BREVE CRITICA A DOUTRINA CORRENTE
SOBRE AVARIAS COMUNS

Pelo DR. JOAO PEDRO COLLARES PEREIRA

Estando em elaboragéo o Projecto de Cédigo Maritimo Portu-
gués, afigura-se-nos de algum interesse apreciar a doutrina domi-
nante nesta matéria de avarias comuns.

As avarias maritimas, prejuizos sofridos pelos valores postos em
uma expedi¢do maritima, sfo tradicionalmente consideradas como
grossas ou comuns e simples ou particulares.

Duma maneira geral quer a Lei, quer a Doutrina, tem encarado
as «avarias» pelo seu aspecto consequencial, ou seja, pelo prisma de
quem vem afinal a suportar o prejuizo.

Dai derivou, até, o préprio nome dado as duas espécies de ava-
rias,

comuns— porque suportadas em comum
particulares— porque sofridas apenas pelo proprietario do
valor materialmente danificado.

Porém, nem todos os prejuizos eram suportados em comum, mas
apenas aqueles que fossem voluntariamente sofridos para a salvagéo
comum,

Assim as avarias comuns s3o geralmente definidas como os sacri-
ficios voluntérios encontrados para a salvagdo da expedicdo quando
derem lugar a uma reparagio conjunta.

Tem-se encarado o prejuizo e a sua reparagdo como um todo
unitario, o que tem levantado variadissimos problemas de quase
impossivel solugdo e tem tornado extremamente dificil a classifica¢do
de uma avaria como comum ou particular, pois 0 mesmo prejuizo
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material é avaria comum ou particular consoante funcione ou nao
a reparagdo conjunta.

Veremos em seguida aquilo que em nosso entender ha de errado
nesta paaneira unitaria de encarar duas realidades distintas.

Para nés as chamadas avarias comuns sdo um conjunto de dois
aspectos :

por um lado, o acto de avaria, designacdo que daremos ao
prejuizo voluntério;

por outro lado, a contribuigdo por avarias, reparacdo con-
junta a que pode dar lugar o acto de avaria.

O acto de avaria é um dos pressupostos da contribuicao por ava-
rias, o outro pressuposto é a existéncia de uma comunhéo de valores
beneficiaria do sacrificio.

A sua caracterizagio teérica é simples e nada tem de especifico,
ao contrério do que pensa a maioria dos autores.

O acto de avaria corresponde a figuracéo geral dos actos pratica-
dos em estado de necessidade.,

A contribuicdo por avarias é uma manifestacio do instituto da
responsabilidade objectiva, alias consagrada expressamente no nosso
Cédigo Civil (art.® 2.396, § unico).

Julgamos que mesmo em face do Cédigo Comrcial de 1888 é
defensavel a construgdo que propomos, porém, ndo nos ocuparemos
da interpretacéo desses preceitos e entraremos imediatamente na cri-
tica & concepgao corrente.

A) — O ERRO DA DOUTRINA CORRENTE

1.— COMO SE FORMOU A CONCEPCAO CORRENTE-—A
doutrina tem sempre encarado a avaria comum como realidade uni-
taria, confundindo os dois aspectos que nés distinguimos.

Para a boa compreensdo da critica que vamos fazer, torna-se
necessério explicar donde deriva tal confuséio, pois é inegavel que
tem atrés de si uma longa tradicéio, e a unidade de todos quantos
tém estudado esta matéria.

Materialmente as avarias sempre foram o que hoje séo : danos ou



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 215

despesas. Séo, numa palavra, prejuizos; empregaremos esta expres-
sao em sentido amplo para designar tanto os danos como as despesas.

Em tempos recuados, esses prejuizos eram todos suportados em
conjunto e igualmente, pelos carregadores e pelos armadores. A
navegacao era dificil, perigosa e dispendiosa. As despesas que hoje
sdo consideradas normais da navegacéo, como as taxas de entrada
nos varios portos, nem sempre o foram,

Com efeito, entrar num porto era sempre um enigma, nunca se
sabia ao certo quanto se teria de pagar, e nido era muito seguro con-
fiar nas autoridades que muitas vezes decidiam, pura e simplesmente,
apresar o navio e a carga.

Compreende-se quédo poderosa teria que ser a entidade armadora,
para arrostar com todos estes perigos e riscos, acrescidos da fragili-
dade do navio, e retirar ainda um lucro. O armador teria que ter um
poder econémico muito grande, e ndo era facil encontrar alguém
nessas condicdes, e que estivesse disposto a arriscar-se. Por outro
lado, para cobrir todos estes riscos e dar lucro, o custo do transporte
seria fabuloso. )

No entanto estas razoes nao condenaram o transporte maritimo.
O homem adapta-se s necessidades com uma facilidade desconcer-
tante, e o remédio surgiu prontamente : a hipdtese normal era o ar-
mamento do navio ser feito pelos varios interessados.

Os prejuizos seriam mais facilmente comportaveis quando por
todos eles divididos, consoante o valor com que cada um concorria na
expedicdo maritima; formavam assim uma verdadeira mitua (Cfr.
Ripert, «Droit Maritime», Vol. IIl, 32 edicio-— Pag. 202 e Hara-
lambidis, «Des Caractéres Distinctifs des Avaries Comrmmunes — pég.
30 e seg. Sobre os perigos do mar na Idade Média, veja-se, com
especial interesse, para o nosso Direito, J. E. Casariego-— «Histéria
del Derecho y de las Instituciones Maritimas del Mundo Hispa-
nicon).

