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As clausulas de declaracoes e garantias, oriundas do direito anglo-
-saxonico, sdo hoje largamente utilizadas (muitas vezes sem qual-
quer esforco de adaptacdo) em contratos sujeitos a lei portuguesa. O
Supremo Tribunal de Justica, num acérddo de 1 de Marco de 2016,
veio reconhecer a validade de os contraentes, a luz do principio da
liberdade contratual prevista no artigo 405.° do Cédigo Civil, estipu-
larem este regime de reparticdo do risco contratual. No entanto,
vdrias questdes ficam por responder. O presente artigo procura por
em evidencia estas questdes, ensaiando ainda a forma como este regi-
me contratual se deverd relacionar com os regimes legais que pode-
riam, a priori, ser aplicdveis as situacdes de facto que se encontrardo
abrangidas pelas declaracoes e garantias.

Representations and warranties under Portuguese
law — Some thoughts on the judicial decision of the
Portuguese Supreme Court dated 1 March 2016

Representations and warranties, originally a concept exclusive to
Common Law systems, are now used (often without changing the
wording) widely in agreements governed by Portuguese law. In a rul-
ing dated 1 March 2016, the Portuguese Supreme Court acknowl-
edged the right of the parties to resort to this mechanism to allocate
contractual risk, under the freedom of contract principle established
in article 405 of the Portuguese Civil Code. However; there are ques-
tions that remain unanswered. The article addresses these questions
and tries to explain how contracts should be construed to comply with
the different sets of regulations that may apply to cases where repre-
sentations and warranties are used to cover certain risks.
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1-INTRODUCAO

Num acorddo datado de 1 de marco de 2016, o
Supremo Tribunal de Justica («STJ») portugués
veio reconhecer a validade das chamadas clausulas
de declaragoes e garantias (traduzidas do inglés
representations & warranties), enquanto instrumento
fundado na autonomia contratual, e defender que,
caso se venha a concluir pela falta de veracidade
dessas declaracdes, aquele que as prestou estara
obrigado a repor a situacao que existiria caso as

* Del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez Proenca de
Carvalho (Lisboa).

declaracoes e garantias fossem verdadeiras. Esta foi,
tanto quanto sabemos, a primeira vez que 0 nosso
tribunal superior se pronunciou sobre as chamadas
clausulas de declaracoes e garantias enquanto regi-
me auténomo de responsabilidade civil contratual®.

1 Conforme notado por Patricia Fonseca, a jurisprudéncia por-
tuguesa vinha - até agora - a considerar as clausulas de decla-
racdes e garantias «como um elemento a considerar na andlise
do processo de formagdo da vontade negocial, ndo lhes atribuin-
do, desse modo, relevancia contratual auténoma». Como conclui
a Autora, para a jurisprudéncia, através deste regime, «compra-
dor e vendedor [estariam] a contratualizar as caracteristicas e
qualidades dessa sociedade ou do seu patriménio, assequrando o
vendedor que, no momento da celebragdo do contrato, aquelas
qualidades ou caracteristicas existern» (FONSECA, Patricia: «A
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Oriundas do Direito inglés, as clausulas de declara-
coes e garantias sdo hoje largamente utilizadas na
pratica juridica portuguesa, embora tenham mere-
cido ainda pouca ateng¢do por parte da doutrina? e
da jurisprudéncia nacional.

A introducao de clausulas de declaracoes e garantias
em contratos (em particular, nos contratos e compra
e venda de participacoes sociais como veiculo de
transmissdo de uma empresa, que serd o foco do
presente artigo) insere-se num movimento maior: o
da influéncia anglo-saxonica na pratica contratual
portuguesa, em que cada vez mais os contratos pro-
curam conter um sistema regulatério proprio e auto-
-suficiente, com uma descricdo bastante detalhada e
complexa da relacdo contratual. A opcédo por este
modelo contratual é seguida nio s6 quando existe
algum elemento de conexdo internacional (numa
tentativa de apresentar aos contraentes um modelo
com o qual estejam mais familiarizados) mas tam-
bém ja nos contratos puramente «domeésticos».

O objetivo das clausulas de declaracoes e garantias
nestes contratos de compra e venda é o de alocar
risco resultante do contrato, garantindo a existéncia
de determinadas caracteristicas ou qualidades do
objeto do negocio ao comprador solucionando a
falta de visibilidade que este tera relativamente a
esse objeto - o vendedor assegura um determinado
«estado de coisas» a data da aquisicao, responsabi-
lizando-se pela sua nao verificacao.

