REPENSANDO A AVARIA GROSSA: ESTADO DE NECESSIDADE E
ANACRONISMO

O DESCABIMENTO NO SISTEMA ATUAL DE RESPONSABILIZACAO
CIVIL

Paulo Henrique Cremoneze

DUQUE VICENTIO: Néo se deixe ficar perplexo acerca de
como essas coisas devem ser; todas as dificuldades sdo apenas
simples uma vez conhecidas

Shakespeare

Desde os tempos em que era estagiario do saudoso mestre Rubens Walter
Machado?, tenho pela avaria grossa um especial apreco, enquanto tema de estudo, e um
antagonismo ndo pequeno, enquanto realidade pratica.

O mestre entendia que em muitos casos se deshaturava e se abusava das
declaracGes de avaria grossa. Profissionalmente, cresci com essa impressdo e ja pude
verificar que ela ndo raro se confirma; com alguma frequéncia advogados de donos de
cargas e/ou de seus seguradores enfrentam essa situacao.

Como termdmetro para essa febre da avaria grossa, € preciso analisar a conduta
do capitdo do navio, ou mais precisamente o que a causou. Comprovando-se fortuita,
havera avaria grossa e todos os seus efeitos juridicos e econdmicos; ndo se comprovando,
a avaria sera particular. Sobre isso ndo ha tanta discussdo. Independentemente do
ordenamento juridico a invocar, a avaria grossa depende do ato-fato gerador.

Neste modesto ensaio vou um pouco além. Ouso sugerir que, no fundo, ela é
anacroénica, ndo faz mais sentido no tempo atual. Abusiva ou ndo, a declaracdo de avaria
grossa ndo deve ser mais considerada como antes.

Aqui, a defesa é pela ampla imputacdo de responsabilidade do transportador
maritimo de cargas (seja o legal, seja o executor) e a adoc¢do do principio da reparacéo

civil integral. Os argumentos, porém, ndo séo novos. Em outras oportunidades, ja os pude

1 Este ensaio é o primeiro de uma série dedicada ao Direito Maritimo e ao Direito dos Seguros que intitulo “Estudos
em homenagem a vida e obra profissional de Rubens Walter Machado.



defender. Eles apenas ganharam mais corpo apos 0s estudos de Doutoramento em Direito
Civil pela Universidade de Coimbra.

Escrevi um artigo como parte do programa de avaliagéo do curso e nele tratei da
responsabilidade civil do transportador maritimo de cargas (com especial destaque ao
emissor do Bill of Lading), do negdcio que a informa e, em casos de faltas e/ou avarias,
das causas que excluem a presuncdo legal que corre contra o transportador.

Nesse tratamento, a avaria grossa foi tratada sob a perspectiva civilista do estado
de necessidade. Nele se debateu a prépria existéncia da avaria grossa, que parece
incompativel com o estagio atual de desenvolvimento da responsabilidade civil.

Num momento em que a prote¢do da vitima de dano é o coragdo de tudo, e que 0
dominio do estado da técnica da navegagdo alcangou um antes inimaginavel estagio de
seguranga, a reparticdo de prejuizos derivados da avaria grossa me parece bem pouco
defensavel. Mais do que a investigacdo de seu cabimento ou ndo de sua declaracdo em
sinistros maritimos, o que defendo é sua plena extingdo. E o fago com amparo em
implicagdes do estado de necessidade.

Num aparente paradoxo, uso uma ferramenta que desmonta o carater ilicito de um
dano para desfigurar a validade de uma conduta. O estado de necessidade que autoriza a
acao tipica de avaria grossa €, precisamente, o que pode justificar-lhe a extingao.

Trabalharei em dois planos: o primeiro e principal consiste numa defesa do fim da
existéncia do conceito de avaria grossa, dado seu descompasso com o atual sistema de
responsabiliza¢do de manejadores de fontes de riscos; o segundo consiste em apontar os
abusos de muitas declaragdes e o de sugerir enfrentamentos diretos, seja no calor dos
acontecimentos, seja, depois, quando da analise cuidadosa dos fatos que as geraram.

Convido o leitor ao uso da engenharia reversa para entender melhor posicdo que
exponho e, quem sabe, dela compartilhar. Parto da conclusdo para a melhor exposicédo de
motivos: todo causador de dano tem de arcar com 0s prejuizos que decorrem de sua
conduta. N&o se Ihe podem aproveitar valvulas de escape do dever de reparacéo civil
integral, salvo as verdadeiramente justas.