Como os prejuizos eram suportados em comum, nfo cabia distin-
guir a sua diferente natureza, pois apenas interessavam na medida
em que cada um teria de os suportar.

Porém, os tempos mudaram; as condigbes em que se fazia a
navegacido melhoraram; a construg¢do naval progrediu; o comércio
intensificou-se ; o armador passou a gerir a expedicao; os carregado-
res deixaram de acompanhar as mercadorias; deixou de haver uma
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associagéio entre os vérios interessados, cada um corria os riscos da
expedigdo por sua conta.

Mas entdo reparou-se que nem todos os prejuizos deviam ser
suportados separadamente, pois alguns continuaram a existir que,
embora sendo prejuizos, aproveitavam a todos os interessados, pois
eram feitos para evitar um mal maior, e nio era justo que apenas
suportasse o prejuizo, aquele que era materialmente prejudicado,
para beneficiar os outros. Até porque, traduzindo-se o prejuizo num
beneficio, o encontré-lo era um bem para todos os interessados.

Mas, para isso, tornava-se necessario garantir ao prejudicado
uma reparacgao, pois, a ndo ser assim, ninguém estaria disposto a
sofrer o prejuizo, e néo se evitaria o mal maior.

Nesta ordem de ideias criou-se a contribuigdo comum por ava-
rias, que veio dar a esse prejuizo o nome de avarias comuns.

Esta pratica veio passando de geragao em geracao, e foi-se tor-
nando num uso maritimo. Encaravam-se apenas as avarias comuns
pela contribuigdo que lhes dava o nome, e era esse, na verdade, o
Interesse pratico e o aspecto mais saliente da figura.

Da préitica as avarias comuns passaram a Lei, e dada a sua exis-
téncia como realidade «a se», o legislador limitou-se a transplantar
a criagdo da pratica para a Lei. Deu-lhe uma construcao em tudo
idéntica aquela que a figura mantivera através dos tempos. Enca-
rou-se, também, através do interesse pratico que oferecia: a contri-
buigao.

Como a contribui¢do pressupée uma pluralidade de valores, pois
néo é mais do que uma reparagio conjunta de um prejuizo, que,
incidindo sobre alguns, foi feito no interesse de todos, a lei estabe-
leceu que o prejuizo deveria ser encontrado e escolhido para a
salvacdo comum dos viérios interesses em causa.

A Lei ndo distinguiu, e os véarios intérpretes que sobre ela se
debrugaram, também néo distinguiram, e por uma razao semelhante:
o interesse pratico da avaria comum estava apenas na contribuicdo;
0 prejuizo era uma materialidade que pouco interessava.

A ideia foi criando raizes, e a preocupacao dominante dos autores
tem sido sempre, explicar e fundamentar esta contribuigdo. Veri-
fica-se que o fim 1ltimo de todos os trabalhos sobre avarias comuns
€ o de justificar a obrigacdo de contribuir.
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A ideia do prejuizo, foi sempre observada pelas suas consequén-
cias e pelo prisma de ser, ou néo, suportado em comum.

Assim se explica que as varias leis, a doutrina e a jurisprudéncia,
tenham confundido os dois aspectos — o do prejuizo e o da con-
tribuicBo —, duma forma tdo intima, que s6 entendem um através
do outro, para os definirem ou considerarem como avarias comuns.
Até a palavra, a expressio, sofreu a influéncia dessa ideia ; chamou-se
a avaria em si, ao prejuizo que na sua materialidade incidia sobre
objectos determinados, avaria comum,

E, se ficassemos por aqui, dir-se-ia que era perfeitamente legi-
tima a consideracdo dos dois aspectos num sé, era coerente com a
pratica, com a lei e com a histéria. Mas nédo se esqueca que neste
ndimero tivemos justamente em vista demonstrar que a construcéo
tem sido feita assim.

2. —DEFICIENCIA DE QUE ENFERMA A DOUTRINA —
A existéncia de avarias, e de avarias comuns, pressupde a existéncia
de prejuizos, que nao sejam avarias comuns.

Com efeito eles existem, e a lei e a doutrina, por oposicéo a ex-
pressdo avarias comuns, significando prejuizos suportados em co-
mum, chamou-lhes avarias particulares; particulares porque se con-
siderou, também, o aspecto consequencial de quem teria que suportar
o prejuizo, que neste caso ficaria a cargo daqueles que o sofressem.

Mas, esta distingdo entre duas ordens de prejuizos, a luz das
suas consequéncias, pressupde uma outra distingdo inicial que jus-
tifique essa diferenca de tratamento.

No6s podemos dizer que duas coisas idénticas na sua materialidade
séio diferentes, porque tém consequéncias diferentes. Mas a afirma-
¢80 é uma peticdo de principio: o terem consequéncias diferentes
revela que séo diferentes, mas néo nos diz porqué.

Ora, para se poder atribuir a prejuizos materialmente idénticos,
consequéncias diferentes, é necessario comecar por encontrar uma
razdo que justifique o terem tratamento diferente.

Era necessério encontrar um critério, e esse critério representaria
a verdadeira diferenca da esséncia entre as duas ordens de prejuizos.

O critério, que tanto a Lei como a doutrina nos apontarr, é o da
voluntariedade do prejuizo feito para a salvagdo comum. O critério
esta perfeitamente de acordo com a doutrina dominante, que con-



218 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

sidera avarias comuns os sacrificios feitos pelo capitdo para a sal-
vacio comum. O que ndo admira nada, pois ele é fornecido pela
prépria doutrina; é até nesse acordo que estd o erro que vamos
apontar. O critério esta errado, como vamos demonstrar.