Para a larga difusdo deste instrumento de reparticao
de risco contratual nos contratos de compra e ven-
da de participacoes sociais na pratica juridica por-
tuguesa contribuiu (para além da mencionada
influéncia anglo-saxdnica) o facto de néo ser claro
que o regime da compra e venda de bens onerados
ou o regime da compra e venda de coisas defeituo-
sas previstos no Codigo Civil portugués oferecam
protecdo ao comprador que adquire uma empresa
através da aquisicdo de participacdes sociais. Isto

Negociacdo de participagdes de controlo. A jurisprudéncia.»,
Direito das Sociedades em Revista - | Congresso, Almedina, 2011,
pags. 38-39).

2 O tema foi tratado em Portugal com maior desenvolvimento
por Fabio Castro Russo em «Das clausulas de garantia nos con-
tratos de compra e venda de participacdes sociais de controlo»,
Direito das Sociedade em Revista, Vol. 4, 2010, texto que tem
por base a dissertacdo de mestrado do Autor. Estard em falta na
doutrina portuguesa uma monografia publicada que procure
construir uma dogmatica das declaracdes e garantias no Direito
portugués da mesma forma que o fazem em Espanha, por
exemplo, Javier Garcia de Enterria (Las manifestaciones y garan-
tias en el Derecho espariol, Universidad Complutense de Madrid,
2012) e Juan Aguayo (Las manifestaciones y garantias en el
Derecho de contratos espariol, Aranzadi, 2011).

porque, desde logo, numa compra e venda de acoes
ou quotas o objeto do negécio sao as participagoes
sociais pelo que, numa interpretacao literal, apenas
haveria que atender aos vicios, 6nus ou limitacoes
das fracées do capital social.

Hoje em dia, porém, parece largamente maioritaria
a posicdo que admite a equiparacéo entre a venda
de participacdes sociais e a venda de empresa, nos
casos em que se concluir, por interpretacdo do con-
trato, que se esta perante uma verdadeira compra e
venda do estabelecimento?®. Ainda assim, ndo so
permanecem algumas duvidas quanto a possibilida-
de de aplicacdo sem adaptacoes daqueles regimes
legais, como se entende que, em muitos pontos, os
mesmos podem nao ser adequados para dar respos-
ta as preocupacdes do comprador de uma empresa.

Neste contexto, as declaracoes e garantias, ao apa-
recerem como um sistema maleavel pelos contraen-
tes, e que oferece um regime «garantistico automa-
ticox, tornou-se mecanismo indispensavel e, a par
das clausulas que determinam as consequéncias
para a sua «violacao», das clausulas mais discutidas
deste tipo de contratos durante a sua negociacao.

A relevancia pratica das declaracdes e garantias,
associada a sua fraca construcéo doutrinal e juris-
prudencial, e ainda ao desconhecimento do regime
a que a clausula esta sujeita nas suas origens, pare-
cem-nos razdes mais do que suficientes para, na
esteira deste recente e importante acordao, refletir-
mos sobre as conclusoes ai extraidas e utiliza-las
como mote para analisar (e questionar) algumas
vertentes praticas emergentes da utilizacao de clau-

3 ENGRACIA ANTUNES, José: <A Empresa como Objecto de
Negdbcios: “Asset Deals” Versus “Share Deals”"», Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 68, n.2 23, 2008, pag. 781: «[J]
ulgamos ser defensdvel entre nés uma equiparagdo genérica da
compra e venda direta e indireta da empresa sempre que se
encontrem preenchidos os pressupostos fundamentais dessa
equiparagdo (morfologia do poder de controlo societdrio, vontade
das partes contratantes, ratio das normas legais aplicandas):
assim, ilustrando através de um exemplo, no caso de um empre-
sdrio turistico adquirir a totalidade de uma sociedade unipessoal
por quotas que explora uma empresa de transportes de passagei-
ros alegadamente sauddvel e lucrativa, com vista a integrar tal
unidade no seu universo empresarial, vindo posteriormente a
descobrir que o alienante e sécio dnico lhe havia omitido ou ocul-
tado a existéncia de passivos sociais significativos (v.g., dividas
vultuosas a bancos ou ao Estado) ou havia subtraido entretanto
ativos sociais importantes (v.g., toda a frota de veiculos automé-
veis), afigura-se razodvel estender ao adquirente da participagdo
social, com as necessdrias adaptagdes, a protecdo que jd vimos
assistir ao trespassdrio de empresa que enferme de vicios juridi-
cos ou materiais ocultos (“maxime”, os mecanismos de sanagdo
do vicio, resolugdo contratual, redug¢do do preco e indemni-
za¢do)».



sulas de declaracoes e garantias, e outras que lhes
estao associadas, na contratacio comercial sujeita a
lei portuguesa.