Feito o convite, tomo pela mao aquele que me 1é e comeco essa breve viagem pela

dialética e — por que ndo? — pela polémica.

*k%k



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

Avaria € a ofensa fisica, 0 dano, a coisa transportada; trata-se, pois, de uma das
formas de expor o descumprimento fiel do dever geral de cautela.

A avaria simples ou particular é a que recai sobre o bem transportado e tem como
exclusivo responsavel o transportador. Usaremos “coisa”, “bem”, “mercadoria”, “carga”
como palavras afins. Embora dotadas de significa¢fes distintas, podemos usa-las aqui
tranquilamente como quase sinénimas.

N&o h& muito que se falar sobre a avaria simples, ja que, em Direito Maritimo, é
0 dano por exceléncia e o fendbmeno mais comum nos litigios de reparagéo civil contra
transportadores de cargas.

A avaria simples se encontra inserida no contexto da propria responsabilidade
civil do transportador maritimo. O dano no transporte maritimo de carga, causa-eficiente
da responsabilidade civil, ou é decorrente de falta na descarga, ou de avaria. Dai a
“simplicidade” do trato da avaria simples, por assim dizer. Dada essa simplicidade, e 0
pouco que ha a se especificar (sendo que a avaria simples € imbrincada na imputacao de
responsabilidade objetiva), 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 propasito de evitar o mal maior, desde que o perigo arrostado ndo tenha sido
causado pelo proprio comandante, pela tripulacdo ou por equiparados. Em outras
palavras, “avaria grossa ¢ toda despesa extraordinaria ou dano causado ao navio ou a
carga, voluntariamente, em beneficio comum de ambos”.? Nelson Nery Junior, na sua
mais recente obra, Comentarios ao Codigo de Processo Civil: Novo CPC — Lei
13.015/2015, diz:

A avaria comum ou grossa € suportada em comum pelo proprietario do
navio e pelos proprietarios das cargas, e representa toda despesa ou
dano que procede da vontade do homem, e feitos extraordinariamente
em beneficio comum, para salvacdo do navio e de seu carregamento,
com resultado Gtil (Hugo Simas, Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil — arts. 675 a 781, RJ: Forense, 1940, p. 433), enquanto a avaria
simples é aquela que deve ser suportada apenas pelo navio ou
proprietério da coisa que sofreu 0 dano ou deu causa a sua despesa. V.
CCom 763.2

2 Escola de Negécios de Seguros (antiga FUNENSEG). Glossario de terminologia técnica comercial maritima. 2.

ed. Rio de Janeiro, 2002, p. 7.
3 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil: Novo CPC
— Lei 13.015/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1535.



De ambito internacional, trata-se de figura tradicional do Direito Maritimo.
Confunde-se com a proépria histdria da navegacdo comercial. Em boa parte do mundo, a
avaria grossa é regulada pelos Convencdes Internacionais de Direito Maritimo e, mesmo,
pelos usos e costumes. Em Portugal, o Direito abraca as duas situacdes. No Brasil, ela é
disciplinada pelo Codigo Comercial, na parte ndo revogada pelo Cadigo Civil de 2002, e
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015.

Instituto complexo e importante do Direito Maritimo, a avaria grossa reclama,
qualquer que seja o ordenamento juridicos, algumas condicdes particulares para

configurar-se:

a) Origem voluntaria: ela é deliberadamente causada, diante do estado de
necessidade, para evitar maiores males;

b) Em beneficio de todos os envolvidos e interessados na viagem maritima: o
transportador de direito, o transportador de fato, o armador, o proprietario do
navio, proprietarios de cargas, e os seguradores deste e os de responsabilidade
civil do transportador. O ato tem de visar a seguranga comum e atender ao
interesse geral. Ndo pode a avaria grossa ser dirigida apenas ao interesse do
transportador maritimo (entenda-se, todos que se encaixam no conceito);

c) Estrita necessidade de impedir mal maior: danifica-se uma carga para salvar
vidas e 0 meio-ambiente, por exemplo. Todas as despesas e todos os sacrificios
sdo extraordinarios e necessarios para ndo agravar uma situacao danosa;

d) Efetividade: a avaria grossa tem de ser plena e efetiva. Significa dizer que o
mal maior precisa ser, de fato, arrostado. Ndo se vislumbrando o sucesso da
empreitada, a declaracdo ndo é valida, nem eficaz;

e) Perigo real e iminente: 0 mero receio, ainda que justo, ndo induz avaria
grossa. O estado de necessidade ha de ser veraz e de modo algum causado pelo
beneficiario maior da reparticdo de prejuizos, o transportador.

