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Na AGIRE #18, a coluna “Em Debate”, escrita pela Professora Caitlin Mulholland,

enfrentou o conceito e as func¢oes das clausulas de declaragoes e garantias.
Agora a AGIRE #74 pretende avangar com outro foco: como se da a convivéncia
entre a clausula de declaragoes e garantias e o regime legal dos vicios
redibitorios?

A clausula de declaragoes e garantias e os remeédios legais

Tipicas em contratos de compra e venda de participagao societaria, as clausulas
de declaragoes e garantias assumem particular relevancia quando estao
atreladas a veracidade e/ou a precisao das demonstragoes financeiras e
contabeis da sociedade-alvo. Sao inumeras as disputas societarias que tém
origem no descobrimento de um passivo oculto que afeta, negativamente, o
valor de mercado da sociedade-alvo e, consequentemente, o prego acordado
pelas partes.

Na auséncia de disposi¢goes como essa, discute-se se a disciplina dos vicios
redibitorios poderia ou nao ser aplicada. Em rigor, a existéncia de um passivo
oculto nao afeta o uso das quotas ou das ac¢oes que foram adquiridas, mas
apenas o seu valor. No entanto, sequndo Teresa Negreiros, respaldada em outras
fontes, prevalece “o0 entendimento de que se enquadram no conceito de vicios
redibitérios os passivos descobertos apds a alienacgéo do controle societario”.
Independentemente da posigao que se adote, isso nao retira, a evidéncia, a
importancia da clausula de declaracoes e garantias. Afinal, tornar essa garantia

expressa, regulando contratualmente as consequéncias do seu
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descumprimento, aumenta muito a prote¢ao do adquirente. A duvida que surge é
como essa disposig¢ao convive com os remédios legais.

A aparente autossuficiéncia da clausula

Importada quase sempre acriticamente da common law, na clausula de
declaracgoes e garantias a falsidade das declaragoes é normalmente um
pressuposto para o surgimento de uma obrigacao ulterior, que, no mais das
vezes, é 0 pagamento de uma soma em dinheiro, mas nada impede que as partes
convencionem outra consequéncia, como a reducao do preco da operacao, o
desfazimento do negdcio ou mesmo a sanacgéo in natura do risco. 2 Apesar de
sua qualificacao ser controvertida, por meio dessa clausula as partes buscam
maior previsibilidade na solucao das disputas, ja que as consequéncias da nao
veracidade do quanto declarado costumam vir previstas na sua propria redagao.

A aparente autossuficiéncia da clausula nao impede, porém, a aplicagao dos
remeédios legais, desde que presentes 0s seus requisitos. Se as demonstracoes
financeiras foram “maquiadas” propositalmente para inflar o valor da
sociedade-alvo, configurando-se o dolo na fase formativa do negocio, o
adquirente podera anula-lo. O regime contratual da clausula nao se sobrepoe
ao legal e, por isso mesmo, nao afasta a possibilidade de o adquirente valer-
se da disciplina do dolo para anular o negdcio juridico. Em se tratando de
dolo acidental (artigo 146 do Cédigo Civil 3), o adquirente ndo podera anular o
negocio, mas podera pleitear perdas e danos (a natureza da responsabilidade
nesse caso sera extracontratual — ja que o dolo atua na formacao da vontade
—, e nao contratual, como seria se o adquirente estivesse apenas reclamando
o descumprimento da propria clausula de declaragoes e garantias).

Agora ja deixando de lado o dolo, volta-se para a pergunta original: como se da a
convivéncia dessa clausula com os vicios redibitérios, cujo regime legal,
previsto nos artigos 441 a 446 do Cédigo Civil, é essencialmente dispositivo?

O “nao-lugar” da teoria dos vicios redibitorios

0 enquadramento dogmatico dos vicios redibitdrios é tao problematico que
Serpa Lopes chegou a afirmar que a teoria se situa num “nao-lugar”, isto ¢, numa
espécie de limbo entre a teoria do erro e a teoria do inadimplemento. 2 Ha quem
entenda, por 1sso mesmo, que os vicios redibitorios tém natureza hibrida, que
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ora se assemelha ao erro (erro quanto as qualidades do bem), ora se assemelha
ao inadimplemento, a depender do tipo e do préprio conteudo do contrato. 2

Longe dos olhos do erro...