Comecaremos, por isso, por analisar o mencionado
acorddo do STJ e as posicdes assumidas pelos juizes
do tribunal superior, para depois investigarmos as
origens desta figura e finalmente determo-nos nal-
gumas questoes que se colocam (e permanecem
por esclarecer) na sua utilizacéo e conjugacéo com
o ordenamento juridico portugueés.

2- 0 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL
DE JUSTICA

2.1- Breve resumo dos factos e do Direito

A situacdo de facto que esta na base do referido
acorddo de 1 de marco de 2016 do ST]J €, de forma
sucinta e tendo em conta o que ai se descreve, a
seguinte: em dois contratos de compra e venda de
acdes representativas de duas sociedades portugue-
sas foram prestadas, pelas vendedoras, varias decla-
racoes e garantias relativas ndo so as participacoes
sociais (nomeadamente, quanto 2 sua titularidade e
(in)existéncia de onus e encargos) mas também
relativas as «sociedades-alvo» (entre outras, livros e
documentos de prestacdo de contas, impostos e
contribuicoes para a seguranca social).

As vendedoras declaravam ainda nos respetivos
contratos que toda a informacao prestada e docu-
mentacdo entregue a autora (compradora) era ver-
dadeira, completa e exata, nao omitindo qualquer
facto, circunstancia ou omissao que pudesse alterar
o respetivo conteido ou que a pudesse tornar inve-
ridica ou enganosa. Num dos contratos, hd também
referéncia ao facto de as vendedoras terem conheci-
mento e aceitarem que as compradoras adquiriam
as acoes tendo em conta as declaragdes e garantias
prestadas no contrato, garantindo, de forma irrevo-
gavel, incondicional e sem reservas, a veracidade e
a exatiddo dessas declaracdes e garantias®.

Nos termos das clausulas de indemnizacdo dos
referidos contratos, as vendedoras obrigavam-se a

4 E habitual que os compradores procurem incluir nos contra-
tos referéncia a essencialidade das declaracdes e garantias para
a sua decisdo de celebrar o contrato em causa, o que nos pare-
ce remeter para a nocao de base do negécio. Procura-se, desta
forma, deixar a porta aberta para a resolucéo ou anulacdo do
contrato caso haja uma violacdo (material) das declaracdes e
garantias? Voltaremos a esta questdo brevemente mais adiante
(vide seccdo 5.4).

ARTICULOS

indemnizar as compradoras «por todos os prejuizos,
lucros cessantes, dividas, diminuicoes patrimoniais,
perdas, custos (abarcando, sem limitacao, custas judi-
ciais, honordrios razodveis de advogados, solicitadores
e outros consultores) e danos (“Prejuizos”), decorrentes
direta ou indiretamente: a) Da inexatiddo ou imperfei-
¢cdo das declaragoes e garantias efetuadas pelos vende-
dores no presente contrato e, em particular, as constan-
tes da Clausula 5% («Declaracoes e Garantias dos
Vendedores») referentes a factos, omissoes ou obriga-
coes anteriores a data do contrato, que ndo tenham sido
divulgados a Autora, ndo constem do presente contrato
e /ou das Contas Anudis; (...)».

Ora, no contexto de auditorias financeiras, fiscais e
legais realizadas, apos a aquisicdo, as sociedades-
-alvo e subsidiarias, verifica-se a existéncia de
determinados factos que poem em causa a veraci-
dade das declaracoes e garantias prestadas (entre
outros, e meramente a titulo de exemplo, falta de
provisao suficiente para alguns saldos devedores de
clientes, nao contabilizacdo de determinadas quan-
tias, ndo reconhecimento nas demonstracdes finan-
ceiras de determinadas responsabilidades com tra-
balhadores, falta de provisdo para perdas potenciais
com os encargos acrescidos de determinadas obras
a cargo de uma das sociedades).

Na analise que faz dos pedidos feitos pelas recor-
rentes (condenagdo das rés ao pagamento de deter-
minadas quantias em virtude da falta de veracidade
de certas declaragdes e garantias), o STJ esclarece
que «as convencionadas cldusulas de garantia ndo
podem deixar de ser consideradas, legalmente, admis-
siveis, porquanto emanadas da liberdade contratual que
da materializacdo a autonomia privada das patrtes, ndo
se sustentando e, muito menos, demonstrando que o
respetivo contetido exorbite, por qualquer modo, dos
limites da lei (art. 405°, n°1, do CO)».