f)  Auséncia de responsabilidade prévia do transportador: ndo se fala em avaria
grossa se 0 mal maior a ser evitado foi culposamente causado pelo proprio

transportador maritimo.

Todos os elementos caracterizadores da avaria grossa, diga-se, de sua justa

declaracdo formal, devem estar presentes num determinado ato-fato juridico, sob pena de
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ndo se caracterizar seu aperfeicoamento. Demais, esses elementos seguem os ditames do
principio da proporcionalidade. Ora, se a proporcionalidade néo 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 o mal ndo seja, em
esséncia, um mal maior.

Seguem, ainda, o principio da razoabilidade. O que ndo for razoavel ndo ¢é
proporcional: para que um determinado ato-fato juridico seja mesmo gerador de avaria
grossa, fundamental a investigacéo da razoabilidade e da proporcionalidade na cadeia dos
acontecimentos.

O efeito imediato da avaria grossa é a exoneragdo parcial de responsabilidade do
transportador maritimo e a divisao dos prejuizos do dano voluntariamente causados e dos
que se fizerem notar contextualmente.

Os prejuizos da viagem frustrada serdo repartidos entre todos os participantes,
proporcionalmente aos interesses econdmico-financeiros. Quando se fala em todos os
participantes, fala-se naquele rol taxativo de pessoas que estdo inseridos bindmio navio-
carga, o que inclui os seguradores de todos.*

Segundo defensores da aplicagdo tradicional da figura da avaria grossa, trata-se
da aplicacdo do principio da equidade, pelo qual os que se sacrificam pelo beneficio geral
devem ser por todos beneficiados. Da mesma forma, os que efetuam despesas para 0 bem
comum sdo proporcionalmente atingidos e o0 transportador imediatamente beneficiado,
com a sensivel mitigacdo de sua responsabilidade.

Sendo particular a avaria, de outra banda, o transportador respondera
integralmente pelos danos e prejuizos, salvo se amparado por prova de ocorréncia de
causa legal de exclusdo de responsabilidade. Se grossa for a avaria, o transportador arcara
com pequena parte dos prejuizos e o todo sera repartido entre as vitimas, ou seja, 0s donos
de cargas e seus seguradores.

Dai a importancia da perfeita apuracdo dos fatos, porque é por meio dela que se
saberd se um caso se alinha a um ou a outro conceito; as consequéncias do alinhamento a
tal ou qual sdo distintas e, a0 mesmo tempo, importantissimas.

Embora ndo possamos falar em ilicitude da conduta danosa do comandante do

navio, a despeito de sua voluntariedade, podemos questionar o enquadramento que lhe

4 Nota: por seguradores hé4 de se entender néo apenas os das cargas, mas os de responsabilidade civil dos
transportadores, os P&I Clubs [clubes de protecdo e indenizacdo de armadores, pessoas juridicas de direito privado
que exercem fungdes tipicas de seguradores e se organizam na forma de mdtuos].



dao, e se essa conduta se ajusta ao conceito de necessidade e a conveniéncia-oportunidade
do dano causado deliberadamente pela suposta salvaguarda de bens maiores.

No instituto da avaria grossa se vé estampado o0 que 0 senso comum do Direito
Civil dispde sobre o estado de necessidade.

Sobre essa causa importante de exclusdo de imputacdo de responsabilidade,
novamente nos socorremos da abalizada doutrina de Ana Mafalda Castanheira Neves
de Miranda Barbosa®, que diz:

Apesar de o ato ser licito, podera impor-se a obrigacao de indemnizar o
lesado pelo prejuizo sofrido. Trata-se de hipdtese de responsabilidade
por atos licitos ou pelo sacrificio, que justifica em nome da justica
comutativa. Havera, contudo, ilicitude se o perigo que o autor da lesdo
pretende evitar tiver causado por sua culpa exclusiva, nos termos do
artigo 339%2 CC.

