As clausulas de representacdo e garantia e a aplicagdo do principio da boa-fé

objetiva nos contratos paritarios

The representation and warranty clauses and the principle of objective good faith

in parity contracts

Caitlin Sampaio Mulholland*

Resumo: As clausulas de representacdo e garantia sdo modalidade de disposicoes
contratuais comuns no direito norte-americano, especialmente em contratos societarios,
em que as partes contratantes comprometem-se através de declaracdes verdadeiras de
situacOes de fato a respeito das mais diversas ordens, mas que atendem de maneira
primordial a alocagdo e distribuicdo de riscos entre os contratantes. Associada a estas
declaracdes de riscos sdo realizadas disposi¢Oes de garantias sobre a veracidade destas
declaracGes, comprometendo-se as partes contratantes a plena consecucdo do resultado
contratual. O fundamento juridico que em nosso ordenamento para justificar a insercéo
de tais clausulas em contratos paritarios € o principio da boa-fé objetiva que, por meio
de suas funcdes interpretativa, supletiva e corretiva, permite que as partes de um
contrato reforcem suas declaragfes de vontade por meio de uma adesdo da confianca
das partes na integra execuc¢do dos fins do contrato.
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paritarios.

Abstract: The representation and warranty clauses are a common type of contractual
provisions in American law, especially in corporate contracts, in which the contracting
parties undertake through true statements of fact situations regarding various orders, but
that meet the primary allocation and distribution of risks between the parties. Associated
with these statements risk, provisions for guarantees about the veracity of these

statements are made, in order to pledge the successful achievement of the contractual
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result. The legal basis for our legal system to justify the inclusion of such clauses in
contracts is the principle of objective good faith that, through its interpretative,
supplementary and corrective functions, allows the parties to an agreement to strengthen
their declarations of intent through a reinforcement of confidence of the parties in full

implementation of the purposes of the contract.

Key-words: Objective good faith; representation and warranty clause; parity
contracts.

Introducao.

As clausulas de representacdo e garantia (representations and warranties)
configuram declaragdes expressas emitidas pelas partes contratantes no corpo do
contrato visando o esclarecimento de determinadas informaces a respeito de condicdes

essenciais para a formacao e execugdo de um negdcio juridico.

Geralmente apostas em contratos de compra e venda de natureza societaria,
essas clausulas foram importadas do Direito norte-americano para a teoria contratual
brasileira que se apropriou do formalismo contratual inerente aos contratos daquele pais
e utiliza estas clausulas como uma maneira de especificar os deveres decorrentes da
boa-fé objetiva e de seu corolario, o dever anexo de informar. Considerando-se que 0s
contratos societarios firmados no Brasil tém como modelo os contratos norte-
americanos, percebemos que “(...) o texto tem importincia decisiva e (...) ao juiz ¢é
atribuida uma funcdo meramente passiva diante do regulamento contratual
expressamente acordado pelas partes” (NEGREIROS:2002, 155).

Por esta clausula, as partes de um contrato de compra e venda — geralmente o
vendedor — emitem declarac6es apostas em uma clausula do contrato com o objetivo de
informar a outra parte — geralmente o comprador — sobre o nivel de seguranca referente

aos riscos proprios do negdécio realizado.

Isto é, trata-se de clausula que objetiva creditar as partes do contrato uma
seguranca a respeito das informac0es relevantes para a plena satisfacdo dos objetivos
contratuais. Nesse contexto, a representacdo configura uma declaracdo por uma das
partes do contrato a respeito de um fato especifico que pode ser tomado como

verdadeiro pela parte a quem é dirigida a declaracdo. A garantia € a complementagéo



desta declaracdo e se configura como um tipo de asseguramento a respeito daquela

declaracéo.

No caso de descumprimento desta cladusula de representacdo e garantia,
existem determinadas consequéncias juridicas possiveis, dependendo do grau de
informacdo prestado e da violacdo da confianca. Dai pode-se relacionar entre as
consequéncias a possibilidade de indenizagdo por perdas e danos, a revisdo de clausulas

contratuais para reequilibrar os termos do contrato e até mesmo a resolugdo do contrato.

