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Nem toda declaragéo de avaria grossa poder ser considerada verdadeiramente como tal:
brevissimas consideragcdes de ordem prética.

Avaria Grossa — Transporte maritimo — Dano voluntério para salvaguarda de bens maiores —
Dano ou gasto extraordinario feito com o propdsito deliberado de salvar o que for possivel do
navio ou da carga transportada com resultado Util — Desnecessidade de afericdo da causa
antecedente pelas convencgdes internacionais — Necessidade de aferi¢cdo criteriosa de causa
antecedente para eventual reconhecimento pela legislacao brasileira — Nao reconhecimento
dos efeitos da avaria grossa quando a causa antecedente ao dano voluntério derivar de culpa
do préprio declarante (transportador) — Tipificacdo de abuso da declaracao unilateral por parte
do transportador — Dever de reparagéo ampla e integral do dano e dos prejuizos pelo causador
— Diferentes acepcdes nos sistemas legais estrangeiros e brasileira — Primazia da garantia
constitucional da reparacao civil integral — Declaragao unilateral ndo pode jamais beneficiar
causador do dano — Disposicao das regras de York/Antuérpia em contrato de adesao — Abuso
contratual e clausula “hardship” — Desequilibrio das for¢as contratuais e das rela¢des juridicas
— Avaria simples convertida indevidamente em avaria grossa — Andlise cuidadosa das
particularidades de cada caso concreto para a proje¢do ou nao dos efeitos legais e econémicos
da declaracao de avaria grossa — Tradicao juridica brasileira diferenciada e exemplar.

Considerando recentes trabalhos brilhantemente desenvolvidos pelo meu amigo e sécio
Christian Smera Britto (SMERA — Comissarios de Avarias S/C Ltda. e BSI — Brazil Services
International, Ltd., empresas parceiras do escritério Machado, Cremoneze, Lima e Gotas —
Advogados Associados), envolvendo o tema avaria grossa e importantes direitos e interesses
de praticamente todas as grandes seguradoras brasileiras e estrangeiras, além de muitos
consignatarios de cargas sem seguros (falo dos sinistros dos navios SAN FILIPE e MAERSK
LONDRINA) percebi que a avaria grossa — assunto que nunca deixou de ser especialmente
tratado no cendario maritimista — ganhou dimensdes especiais e luzes intensas, merecendo,
portanto, especial reflexdo, até porque as medidas praticas e necessarias a serem tomadas
pelos interessados num dado caso concreto, nem sempre se harmonizam, depois, com 0s
enquadramentos e desdobramentos juridicos, de tal modo que a avaria grossa trabalhada num
primeiro momento e na esfera administrativa pode, perfeitamente, ser desqualificada como tal
num segundo e definitivo momento, ja no plano judicial, com consequéncias juridicas e
econOmicas totalmente distintas daquelas necessariamente observadas quando de sua inicial
declaragao.

Vejamos:
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O tema avaria grossa é um dos mais polémicos do Direito Maritimo e, mais portanto, de
especial interesse dos seus atores: armadores, fretadores, afretadores, transportadores,
consignatarios, embarcadores e seguradores de cargas.

Isso porque, o reconhecimento ou ndo da validade e da eficacia da avaria grossa implica
desdobramentos importantes nos cenarios juridico e econémico de um dado caso concreto.

Basicamente, pode-se dizer que a declaragédo de avaria grossa, efetivamente reconhecida,
vélida e eficaz, amortizara os deveres do transportador maritimo num sinistro.

Por outro lado, o ndo reconhecimento da validade e da eficacia da declaragao ou a sua
descaracterizacdo imporao ao transportador todos os 6nus juridico-econémicos do sinistro.

Dai a importancia do estudo dessa figura legal, tendo-se em conta que existem diferentes
formas de inteligéncia do assunto no @mbito administrativo e no cenario judicial, bem como
diferentes tratamentos pelos sistemas legais estrangeiros e o sistema legal brasileiro.

Pois bem!

Em Direito Maritimo, existem dois tipos basicos de avarias: avaria simples, conhecida ainda por
particular, e avaria grossa, também denominada avaria comum.

Por avaria, em sentido amplo, entende-se o dano havido ao bem confiado para transporte, ou
seja, o prejuizo material resultante do transporte.

Trata-se de uma das modalidades de dano em transporte maritimo de cargas, caracterizando o
inadimplemento contratual do transportador (a outra modalidade de dano ¢é a falta na descarga,
também conhecida por extravio de carga).
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A avaria simples ou particular € a que recai sobre o bem transportado e tem como exclusivo
responsavel o transportador.

N&o ha muito que se falar sobre a avaria simples, ja que é a mais comum em lides forenses e,
de certa forma, inserida no contexto da prépria responsabilidade civil do transportador
maritimo.

