que implicam alteração do regime legal de responsabilidade contratual. Não se 
                                                           
332 O frete é devido ao transportador apenas se a carga for entregue no destino. Havendo perda parcial da 
carga, o frete será devido proporcionalmente à carga entregue. A ocorrência de avarias na carga – desde 
que as avarias não descaracterizem a mercadoria transportada – não exonera o embarcante da obrigação 
de pagar o frete. Vide, nesse sentido, a descrição do teste da Common Law acerca da exigibilidade do 
frete, na clássica obra de Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools:“What must the Carrier do to 
earn freight? At common law, the test is ‘wheter the service in respect of which the freight was contracted 
has been substantially performed’ [Dakin v Oxley, 1864]. This test is satisfied ‘by the carriage and 
arrival of the goods ready to be delivered to the merchant, thoug they may be in damaged state when they 
arrive’. Thus, at common law, and unless the freight is payable on a lump sum basis: (1) no freight will 
be payable on goods which are lost on the voyage, wheter this occurs because of a breach of contract by 
the carrier or not; and (2) freight will be payble, pro rata, on goods delivered even trough part of the 
cargo has been lost [Luke vs Lyde, 1759]” (Richard Aikens, Richard Lord e Michael Bools, 2006, p. 
329).  
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pode inferir da cláusula de limitação de responsabilidade que o credor esteja 

renunciando a qualquer outro direito que a lei lhe outorgue que não aqueles 

expressamente indicados na cláusula de limitação de responsabilidade.  

  A obrigação de restituição do frete não se caracteriza como uma obrigação de 

indenizar pelo inadimplemento da obrigação contratual. Trata-se de obrigação 

decorrente do princípio da vedação ao enriquecimento sem causa. Se o transportador 

não cumpriu corretamente a sua obrigação, o embarcante, pelo princípio da exceção do 

contrato não cumprido, não é obrigado a pagar o frete acordado. Se o embarcante já 

pagou adiantadamente o frete e o transportador não cumpriu corretamente sua 

obrigação, então o pagamento do frete terá perdido sua causa e o transportador estará 

obrigado a restituir ao embarcante o valor. A obrigação de restituição do frete recebido 

consiste em um efeito da resolução do contrato de transporte decorrente do 

inadimplemento por parte do transportador333.  

  Assim, não se pode inferir que a cláusula que limite o valor da indenização 

devida em decorrência da perda ou avaria da carga abarque uma prestação – restituição 

do frete – que não tem natureza indenizatória.  

  Ou seja, o embarcante tem o direito de receber a restituição do frete pago em sua 

integralidade334, sem que o valor a ser restituído esteja limitado pela cláusula de 

                                                           
333 No mesmo sentido, vide os comentários de Danjon sobre os efeitos do inadimplemento do 
transportador sobre o frete: “Independamment des dommages-intérets que le chargeur peut reclamer au 
fréteur lorsque sos marchandises ont subi um accident dont le fréteur est responsable, le chargeur 
pourrait-il évicter de payer le fret? Cela impliquerait qu’il y aurait lieu em as faveur à la resiliation de 
l’affrètment. Em cas de perte totale des marchandises, le chargeur n’aurait même pas besoin de faire 
prononcer par la  de lui-même, car il n’a plus d’objet. On ne comprendrait pas, d’ailleurs, que le fréteur 
pût se faire payer le transport de marchandises qu’il a laiseeé périr, et dont il doit rembouser la valeur” 
(Daniel Danjon, 1926, vol. 2, p. 789). 
334 Danjon observa que a obrigação do transportador de reembolsar o frete pago em casos de perda da 
carga durante o transporte está limitada ao valor de aquisição da carga no ponto de destino. Isso porque, 
na hipótese de o valor do frete ser superior ao valor de aquisição da carga no destino, a devolução integral 
do frete acarretaria o enriquecimento ilícito do destinatário: o destinatário receberia o valor suficiente 
para adquirir, em sua própria localidade, uma nova mercadoria em substituição a que se perdeu, sem que 
houvesse a necessidade de contratação de nova operação de transporte – o que mitigaria por completo os 
efeitos danosos da perda da carga – e ainda receberia um valor adicional sem qualquer causa. Ou seja, 
caso se permitisse ao destinatário da carga cobrar o ressarcimento integral do frete nessas circunstâncias, 
a perda da carga terá deixado o destinatário em uma situação melhor do que a que ele estaria se a carga 
houvesse sido entregue como contratado (Danjon, 1926, vol. 2, p. 789). A hipótese aventada por Danjon é 
um tanto improvável: dificilmente o consignatário da carga compraria uma mercadoria no estrangeiro se o 
valor do frete, por si só, fosse superior ao valor pelo qual a mesma mercadoria, com qualidades idênticas 
à estrangeira, pudesse ser adquirida em seu próprio país. De qualquer modo, a solução proposta por 
Danjon parece ser correta. O pagamento do valor de aquisição da carga no destino corresponde ao 
cumprimento da prestação pelo equivalente em dinheiro: o destinatário obtém os mesmos efeitos práticos 
que obteria com o adimplemento do contrato de transporte de carga. 
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limitação de responsabilidade e sem que esse valor seja considerado para fins de 