As clausulas de representacdo e garantia possuem uma especial conotacdo de
reforco juridico, uma vez que as informacdes prestadas por meio delas se inserem no
corpo contratual, adicionando-se a manifestacdo de vontade e tornando-se essencial para
a celebracdo do contrato. Ou seja, elas aderem a manifestacdo de vontade tornando-se

parte integrante e fundamental para a realizacdo das finalidades do contrato.

Estas clausulas determinam um dever de diligéncia maximo por parte dos
contratantes que devem aderir ao contetdo contratual levando em conta as informagdes

prestadas como sendo verdadeiras.

Natureza juridica da clausula de representacéo e garantia.

A clausula de representacdo e garantia € uma clausula descritiva que nao
estabelece obrigacdes expressas, nem sanc¢des em caso da existéncia de discrepancia nas
informacOes prestadas. Pode-se classifica-la como clausula acesséria ou elemento
acidental do negdcio juridico, pois ndo € essencial para a existéncia do contrato (como o
sujeito, objeto e forma), nem elemento natural, que se erija como requisito de validade

do negécio.

Contudo, apesar de ndo existir sancdo expressa pelo descumprimento da
clausula, as garantias prestadas sdo oponiveis as partes em decorréncia dos riscos do
negaocio. Isto é, a partir do momento em que estas declaracfes sdo prestadas pelas partes
contratantes, assegurando a realizacdo do negécio nos termos do que foi pactuado,
haverd a obrigacdo de cumprir rigorosamente o que foi pactuado, para além dos riscos
préprios inerentes ao negocio realizado. Portanto, estas clausulas tém a natureza tipica
de garantia a respeito do cumprimento e execucdo do contrato em consideracdo as

declaracfes e informaces prestadas pelas partes contratantes.



Percebe-se, dessa maneira, a especial relevancia da aposicéo de tais clausulas
em contratos de compra e venda societarios, qual seja, a efetivacdo do célculo do risco
do negdcio (tendo em vista as informacGes prestadas) e a consequente estipulacdo do

preco do objeto contratual, tendo como parametro estas informacoes prestadas.

Ressalte-se que a insercdo de tal clausula em contratos societarios é
discricionariedade das partes, fruto de sua autonomia privada e, portanto, inexigivel
como condicdo de eficicia do proprio contrato. Mas uma vez aposta ao contrato, dele
faz parte inerente e se junta ao arcabouco obrigacional tornando-se imperativa sua plena
execucdo ou, se impossivel a execugdo especifica, a sua conversdo em perdas e danos,

pelo inadimplemento ou pela violagdo da boa-fé objetiva.

Trata-se, portanto, de clausula de alocacdo de riscos. De acordo com Jeff
Lipshaw, “sellers provide buyers an opportunity for due diligence; buyers undertake
their own investigation apart from the resources made available by sellers; the parties
adjust the price to reflect risks; and the parties use the language of contracts seemingly
to provide a final statement of the rights and obligations of one to the other”
(LIPSHAW, 2006:4).

Justifica-se a insercdo da clausula de representacdo e garantia em contratos de
compra e venda de natureza societaria por conta da precificacdo do objeto do contrato.
Evidentemente, conforme afirmado por Lipshaw, “valuation of companies for purposes
of mergers and acquisition players is an art and science. Although finance theory says
that the value of a company is always equal to the present value of its future cash
streams, the fact that the exercise is a prediction” (LIPSHAW, 2006:11).

Isto é, a clausula de representacdo e garantia €, geralmente, o resultado da
realizacdo plena do dever de diligéncia (due diligence) realizado por qualquer uma das
partes contratantes, com o objetivo de analisar os riscos do negécio e estabelecer um

valor equitativo de acordo com este célculo de riscos.

A questdo e definir se existe a obrigatoriedade de realizacdo de due diligence
por parte do comprador. De acordo, novamente, com Lipshaw, a due diligence é
atividade que deve ser realizada por quem tem a melhor capacidade de fazé-la, isto €, o
vendedor. Isto porque, "we reduce transaction costs by having the knowledgeable party
to disclose rather than have the uninformed party investigate” (LIPSHAW, 2006:20).