Qualificando as obrigacoes assumidas pelos emi-
tentes de tais declaracoes como obrigacoes de
garantia, nas quais «o devedor promete mais do
que nas obrigacdes de resultado, pois assume o ris-
co de nio verificacio do efeito pretendido»’, refere
que neste tipo de obrigacoes «o devedor responde
“haja o que houver”s, «ndo lhe sendo licito invocar a
causa estranha que tenha tornado a prestacdo impossi-
veln.

Quanto as consequéncias que derivam de uma vio-
lacdo dessas declaracoes e garantias, os juizes do

5 ALMEIDA COSTA, Anténio: Direito das Obrigacdes, Almedina
(122 Ed., 3.2 Reimp.), pag. 1040.
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STJ parecem acolher a perspetiva apresentada pelos
recorrentes nas suas conclusoes de recurso. Af,
comecando por esclarecer que «a cldusula de garan-
tia ndo se reconduz a qualquer obrigacdo de comporta-
mento, mas a assuncdo do risco da desconformidade
entre a situacdo declarada e a real situacdo das socie-
dades objecto do negocio», pelo que aqueles que as
prestam «respondem assim de forma automadtica, isto
¢, independentemente da verificacdo dos pressupostos
da responsabilidade civil - facto ilicito, culpa ou dano -
por qualquer divergéncia entre o declarado contratual-
mente e a realidade, desde que abrangida pela clausula
de garantia», defendem os recorrentes (comprado-
res) que a violacao de declaracoes e garantias nao
pode qualificar-se como um incumprimento no
sentido tradicional que lhe é atribuido em sede de
responsabilidade civil legal e que implicaria a viola-
¢do de uma obrigacdo de comportamento.

Assim, concluem os recorrentes, e também o STJ,
que «ndo existindo incumprimento em sentido cldssi-
co, a violacdo da clausula de garantia ndo gera um
dever de indemnizar na acecdo do regime legal da res-
ponsabilidade civil, mas apenas um dever de prestar
em sentido estrito, correspondente a diferenca entre o
valor economico-financeiro da sociedade garantido
pelas recorridas através das contas apresentadas e o
seu valor real, que teria determinado o preco do
negocio»®". Essa diferenca constituira o dano sofri-
do pelos beneficiarios das declaracoes e garantias®.

6 De notar que as recorrentes referem no seu recurso que o erro
fundamental do tribunal a quo consistiu precisamente na apli-
cacdo do regime da responsabilidade civil aos factos dos autos,
quando as partes haviam contratual e expressamente estipulado,
ao abrigo da sua autonomia privada, um regime especifico para
as divergéncias entre as qualidades do objeto e do negécio
declarado pelas vendedoras e as reais caracteristicas daquele.

7 Também o Supremo Tribunal espanhol entendeu, em 2008,
que o comprador de acdes representativas do capital de uma
sociedade nao deveria fundamentar a sua reclamacéo por pas-
sivos ocultos recorrendo aos remédios gerais que existem para
o incumprimento contratual ou ao regime «de los vicios o defec-
tos ocultos» mas sim basear essa sua reclamacao na violacao de
um compromisso de garantia, que deveria entender-se como
um pacto independente daqueles regimes. Contudo, nem sem-
pre foi este 0 entendimento do Supremo Tribunal espanhol que,
noutras ocasides, terd decidido pela aplicacdo do regime do
incumprimento contratual e, noutros casos ainda, pelo referido
regime de «los vicios o defectos ocultos». Vide GOMEZ POMAR,
Fernando e GILLI SALDANA, Marian: «Las manifestaciones y
garantias en los contratos de compraventa de empresas»,
Manual de fusiones y adquisiciones de empresas, Wolters
Kluewer, 2016, pags. 442-443.

8 No mesmo sentido, CASTRO RUSSO, Fabio: «Das clausulas
(...)», op. cit.. O Autor, depois de referir que o «aspeto essencial
e qualificativo da garantia é constituido pela transmissdo de um
risco ao garante que, em base aos critérios normais de reparticao,
deveria ser suportado pelo garantido: aquando da verificagdo do
evento danoso contemplado, o garante serd obrigado a efetuar

2.2 - Critica geral; limitagcdes do acérdao

Pelo seu carater inédito, o acérdao do STJ ndo pode
deixar de servir como ponto de partida ou referén-
cia de qualquer estudo que se pronuncie, nesta
data, sobre o alcance das clausulas de declaracoes e
garantias no sistema juridico portugués.

Contudo, é possivel identificar algumas limitacoes
que, a nosso ver, obstam a construcdo de uma dog-
matica das declaracdes e garantias no Direito portu-
gueés a partir do acordao.