Apesar disso, as diferencas em relagao ao erro sao bem mais evidentes.
Enquanto o erro € vicio do consentimento que repercute no plano da validade
(vide artigos 138 a 144 do Cddigo Civil), os vicios redibitorios recaem sobre o bem
em si, situando-se no campo do mau cumprimento, sem afetar a validade do
contrato, que passa a ostentar uma “anomalia funcional”. & Além disso, o erro
que invalida o negdcio juridico ha de ser substancial e precisa poder ser
percebido pelo destinatario da declaragao, ao passo que os vicios redibitorios
dispensam o requisito da essencialidade (basta que sejam suficientemente
graves para causar uma perturbacao no equilibrio das prestacdes) e operam
efeitos a despeito de o alienante desconhecer a existéncia do defeito. Como
lembra ainda Teresa Negreiros, “(...) enquanto o regime do erro é
tendencialmente imperativo, o dos vicios é de carater essencialmente
dispositivo, situando-se no campo da responsabilidade negocial”. Z E por ai vao

muitas outras diferencas. &

... mas perto do coragao do inadimplemento

Ja as semelhancas com o inadimplemento nao parecem meras coincidéncias.
Apesar de a corrente tradicional sustentar que os vicios redibitérios encontram
na teoria da garantia o seu fundamento préprio e auténomo, 2 ndo sdo poucos os
autores que entendem que a disciplina dos vicios redibitérios integra o “modelo
do inadimplemento, nao havendo razao, nem sistematica, nem axioldgica, para
té-los como espécie divorciada do regime geral”. 12 De fato, considerando o
conceito amplo de mora adotado pelo Direito brasileiro (artigo 394 do Cédigo
Civil 1), que ndo a reduz a atrasos, a obrigacéo do alienante néo é apenas a de

entregar a coisa, mas antes a de a entregar conforme o contratado.

A aproximacao dos dois regimes ¢€ facil de notar, mas o fato é que o legislador fez
questao de distingui-los em, pelo menos, trés aspectos relevantes: (i) em relacao
a abrangéncia da responsabilidade do devedor, que é mais ampla na disciplina
do inadimplemento; 12 (ii) no que diz respeito a culpa: no regime dos vicios as
consequéncias nao indenizatoérias sao independentes da culpa, o que nao é o
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caso do inadimplemento; e, finalmente, (iii) quanto aos prazos conferidos ao
credor lesado, muito mais reduzidos em se tratando de vicios redibitérios.

Cotejo necessario

Para além de suas fung¢oes informativa, probatoria e assecuratoria, a clausula de
declaracgoes e garantias pode exercer também, dependendo da sua redagao, uma
funcao conformativa: conforma a obrigacao do declarante, especificando as
qualidades do objeto da alienagao e, assim, as qualidades prometidas na
clausula passam a integrar a obrigacao do alienante. 13 Diante, entéo, do
descobrimento de um passivo oculto nao revelado nas demonstragoes
financeiras, cuja veracidade e precisao foram atestadas pelo alienante, pode
haver violagao da clausula de declaragdes e garantias (a ensejar a abertura do
regime consequencial do inadimplemento) e, a0 mesmo tempo, configuragao
dos requisitos da protecgao legal contra vicios redibitoérios (pelo menos para
quem entende que esse regime é mesmo aplicavel em tais situacoes 14),

Com a estipulacao expressa de clausula de declaragoes e garantias que verse
sobre as caracteristicas do bem, pretendem as partes delimitar “o proprio
perimetro da prestacéo objeto do contrato que esta em causa”, 15 entéo o credor,
ao descobrir o passivo oculto, pode valer-se da garantia que reforga o
cumprimento da obrigacao, sem necessidade de recorrer a disciplina dos vicios
redibitorios. A vocacao exaustiva da clausula nao impede, porém, o credor de
buscar abrigo no regime legal que continua sendo importante, “quer no plano do
exame acerca da validade destas clausulas, quer no plano da sua interpretagao
supletiva quando forem lacunosas e o intérprete for levado a recorrer a lei para
suprir tais lacunas”. 16