As avarias maritimas sdo todos os prejuizos sofridos pelo navio
ou pela carga, e derivados dos perigos de navegagdo, quer directa-
mente, quer para os evitar. Assim, a distingéo dentro das avarias de
duas categorias de prejuizos esgota a matéria, isto é, o prejuizo que
néo for avaria comum, terd que ser avaria particular, e vice-versa.
Ou ent@o nao tem realidade a distingéo.

Usando o critério da voluntariedade do prejuizo, ser@o avarias
comuns os prejuizos voluntarios, e avarias particulares, os involunta-
rios. E logicamente ndo se concebem mais hipéteses: o prejuizo ou
é voluntario ou involuntario.

Tudo o que se traduza em acrescentar a este critério outro que
restrinja uma das categorias, é um absurdo, pois o prejuizo que
preencha a condigdo da voluntariedade, e ndo corresponda a condicdo
imposta por um segundo critério, deixa de ser avaria comum, mas
também néo é avaria particular.

E, tratando-se de um prejuizo, que & luz do principio inicial ndo
sofre divida que é uma avaria, terd que logicamente entender-se que
o nio é, pois, dividindo-se estas em comuns e particulares, e néo se
incluindo em nenhurmna delas, ndo podera ser avaria...

Isto é o que acontece com o critério apontado: serdo avarias
comuns os sacrificios feitos voluntariamente para a salvagdo comum.
Exigem-se duas condigdes : um acto voluntério com um fim de sal-
vacho, e a existéncia de uma comunhao. Quer dizer, um acto volun-
tario com um fim de salvacdo néo podera ser uma avaria particular,
mas também nd@o é uma avaria comum, se nao houver uma comu-
nhao.

Vejamos um exemplo: um navio viaja sem carga, verificam-se
as condigoes do estado de necessidade, um perigo ameaga-o, e 0
capitdo, para evitar um mal maior e que derivaria desse perigo,
pratica um acto voluntério, que se traduz num sacrificio para o
navio, num prejuizo.

Este prejuizo é uma avaria particular? Nao. Todos os autores
entendem que a avaria particular é produto de um caso fortuito
ou de forca maior.
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Entdo é uma avaria comum ? Também néo é. Nio estava em
jogo a salvacéo comum, ndo havia comunhdo de interesses, havia
apenas um interessado, o armador. Teriamos absurdamente que
concluir que ndo era uma avaria ! .

Pode parecer que o exemplo ndo tem acuidade. Além de repugnar
considerar o prejuizo como avaria comum néo existindo comunhéo,
tal classificagdo seria initil, pois quer a avaria fosse comum quer
fosse particular, o prejuizo recairia igualmente sobre o armador.

Porém, ndo é assim: em primeiro lugar, estdo a confundir-se
dois planos, o da origem do prejuizo e o de saber quem o ha-de
suportar, confusdo que n#o é legitima; seja quem for que tenha de
suportar o prejuizo, ele existe e teve uma causa, e, ainda mesmo que
tivesse existido uma comunh@o, o prejuizo materialmente seria o
mesmo, e a sua origem seria a mesma: a vontade do capitdo.

Nao se compreende, como se pode considerar o mesmo facto
material de formas tao diferentes. O que repugna a intuicéo juridica,
é justamente modificar-se a natureza de um facto por um elemento
que lhe é exterior, e posterior, e independente, pois o facto ter-se-ia
verificado com ou sem esse elemento.

Em 2.° lugar nao é nada in(til, pois se o navio estiver seguro, e
é a hipdtese normal, ndo é indiferente que o prejuizo seja considerado
como avaria comum ou como particular, pois as condi¢bes em que a
companhia seguradora é obrigada a pagar a indemnizacdo variam
num caso e noutro. Enquanto as apélices do seguro de casco cobrem
genéricamente o risco de avaria comum, excluem o risco de avaria
particular em geral, cobrindo apenas o risco de perda total.

O Ac. do Sup. Trib. Just. de 31-7-1925 (in Gaz. Rel. de Lx3,
40-186) julgou precisamente uma hipétese semelhante a que figu-
ramos : um veleiro navegando sem carga encalhou voluntariamente
para evitar um mal maior e pretendia-se que o segurador, que ape-
nas cobria o risco de avarias comuns e perda total, pagasse as des-
pesas de desencalhe e de assisténcia.

Nos considerandos do citado Acérdao, o S. T. J. pronunciou-se no
sentido de se nfio tratar de uma avaria comum, pois que esta s6 se
poderia verificar estando em perigo a salva¢do do navio e da carga,
€ no veleiro considerado ndo havia carga alguma.

Porém, o melindre da hipétese era flagrante : o risco que se veri-
ficara fora o de avaria comum, e o acto de ‘avaria evitara ao segu-
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rador a perda total pela qual responderia; assim o S. T. J, em berta
contradicéio com o principio de que partira, condenou o segurador ao
pagamento das despesas de desencalhe e de assisténcia.

Néo é ocioso salientarmos uma passagem da nota em que o Prof.
Barbosa de Magalh#ies critica o acérddo por nés citado. A critica
dirige-se ao facto do S. T. J. ter condenado o segurador a pagar as
despesas de desencalhe e de assisténcia que s6 seriam por conta deste,
numa hipétese de avaria comum, e o referido Prof. considera, tam-
bém, que ndo se tratava de uma avaria comum.