E a respeitada doutrinadora, reportando-se ao sistema legal e a doutrina
portugueses, diz um pouco antes da citacao por nés selecionada que:

c) Estado de necessidade

Nos termos do artigo 339°. CC, “¢ licita a agdo daquele que destruir ou
danificar coisa alheia com o fim de remover o perigo atual de um dano
manifestamente superior, quer do agente, quer de terceiro”. De acordo
com a li¢do de Antunes Varela, “o estado de necessidade consiste na
situacdo de constrangimento em que age quem sacrifica coisa alheia,
com o fim de afastar o perigo atual de um prejuizo manifestamente
superior. Inclui-se, aqui, a destruicdo, a danificacdo, a utilizacdo, a
apropriacéo de coisa alheia™®

Podemos dizer que o estado de necessidade e a avaria grossa sdo praticamente
irmaos de sangue? A resposta, como a quase tudo no Direito, é: depende.

Em principio, sim. O comandante causa danos deliberados movido pela mesma
razao pela qual se movem os que agem em estado de necessidade. A diferenca é que, por
meio de tal declaragdo, fica o transportador isento dos dnus econémico-financeiro que
sdo impostos aos premidos pelo perigo atual.

De se notar que a jurista Miranda Barbosa destaca a possibilidade de
responsabilizacdo civil do autor do dano, o que ndo ocorre com o transportador maritimo,
dadas as normas das ConvencOes Internacionais de Direito Maritimo e dos usos e

costumes do setor.

5 Op. Cit., p. 212
6 Op. Cit., p. 211-212



Compete-nos ainda sublinhar a afirmagio de que “Havera, contudo, ilicitude se o
perigo que o autor da lesdo pretende evitar tiver causado por sua culpa exclusiva, nos
termos do artigo 3392 CC.” como espécie de antecipacdo de nossa proposta neste
estudo. Ora, quando a declaracdo for abusiva e ndo se sustentar por seus proprios
fundamentos, a descaracterizacdo é a medida de rigor.

Entdo, essa descaracterizagdo estard para o transportador, para sua declaracdo
unilateral de avaria grossa, como a culpa exclusiva esta para o autor de perigo atual, e
consequentemente dano, gerados por sua propria culpa. Assim como a culpa exclusiva
impde ilicitude ao que age movido por estado de necessidade, ela descaracteriza a avaria
grossa sempre que se fizer presente num dado sinistro maritimo. A causa-raiz do ato
motivador de avaria grossa ndo pode ser de modo algum oponivel ao transportador.

Lembramos ainda de outra significativa diferenca: na avaria grossa, ao contrario
do que ocorre na maior parte dos casos de estado de necessidade, o autor do dano, o
transportador, recebeu em confianga 0s bens danificados, por meio de contrato marcado
pelo signo da obrigag&o de resultado. Isso exige maior cuidado na invocagéo de qualquer
beneficio legal.

Pois bem, a despeito do ordenamento juridico em foco num dado caso concreto, a
avaria grossa, quando declarada e veraz, implicara obrigacdo de fianca 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. Ndo sendo
operada esta garantia, o transportador maritimo poderd, inclusive, requerer o deposito
judicial das mercadorias e sua venda posterior.

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

O empenho, aqui, € o de, pela logica do estado de necessidade, ndo se emprestar
mais validade e eficacia ao conceito de avaria grossa. E esse empenho é em muito
facilitado quando comparamos 0s dois conceitos assim os considerando: embora
estabelecida normativamente antes mesmo do estado de necessidade, a avaria grossa €
espécie, ao passo que o estado de necessidade, género. Este cabe ao Direito Civil como
um todo e aquele ao Direito Maritimo. Ocorre que o primeiro ndo pode de modo algum
desprezar os arquétipos que o segundo impde.

Veja-se que nem se cogita do abuso na sua declaracao, algo que, alids, ocorre com

desoladora frequéncia. Quando indevida a declaracdo de avaria grossa, havera sua
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desconstituicdo e a conversdo imediata ao estado de avaria comum.

Nisso, alias, bem interessante o que escreveu o ilustre Professor de Direito
Maritimo brasileiro Osvaldo Agripino de Castro Junior, e que pode ser aplicado ao
mundo todo.