Por um lado, o facto de se pronunciar sobre um
caso concreto impede o Supremo Tribunal de ana-
lisar em detalhe e extrair conclusoes abrangentes
quanto aos institutos subjacentes as normas con-
tratuais e legais sobre as quais se pronuncia. Neste
sentido, exceto na parte que se refere a qualifi-
cacdo da natureza das clausulas de declaracoes e
garantias como clausulas de garantia, nao é possi-
vel afirmar que o acorddo contém uma fundamen-
tacdo exaustiva que sustente as conclusoes a que
chega o STJ.

O exemplo mais claro é a determinacao do quan-
tum da «indemnizacéo» a que se refere o «incum-
primento» das declaracdes e garantias. Como é
patente no acordao, nas apreciacoes de Direito, os
juizes nao acolhem o conceito de «Prejuizos» pre-
visto nos contratos sub judice, o qual é bastante
mais amplo que a «diferenca entre o valor economi-
co-financeiro da sociedade garantido pelas recorridas
através das contas apresentadas e o seu valor realy,
formula de calculo da indemnizacéo que veio a ser
aceite pelo tribunal.

E curioso notar que o STJ decidiu nao aplicar a
regra legal do artigo 564.° do Codigo Civil (segun-
do a qual a indemnizacdo «compreende nio sé6 o
prejuizo causado, como os beneficios que o lesado
deixou de obter») nem aplicar, pelo menos inte-
gralmente, o conceito de «Prejuizos» estabelecido
contratualmente. Ao invés, os juizes do Supremo
parecem entender que estara em causa um outro
conceito logico proprio de «dano», fundado na
realidade juridica, econémica e financeira subja-

uma prestagdo - normalmente de natureza pecunidria - a favor
do garantido», conclui nos sequintes termos: «O que vem de se
expor impede que se fale em incumprimento no sentido tradicio-
nal do termo: “ndo € correto, de um ponto de vista juridico, qua-
lificar como incumprimento a violagdo das garantias por parte do
vendedor”, jd que este assumiu um risco e ndo uma obrigagdo
especifica de comportamento (a qual apenas surgird - por via da
reconstituicdo in natura ou da indemnizacdo em espécie a seu
cargo - aquando da verificacdo do evento contemplado)».



cente as declaracoes e garantias que justificara,
eventualmente, a ndo aplicacao da regra geral e/ou
a interpretacdo (bastante) restritiva das normas
contratuais.

Como veremos a proposito do regime no Direito
inglés, o conceito de danos por incumprimento® de
declaracoes e garantias pode ser muito vasto e, mais
do que determinar o seu objeto num caso concreto,
sera util saber qual deve ser, no Direito portugués,
0 seu objeto em regra. No entanto, o ST] nao desen-
volveu suficientemente o seu raciocinio para que se
pudessem extrair conclusdes mais definitivas sobre
este ponto.

Por outro lado, o alcance e relevancia do acordio é
limitado pelo facto de os juizes néo se pronuncia-
rem, por nao terem sido a tanto chamados, sobre
varias questoes relacionadas com as clausulas de
declaracoes e garantias que emergem da pratica
juridica. Entre estes aspetos'®, a que poderiamos
chamar de forma mais ligeira os «angulos mortos»
do acérdao, destacarfamos os seguintes:

* A suscetibilidade da existéncia de lacunas no
regime contratual das declaracdes e garantias
e a aplicabilidade das regras de integracao
negocial .

* O impacto da realizacdo de uma auditoria (due
diligence'?) ao objeto mediato e imediato da
compra e venda e do conhecimento do decla-
ratario (maxime, do comprador) na extensao

9 Ao longo do artigo utilizaremos, de forma indiferenciada, as
expressoes «incumprimento» e «violacdo» para nos referirmos
a situagdes em que as declaracdes e garantias se vém a revelar,
de alguma forma, falsas ou inexactas, sem prejuizo de ser ques-
tionavel, do ponto de vista técnico, a qualificacdo desta falsida-
de como um incumprimento contratual (qualificacdo afastada
pelo acorddo em analise).

10 Para uma inventariacdo das principais questdes emergentes
destas matérias no trafego juridico transnacional, ver TSCHANI
Rudolf: «Post-closing disputes on representations and warran-
ties», Arbitration of Merger and Acquisition Disputes, pags.
67-84, ASA (Swiss Arbitration Association), 2005.

11 No ambito do qual haveré ainda que responder a duas ques-
toes: em primeiro lugar, se «havera verdadeiras lacunas contra-
tuais» (MENEZES CORDEIRO, Anténio: Tratado de Direito Civil
Portugués — | (Parte Geral) - Tomo I, Almedina, 2000 (2.2 Ed.),
pag. 561), e, em sequndo, assumindo a resposta afirmativa a
pergunta anterior, determinar qual a solu¢ao mais adequada
para integrar eventuais lacunas.