limitação de responsabilidade. 

 

(b) A hipótese da responsabilidade do transportador no que diz respeito à 

responsabilidade pela retenção indevida 

 

  O transportador tem o direito de reter a carga – seja através da recusa ao 

desembarque da carga, seja por meio de instruções ao armazém ou terminal para que 

retenha a carga e não a entregue ao destinatário, seja ainda pela retenção dos 

documentos necessários à liberação da carga em terminais ou armazéns – em garantia 

do recebimento do frete335. 

                                                           
335 O autor escreveu pequeno artigo sobre o direito de retenção do transportador sobre as mercadorias 
transportadas em garantia do pagamento do frete, em que defendeu que (i) o direito de retenção consiste 
em costume comercial amplamente disseminado em instrumentos contratuais relativos ao transporte 
marítimo e pelas leis internas da maior parte das nações com tradição em comércio marítimo, e (ii) o 
direito de retenção é albergado pela lei brasileira (“O direito de retenção da carga pelo transportador 
marítimo em garantia do pagamento do frete”, José Luiz Bayeux Neto, em “Direito Marítimo e Portuário: 
Novas Questões”, Quartier Latin, 2013). O artigo intentou demonstrar, em primeiro lugar, que o direito de 
retenção é previsto nos ordenamentos nacionais de diversas nações com tradição em comércio marítimo - 
EUA: seção 80109 do U.S. Bills of Lading Act e seção 307 do Uniform Comercial Code; Canadá: artigos 1 
e 2 do Uniform Liens Act de 2000 e artigo 19.C.2 do Canadá Transpacific Stabilization agreement - Tariff 
no. 1; Inglaterra: artigo 494 do Merchant Shipping Act de 1894 (revogado em 1993); Japão: artigo 562 do 
Código Comercial; Holanda: artigo 8.489 do Código Civil Holandês; Singapura: §127 e §128 do Merchant 
Ship Act de 1995; Portugal: artigo 390 do Código Comercial e artigo 14 do Decreto Lei 255/99; China: 
artigo 87 do Código Marítimo; Noruega: seção 61 do código comercial; e Nova Zelândia: artigo 23 do 
Carriage of Goods Act de 1979 – e que as minutas dos conhecimentos de transporte padrão das maiores 
empresas de armadores do mundo preveem o direito de retenção do transportador sobre a carga em garantia 
do pagamento do frete –Maersk Line, Mediterranean Shipping Company , Hapag-lloyd, APL Lines, 
Hamburg Sud, Evergreen Lines, CMA CGM Group, OOCL Lines, NYK Lines e Hanjin Lines. O artigo 
intentou demonstrar, ainda, que a legislação brasileira dá guarida ao direito de retenção do transportador 
sobre a carga, especialmente os seguintes dispositivos: artigo 2º do Decreto 19.473/30 (o qual, conforme 
visto acima, continua vigente), artigo 7º do Decreto Lei 116/67 – bem como o artigo 7º do Decreto 
64.387/69 que o regulamenta – artigo 40 da Instrução Normativa 800 da Receita Federal do Brasil e artigos 
644 e 751 do Código Civil Brasileiro. Sobre como o direito de retenção consiste em um antiquíssimo 
costume comercial, albergado tanto pela Common Law como pelos códigos marítimos europeus da Civil 
Law, confira-se antigo artigo do século XIX, de autoria não identificada, acerca de privilégios marítimos, 
publicado na revista American Law Register de 1857: “Maritime law, and the principles of which it is 
constitued are. not composed of doubtful opinions, or fanciful and unsettled systems. Some of its 
regulations rest on positive  adjudications; others, on usages established among nations from necessity, the 
utility of which has been demonstrated by a lengthy and satisfactory experience. The right of lien is one of 
those commercial regulations which are founded on manifest justice and comprehensive utility, and is a 
privilege which the law takes under its special protection. The right of the common carrier to retain the 
goods committed to his care, for the freight due thereon, most probably had its origin in the necessities of 
primary commercial intercourse, though subsequently abundantly ratified by direct authority, and now 
universally acknowledged as a principle of common law, which entitles a party who is compelled to receive 
and transport the goods of another, to retain them for his indemnity (…) In consideration of the duties and 
liabilities imposed upon persons engaged in certain business, or on account of the usages of trade, the law 
recognizes in those whose expenditures or services have contributed to enhance the value of the property 
of others in their hands, the right to retain the possession of that property, until compensation has been 
made for their labor and consequent advancement of value (…) This privilege of retaining possession of 
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  Evidentemente, o transportador é responsável por indenizar o destinatário da 