Por isso, concentramos estudos na avaria grossa, esta sim passivel de grandes controvérsias
nas lides espalhadas pelo pais.

Entende-se por avaria grossa aquela voluntariamente causada pelo capitdo do navio com o
proposito de evitar o mal maior, desde que o perigo arrostado ndo tenha sido causado pelo
préprio comandante, tripulagéo ou equiparados.

Em outras palavras, “avaria grossa é toda despesa extraordinaria ou dano causado ao navio ou
a carga, voluntariamente, em beneficio comum de ambos.”

Trata-se de uma figura tradicional do Direito Maritimo e que se confunde com a propria histéria
da navegacao, até porque de ambito internacional.

Além de tratados e convengdes internacionais (0s quais ndao se encontram em vigor no Brasil),
a avaria grossa € também disciplinada pelo Cédigo Comercial, na parte ndo revogada pelo
Cédigo Civil de 2002.

Instituto complexo e importante do Direito Maritimo, a avaria grossa reclama algumas
condicoes particulares para ser efetivamente configurada:

a) origem voluntaria. Precisa ser deliberadamente causada;
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b) ser em beneficio de todos os envolvidos e interessados no transporte maritimo de cargas,
vale dizer, transportador maritimo e proprietarios de cargas. O ato tem que visar a seguranca
comum e atender o interesse geral. A avaria grossa nao pode ser apenas para atender ao
interesse do transportador maritimo.

C) ser estritamente necesséria para se evitar um mal maior. Todas as despesas e todos 0s
sacrificios sao extraordinarios e necessarios para o ndo agravamento de uma situacao danosa;

d) efetividade. A avaria grossa tem que ser plena e efetiva. Significa dizer que o mal maior
precisa ser, de fato, arrostado. Nao se vislumbrando a efetividade, isto €, o sucesso da
empreitada, ndo ha que se falar em avaria grossa.

e) necessidade de perigo real e iminente. O receio de tal, ainda que justo, ndo induz avaria
grossa.

f) auséncia de responsabilidade prévia do transportador. Nao se fala em avaria grossa se o mal
maior a ser evitado foi culposamente causado pelo préprio transportador maritimo.

Todos os elementos caracterizadores da avaria grossa, para sua declaracao formal, devem
estar presentes num determinado ato-fato juridico, sob pena de ndo se desenhar a figura legal.
Demais, os referidos itens seguem os ditames do principio da proporcionalidade. Ora, se a
proporcionalidade ndo estiver presente em cada um dos itens acima observados, impossivel se
falar em avaria grossa, pois ndo é razoavel que despesas e sacrificios enormes sejam
empregados sem que 0 mal ndo seja, em esséncia, um mal maior.

O efeito imediato da avaria grossa € a exoneragao parcial de responsabilidade do transportador
maritimo, j& que os prejuizos serdo repartidos, proporcionalmente aos interesses, entre os
envolvidos numa dada viagem, notadamente os proprietarios, armadores e afretadores, de um
lado, e os proprietarios de cargas e seguradores, de outro, todos basicamente representados
pelo binbmio navio-carga.
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Trata-se da aplicacao do principio da equidade, segundo os defensores da aplicacao
tradicional da figura da avaria grossa, pelo o qual os que se sacrificam pelo beneficio geral,
devem ser por todos ressarcidos. Da mesma forma, os que efetuam despesas para o bem
comum, devidamente reembolsados.

Para tanto, o Cédigo Comercial dispde, artigos 784 e 785, a obrigacéo de fianga idénea por
parte dos donos das mercadorias transportadas, a fim de fazer frente ao pagamento da
contribuicdo da avaria grossa a que seus bens forem obrigados no rateio final. Em ndo sendo
operada esta garantia, o transportador maritimo podera, inclusive, requerer o depdsito judicial
das mercadorias e sua venda posterior.

Em que pese a tradigdo do Direito Maritimo e, em principio, a razoabilidade do conceito da
avaria grossa, bem como a equidade que se observa na ideia de rateio comum,
posicionamo-nos contrarios a manutengao da avaria grossa.

Hoje, o transporte maritimo ndo € mais uma aventura como no passado.

Trata-se, sim, de uma atividade vital para a economia global, atrelada ao préprio conceito de
comércio exterior, que gera riquezas e tida como estratégica para a economia saudavel de um
pais.

Por isso mesmo, exige-se elevado grau de profissionalismo.

O transportador € o beneficiario imediato da operacéo de transporte, aquele que mais lucra
com o transporte de cargas e dele literalmente vive. Logo, é razoavel que venha a suportar,
sozinho, os prejuizos decorrentes de um dado sinistro, ndo se falando em avaria grossa,
mesmo que, a fim de evitar mal maior, tenha dependido muito.