No artigo “Breves reflexdes sobre Avaria Grossa: como evitar o abuso?””’, o autor
considera de antemdo que existem abusos nas declaragdes pelos transportadores e que,
em ndo poucos casos, em vez de se falar em avaria grossa, hé de se falar, em verdade, de
avaria simples.

Além de destacar o abuso das declaracGes, justamente por forca da culpa
antecedente do préprio transportador, Agripino de Castro Junior entende, como nos, que
a avaria grossa € figura anacronica, injustificavel nos dias correntes e que, talvez, tenha
seus dias contados: “Tenho dito que, como 95% do nosso comércio exterior € feito por
navio, assim como a morte fisica é inexoravel para quem vive, o pagamento de demurrage
e de AG para quem usa o transporte maritimo™®.

O professor ainda faz comentarios que aqui reproduzimos e tomamos como

nossos®:

O que vemos, em alguns casos, é uma negligéncia do transportador em
relacdo ao zelo na operagdo do navio, especialmente quando é
substandard, com manutencdo precaria decorrente de cuidado ndo
adequado (suboptimal care), antes dessa despesa geradora da AG, e um
excessivo zelo com o pagamento do reparo e das despesas ap6s 0
pagamento da AG, com 0s recursos da carga.

Na verdade, ha uma distorcdo/reducdo da responsabilidade civil do
transportador negligente, cujas despesas feitas intencionalmente para a
salvaguardar a carga e 0 navio, sdo pagas pela carga, que nédo tem
qualquer poder na decisdo do zelo adequado na manuteng&o e operagao
do navio.

Nosso entusiasmo com essas afirmacdes ndo poderia ser maior porque sabemos
que muitas declaracGes sdo fundamentalmente desnaturadas, que a avaria grossa €
empregada onde ndo se deve e, mais, que ela ndo se ajusta mais ao que o Direito atual
pugna sobre riscos, responsabilidades, direitos e obrigagdes, seja a luz do conceito civil

de estado de necessidade, seja em relacdo a protecdo dos legitimos interesses da vitima.

" DE CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino. “Breves reflexdes sobre Avaria Grossa: Como evitar o abuso?”. Agripino
e Ferreira Advogados, 2022. Disponivel em: https://agripinoeferreira.com.br/breves-reflexoes-sobre-avaria-grossa-
como-evitar-o-abuso. Acesso em jan. 2024.

8 Nota do autor: AG é a abreviatura de Avaria Grossa

® 1dem ibidem.
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Ou o caso é de imputacgéo plena de responsabilidade, ou a ser guiado por causa de
exclusdo (com as devidas restricOes e a observagéo fiel dos novos paradigmas), mas ndo
de diviséo de 0nus, de impertinente mutualismo.

Hoje, o transporte maritimo ndo é mais uma aventura como no passado. Muito
pelo contrério. E atividade bastante segura e, mais do que nunca, precisa. E, ainda, vital
para a economia global, atrelada ao proprio conceito de comércio exterior, que gera
riquezas e é 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 operacdo de transporte, aquele que
mais lucra com o transporte de cargas e que dele vive. Logo, é razoavel que venha a
suportar, sozinho, 0s prejuizos decorrentes de um dado sinistro, ndo se falando mais em
avaria grossa. Afinal, em se tratando de uma obrigacdo contratual de resultado, aquele
que tem o beneficio maior também tem que arcar com eventuais énus. Se, no passado, era
justa a reparticdo de prejuizos em casos configuradores de avaria grossa, hoje decerto ndo
0 é mais. Por isso, combatemos os efeitos juridicos da avaria grossa, ndo concordando de
forma alguma com o rateio de despesas e prejuizos, 0s quais se revelam extremamente
0Nerosos para os proprietarios das cargas.

De qualquer modo, mesmo em se mantendo a avaria grossa cOmo
tradicionalmente se encontra, observamos que sua declaracdo depende, além dos itens ja
mencionados, de prova técnica em tal sentido, ja que ndo basta a simples declaracéo.

Em muitos casos, a propria natureza dos fatos tem desqualificado as declaragdes
de avarias grossas, forcando os transportadores (armadores), que as declararam, a
ressarcir todos os prejuizos que suas falhas operacionais causaram.