Interessa apenas reproduzir a seguinte passagem: «o erro do
acérdédo proveio de se dar o facto anormal do navio ir sem carga
o que deu em resultado que, segundo a definicdo de avaria grossa
e de avaria simples dadas pelo nosso Cédigo Comercial, art.° 635.°
e §§, a avaria que seria grossa ou comum se o navio fosse carregado,
teve de ser considerada como avaria simples».

A expressdo ateve de ser considerada» da a impressao nitida
que o ndo devia ter sido. Em nosso entender, nao tinha, nem devia
ser, assim considerada.

Como veremos ao estudarmos o seguro da avaria comum, o que
interessa é o risco da avaria comum, e esse nao varia consoante o
navio for carregado ou em lastro, tem realidade objectiva: é o risco
de se verificar um estado de necessidade.

Mas voltamos & apreciacéo do critério proposto. Se bem reparar-
mos, trata-se, ndo de um, mas de dois critérios. Um é o critério da
origem do prejuizo, outro é o de existir uma comunhdo que suporte
o prejuizo,

Ora, qualquer destes dois critérios serviria tedricamente para
fazer a distincdo entre avarias comuns e particulares, pois qualquer
deles tem virtualidade para abranger toda a realidade. E justamente
por isso, que se excluem reciprocamente. Ou, ou outro. O da comu-
nhéo é praticamente impossivel,

Para nds porque néo é cientifico, e vai atender, para classificar
prejuizos, a realidades independentes dos préprios prejuizos e estra-
nhas a eles, e ainda porque a comunhao sé pode servir de base a ideia
de contribuigéo, estando fora do conceito do estado de necessidade.
Para os restantes autores, porque a sua adopgéo levaria a resultado
perfeitamente contrario a pratica maritima, e contrario até ao préprio
Direito.
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Com efeito, se as avarias fossem consideradas comuns ou parti-
culares, consoante houvesse ou ndo uma comunhdo, teriam que ser
havidos como comuns, e suportados em comum (pois os autores nio
distinguem o prejuizo da contribuic¢éo), todos aqueles prejuizos pro-
duzidos por um caso fortuito ou de forga maior, sempre que existisse
mais de um interessado na expedicdo maritima. A consequéncia apon-
tada n&o é impossivel.

Era isso que se passava nos primeiros tempos do Direito Mari-
timo, como vimos. Mas, para ser praticavel, era necessario que se
dividissem também os lucros da expedigao, tal como acontecia anti-
gamente. Fora disso nao se compreenderia como é que uma pessoa
podia ser obrigada a contribuir para um prejuizo que nao causara,
de que se ndo aproveitara e que fora meramente fortuito.

Hao-de vir tempos em que se atingira essa perfeigcao, de nenhum
prejuizo ficar sem reparacdo; é o expoente dltimo da responsabili-
dade objectiva, que se conseguira através do seguro obrigatério, que
ira pulverizar pela colectividade a reparacgio do prejuizo sofrido por
um dos seus membros (Savatier, « Du Droit Civil au Droit Publique»,
pag. 91).

Nos nossos dias, porém, néo se vé & luz de que principio seria
exigivel a contribuigao.

Mas, nd3o gastdmos estas linhas apenas para chegarmos a uma
conclusao, que ja sabiamos ser absurda. Elas tém a vantagem de nos
mostrar que o critério da existéncia ou inexisténcia da comunhao,
podia-nos levar a distingdo entre avarias comuns e particulares, mas
ndo justificaria, por si s, a contribuigao.

Dentro deste critério, a contribui¢do seria admissivel, se o pre-
juizo tivesse sido sofrido para evitar um mal maior, isto é, se fora
voluntariamente feito.

Entdo, o sacrificio, tendo evitado um mal maior, traduzira-se
num proveito para os restantes interessados, ndo repugnando que
desse lugar a contribuicdo. Quer dizer que a contribuicdo s6 se en-
tende existindo dois elementos, a comunhéo e a voluntariedade. Vol-
taremos a este ponto.

Resta-nos o outro critério, o que adoptamos, o da voluntariedade
do sacrificio. Através dele compreende-se a distin¢do entre as duas
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categorias de avarias, cujos limites ficam perfeitamente demarcados.
E, pois, critério possivel. Mas néo é apenas possivel, é cientifica-
mente aconselhavel, pois revela uma verdadeira diferenca de essén-
cia entre as duas categorias de prejuizos, atende a alguma coisa
que esti intimamente ligada com o prejuizo, a sua causa, e nio se
prende com elementos acidentais, e extrinsecos ao prejuizo, como
a existéncia de mais do que um interessado na expedi¢ao maritima.

E mesmo o Unico critério que tem viabilidade, pois sendo o acto
de avaria praticado em estado de necessidade, o que é essencial é
que se tenha verificado um perigo, que tenha levado o agente a fazer
um sacrificio para evitar um mal maior.

A voluntariedade é elemento essencial do estado de necessidade,
€ a voluntariedade que permite distingui-lo da for¢ga maior. Se pen-
sarmos que a forca maior é fonte de avarias particulares, veremos
como sendo o acto de avaria um acto praticado em estado de neces-
sidade, é rigoroso recorrer a voluntariedade para distinguir as duas
categorias de avarias.

O critério é apenas a voluntariedade. Mas a voluntariedade por
si 86 nao justifica a contribuigéo, e para esta é necessério o concurso
de um outro elemento, o interesse comum; e, portanto, a comunhao,
a existéncia de um namero plural de interessados.