O dever de diligéncia, inerente a este tipo de clausula, ndo é necessariamente
um dever a ser imposto e realizado por parte do comprador, mas pode ser efetivado pelo
vendedor que em verdadeiro exercicio de lealdade contratual informa o comprador de

seus resultados.

Entretanto, se este for o caso, observa Miguel Campoy: “(...) hasta el momento
de adquirir la empresa, toda la informacién del comprador se basa en los datos que le
facilita el vendedor, por lo que resulta imprescindible que este declare su
responsabilidad (“warranties”, de ahi la expresion “Reps and Warrants™) con respecto a
lo que hasta esse momento ha puesto de manifesto o ha declarado al comprador o lo que
es légico y licito suponer de la empresa, aunque no haya sido objeto de especifica
informacion” (CAMPOY, 2002: 3).

Ao comprador ndo se determina a obrigacao de realizacdo de due diligence (a
faculdade de realiza-la sempre existira, por 6bvio), por que as informacdes que dela se
retirarem fardo parte do arcabouco contratual, por meio da clausula de representacao e
garantia, e simbolizardo a representacdo maxima do principio da boa-fé objetiva, na
medida em que estabelecerdo informacGes relevantes para a consecucdo dos objetivos

do contrato.

Da Boa-fé Objetiva nos contratos paritarios.

De acordo com Miguel Reale e Judith Martins-Costa, “boa-fé é (...) uma das
condicdes essenciais da atividade ética, nela incluida a juridica, caracterizando-se pela
sinceridade e probidade dos que dela participam, em virtude do que se pode esperar que
sera cumprido e pactuado sem distor¢des ou tergiverses, maxime se dolosas, tendo-se

sempre em vista o adimplemento do fim visado ou declarado como tal pelas partes”

(REALE e MARTINS-COSTA:2005, 241/242).

A boa-fé aos poucos ganhou status preponderante no ordenamento, culminando
com sua disposicdo expressa no Codigo Civil de 2002 em diversos dispositivos;
entretanto, ressalta-se o disposto no artigo 113, segundo o qual é fundamental proteger a
legitima expectativa das partes e ndo perturbar a seguranga. Ainda, nas palavras de
Orlando Gomes, “deve-se investigar os possiveis sentidos da declaracdo e acolher o que

0 destinatario podia e devia atribuir-lhe com fundamento nas regras comuns da



linguagem e no particular modo de se comunicar e se entender com a outra parte” (apud

BODIN DE MORAES:2004, 226).

Embora o Cddigo Civil de 2002 tenha consolidado o uso da boa-fé no direito
civil, a doutrina entende que as disposicdes trazidas neste codigo devem ser
interpretadas de modo extensivo, vez que a boa-fé deve ser respeitada ndo apenas na
contratacdo propriamente dita, como também em todas as etapas da negociacao; isto é,
desde a fase pré-negocial até mesmo a fase pos-contratal (AZEVEDO: 1999, 40/21).
Inclusive findo o contrato, a boa-fé objetiva, serve de base a responsabilidade post
factum finitum, como analisa Teresa Negreiros (apud BODIN DE MORAES:2006,
228)..

Para Claudia Lima Marques, “boa-fé objetiva significa (...) uma atuacéo
‘refletida’, uma atuacdo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual,
respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrugdo, sem causar lesdo ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacdes: o
cumprimento do objetivo contratual e realizagdo dos interesses das partes” (apud

PERES:2005, 63).

Visando melhor dimensionar o escopo da boa-fé objetiva, torna-se importante
entender sua aplicacdo pratica, por meio da estipulacdo de trés funces para este
principio. Orlando Gomes ao diferenciar as trés funcdes da boa-fé, ensina que a funcéo
interpretativa determina a intencdo comum atribuidas pelas partes a declaracdo
contratual e, ainda, visa eliminar possiveis falhas da negociacdo. Enquanto isso, a
funcdo supletiva é referente aos deveres anexos que devem garantir o perfeito
cumprimento e plena satisfacdo das partes, como o dever de informar — representada
pelo art.422, CC. Ja a funcdo corretiva serve para controlar as clausulas abusivas e
como parametro para o exercicio das posicfes juridicas. Por fim, segue dizendo que
“deve-se observar que a boa-fé incide sobre estes contratos predominantemente nas
duas primeiras funcbes (interpretativa e supletiva). Isso porque estas funcdes
representam, em Gltima andlise, um reforgo a autonomia da vontade, ao contrario da
funcéo corretiva” (GOMES: 2008, 44/45).