12 A chamada due diligence (fase que habitualmente precede a
negociacao e celebracdo dos contratos que formalizam a com-
pra e venda de uma empresa) consiste, em tracos gerais, na
recolha e andlise de informagdo — de natureza legal, financeira,
fiscal, etc. — que tem como objetivo colocar o comprador num
patamar de conhecimento e visibilidade sobre o objeto da aqui-
sicdo que lhe permita tomar uma decisdo de contratar e even-
tualmente determinar os termos e condi¢des dessa aquisicao.

ARTICULOS

da protecdo oferecida pelas declaracoes e
garantias®’.

O alcance das qualificacoes a que as declaracoes
e garantias possam estar sujeitas, em particular
as relativas ao conhecimento do declarante
(maxime, do vendedor).

O valor das declaracdes de «nao garantia» ou de
«nao existéncia de garantias adicionais» '*.

O tipo de responsabilidade emergente da vio-
lacéo das declaracoes e garantias e os respetivos
requisitos. Embora seja defensavel sustentar
que este tema esta subentendido na qualificacio
pelo STJ destas clausulas como clausulas de
garantias (estatuindo um dever de prestar «haja
0 que houver»), implicando a existéncia de uma
responsabilidade objetiva, parece-nos que teria
sido possivel e até desejavel que o STJ o tivesse
reconhecido expressamente e se detivesse na
sua andlise ™.

Finalmente, a possibilidade de recorrer a outros
direitos (ditos «remédios») legais ou contratuais
para situacdes a partida ja cobertas e reguladas
pelo regime de declaracoes e garantias acordado
entre os contraentes.

13 Estara em causa a articulagdo entre a liberdade do vendedor
(e a possibilidade de recorrer aos artificios de dolus bonus aceites
como validos nos termos do artigo 253.2, n.2 2, do Cédigo Civil)
e os ditames da boa fé (incluindo o regime da responsabilidade
pré-contratual estabelecido no artigo 227.2 do Cédigo Civil).
Vide, por todos, CASTRO RUSSO, Féabio: «Due diligence e res-
ponsabilidade», Direito das Sociedades em Revista - | Congresso,
Almedina, 2011, pags. 13-26, CASTRO RUSSO, Fébio: «Das clau-
sulas...», op. cit., e GALVAO, Clemente V.: «Declara¢des e Garan-
tias em Compra e Venda de Empresas - Algumas Questdes,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 12, 2005, pags. 103 e ss.

14 Tratam-se das chamadas cldusulas de «entire agreements,
também designadas de «no representations» ou «no further
representations», que levantam ddvidas sobre a sua validade e
eficacia face ao regime legal de garantia do vendedor. Ver, entre
noés, GALVAO, Clemente V.: «Conteddo e incumprimento do
contrato de compra e venda de participagdes sociais», in Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 70, n.2 1/4, 2010. Retomaremos
este tema adiante, a propésito da articulacdo do regime contra-
tual de declaracdes e garantias com os regimes legais existentes
(vide seccdo 5.4).

15 Sem ser necessario estendermo-nos muito sobre o tema,
bastar-nos-a realcar para ja que um regime de responsabilidade
objetivo ndo é, por si s6, de aplicacdo absoluta. No caso de um
regime contratual, havera que ter em consideracdo os limites
que resultam da interpretacdo do negécio como todo e a pos-
sibilidade de invocacao de regimes legais que limitam a respon-
sabilidade civil objetiva, tais como a boa fé ou a culpa do lesado
(artigo 505.2 do Codigo Civil).

16 Sendo a questdo central (a qual voltaremos) determinar se
o recurso a declaracdes e garantias preclude a aplicacdo de
outros regimes de responsabilidade civil ou é complementar a
este regime.
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3 - AS REPRESENTATIONS E WARRANTIES NO
DIREITO ANGLO-SAXONICO

3.1- Razao de ser

E pacifica a afirmacao de que as declaracoes e
garantias foram importadas da pratica juridica
anglo-saxdnica'”'®. Causa, portanto, alguma per-
plexidade 0 modo como as declaracdes e garantias
tém sido tratadas pela doutrina e pelos tribunais
portugueses, que negligenciam o estudo destas
figuras no Direito inglés e no Direito dos Estados
Unidos da América.