Deixamos em suspenso, h4d pouco, semelhante problema, quando
tratamos do outro critério. Ai era a vontade que acrescia & comunhao.
Vontade e comunhéo s@o o reverso e o anverso da medalha, que
vém demonstrar ser a contribui¢do coisa distinta do acto de avaria.

Seja qual for o caminho que se siga, o acto de avaria é possivel
sem a contribui¢do, mas esta s6 se concebe com o auxilio de um
outro pressuposto. Assim, o acto de avaria é um pressuposto da con-
tribuicdo por avaria, Nao séo pois uma e a mesma coisa; o testa-
mento e a morte sdo realidades distintas, muito embora o testamento
néo se entenda sem a morte,

O erro da corrente dominante esta em confundir os dois aspectos
que distinguimos, essa confuséo ndo lhe permite tragar um critério
Qe dis_tingéo nitido e fécil entre as avarias comuns e as particulares;
deriva da adopgéio de métodos inadequados e néo torna possivel resol-
ver coerentemente os problemas que se levantam. :
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3.— AS CONSEQUENCIAS DO ERRO QUE APONTAMOS
— Os autores partiram & priori do aspecto da contribuigéo, pareceu-
-lhes insélita esta obrigacio de alguém reparar um prejuizo que néo
causara.

Compreende-se, assim, que o primeiro cuidado que encontramos
em qualquer deles seja o de justificar a obrigatoriedade da contribui-
¢ao, determinando a natureza juridica das avarias comuns.

Cada autor encontrou um principio que lhe parecia melhor, e que
de facto podia explicar a contribuigdo, mas explicava-a incomple-
tamente, justificava-a no campo dos principios tedricamente, mas
ndo na pratica como consequéncia de um acto anterior. A luz do
principio encontrado foram verificar que hipéteses poderiam fazer
funcionar a contribuic@o, e, é claro, estas hipéteses variavam de
principio para principio.

Esta busca de um fundamento, tendo apenas em vista explicar
uma realidade que se lhes afigurava anémala e sem que os autores
partissem dum critério assente com base na realidade legislativa,
trouxe duas consequéncias imediatas:

de um lado, a existéncia de doutrinas varias, pois véarios eram os
principios onde tedricamente se poderia enquadrar a obrigacio de
contribuir;

do outro, dada a diferente amplitude dos principios propostos, as
mesmas hipéteses concretas passaram a poder ser indiferentemente
avarias comuns ou particulares, consoante a solugdo que se adop-
tasse; criou-se uma imprecisdo extraordinaria, que tem contribuido
poderosamente para a descrédito da figura.

A jurisprudéncia perante a variedade de explicagdes propostas
entrou a confundi-las. .

A confus@o s6 tem inconvenientes praticos quanto as hipéteses
menos tipicas de acto de avarias, dado que para as avarias que sdo
inquestionavelmente comuns, como o alijamento, qualquer das expli-
cagoes propostas, em principio, servem, mas revela uma singular falta
de conhecimento teérico do problema, pois, nem todas essas explica-
¢Oes sdo conciliaveis.

Foi assim que o Ac. do S. T. J., de 30-5-1924, (in o Dir. 56-186),
para decidir que certa avaria era comum, lancou méo de opinides va-
riag, como se vé dos «considerandos» em que cita: Lyon Caen et
Renault, para demonstrar que as avarias comuns sdo uma aplicagéo
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do principio do ndo locupletamento & custa alheia; o Dr. Cunha
Gongalves, para revelar que se deu um estado de necessidade sendo
o sacrificio feito para evitar um mal maior; Cesare Vivante, para
mostrar que existiram os pressupostos da avaria comum entre os
quais a comunhfo; por ultimo, refere-se a necessidade do resultado
atil do sacrificio.

E evidente que o resultado Gtil nada tem a ver com o estado de
necessidade, como também o néo tem o principio do enriquecimento
sem causa que, por sua vez, é independente da ideia de comunhéo.

Se a hipétese sub jadice fosse duvidosa, verificar-se-ia que as
ideias referidas se contrariavam miutuamente: poderia ter havido
estado de necessidade sem resultado Gtil, sem comunhao de valores,
sem locupletamento; poderia ter-se dado o locupletamento numa
hipétese de mera utilidade, e, portanto, sem estado de necessidade.

Da existéncia de véarias e desencontradas teorias, nota-se, nos auto-
res mais modernos, uma espécie de medo, ao definirem o que seja
o acto de avaria e a contribuicdo por avarias. Em vista dos péssimos
resultados que deram certas construgdes infundadas e distantes da
realidade, os autores mais recentes renunciam a manifestar-se sobre
a natureza juridica das avarias comuns. E é sintomatica esta renin-
cia, ela revela o reconhecimento da inutilidade de semelhantes cons-
trugoes.

Modernamente tende-se apenas a olhar a lei e os casos praticos;
é uma tendéncia salutar.