Afinal, em se tratando de uma obrigacao contratual de resultado, aquele que tem o beneficio
maior, também tem que arcar com eventuais 6nus.
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Se, no passado, era justa a reparticao de prejuizos em casos configuradores de avaria grossa,
hoje decerto ndo o € mais, devendo, portanto, o transportador arcar, sozinho, com todos 0s
prejuizos decorrentes.

Por isso, combatemos os efeitos juridicos da avaria grossa, nao concordando de forma alguma
com o rateio de despesas e prejuizos, 0s quais se revelam extremamente onerosos para 0s
proprietarios das cargas.

De qualquer modo, mesmo em se mantendo a avaria grossa como tradicionalmente se
encontra, observamos que sua declaragdo depende, além dos itens j& mencionados, de prova
técnica em tal sentido, ja que nao basta por si mesma a simples declaracao.

A experiéncia profissional nos autoriza afirmar que muitos casos de supostas avarias grossas,
mediante declara¢des dos transportadores (armadores) foram desqualificadas pela verdadeira
natureza dos fatos, forcando os declarantes ao ressarcimento de todos os prejuizos que
causaram por conta de falhas operacionais.

Conceder a uma avaria particular o status de avaria grossa € algo temerario e que nao pode
ser abracado de forma alguma, sob pena de injustica flagrante aos donos de cargas e seus
seguradores.

E possivel afirmar, com base na legislacéo vigente, que a avaria grossa, segundo a inteligéncia
do direito brasileiro, s6 tem guarida e aceitacdo quando a causa antecedente ao dano
voluntariamente causado pelo transportador para salvaguarda de bens maiores nao tiver sido,
de algum modo, por conduta culposa (ou dolosa), provocada pelo préprio transportador.

Ha inegavel razdes ontoldgicas e de boa légica juridica para tanto, na medida em que nao
pode um dado beneficio legal prejudicar quem foi 0 causador do dano.

Nesse mesmo sentido, muito aproveita lembrar que o sistema legal brasileiro opera a ideia de
reparacao civil ampla e integral, disposta como garantia fundamental constitucional, de tal
modo que o beneficio da avaria grossa e reparticao de prejuizos e énus se revela injusta
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quando a causa antecedente for provocada pelo préprio beneficiario.

Vale lembrar por fim, que esse mesmo entendimento foi rigorosamente mantido nos artigos do
Cédigo de Processo Civil, ora em “vacatio legis”, que passou e passara a dispor sobre 0s
procedimentos e a natureza juridica da avaria grossa.

N&o € ocioso, por fim, afirmar que esse entendimento se encontra praticamente pacificado no
acervo jurisprudencial brasileiro, tornando quase letra morta as discussdes a respeito.

No mundo ideal, tudo isso bastaria para pdr pa de cal no assunto e fazer imperar a absoluta
tranquilidade.

Infelizmente, ndo vivemos no mundo ideal e o Direito € dialético por natureza e exceléncia.

N&o raro, os sinistros maritimos com interesses de embarcadores, consignatarios e
seguradores de cargas brasileiros ocorrem em aguas internacionais, sob o manto de
legislagdes estrangeiras, sistemas juridicos diversos e sao regulados fora do pais.

Assim, os interessados brasileiros, a0 menos num primeiro momento, numa fase inicial de
tratamento de um determinado sinistro, s&do obrigados, nao raro com alguma truculéncia
comercial, a aceitarem imposic¢oes tidas como absurdas aos olhos do sistema legal do Brasil.

Com base em disposicoes contratuais adesivas dispostos nos anversos dos conhecimentos
maritimos, os armadores e/ou transportadores declaram avarias grossas mesmo nos sinistros
cujas causas antecedentes foram provocadas por eles mesmos.

E o fazem porque essas clausulas contratuais (adesivas) remetem ao uso das Regras de
York/Antuérpia, convencao internacional da qual o Brasil ndo foi signatario e que ndo é valida
no sistema legal do pais.
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Alias, muito valido afirmar que o Brasil, felizmente, reconhecendo sua condicao de pais “cargo”
n&o assinou qualquer convencéo internacional maritimista, preservando sua soberania e
defendendo corretamente seus legitimos interesses. A Unica convengao que o Brasil assinou, a
de Hamburgo, em 1974, n&o foi ratificada pelo Poder Legislativo, de tal forma que nao € parte
integrante do seu acervo legal.

Assim, as regras de York/Antuérpia sao ilustres desconhecidas do ordenamento juridico
nacional, felizmente.

Mas, em se tratando de uma questao apurada no exterior, impossivel ao interessado brasileiro
nao se deixar submeter, mesmo que a contragosto, as avessas, ao sabor das referidas regras
e aceitar a imposi¢do do transportador.

Aceitar é o unico meio de resolver eventuais pendéncias, obter a liberagdo da carga (quando
for o caso) e nao sofrer sangdes de qualquer ordem e natureza.