Antonio Junqueira de Azevedo também sustenta a ideia das funcfes da boa-fé

objetiva. Para o autor, “essa triplice funcéo existe na clausula geral de boa-fé, porque



justamente a ideia dessa clausula no contrato é ajudar na interpretacdo do contrato,
adjuvandi, suprir algumas das suas falhas, acrescentar o que nele ndo esta incluido
supplendi e eventualmente corrigir alguma coisa que nao € de direito no sentido de justo
corrigendi” (JUNQUEIRA:1999, 42). Ainda, vale observar o posicionamento de
Karina Nunes Fritz para quem “a doutrina alema, ja ha algum tempo, reconhece na boa-
fé objetiva trés fungdes bésicas: criadora, limitadora e interpretativa-integrativa. (...) A
primeira, relaciona-se com o tema da responsabilidade pré-contratual. A fungéo
limitadora diz respeito ao papel que a boa-fé objetiva tem desempenhado como limite
ao exercicio de direitos e posicdes juridicas. Na interpretativa-integrativa, a boa-fé pode
aparecer como norma flexibilizadora e integradora das disposi¢fes contratuais, mas
principalmente como norma corretiva do contrato, inserindo no negdcio juridico direitos
e deveres ndo decorrentes diretamente nem da lei, nem da vontade das partes.”
(FRITZ:2007, 213/214).

E da funcio corretiva que se desenvolve o principio do nemo potest venire
contra factum proprium, uma vez que “a boa-fé funciona como pardmetro de valoragao
do comportamento dos contratantes com a finalidade de proscrever aqueles exercicios
considerados arbitrarios e irregulares” (BODIN DE MORAES:2006, 20). Néo se pode
lesar a confianga alheia mediante contradicdo a comportamento inicial, pois, de acordo
com Anderson Schreiber, “a tutela da confianca atribui ao venire um contetdo
substancial, no sentido de que deixa de se tratar de uma proibicdo a incoeréncia por si
SO, para se tornar um principio de proibicdo a ruptura da confianca, por meio da
incoeréncia” (SCHREIBER: 2007, 101). Ainda, “na concepgao vinculada a boa-fé, aqui
adotada, o nemo potest venire contra factum proprium desempenha um papel mais
amplo do que um principio geral de direito, sendo aplicavel a todas as relacdes que se
incluam no dmbito daquela clausula geral” (SCHREIBER: 2007, 103).

Por fim, a boa-fé objetiva é pardmetro de conduta para 0 homem médio, tanto
que cabe reviséo da clausula que aparentemente viole este preceito, de tal modo que seja
preservado o contrato e mantidos os objetivos iniciais das partes. Para tanto, “o
intérprete devera integrar ao regulamento contratual os deveres de lealdade, de
transparéncia e de informagdo, bem como impor sacrificio a direitos subjetivos e
potestativos dos contratantes, em favor do interesse comum perseguido pelo contrato,
definidor de suas finalidades econdmicas e sociais” (BODIN DE MORAES:2004, 228).



Limites ao dever de informar.

Questdo relevante no estabelecimento das consequéncias juridicas da aposi¢éo
clausula de representacdo e garantia num contrato é referente aos limites do dever de
informar. A partir do momento em que as partes contratantes concordam com a incluséao
de clausula de representacdo e garantia num contrato, as informagdes que sdo prestadas
devem ser exaustivas, no sentido de abarcar todas as potenciais situagOes de risco
inerentes a realizacdo do negdcio ou seria permitido ao vendedor, por exemplo, escolher

ndo ser exaustivo nestas declaracdes por interesses de mercado?

A resposta deve ser no sentido de exigir, como resultado da imposigédo do dever
de lealdade contratual, a obrigatoriedade de declaragdes exaustivas referentes aos riscos
préprios do negdcio que estd sendo realizado. Tratando-se de clausula acessoria do
negocio, sendo portanto ndo obrigatoria, a sua incluséo significa, em ultima instancia o
asseguramento as partes contratantes de que o preco e condigdes de realizacdo do
contrato sdo coerentes ao que esta disposto naquelas declaracfes. Dai a expressdo

garantia ser também avocada em tal clausula.