Em caso de divergéncia entre a consequéncia contratualmente estabelecida
pelas partes e a prevista pelo legislador, como se da, por exemplo, quando as
partes fixam o “survival period” por prazo superior aos reduzidos prazos do
regime dos vicios redibitorios, cabera ao intérprete verificar como tais clausulas
interagem com as normas legais. Nesse exemplo especifico dos prazos, a propria
redacdo do artigo 446 do Cédigo Civil £ indica que “[n]do correrao os prazos do
artigo antecedente na constancia de clausula de garantia”. Em outros casos,
porém, é possivel que o regime legal prevaleca (até porque nao se pode presumir
o afastamento do regime legal pela mera estipulacao da clausula de declaragoes
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e garantias), mas, em se tratando de vicios redibitérios, o intérprete deve sempre
lembrar que o seu regime € essencialmente dispositivo.

Gisela Sampaio da Cruz Guedes

Professora de Direito Civil da UERJ. Coordenadora do PPGD-UERJ. Doutora e
mestre em Direito Civil pela UERJ. Advogada, parecerista e arbitra.
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A expressao é de Teresa Negreiros, “Dos vicios redibitorios e da sua articulagao com
as clausulas de declaragoes & garantias em contratos de compra e venda de
empresas”, cit., p. 825.

Teresa Negreiros, “Dos vicios redibitdrios e da sua articulagao com as clausulas de
declaragoes & garantias em contratos de compra e venda de empresas”, cit., pp. 823-
824.

Como ja se observou: “O equivoco inerente ao vicio redibitério nao se confunde com o
erro substancial, vicio de consentimento previsto na Parte Geral do Codigo Civil, tido
como defeito dos atos negociais. O legislador tratou o vicio redibitério de forma
especial, projetando inclusive efeitos diferentes daqueles previstos para o erro
substancial. O vicio redibitorio, da forma como sistematizado pelo CC/16, cujas regras
foram mantidas pelo CC/02, atinge a propria coisa, objetivamente considerada, e nao
a psique do agente. O erro substancial, por sua vez, alcanga a vontade do contratante,
operando subjetivamente em sua esfera mental” (STJ, 32 T., REsp n. 991.317/MG, Rel.
Min. Nancy Andrighi, j. em 03.12.2009, DJe 18.12.2009).

Por todos: Paulo Luiz Neto Lobo, Responsabilidade por vicios e a construgao
jurisprudencial, Revista do Direito do Consumidor, pp. 45-51, Sao Paulo: RT, 1995, p. 47.

A exemplo de Judith Martins-Costa, autora da frase entre aspas (Comentarios ao
novo Caodigo Civil, vol. V, tomo II, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 72).

Caddigo Civil: “Art. 394. Considera-se em mora o devedor que nao efetuar o pagamento
e o credor que nao quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengao
estabelecer”.

Na disciplina dos vicios redibitodrios, a parte lesada precisa comprovar que o
alienante tinha conhecimento do defeito para atrair a sua responsabilidade. De
acordo com o artigo 443 do Codigo Civil: “Se o alienante conhecia o vicio ou defeito
da coisa, restituira o que recebeu com perdas e danos; se o nao conhecia, tao-
somente restituira o valor recebido, mais as despesas do contrato”.

E que explica Giacomo Grezzana, na obra: A cldusula de declaracées e garantias em
alienacao de participacao societaria, Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.

Isto é, ultrapassando o contra-argumento de que o passivo oculto nao afeta o uso das
quotas ou das agoes que foram adquiridas, mas apenas o seu valor.

Teresa Negreiros, “Dos vicios redibitérios e da sua articulagao com as clausulas de
declaragoes & garantias em contratos de compra e venda de empresas”, cit., p. 845.
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16 Uma vez mais, recorre-se as ligoes de Teresa Negreiros, “Dos vicios redibitérios e da
sua articulagao com as clausulas de declaragoes & garantias em contratos de compra

e venda de empresas”, cit., p. 846.

17 Codigo Civil: “Art. 446. Nao correrao os prazos do artigo antecedente na constancia
de clausula de garantia; mas o adquirente deve denunciar o defeito ao alienante nos
trinta dias seguintes ao seu descobrimento, sob pena de decadéncia”.
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