Conceder a uma avaria particular o status de avaria grossa é algo temerario e que
ndo pode ser abracado de forma alguma, sob pena de injustica flagrante aos donos de
cargas e seus seguradores. Com base na legislagdo brasileira vigente, é até possivel
afirmar que o conceito de avaria grossa s6 tem guarida e aceitacdo quando a causa
antecedente ao dano voluntariamente causado pelo transportador para salvaguarda de
bens maiores ndo tiver sido, de algum modo, por conduta culposa (ou dolosa) do proprio
transportador.

Nesse mesmo sentido, muito aproveita lembrar que no sistema legal brasileiro
opera a ideia de reparacédo civil ampla e integral, disposta como garantia fundamental
constitucional, de tal modo que o beneficio da avaria grossa e da reparticdo de prejuizos

e Onus se revela injusto quando a causa antecedente for provocada pelo proprio
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beneficiario. Vale lembrar, por fim, que esse mesmo entendimento foi rigorosamente
mantido nos artigos do Cédigo de Processo Civil de 2015, que passou a dispor sobre 0s
procedimentos e a natureza juridica da avaria grossa.

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

No mundo ideal, tudo isso bastaria para colocar pa de cal no assunto e fazer
imperar a absoluta tranquilidade. Mas, por natureza e exceléncia, 0 Direito € dialético.

Na&o raro, ocorrem em aguas internacionais os sinistros maritimos com interesses
de embarcadores, consignatarios e seguradores de cargas brasileiros, sob o manto,
portanto, de legislagdes estrangeiras, sistemas juridicos diversos, sendo regulados fora do
pais. Assim, o0s interessados brasileiros, ao menos num primeiro momento, numa fase
inicial de tratamento de um determinado sinistro, sdo obrigados, com alguma truculéncia
comercial, a aceitar imposic¢des tidas como absurdas aos olhos do sistema legal do Brasil.

Com base em disposicOes contratuais adesivas dispostas nos anversos dos
conhecimentos maritimos, os armadores e/ou transportadores declaram avarias grossas
mesmo nos sinistros que, na cadeia de eventos, eles mesmos provocaram. E o fazem
porque essas clausulas contratuais (adesivas) remetem ao uso das Regras de
York/Antuérpia, convencdo internacional da qual o Brasil ndo foi signatario e que nao €
valida no sistema legal do pais.

Alias, muito importante lembrar que o Brasil, reconhecendo sua condicdo de pais
cargo, ndo assinou qualquer convengdo internacional maritimista, preservando sua
soberania e defendendo corretamente seus interesses. A Unica convengdo que o Brasil
assinou, a de Hamburgo, em 1974, ndo foi ratificada pelo Poder Legislativo, de tal forma
que ndo integra seu acervo legal.

Assim, as regras de York/Antuérpia séo ilustres desconhecidas do ordenamento
juridico nacional. Nossa saudagdo pela ndo incorporacdo dessas regras e de outras de
Convenc0es Internacionais de Direito Maritimo ndo nos impede de dizer que elas prdprias
também exigem da conduta ndo culposa do transportador na causa antecedente ao ato-
fato gerador da avaria grossa, o0 que causa ainda mais estranheza o frequente abuso e nos
motiva ainda mais a defender-lhe a extingéo.

Mas, de todo o modo, em se tratando de uma questdo apurada no exterior,
impossivel ao interessado brasileiro ndo se deixar submeter as referidas regras, mesmo a

contragosto, e ter de aceitar a imposi¢do do transportador. Aceitar € o Unico meio de
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resolver eventuais pendéncias, obter a liberacéo da carga (quando for o caso) e nao sofrer
sancOes de qualquer ordem e natureza.

Isso ndo quer dizer que, depois, sendo possivel a invocagdo da jurisdi¢do nacional
(tudo depende das particularidades do caso), a declaracdo de avaria grossa nao possa ser
questionada. N&o sé podera: se a causa antecedente tiver sido efetivamente provocada
pelo transportador, ela devera ser questionada,

Ora, além de tudo o que ja exposto sobre a verdadeira natureza juridica da avaria
grossa, ao menos segundo a legislacdo 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 6rgdos monocraticos e colegiados do Estado-juiz ndo aceitam as
clausulas abusivas, sejam elas delimitadores de foros, limitativas de responsabilidade ou
ensejadoras de beneficios legais-econdmicos incompativeis com a legislacdo brasileira,
exatamente como as que tratam nos conhecimentos maritimos, de forma 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 convencao 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, com a realidade féatica.