A informacdo a ser prestada nesta clausula é, portanto, aquela necessaria para
satisfazer as partes em relacdo aos riscos inerentes e proprios do negdcio que esta se
realizando, minimizando estes riscos a partir da exaustiva declaragdo e informacéo a

respeito deles.

Outra questdo que se coloca é se ha necessidade de aposicdo de tal clausula em
contratos de compra e venda de sociedades, por exemplo. Sustenta-se a sua
desnecessidade, na medida em que a clausula geral de boa-fé ja protege os contratantes
contra qualquer comportamento considerado desleal na contratacdo, dentre os quais
podemos indicar aquele referente a omissao de informaces relevantes para a realizacao
do negocio, ou ainda a prestacdo de informacgdes que o declarante sabe ser, deveria
saber ou poderia saber como sendo inveridicas. Isto €, a inclusdo de clausula de
representacdo e garantia em um contrato ndo é fundamental para a garantia da plena
formacéo e execucdo do mesmo, tendo em vista que a contratacdo esta protegida pelo
manto da clausula geral da boa-fé objetiva que ja garante por si sé a necessaria lealdade
que deve reger as condutas das partes na consecucdo dos objetivos do contrato.

Contudo, uma vez inserido no contrato tal clausula de declaragdes reciprocas, esta deve



ser a mais especifica e exaustiva possivel garantindo aos contratantes a veracidade das

informagdes prestadas e os riscos que advém de tal relacdo contratual.

De um lado, a parte que declara determinado fato sabendo ser inveridico esta
agindo dolosamente, imputando a outra parte uma falsa percepcdo de realidade a
respeito de determinada situacdo que teria um verdadeiro impacto nos termos
contratuais, seja para anular o negocio juridico realizado (art. 145 e 171, Il, CC), se 0
comportamento doloso for a causa determinante da realizagdo do negocio e atingir os
seus elementos essenciais (sujeito, objeto e forma); seja para determinar a satisfacdo por
perdas e danos, em se tratando de dolo acidental, isto é, situacdo que ndo afeta os
elementos essenciais do negdcio, mas somente os acidentais ou naturais (como o
preco), levando a manutencdo do negocio, com seu consequente reequilibrio na

satisfacdo das perdas e danos.

De acordo com Calixto Salomao Filho, neste caso, aplica-se o principio da boa-
fé objetiva como forma “(...) de garantir que o0 momento de conclusdo contratual seja
efetivamente cooperativo, ndo podendo qualquer das partes ser induzida a erro. H& o
dever de colaborar para a correta elaboracdo do contrato. Dai porque uma consequéncia
comum do principio da boa-fé é o alargamento das hipoGteses de erro como elemento
caracterizador da invalidade do contrato. Serve entdo o principio da boa-fé, nessa

perspectiva cooperativa, para robustecer o consenso contratual” (SALOMAQ:2006, 21).

Se a parte contratante deve saber que determinada declaracdo por ela emitida é
inveridica — ou incompleta, para este fim — estamos na seara da violacdo ou
descumprimento do dever de diligéncia exigido as partes para a consecu¢do das
finalidades contratuais, isto €, violacdo da boa-fé objetiva e dos deveres anexos que sao
dela irradiados (art. 422, CC).

Destes deveres anexos “(...) decorrem deveres de informacdo objetivos, em
especial com respeito a informagdes instrumentais a ndo persecuc¢do do objetivo comum
das partes. Note-se que, por defini¢do as informagdes relativas diretamente ao objeto do
contrato serdo nao-confidenciais. Pois se a parte se disp0s a perseguir esse objetivo (a
compra e venda, a troca, etc) juntamente com a outra entdo é porque a persecucdo desse
objetivo econdmico deve ser regida pela cooperacao e ndo pela competigdo. Se assim é,

informacdes sobre esse objetivo ainda que prestadas da maneira mais ampla possivel,



ndo afetardo a posi¢do competitiva das partes, ndo podendo ser confidenciais”

(SALOMAOQ:2006, 22).