carga pelos prejuízos decorrentes do exercício de sua retenção, caso esta seja 

considerada indevida – ou seja, se (i) o crédito que a fundamentou, em verdade, não 

existia ou era inexigível, ou era em valor inferior ao valor exigido pelo transportador; 

(ii) o crédito que fundamentou a retenção não é reconhecido pela ordem jurídica como 

um crédito que poderia, legitimamente, fundamentar uma retenção; ou (iii) se ao 

transportador foi oferecida caução idônea para garantir o pagamento do frete e este 

insistiu na retenção. 

 Trata-se de uma decorrência lógica dos artigos 186 e 927 do Código Civil 

Brasileiro: se o transportador exerceu a retenção indevidamente – ou seja, se exerceu a 

retenção da carga quando não tinha direito de exercê-la –, praticou um ato ilícito e está 

obrigado a indenizar os prejuízos dele decorrentes.  

  Diante dessa hipótese de obrigação de indenizar do transportador, indaga-se: a 

cláusula de limitação de responsabilidade no contrato de transporte – seja ela explícita, 

seja implícita – abarca a responsabilidade do transportador pelos prejuízos provocados 

pela retenção indevida da carga? 

  A resposta é negativa. E o fundamento desse entendimento é o mesmo pelo qual 

se deve considerar ineficaz a cláusula de limitação de responsabilidade no que concerne 

aos prejuízos dolosamente provocados pelo devedor: a limitação contratual tem como 

premissa a existência de riscos inerentes à atividade exercida, não passíveis de serem 

elididos pelas partes. A consumação de um prejuízo intencional por parte do devedor 

consiste, da perspectiva do credor, em contingência contratual exacerbante dos riscos 

inerentes ao contrato partilhados pela cláusula de limitação de responsabilidade. 