Poder-se-a até dizer que a analise feita entre nos
enferma de um «pecado original» na medida em
que as declaracoes e garantias tém sido abordadas
como se se tratassem de sinénimos ou, talvez mais
corretamente, como se se tratassem de uma reali-
dade univoca descrita de forma composta: decla-
racoes e garantias'®. Ora, na verdade, existe no
Direito inglés uma distingdo marcada entre repre-
sentations (declaracoes) e warranties (garantias) .

17 Mais concretamente, anglo-americana, na medida em que
esta influéncia proveio tanto da prética em Inglaterra e nos Esta-
dos Unidos da América. Em qualquer caso da-se primazia neste
estudo a origem anglo-saxénica das declaracdes e garantias
uma vez que foi no Direito inglés que estas matérias receberam
primeiro acolhimento legal e jurisprudencial.

18 Esta origem ndo € s6 reconhecida pela doutrina portuguesa.
Cfr., a titulo de exemplo, ENGRACIA ANTUNES: op. cit., pag.
783, AGUAYO, Juan: op. cit,, pag. 53-82, e CARRASCO PERERA,
Angel «Manifestaciones y garantias y responsabilidad por
incumplimiento», Adquisiciones de empresas, Aranzadi, 2013,
pags. 287-290.

19 O Professor Engréacia Antunes teréd sido dos poucos a
identificar entre n6s uma diferenca de regime entre as repre-
sentations e as warranties. Contudo, limitou-se a caracterizar
esta diferenca, em anotacdo, como «algo abstrata e plena de
dificuldades», abstendo-se de a aprofundar (ENGRACIA
ANTUNES: op. cit., pdg. 783). Joana Pereira Dias, em obra
que veio a ser citada pelo acérdao do STJ, notou bem a dis-
tincdo entre representations e warranties, embora, sem clari-
ficar, dé como exemplo de tais clausulas as clausulas pari
passu, consideracdo que ndo compreendemos (v. «Contributo
para o estudo dos actuais paradigmas da clausulas de garan-
tia efou seguranca: A pari passu, a negative pledge e a cross
default», Estudos em homenagem ao Professor Doutor Inocén-
cio Galvdo Telles - Vol. IV - Novos estudos de Direito privado,
Almedina, 2003).

20 Como referimos, focar-nos-emos na origem inglesa das
figuras ainda que recorramos a algumas referéncias provindas
dos Estados Unidos da América para as caracterizar melhor.
Neste contexto, importa dizer que na prética juridica dos Estados
Unidos a diferenca entre representations e warranties parece
esbater-se, pelo menos face a pratica em Inglaterra. Veja-se, a
titulo de exemplo, ADAMS, Kenneth A.: «A lesson in drafting
contracts. What's up with “representations and warranties”?»,
Business Law Today, Vol. 15, Number 2, Nov/Dez. 2015, na qual
o Autor recorre a alguns exemplos de jurisprudéncia nos Esta-
dos Unidos da América para criticar ferozmente a existéncia da

Nizo obstante, a doutrina portuguesa (e também a
espanhola, por exemplo) tem procurado explicar
estas figuras e desenvolver a sua dogmatica recor-
rendo unicamente a exemplos de outras jurisdi-
coes romanisticas, deixando de lado a sua origem
anglo-saxonica.

De certo modo, é compreensivel que, confrontados
com institutos juridicos que nao tém origem (pelo
menos imediata) no Direito Romano, se procure
perceber como é que estes institutos foram aplica-
dos noutros ordenamentos juridicos com a mesma
matriz romana e civilistica que o nosso e dai
extrair conclusoes que possam ser melhor aprovei-
tadas para a pratica juridica em Portugal. Contu-
do, entendemos que uma analise efetuada exclusi-
vamente com base nestas referéncias mais
proximas corre o risco de uma certa «diluicao» do
sentido original das figuras das representations e
das warranties.

Em rigor, o estudo destas matérias que nao tenha
em consideracdo a sua matriz e alcance atual no
direito anglo-saxoénico (ou anglo-americano)
podera, por um lado, impedir o intérprete portu-
gués de alcancar o significado original destas figu-
ras e, por outro lado e de modo potencialmente
mais gravoso, impossibilita-lo de interpretar e
aplicar a vontade de partes (estrangeiras) habitua-
das a aplicar as clausulas de representations e war-
ranties com um determinado sentido?'. Uma tal
analise incompleta podera assim deformar o intui-
to com que as declaragdes e garantias sao utiliza-
das pelas partes, com prejuizos para a seguranca
do trafego juridico, sobretudo em contratos de
compra e vendas de participacdes sociais de cariz
transnacional, que é precisamente o caso em que
estas clausulas sdo utilizadas com maior frequén-
cia e acuidade.