A violagdo do principio da boa-fé objetiva neste caso tem como possiveis
consequéncias: (i) a satisfacdo de perdas e danos, com base na teoria do abuso do direito
prevista no artigo 187, CC; ou (ii) a satisfacdo de perdas e danos, com base no

inadimplemento das obrigacdes (art. 389, CC).

Quanto a primeira possivel consequéncia necessario esclarecer que o abuso do
direito se configura quando uma pessoa exercita um direito licitamente a ela atribuido,
mas de forma a violar os deveres decorrentes do principio da boa-fé objetiva, como o
dever de diligéncia e o de informar adequadamente (violando-se as legitimas
expectativas despertadas na outra parte). Tem-se dai a configuracdo desta conduta como
sendo ilicita e aplicam-se a ela os ditames da obrigacdo de indenizar (art. 927, CC).
Neste sentindo, entende Teresa Negreiros: “diante da ordenacdo contratual, o principio
da boa-fé e a teoria do abuso de direito complementam-se, operando aquela como
parametro de valoracdo do comportamento dos contratantes: o exercicio de um direito
sera irregular, e nessa medida abusivo, se consubstanciar quebra de confianca e
frustracdo de legitimas expectativas” (NEGREIROS: 2002, 141).

Quanto a segunda consequéncia — inadimplemento de obrigacdo — o principio
da boa-fé produz, no ambito de uma relacdo contratual, determinados deveres ou
obrigacBes anexas ou implicitas, como o dever de diligenciar e informar
adequadamente, que uma vez descumpridos, geram o inadimplemento e sua satisfacdo

em perdas e danos.

A boa-fé, portanto, estabelece obrigagdes acessorias — tais como a de informar
mencionada acima — em todo e qualquer contrato, seja ele realizado entre contratantes
paritarios, i.e. contratos societarios, ou quando houver a hipossuficiéncia de uma das
partes, i.e. contratos de consumo. Ao lado da satisfacdo por perdas e danos ja
destacada, podemos também vislumbrar a possibilidade de resolucdo contratual, que,
contudo, somente caberia em hipGteses em que € impossivel o cumprimento da
prestacdo principal e a consecucdo dos objetivos do contrato (NEVES: 2000, 168).
Assim, frente & violacdo da boa-fé objetiva, cabe ndo apenas a pretensdo ressarcitoria
como também as consequéncias proprias do inadimplemento (BODIN DE MORAES:
2006, 28).



Se, por fim, a parte emissora de declaracdo poderia saber que determinada
afirmacdo € inveridica ou incompleta, estamos, mais uma vez, na seara da diligéncia.
Mas aqui, o “poder saber” ndo configuraria de per si um dever juridico, na medida em
que ndo seria exigivel das partes de um contrato o conhecimento de determinadas
situacbes para além do que razoavelmente se esperaria delas, tendo em conta sua
posicdo contratual e as informacdes a que elas poderiam ter acesso normalmente. Isto €,
0 “poder saber” esta intimamente ligado ao erro escusavel, ou seja, aquela situacao de
fato que ndo poderia ser percebida em face das circunstancias do negdcio. Provando-se
que uma das partes do contrato ndo poderia saber, em face das circunstancias negociais,
que determinada informacdo prestada é inveridica, pode-se falar em erro e anular o
negécio juridico. Ressalte-se que o erro (art. 138, CC), ou a falsa percep¢do da
realidade, sé teria o conddo de anular determinado negécio se ele for qualificado como
escusavel. Contudo, quando estamos diante de partes com o mesmo nivel de
conhecimento especializado, falar em erro seria inadequado, na medida em que o “poder
saber” se transforma em “dever saber”, portanto, obrigagdo a ser realizada pelas partes

contratuais, inclusive a que alega ter incidido em erro.

Cada uma dessas situacdes expressa um nivel distinto de aplicacdo do principio
da boa-fé objetiva, de acordo com sua posi¢cdo contratual, se paritaria ou
hipossuficiente, sendo certo que para esta Gltima o principio referido teria uma forca

integrativa de criacdo de deveres anexos mais manifesta.