Configura, portanto, uma expansão unilateral, por ato do devedor, dos riscos inerentes 

do contrato existentes no momento de sua celebração – a não ser que se considerasse 
                                                                                                                                                                          

the cargo, until freight was discharged, appears to have been allowed by the maritime codes of Europe. By 
the civil law, as well as by those of Oleron, the lading of the ship is subject to detention not only for the 
freight, but for the primage and average due in respect of it. A like privilege was given by the marine 
ordinance of France, and according to the present acceptation of commercial law, whether the ship be a 
chartered or a general one, the master need not relinquish the possession of any part of the cargo, until the 
freight and charges due on its account are discharged” (“Maritime Liens” na revista “The American Law 
Register” de janeiro de 1857 e autoria não identificada). No mesmo sentido, artigo do maritimista Paul 
Hebert, do início do século XX, sobre privilégios marítimos: “The early maritime codes recognized the 
privilege of the owner of merchandise that was lost, or that was jettisoned to save the ship, and it was also 
recognized that the ship had a privilege on the cargo to secure the payment of freight and contribution in 
general average. These rights found expression in the maxim of Cleirac ‘Le batel est obligé a la 
merchandise et la marchandise au batel’ ‘The ship is bound to the cargo and the cargo is bound to the 
ship," is the way the American courts have expressed it" (Paul Hebert, 1929, p. 399). 
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que entre os riscos contratuais partilhados pelas partes estivesse o risco de uma delas 

intencionalmente provocar danos a outra, o que seria absurdo e absolutamente contrário 

à finalidade modelar do contrato. 

  A limitação contratual de responsabilidade do transportador é estipulada tendo 

como premissa os riscos inerentes à operação de transporte e a limitação contratual de 

responsabilidade implica repartição dos custos desses riscos inevitáveis entre o 

transportador e o embarcante. Ao reter indevidamente a carga, o transportador expande, 

por ato próprio, exclusivamente a si imputável, o risco natural do transporte.  

 Observe-se, ainda, que o exercício do direito de retenção consiste em um ato de 

autotutela de direitos excepcionalmente aceito pela ordem jurídica, sempre realizado 

sob conta e risco de quem o exerce. A retenção da carga é ato que beneficia 

exclusivamente o transportador e que é realizado sob a conta e o risco do transportador. 

Não há razão para que o risco criado pelo transportador (em seu exclusivo benefício) 

seja compartilhado pelo embarcante. 
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CONCLUSÃO  

 

Visto por alto, este trabalho alcançou as seguintes conclusões: 

 

(i) Em contratos paritários, o único controle material das cláusulas de limitação 

de responsabilidade dever ser relativo à exclusão por dolo e culpa grave. 

Essas duas restrições seriam suficientes para se mitigar os efeitos do moral 

hazard decorrente da redução ou exclusão da responsabilidade do devedor. 

A dimensão da redução do montante indenizatório, a dimensão dos riscos 

inerentes ao contrato, o tipo de obrigação contratual descumprida objeto da 

cláusula não são elementos, per se, suficientes para se aferir a validade ou 

invalidade das cláusulas de limitação ou exclusão de responsabilidade. O 

controle de validade das cláusulas de limitação de responsabilidade deve se 

ater mais ao grau de informação do credor acerca desses elementos – que são 

de extrema relevância para a formação do juízo negocial do credor acerca da 

celebração da cláusula de limitação de responsabilidade – do que sobre esses 

elementos, objetivamente considerados; 

 

(ii) Em contratos por adesão que não representem relação de consumo, as 

cláusulas de limitação de responsabilidade poderão ser admitidas nas 

seguintes hipóteses: (i) se forem pactuadas em apartado; ou (ii) se o 

compartilhamento do risco contratual entre credor e devedor é usual no tipo 

contratual; 

 

(iii) A limitação de responsabilidade do transportador por perdas e avarias na 

carga nas hipóteses em que não há declaração do valor da carga pelo 

embarcante no conhecimento de transporte tem, em verdade, caráter 

contratual. As disposições em estatutos legais e convenções internacionais 

que preveem essa limitação não impõem uma tarifação de responsabilidade, 

mas apenas atribuem efeito jurídico negocial – em reconhecimento a um 

costume comercial – à omissão do embarcante em declarar o valor da carga 

no conhecimento de transporte; e 
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(iv) Tratando-se o contrato de transporte de carga de contrato eminentemente 

interempresarial, e considerando-se a assimetria de informações entre 

embarcante e transportador acerca do valor da carga, a limitação de 

responsabilidade é plenamente justificável, mesmo que o conhecimento de 

transporte consista em um contrato por adesão. 
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