Como nos parecem sintomaticas deste novo movimento doutri-
nal, transcreveremos as palavras que a este respeito escreveu Luzzati,
em 1937 : «Avarias, in Nuovo Digesto, Tomo II, pag. 7 e seg.—
referindo-se as varias construcdes que tém sido propostas: «muitos
escritores tém querido estabelecer a natureza juridica deste instituto
com bases em simples semelhancas; outros tém confundido o fim
fixado, natureza juridica da obrigagdo da contribuicio em avarias
comuns, com as diversas conclusdes a que chegaram quanto a fonte
da obrigacéo da contribuicdio em avarias comuns; outros tém con-
fundido a formagdo da ciéncia juridica perante os fenémenos e as
necessidades dos transportes maritimos e a correspondente razdo da
norma que institui a obrigacéo da contribui¢do comum, com a natu-
reza juridica do instituto da contribuicio em avarias comunss. E
mais adiante : «néo duvido que a obrigagdo de contribuir corresponda
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a um principio de equidade ; mas, se a equidade a inspira, ndo cons-
titui, porém, a sua natureza juridica, e nem sequer a sua fonte. A
avaria comum nao se confunde com outros institutos juridicos: ndo
é sociedade, nem associag¢@do, nem comunhao de negbcios, é um ins-
tituto especial com natureza e configuragao particularesw».

Em seguida considera: «poder-se-4, partindo das normas do
direito positivo, definir em que consiste; poder-se-4 determinar as
suas fontes ; se é o contrato, ou a lei, ou ambos; poder-se-a finalmente,
considerando a sua formacgdo histdrica, determinar o seu fundamen-
to». E acrescenta que determinar a sua natureza juridica, tal qual
o instituto se nos apresenta, é uma «ginastica mental de abstracgao
ndo conclusiva». Por fim conclui, que a contribui¢do comum por ava-
ria encontra o seu fundamento num consoércio de riscos que se cons-
titui entre todos aqueles que, tendo em vista lucros diversos, expoem
em conjunto os préprios bens aos riscos da navegagio, unindo-os uma
aventura maritima.

E, em 1936, Lefebvre d’Ovidio— «Fundamento Giuridico del
obligo della contribuzione delle avarie comuni», in Riv. Dir. della
Nav., pag. 132 — concluia, ao considerar a fonte da obrigagdo da con-
tribuicdo nas avarias comuns, que esta obrigacdo tem fundamento
legal «no caso em que o contrato de transporte ou de fretamento nao
contenha estipulagdes relativas as avarias comuns» e que tem fun-
damento contratual quando seja expressa a esse respeito a vontade
das partes contratantes, quer esta vontade fosse conforme a vontade
da Lei, quer se limitasse a uma simples indicagdo de normas estabe-
lecidas por Lei.

Mas mais eloquente nos parece ainda o siléncio de Brunefti, que
escreveu em 1947 -— «Manuale Del Diritto Della Navigazione Ma-
rittima e Interna» —. Analisa as disposi¢es do «Codice della Navi-
gazionen», reconhece as alteracdes que introduz nesta matéria, entre
elas a de regular separadamente os actos de avaria e a contribuigéo,
examina as disposicoes legais, enumera, referindo as Regras de York
e Antuérpia, os varios casos de avarias, danos e despesas, mas nada
diz quanto a natureza ou fundamento das avarias comuns. Pareceu-
-lhe mais seguro estudar apenas as realidades dogmaticas ; isto revela
o descrédito que existe nesta matéria.

O inconveniente da confusdo ndo foi apenas esse. Como a expli-
cacio encontrada no campo dos principios, para a contribuicao, é

Ano 119, n*" 1 e 2 15
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insuficiente para explicar as hipdteses praticas, os autores, além
de serem levados a admitir, como dando lugar a contribuigao, hipéte-
ses que a Lei exclui, ou a excluirem eles hipdteses que a lei admite,
véem-se a bragos com problemas que ndo podem resolver.

Vejamos alguns desses problemas.

Todos os autores consideram valida a clausula «franco de ava-
rias reciprocas» e, na sua validade e eficacia, esta uma das criticas
mais sérias quense devem fazer A concepgéo corrente. E que, embora
aceitem a cldusula, reconhecem que o segurador de avaria comum
continua a responder por esse risco, o que, sendo corrente na pratica
maritima, é manifestamente contrario aos principios de que partem.

Sendo vejamos:

A clausula «franco de avaria reciprocas, afastando a contribuigéo,
vai fazer com que cada um dos interessados suporte os prejuizos que
os seus valores sofram, mesmo que sejam causados voluntariamente
para a salvagdo comum. Quer dizer, na opinidao dominante, trans-
forma as avarias comuns em particulares.

Esta orientacao néao resiste a alguns reparos.

Os autores abstraem totalmente do caracter voluntario do sacri-
ficio, que todos sd@o unanimes em reconhecer as avarias comuns. Fa-
zem tdbua raza do condicionalismo que impuseram para as avarias
comuns, consideram estas como sacrificios feitos para salvacao
comum, e, aberrantemente, tratam-nas como particulares ao referirem
a eficacia da clausula.

Néo se explica como é que o segurador de avarias comuns con-
tinua responsavel por estes prejuizos, se eles s@o avarias particulares
e a apdlice ndo cobre esse risco, como é o caso, alids frequente, da
clausula F. P. A. (free of particular average).

Se fossem prejudicados pelo mesmo acto de avarias dois interes-
sados, dos quais apenas um tivesse aceitado a clausula, chegava-se ao
absurdo de uma avaria ser simultineamente comum e particular,
o que tira toda a realidade a distingéo legal entre avarias comuns e
particulares.

Mas, se bem repararmos, a clausula «franco de avaria reciprocan,
contraria abertamente os fundamentos que a doutrina tem proposto
para a contribuicfio por avarias.

Os fundamentos mais comummente propostos para a contribuicéo
por avarias sao :
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— o principio do néo locupletamento & custas alheia (Danjon—
Traité de Droit Maritime», 2.2 edicao, Vol. 111, pig. 432).

