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Como diria Oscar Wilde, “o conhecimento pode ser fatal”, 1 mas a ignorância –

esta sim! – é quase sempre uma benção. Nem sempre. Inspirada pela

sagacidade do escritor irlandês, a coluna de hoje volta, mais uma vez, ao tema

das cláusulas de declarações e garantias em contrato de M&A, já tratado na

AGIRE#18 e na AGIRE#74, mas aqui com outro foco. A pergunta que se pretendia

fazer para provocar os leitores da AGIRE, agora em vias de ser estampada no

texto, desdobra-se imediatamente em duas (e, mais adiante, em outras tantas

que passam a “povoar” os subtítulos da coluna):

1.ª) Diante de uma cláusula de declarações e garantias, se ficar demonstrado

que a declaração prestada pelo vendedor é falsa, adianta ele comprovar que

desconhecia a falsidade para se eximir das consequências contratualmente

ajustadas?

2.ª) Qual é a importância da qualificadora “to the best of knowledge” na

cláusula de declarações e garantias?

As funções da cláusula de declarações e garantias

Importada dos modelos contratuais da common law – embora nem sempre

“tropicalizada” a contento, tal qual a cláusula de “take or pay”, objeto da

AGIRE#88 –, a cláusula de declarações e garantias pode exercer múltiplas

funções (informativa, probatória, conformativa etc. 2), dentre as quais se destaca

a função assecuratória, que desponta sempre que as partes atribuem a essa

disposição a finalidade de proteger o comprador contra o risco de a sociedade-

alvo não apresentar as qualidades enunciadas pelo vendedor.
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Com essa roupagem, a cláusula de declarações e garantias configura autêntica

“(...) promessa de que determinado fato é verdadeiro ou de que esse fato será

verdadeiro”. 3 Por meio desta cláusula, portanto, “garante-se que determinado

estado de fato corresponde ou corresponderá, conforme declarado no contrato, à

realidade”. 4 O intérprete deve, por isso mesmo, ter muito cuidado com esse tipo

de disposição, pois, para além de ser importante instrumento de gestão de risco

–o vendedor assume o risco de as declarações não se revelarem verdadeiras –,

interfere diretamente na precificação do negócio.

O elemento subjetivo importa?

Considerando a proeminente função assecuratória que pode exercer, se eventual

afirmação prestada no bojo da cláusula declarações e garantias revelar-se falsa,

pouco importará, para a incidência da garantia, a constatação acerca do

conhecimento ou não do vendedor sobre a falsidade da informação prestada.

Isso, porque “a garantia elimina a discussão acerca do elemento subjetivo

(estado psíquico, conhecimento ou culpa) de quem faz a afirmação”. 5

A falta do elemento subjetivo não eximirá o vendedor de responder, porque os

remédios contratualmente previstos precisam atuar em conformidade com a

função garantista da cláusula. Assim, ainda que o vendedor consiga comprovar

que não sabia – ou que não tinha como saber – que a afirmação proferida era

falsa, o fato é que os remédios contratuais incidirão, independentemente do

elemento anímico. Afinal, “quem promete garantia promete com abstração de

dolo ou culpa”. 6 Há, evidentemente, outras formas indiretas de se estabelecer a

responsabilidade objetiva do vendedor, como a inserção, no contrato de compra

e venda de participação societária, de uma cláusula de pró-sandbagging (mais

uma dessas “importadas”), 7 para quem defende a validade desse tipo de ajuste

no direito brasileiro. 8

Importa no regime legal?

O tema tangenciou a já longínqua AGIRE#74, que tratou do confronto entre a

disciplina dos vícios redibitórios e a cláusula de declarações e garantias.

Naquela oportunidade, fez-se referência a uma discussão ainda latente na

doutrina: diante de um vício oculto que atinja a sociedade-alvo, é possível

aplicar a disciplina geral dos vícios redibitórios quando o contrato não contém

disposição específica sobre o remédio aplicável à hipótese? O assunto é
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controvertido, 9 mas o fato é que o regime legal também é objetivo, como se

infere da leitura do art. 443 do Código Civil. 10 Aliás, no direito romano já era

assim. 11 A responsabilidade pelos vícios redibitórios não resulta de culpa, dolo

ou má-fé. A disciplina dos vícios redibitórios incide independentemente de

qualquer elemento subjetivo, mas a responsabilidade do alienante pode agravar-

se na presença dele, já que nesse caso passa a responder também por perdas e

danos, se provados estiverem os danos sofridos pelo comprador.  