Trata-se, portanto, de verificar se se deve aproveitar o principio do caveat
emptor (cuide-se o comprador) para partes paritarias ou se existe a hipossuficiéncia de
uma das partes em relacdo ao conhecimento técnico necessario para a conclusdo do
contrato. Sabemos que entre partes iguais, paritarias, o arcabougo normativo que deve
ser aplicado é aquele do Cadigo Civil e de outras leis que tenham um sentido de

protecdo e tutela igualitaria dos direitos e deveres das partes contratantes.

O Codigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, € lei que tutela de forma
desigual, partes substancialmente desiguais, reequilibrando esta situacdo através de uma
especial prote¢do aquele que ¢ considerado a “parte fraca” da relacdo de consumo, quem
seja, 0 consumidor que, por ndo possuir 0s conhecimentos técnicos suficientes em
relacdo ao negdcio juridico realizado, é resguardado em sua condicdo de

hipossuficiéncia.



Apesar desta protecao e tutela preferencial ser especifica do CDC e também de
outras legislagdes protecionistas, como a CLT, podemos utilizar o conceito de
hipossuficiéncia também para as relagbes juridicas paritarias, em que exista uma
incapacidade de uma das partes contratantes de ter o conhecimento técnico adequado

para contestar afirmac6es ou declaracGes prestadas pela outra parte contratante.

O principio da boa-fé objetiva ingressa nesse momento como o fiel da balanca,
protegendo a parte hipossuficiente de maneira a garanti-la pelas informagdes relevantes

prestadas ou ndo pela outra parte.

Aqui, podemos utilizar os elementos do erro — vicio do consentimento — como
fonte para a analise do que deveria ser do conhecimento da parte. Se a parte contratante
é técnica, ndo ha que se falar em desconhecimento. Se ela € hipossuficiente, porque
desconhece o mercado, a informagdo que deve ser considerada ¢ aquela que o “homem

médio” teria conhecimento. Todas as demais, especiais, devem ser prestadas.

Para Teresa Negreiros, “(...) nas relacdes paritarias e, em especial, nas
mercantis e societarias, a atuacdo da boa-fé como fonte de deveres autbnomos é
atenuada pelo fato de que, neste &mbito, nenhuma das partes é vulneravel ou legalmente
merecedora de tutela. Assim, a compra e venda de um automdvel, por exemplo, e a
compra e venda de uma empresa sdo contratos que implicam deveres de informagéo
com diferentes niveis de intensidade. No primeiro caso, o vendedor devera fornecer ao
comprador toda informacao relevante acerca do veiculo, ao passo que no segundo caso,
tendo em vista que a empresa adquirente normalmente procede a uma avaliacdo de
custos, riscos e passivos da sociedade objeto da operacdo, o dever de informar que se
imputa ao vendedor ficaria (...) reduzido” (NEGREIROS: 2002, 154).

O problema, neste caso, ¢ que “(...) o argumento de que a boa-fé comporta
niveis diversos de intensidade corre o sério risco de tornar o dominio das relacbes
mercantis — cuja importancia, também simbdlica, é central — num dominio imune, na
pratica, as inovacOes trazidas pelo conceito de que o0s contratantes (quaisquer
contratantes) tém especificos deveres de lealdade um para com o outro” (NEGREIROS:
2002, 154/155).

Do venire contra factum proprium.



A alegacdo por parte do vendedor de que o comprador, mesmo diante das
informacdes prestadas por ele na clausula de representacdo e garantia, deveria ter
tomado as precaucdes extraordinarias para se precaver dos riscos inerentes do negécio,
riscos estes afastados pela declaracdo, configura um verdadeiro comportamento
contraditério por parte do vendedor. Isto é, o vendedor argumenta que ndo € obrigado a
indenizar por perdas e danos o comprador porque ainda que haja a clausula de garantia,
0 comprador deveria ter usado de meios especificos para saber que essas declaragdes

nao eram de todo verdadeiras.

Para Teresa Ancona Lopez, “o venire contra factum proprium, que no direito
espanhol se chama “teoria dos atos proprios”, ¢ regra de direito que determina como
inadmissivel toda pretensdo licita, mas objetivamente contraditéria com respeito ao
comportamento anterior do sujeito. H& no venire contra factum proprium dois
comportamentos licitos diferidos no tempo. O primeiro, factum proprium, é contrariado
pelo segundo” (ANCONA LOPEZ: 2007, 54).