Com efeito, as referidas regras foram elaboradas para a manifesta protecdo dos
armadores e transportadores maritimo. Ha nelas elementos verdadeiramente draconianos,
0s quais permitem o desequilibrio de forcas entre os transportadores de cargas e 0s
proprietéarios dessas mesmas cargas, fazendo estes reféns daqueles. Além disso, o cenario
da navegacdo naquele tempo era completamente diferente do atual. Os riscos eram
maiores do que os de hoje, haja vista o0 desenvolvimento vertiginoso da engenharia, da
indUstria naval e dos sistemas de informacdo 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 o0 mesmo valor diante do fato de hoje? A navegacdo contemporanea ndo
é isenta de riscos e de perigos, de atos-fatos fortuitos, mas também ndo € mais uma
aventura como no passado.

Aliés, o poeta ja havia dito, numa ambiguidade que agora aproveito: “navegar €
preciso, viver ndo é preciso”.

Sendo assim, o interessado brasileiro, dono de carga ou seu segurador, que num
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primeiro momento foi premido a aceitar os efeitos juridicos de uma avaria grossa, podera
questionar, com étima chance de éxito, esses mesmos efeitos no plano judicial brasileiro,
afinal, o que vale extrajudicialmente e a luz de um sistema juridico estrangeiro certamente
ndo vale para o ambito judicial, segundo o sistema juridico brasileiro.

N&o é exagero algum alegar que a declaracdo de avaria grossa — fundada no
conhecimento maritimo e das regras de York/Antuérpia —, quando a causa antecedente ao
dano voluntario ndo 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 art. 422 do Cadigo Civil.

Também ndo é exagero afirmar que, de algum modo, a declaracdo de avaria grossa
se enguadra nos vicios do consentimento, na medida em que o0s aceitantes ndo sdo de fato
e de direito aceitantes, mas vitimas de uma imposicao fatica, ndo raro arbitraria, com uma
roupagem juridica sem moldes no Brasil.

Dai a conviccdo de que, bem dimensionadas as particularidades, a busca da
ineficacia e invalidade da declaragdo de avaria grossa é perfeitamente possivel, ensejando
a luta pelo melhor Direito e a busca de simetria das relacdes juridicas e negociais dos
transportes internacionais de cargas.

De outro lado, declarada a avaria grossa, os desdobramentos serdo automaticos e
impactantes nos cenarios empresarial e maritimista, sendo o principal deles a mitigacao
da responsabilidade civil de um transportador maritimo de cargas. A declaracdo implica
a reparticdo dos prejuizos entre todos os interessados na viagem — donos de cargas, seus
seguradores, armador, proprietario do navio, clube de protecdo e indenizacdo e,
eventualmente, outros —, tendo-se por certo que a quota-parte de cada interessado sera
conforme o0 montante de interesses econdmicos em pauta.

Quando concreta, declarada a luz do procedimento processual, reconhecida como
tal, a avaria grossa finda qualquer discussdo acerca da responsabilidade civil do
transportador maritimo por eventuais danos as cargas estivadas a bordo do navio, bem
como aos terceiros prejudicados. N&do se falara, pois, em inadimplemento contratual, em
ofensa a “clausula de incolumidade”, em desrespeito aos deveres objetivos de guarda,
conservacdo e entrega dos bens confiados para transporte, em presuncdo legal de
responsabilidade ou, em alguns casos especiais, em culpa aquiliana. Nada disso tera
interesse.

Todavia, por razdes também inicialmente expostas, apds o procedimento

processual e outros extrajudiciais, poder-se-a constatar que um caso concreto inicialmente
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tido como de avaria grossa foi de avaria simples.

E ao se constatar a avaria simples em vez da avaria grossa, 0s desdobramentos
serdo completamente distintos, especialmente no que diz respeito aos Direitos Civil,
Empresarial e Maritimo, sobretudo no campo da responsabilidade civil do transportador
maritimo de cargas. O caso passara a ser disciplinado como um caso comum na literatura
do Direito do Transporte, relativo ao descumprimento de obrigacdo de resultado e todo o
acervo juridico que o informa.

Determinar ou ndo a avaria grossa num caso concreto, resumindo, € muito
importante para a avaliacdo da possivel responsabilidade civil do transportador maritimo
por danos e prejuizos, sobretudo em relacdo a cargas confiadas para transporte.