—a doutrina da associacdo tacita entre os véarios interessados na
expedicao maritima, que se forma de direito pela simples aquiescén-
cia das partes a Lei, quando, podendo afasta-la, o ndo fazem, com o
fim nitido de se defenderem em comum dos perigos do mar. (Ripert,
Ob. cit,, pég. 207).

Ora a clausula contraria abertamente qualquer destes fundamen-
tos:

— quanto ao 1.9, a clausula teria como fungdo permitir o locuple-
tamento a custa alheia, o que é manifestamente absurdo;

— quanto ao 2.9 a estipulacdo da clausula seria para cada inte-
ressado, a manifestagao expressa da sua vontade de se nao associar;
ora se o fundamento da obrigag@o de contribuir é essa ideia de asso-
ciagao, como explicar, na hipétese do prejudicado nao ter estipulado
a clausula, a obrigacdo de contribuir que tem aqueles que se ndo
quiseram associar ?

Todos os autores reconhecem como valida aquela clausula pela
qual actos de mera utilidade sdo admitidos a contribuigao.

Como se sabe, é ponto tradicional de controvérsia nesta matéria
a questdo de saber se a avaria comum é o sacrificio feito para evitar
um perigo comum ou antes o prejuizo determinado pela utilidade
comum,

Para os partidarios do principio do ndo locupletamento & custa
alheia, a ideia central é a de utilidade, para os defensores da doutrina
da associacdo tacita, é a de perigo.

Para uns como para outros, a citada clausula representa também
uma critica séria:

— para quem considere como requisito da avaria comum a ideia
de perigo, terd que admitir que existem afinal avarias comuns sem
que tal requisito funcione;

— para os partidarios da utilidade, o reparo é mais sério, embora
a primeira vista possa ndo parecer.

Repare-se :

Se as avarias comuns sd3o os sacrificios feitos com um fim de
utilidade comum, como se compreende que exista e seja eficaz uma
clausula que nada mais diz do que isto mesmo ? Admitindo até que
a clausula fosse redundante, o que se ndo verifica, o principio do
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enriquecimento sem causa deixa de justificar a obrigatoriedade de
contribuir, pois o enriquecimento tem uma causa, a vontade das
partes !

Como explicar a possibilidade da derrogagao convencional que
vai fazer com que ndo haja avarias comuns, pois nao havendo con-
tribuicdo ndo ha avarias, perante a existéncia do poder-dever do
capitdo de praticar esse acto e que encontramos referido em todas
as leis?

Como justificar que haja duas leis normalmente competentes
para esta matéria, uma para classificar o acto como avaria comum,
outra para regular a contribuicao, se o primeiro aspecto s se entende
através do segundo?

Como explicar que nao seja ilicita a ofensa feita pelo capitao
a propriedade alheia, sem ser através do estado de necessidade e do
poder-dever que lhe é conferido pela Lei? A nao ser que se diga que
a violagdo da propriedade alheia é permitida a luz da fungdo do
capit@o, mas entdo é necessario considerar esta de ordem publica e
néo se compreende como € licito estipular convencionalmente que
néo havera contribuig@o e, portanto, actos de avaria.

E no campo dos seguros maritimos, como considerar os prejuizos
sofridos voluntariamente para evitar um mal maior quando néo
haja contribuicdo ? Como avarias particulares é impossivel, pois séo,
como é evidente, riscos diferentes.

Néo valera a pena indicar mais razées de ordem pratica. A con-
fusfio entre os dois aspectos nao permite resolver os problemas que
se levantam.

B) — VANTAGENS DA NOSSA CONSTRUCAO

4.— ADOPCAO DE UM CRITERIO DE DISTINCAO RIGO-
ROSO E FACIL — J4 vimos como era cientificamente mais rigoroso
comegar por examinar as realidades em vez de partirmos do campo
da teoria para a prética.

A disting@o entre o acto de avaria e a contribuicfio a que da lugar,
permite-nos atender & causa das avarias comuns e distingui-las facil-
mente das particulares, através um critério simples e que ndo pode
dar lugar a dilvidas ; além disso, explica-se a diferenca de tratamento
entre as avarias comuns e as particulares, sem cair no erro de funda-
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mentar a distingdo nas consequéncias diferentes de umas e de outras,
o que, como salientamos, é uma petigdo de principios.

O considerarmos as avarias e a contribuigdo como realidades dis-
tintas, permite-nos resolver uma série de dificuldades que de outro
modo se ndo compadeceriam com uma solucéio uniforme.

Designadamente no plano dos seguros maritimos, o considerar-se
o risco de avaria comum independentemente da contribuicdo, per-
mite encarar de frente e resolver problemas que de outro modo se-
riam insoliveis. Como facilmente se compreendera, a confusdo que
evitamos levanta obstaculos inamoviveis em relacdo ao seguro de
avarias comuns, pois ai é insustentavel a classificagdo dos prejuizos
em avarias comuns & luz da contribuigdo, sendo preciso entrar em
linha de conta com o elemento risco, que é independente da exis-
téncia ou inexisténcia de uma comunhao de interessados na expedi-
¢2o0 maritima.

No campo do seguro maritimo, s6 aceitando a distingdo que pro-
pomos é que se poder4 compreender como é possivel o segurador res-
ponder pelo risco de avarias comuns, em hipéteses que néo dao lugar
a contribuicéo, como sucede na pratica.