Exige-se, portanto, a coeréncia de comportamento das partes contratuais, sendo
certo que “(...) ninguém estaria autorizado a contrariar um comportamento por si mesmo
praticado anteriormente, desde que este tenha uma funcdo orientativa, ou seja, na
medida em que dirija a conduta dos sujeitos ou implique na tomada de decisdo por parte
deles. Na exata proporcdo em que € informacdo relevante e necessaria para o agir, 0 ato
préprio vincula, de modo que ndo pode ser contrariado sob pena de esta mudanca de
orienta¢do quebrar a lealdade” (PENTEADO: 2006, 259).

No direito anglo-saxonico, o venire confunde-se com a figura do estoppel.
Explica Mota Pinto, que “na common Law, este principio do estoppel - com caracter
tradicionalmente defensivo (“estoppel is only a shield, not a sword”) — tem variadas
aplicacdes, significando, nas palavras de Cheshire e Fifoot, que “se uma pessoa faz a
outra uma representacdo de facto clara e ndo ambigua com a intencdo que essa outra
actue com base nela, e se tal declaracdo se revela falsa e o outro efectivamente actuou
em seu prejuizo com base nela, o declarante ¢ impedido ou ‘estopped’ de negar a sua
verdade”. O estoppel €, também ai, um instituto que “impede uma pessoa de invocar a
verdade em contradicdo com uma declaragdo (representation) de factos feita por ela,

apos outra pessoa ter confiado na declaragao” (PINTO: 2003, 152). Dai a possibilidade



de se pensar em abuso do direito pela misrepresentation, e a satisfacdo por perdas e
danos (arts. 187, 402, 403 e 927, CC).

Concluséao
Conclui-se do exposto que:

1)  é vélida a insercdo de clausulas de representacdo e garantia em contratos
de compra e venda e outros de natureza societéria, respaldada pelo principio da
autonomia privada;

2) ndo existe a obrigatoriedade de utilizacdo destas clausulas, que ndo séo,
de fato e originalmente, fruto da teoria contratual continental, mas de uma importacéo
de instituto juridico do direito anglo-sax&o;

3) a ndo inclusdo de clausula de representacdo e garantia em contratos
societarios ndo diminui a protecdo das partes contratuais, na medida em que sdo estas
clausulas a representacdo expressa e pormenorizada do dever de informacao presente na
clausula geral da boa-fé objetiva que permeia todo arcabougo contratual. Isto €, as
declaracdes constantes desta clausula ndo necessitam vir expressas para serem oponiveis
as partes contratantes;

4) o dever de informar possui niveis e limites distintos de acordo com a
qualificacdo das partes contratantes. As informacdes absolutamente indispensaveis para
a plena consecucdo das finalidades contratuais sdo aquelas que sdo do conhecimento e
as que devam ser do conhecimento das partes contratantes, e que se refiram,
necessariamente, aos elementos essenciais para a formacao e execucao do contrato, sob
pena de anulacdo do negdcio juridico por erro ou dolo.

5) ainda que as partes sejam paritarias e tenham o mesmo nivel de
conhecimento técnico, o principio da boa-fé esta presente na relacdo juridica travada e
deve ser perseguido tanto na formagdo como na execugdo do contrato, no sentido de
resguardar a lealdade e confianca despertadas no cumprimento das legitimas
expectativas dos contratantes;

6) a omissdo de informacdo relevante ou a declaracdo de informagéo
inveridica quando é de conhecimento da parte declarante (por saber ou dever saber) gera

a possibilidade de anulagdo de negocio juridico por dolo, se provada a sua



essencialidade, ou a satisfacdo por perdas e danos, se o dolo for acidental e tenha
somente influido no valor do objeto contratual.

7)  aparte contratante que, por meio da clausula de representacdo e garantia,
deixa de prestar informacéo adequada para a plena consecucdo dos objetivos do contrato
ou presta informacéo inveridica, e, posteriormente, quando questionada pela outra parte
contratual, alega que era dever desta saber que as informagfes eram inveridicas ou
inadequadas, contraria o principio da boa-fé objetiva, devido a seu comportamento

contraditério (venire contra factum proprium).
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