A responsabilidade civil do transportador de cargas é disciplinada pela teoria
objetiva imprépria, de tal sorte que o transportador é presumidamente responsavel pelos
danos e prejuizos decorrentes da inexecucdo da obrigacdo de transporte, tipica de
resultado.

A rigor, quaisquer faltas ou avarias apuradas nos desembarques implicam em
responsabilidade do transportador, tenha ele agido ou ndo com culpa. Somente as causas
legais excludentes de responsabilidade Ihe poderdo exonerar de tal presuncdo de
responsabilidade, sendo certo que competira exclusivamente ao transportador o énus da
prova em seu beneficio.

Mesmo provando a ocorréncia de alguma causa legal excludente de
responsabilidade, especialmente as ligadas ao conceito amplo de fortuidade, é
imprescindivel o caréater absoluto, pois havendo qualquer sequela de relatividade, o
transportador ainda responderd, pois a cada dia — revela-o bem a pratica— torna-se mais
dificil a caracterizacdo de um dado fendmeno como efetivamente fortuito.

O que antes era fortuito hoje ja ndo mais o é, tendo-se em conta as mudancas do
mundo. Mais do que em outros temas, reside aqui, insistimos, a beleza da teoria
tridimensional do Direito.

Diante disso, a ndo observacao rigorosa das regras processuais civis no trato de
um procedimento de avaria grossa podera reduzi-la ao plano da avaria simples, com

consequente imputagéo de responsabilidade do mesmo transportador maritimo.

*k%k

A titulo de conclusédo, defendemos duas coisas: 1) analise rigorosa dos fatos de
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cada caso concreto em que a avaria grossa é declarada, para saber se ha ou ndo abuso por
parte do transportador e se ela € mesmo cabivel; e, ainda mais importante, 2) que néo é
mais proprio falar em avaria grossa no tempo atual, considerando o elevado estagio da
navegacdo. J& ndo ha mais espagco para casuismos e oportunismos, € 0 que antes se
mostrava justo certamente ndo se dota mais dessa qualidade. A comparacao imediata com
0 estado de necessidade € importante para melhor compreender o desenho da
responsabilidade civil do transportador relativamente aos danos nas cargas confiadas para
transporte.

E na esteira do que concluimos, sugerimos aos interessados (donos de cargas e
seus seguradores) que, diante da declaracdo de avaria grossa em dado caso concreto, néo
se deixem intimidar. Em sendo possivel, contestem-na imediatamente, combatendo seus
efeitos no calor dos acontecimentos. Essa contestacdo pode ser exercida diretamente ou
pela via judicial.

Exemplos de combates judiciais: acdo de producdo de provas, deposito do valor
das garantias, insurgéncia contra a imposi¢cdo dos termos e condi¢fes impostos pelo
armador, notadamente em relacdo a eleicdo de foro estrangeiro e/ou compromisso
arbitral.

Se, contudo, ndo for possivel o enfrentamento imediato, ou se estiver diante do
justo receio de ndo liberacdo de cargas e outros Onus ou encargos excessivos, que se aceite
inicialmente a declaracdo, mas se externe de algum modo, formalmente, o
inconformismo, evidenciando-se a divida quanto ao cabimento dela.

Esse registro de inconformismo sera importante para ajudar na luta futura de
conversdo ao estado de avaria particular e o pleno exercicio da reparacdo civil ou do
ressarcimento em regresso, sem se falar de modo algum em reparticdo proporcional dos
prejuizos, mas em imputacédo integral de responsabilidade.

Mostrar-se-&, com o registro formal de inconformismo, que os donos de cargas
e/ou seus seguradores somente aceitaram a declaragao e os instrumentos que a informam
porque obrigados pelas circunstancias, guiados pelo abusivo arbitrio alheio,
transformados involuntariamente em navegantes da rota reversa do conceito original de
avaria grossa, ou seja, aceitantes da imposicao para evitar males maiores.

Penso que se deve deixar perecer o conceito de avaria grossa. Mas até que isso
ocorra, se € que um dia ocorrera, que a0 menos haja o contingenciamento de seus danos

e a razoabilidade de seu uso.
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Que imensa estupidez ndo ter pensado nisso antes!
T.H. Huxley
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