Assim, a apélice dos Lloyds cobre o risco de avarias comuns em
condigdes em que ndo é possivel a contribuigéo, designadamente no
contrato de seguro de navios em construcio, desde o inicio desta até
as experiéncias do mar.

E entre nés as «Miituas dos Armadores de Pesca de Arrasto» e a
Mitua dos Armadores dos Navios de Pesca do Bacalhau» cobrem o
risco da avaria grossa. Em qualquer dos casos, ndo ha contribui¢io
por avarias, quer porque parte da campanha da pesca é feita sem
carga, quer porque a carga possivel é o pescado, que é propriedade do
armador. O armador ndo contribui para si préprio, pois contribuir
significa reparar com. E inegével que as «Mtuas» fazem o seguro do
risco de avaria grossa, e é evidente que no ha possibilidade de con-
tribuicao.

S6 se podera admitir a hipétese quando se distinga o acto de ava-
rias da contribuicdo. Nem se argumente com a especial organizacéo
das Mituas; estas comportam-se como qualquer entidade seguradora,
os riscos que cobrem sdo idénticos, recorrem ao resseguro para o ex-
cedente dos seus plenos, resseguro que pode ser feito em qualquer
companhia de seguros.
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A dualidade de riscos que encontramos no seguro de avaria
comum, nao é mais do que o reflexo, no plano secundario das rela-
coes entre segurado e segurador, da distingdo por nés aberta no
plano primério das préprias avarias.

Na verdade, o segurador de avarias comuns cobre, tanto o risco
do seu segurado vir a ser materialmente prejudicado por um acto de
avaria, como o risco de se ver obrigado a contribuir para a reparagéo
de uma avaria comum.

Alias, o que s6 demonstra a realidade da nossa construgéo, a maio-
ria dos autores considera a cobertura destes riscos como sendo, res-
pectivamente, um seguro de coisas e um seguro de responsabilidade.
Precisamente nés entendemos que a contribui¢do por avarias nao é
sen@o uma aplicacao do instituto da responsabilidade objectiva.

5.—POSSIBILIDADE DE RESOLVER OS PROBLEMAS
QUE SE LEVANTAM NESTA MATERIA — No entanto, também
no plano primdrio das préprias avarias comuns, a nossa construcéo
tem vantagem, e vamos demonstra-la respondendo as perguntas que
deixamos formuladas.

Quanto a clausula «franco de avaria reciproca», a nossa resposta
é clara : esta clausula ndo representa mais do que o uso da liberdade
que a lei da as partes de modificarem, ou até de afastarem as regras
que regulam a contribuicdo por avarias; assim, a natureza dos pre-
juizos voluntariamente sofridos para evitar um mal maior nao se
altera, o segurador continua a responder por eles se a apélice cobria
esse risco, porque eles sdo inegavelmente actos de avaria.

Quanto a convengéo que as partes podem fazer entre si para con-
siderarem como dando lugar a contribuicao os actos de mera utili-
dade, também néo oferece dificuldade.

Representa, apenas, o uso pelas partes, da liberdade que a lei lhes
confere, de alterarem os principios reguladores da contribuicdo; do
mesmo modo que podem restringir os casos da contribuicao, podem
aumenta-los. Com uma observagdo : é que nessa altura o fundamento
da contribuicdo é puramente convencional em relagao a esses casos,
e eles ndo sao considerados como actos de avaria, pois esta fora do
arbitrio das partes a classificagao dos prejuizos como avarias comuns ;
apenas o sdo aqueles actos que couberem na definigcao legal.

Como a liberdade das partes apenas se refere ao aspecto da con-
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tribuicdo e este é independente do acto de avaria, o excluir-se a
contribui¢do, ndo acarreta nenhuma ofensa ao poder funcional que
o capit@o tem de agir para a salvagéo da expedigdo maritima.

A existéncia de duas leis normalmente competentes para regular
esta matéria, é corolério 16gico da distingdo por nés feita. Sendo o
acto de avaria atributo do capitéo, que exerce uma missédo de ordem
publica, o acto tera que ser classificado como avaria comum a luz da
lei nacional do navio; a contribui¢ao, matéria de mero interesse pri-
vado, é regulada pela lei que as partes convencionaram, e, na falta
desta, por aquela que a norma de conflitos supe mais idénea: a
do porto de descarga.

Quanto ao néo ser ilicita a ofensa feita pelo capit@o a propriedade
alheia, a observacdo que deixdmos exposta ndo tem possibilidade
légica de se levantar perante a nossa construcdo, pois pressupdoe um
argumento de defesa que ndo precisamos de formular.

Para nés, é nitido que o acto do capitao é justificado pelo estado
de necessidade e pelo poder funcional que a lei lhe confere, e que
essa matéria escapa ao arbitrio das partes.

Quanto ao modo de considerar os sacrificios feitos voluntaria-
mente para evitar um mal maior, quando nao haja contribuigao, a
observagao por nés feita estd respondida pelo que dissemos quanto
ao risco de avaria comum, O prejuizo voluntariamente causado em
estado de necessidade, é sempre considerado como um acto de avaria,
quer haja, quer nio, contribuicio ; o que interessa é o prejuizo em si
e o facto de preencher as condigdes exigidas por lei

Supomos que o que temos vindo a expor é bastante para que se
nao possa por em divida o alcance tedrico e pratico da distingao que
propomos entre o acto de avaria e a contribuigao por avarias.

Confiadamente esperamos que a nova Lei venha por ordem e
método nesta matéria, que tdo imperfeitamente tem sido regulada.
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