Isso ndo quer dizer que, depois, sendo possivel a invocagao da jurisdicdo nacional (tudo,
evidentemente dependera das particularidades do caso concreto), a declaracao de avaria
grossa nao podera ser questionada.

Nao sé podera, como devera ser questionada, se a causa antecedente tiver sido efetivamente
provocada pelo transportador.

Ora, além de tudo o que ja exposto sobre a verdadeira natureza juridica da avaria grossa, ao
menos segundo a legislacao brasileira, tem-se que uma clausula abusiva, presente num
contrato de adeséo, é tradicionalmente rotulada como nula de pleno direito pelo sistema legal
brasileiro.

As leis e os 6rgaos monocraticos e colegiados do Estado-juiz ndo aceitam as clausulas
abusivas, sejam elas delimitadoras de foros, sejam elas limitativas de responsabilidade, sejam
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elas tipificadoras de beneficios legais-econémicos incompativeis com a legislacéo brasileira,
exatamente como as que tratam, nos conhecimentos maritimo, de forma absolutamente
unilateral, adesiva, da avaria grossa.

E essa forma de encarar e aplicar o direito ganha ainda mais forca e sentido quando a clausula
abusiva faz remissdo aos termos de convencéo internacional da qual o Brasil ndo foi signatario,
como as tais regras de York/Antuérpia, absolutamente descompassadas com a ordem juridica
do Brasil e, até mesmo, coma realidade fatica.

Com efeito, as referidas regras foram elaboradas para a manifesta protecdo dos armadores e
transportadores maritimo. Ha nelas, sem exagero, elementos draconianos, 0s quais permitem o
desequilibrio de forgas entre os transportadores de cargas e os proprietarios dessas mesmas
cargas, fazendo destes reféns daqueles. Além disso, o cendrio da navegagao naquele tempo
era completamente diferente dos dias atuais. Os riscos eram maiores do que os de hoje, haja
vista o desenvolvimento vertiginoso da engenharia, da industria naval e dos sistemas de
informacao e de navegacao.

Ora, até mesmo com base na jusfilosofia e na teoria tridimensional do Direito do Professor
Miguel Reale (Direito é norma, fato e valor), qual o sentido de se aplicar a norma de ontem o
mesmo valor diante do fato de hoje. A navegagéao contemporanea néo é isenta de riscos e de
perigos, de atos-fatos fortuitos, mas também nao é mais uma aventura como no passado,
sendo que o rol de riscos se torna menor a cada novo ano e o desenvolvimento exponencial da
tecnologia empresta a essa arte precisa.

Alias, faz muito, mas muito tempo, que o poeta ja havia dito que “navegar é preciso, viver ndo é
preciso” e s nao entende a beleza dessa frase e a feicdo matematica da navegagdo quem néo
quer ou tem dificuldade em ler e interpretar a poesia e o Direito.

Em sendo assim, o interessado brasileiro, dono de carga ou seu segurador, que num primeiro
momento foi premido a aceitar os efeitos juridicos de uma avaria grossa podera questionar,
com 6tima chance de éxito, esses mesmo efeitos no plano judicial brasileiro, afinal o que vale
extrajudicialmente e a luz de um sistema juridico estrangeiro, certamente nao vale para o
ambito judicial, segundo o sistema juridico brasileiro.
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N&ao € exagero algum alegar que a declaracao de avaria grossa — fundada no conhecimento
maritimo e das regras de York/Antuérpia -, quando a causa antecedente ao dano voluntério
nao for efetivamente fortuita é ineficaz sob as lentes do Direito brasileiro, além de tudo ja
exposto, por agredir frontalmente o principio-regra da boa-fé objetiva, prevista no artigo 422 do
Cédigo Comercial.

Também nao é exagero algum afirmar que, de algum modo, a declaracdo de avaria grossa se
enquadra nos vicios do consentimento, na medida em que os aceitantes ndo sdo de fato e de
direito aceitantes, mas vitimas de uma imposicéo fatica, ndo raro arbitraria, com uma roupagem
juridica sem moldes no Brasil.

Dai a convicgédo que, em muitos casos, bem dimensionadas as particularidades, a busca da
ineficacia e invalidade da declaracao de avaria grossa € perfeitamente possivel, ensejando a
luta pelo melhor Direito e a busca de simetria das relagdes juridicas e negociais dos transportes
internacionais de cargas.

! Material didatico da Funenseg — Fundacgéo Escola Nacional de Seguros. Glossario de
Terminologia Técnica Comercial Maritima. 22 ed. Rio de Janeiro: 2002, p. 7.

Fonte: Artigo publicado originalmente na revista Opiniao.Seq n? 11 - Outubro de 2015 -
Paginas 44 a 49.
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