Para que serve a qualificadora “to the best of knowledge”?

Nos contratos de compra e venda de participação societária, a inserção da

qualificadora “to the best of knowledge” no bojo das cláusulas de declarações e

garantias – seu locus de atuação – tem por objetivo suavizar os efeitos da

declaração prestada. 12 Segundo o Collins Dictionary: “If you say that something

is true to your knowledge or to the best of your knowledge, you mean that you

believe it to be true but it is possible that you do not know all the facts”. 13 Daí já

se extrai a função da qualificadora: atenuar a higidez da declaração prestada,

como forma de assegurar a sua exatidão. De fato, ao atrelar a informação ao

“melhor conhecimento” da parte que a prestou (normalmente, o vendedor), a

qualificadora abranda a afirmação, o que pode repercutir também no plano da

responsabilidade.

O vendedor presta apenas as informações que já são do seu conhecimento, sem

realizar esforço adicional para confirmá-las, transferindo, assim, para o

comprador ônus de demonstrar que a falsidade já era conhecida do vendedor.

Exatamente por isso, a presença da qualificadora dificulta a responsabilização

daquele que prestou informação falsa, embora, em rigor, não atinja propriamente

o funcionamento da garantia. 14 Como explica a doutrina, sob a perspectiva

funcional, o sentido da expressão “the best knowledge of the seller”, no Brasil,

“poderia ser definido como uma presunção relativa de boa-fé subjetiva, ou seja,

uma presunção relativa de desconhecimento, por parte do declarante, de

determinado vício da coisa por ele não informado”. 15

O que revela a ausência da qualificadora?

Por outro lado, a ausência da qualificadora evidencia a assunção, pelo vendedor,

do risco quanto à eventual falsidade objetiva das informações prestadas na

declaração, independentemente do seu conhecimento. A ausência da
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qualificadora, portanto, é também digna de nota, porque torna mais evidente que

o vendedor deveria ter confirmado a veracidade das informações a serem

prestadas antes de as assegurar perante o comprador. E se não a confirmou e a

declaração se mostrou posteriormente falsa, o comprador pode exigir os

remédios contratualmente ajustados. Como já afirmado na AGIRE#74, as partes

normalmente buscam maior previsibilidade na solução das disputas, então as

consequências da não veracidade do quanto declarado costumam vir previstas

no próprio contrato, mas a aparente autossuficiência da cláusula não impede a

aplicação dos remédios legais, desde que presentes os seus requisitos.

Como a cláusula de garantia se articula com a indenizatória?

Comprovada a desconformidade entre a realidade e o quanto afirmado na

declaração, incidem, como consequência, os remédios previstos no contrato, tal

como acordado pelas partes. O fato revelador que, no período de vigência da

garantia, traz à tona a falsidade da afirmação não gera, tecnicamente,

inadimplemento, 16 sendo antes apenas o suporte fático de incidência

(pressuposto) para o surgimento de obrigação ulterior, que normalmente é o

pagamento de uma soma em dinheiro já prefixada no contrato. Tal montante

pode ser estabelecido também por meio de fórmulas matemáticas (e, não raras

vezes, vem balizado por uma cláusula limitativa do dever de indenizar, cujo

controle de validade depende da aferição de certos requisitos). Nada impede,

porém, que as partes prevejam outras consequências, como a redução de preço,

o desfazimento do contrato ou a própria correção in natura da falsidade. 17

A ignorância não vence, nem convence

A depender das circunstâncias, a ignorância pode até ser mesmo uma

benção, como diz o ditado popular, mas nem sempre: a falta de conhecimento

sobre a falsidade da declaração não exime o vendedor de responder pela

garantia prestada. A ignorância não vence a natureza da cláusula, se esta for

mesmo de garantia. Também não convence o intérprete atento às nuances e

às funções da cláusula. No Direito, como na vida, ora a ignorância ajuda, ora

atrapalha – maldição mesmo é a burrice.

Gisela Sampaio da Cruz Guedes
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