Parece-nos, pois, fundamental examinar a origem e
alcance das representations e warranties no Direito
anglo-saxonico, numa perspetiva de Direito Com-
parado, analisando o tratamento que lhes ¢ dada
nesse ordenamento juridico e, mutatis mutandis e na
medida do possivel, procurar aproveitar algo desse
tratamento para o Direito portugués.

dicotomia entre representations e warranties nessa jurisdicao,
considerando que tal hipotética dicotomia representa um arcais-
mo contratual que deve ser abandonado na pratica juridica
moderna.

21 Este serd, sem divida, um dos grandes constrangimentos
que os advogados em Portugal encontram na negociacao de
contratos sujeitos a lei portuguesa em operacdes transnacionais.



3.2 - Os conceitos de representations e
warranties; algumas diferencas de regime

|. Caracteristicas

As representations correspondem a declaracoes de
facto ou de Direito?? nas quais uma contraparte
(declaratario) se baseia para celebrar um contrato.
Desta definicdo podem retirar-se trés elementos
essenciais.

Em primeiro lugar, a existéncia de uma declara-
cdo, a qual pode ser emitida por palavras ou por
escrito ou emitida por qualquer outro meio que
revele a vontade do declarante (i.e. através da sua
conduta)?*, ainda que tacitamente?*.

Em segundo lugar a declaracio em causa deve ser
ou ter sido «material»*>, no sentido em que tenha
sido determinante para a formacdo e manifestacao
da vontade do contraente, i.e. uma declaracdo sem
a qual (ou caso a contraparte tivesse conhecido a
situacdo real ao invés da situacio declarada) o con-
trato nao teria sido celebrado?®. Parece daqui decor-
rer que o estado de desconhecimento do declarata-
rio é indispensavel para que este possa beneficiar da
protecdo consagrada pela representation. Com efeito,
se sabia da desconformidade e ainda assim decidiu
celebrar o negocio, néo se tratava de uma declara-
cdo sem a qual nao teria contratado.

22 Veja-se a definicdo em ANDREWS, Neil, Contract Rules.
Decoding English Law, Intersentia, 2016, pag. 97: «/Sjtatement
of fact or law on which the other party relies, normally by ente-
ring into a contract». Este Autor cita varios exemplos de jurispru-
déncia recente nos tribunais ingleses de declara¢des de Direito
relevantes para este regime.

23 ANDREWS: op. cit., p&gs. 97 e 102-103.

24 Ver o exemplo citado em ANDREWS: op. cit., pag. 103, do
caso Spice Girls Ltd v Aprilia World Service BV (2002), no qual se
estabeleceu que uma conduta que tera sugerido que um membro
da famosa girls band Spice Girls ndo iria abandonar o grupo foi
reconhecida como representation. Parecem admitir-se, portanto,
as declaracdes contratuais tacitas, a semelhanca do que sucede no
Direito portugués (cfr. artigo 217.2, n.2 1, do Codigo Civil).

25 Nao relevardo para este efeito, por um lado, meras opinides
(mere opinions, também designadas de puffs), que parecem
corresponder as declaracdes de dolus bonus que, como ja
comentamos, sdo reconhecidas como vélidas entre nds de acor-
do com o disposto no artigo 253.2, n.2 2, do Cédigo Civil, nem,
por outro lado, declaragdes cuja incorre¢ao nao seria relevante
para influenciar uma pessoa «razoavel» na formacdo da vontade
de contratar. Quanto a este segundo ponto: «An inaccurate sta-
tement will not be an actionable misrepresentation if it is false in a
trivial sense and in a way which would not influence a reasonable
person, having regard to the totality of the pre-formation informa-
tion supplied by the representor» (ANDREWS: op. cit., pag. 105).
26 Black’s Law Dictionary, op. cit., pag. 1301: «the ultimate
result would not have followed if there had been no representa-
tion or if one who acted upon it had been aware of its falsity».
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Finalmente, como elemento determinante para a
formacao da vontade de contratar, as representa-
tions, por definicdo, antecedem a celebracdo do
negocio juridico em causa®’.

Por sua vez, uma warranty corresponde a uma
promessa de que uma determinada declaracéo é
verdadeira?®. Ainda que esta definicdo a aproxi-
me bastante do conceito de representation atras
apresentado, a sua distincao face as representa-
tions tem sido largamente tratada pela doutrina
inglesa.

Destaque-se o elemento de promessa. Esta refere-se
a veracidade do facto declarado sobre o objeto ou
outro aspeto do contrato. Ndo se deve confundir
esta promessa com a consequéncia (obrigacéo) con-
tratual de sanacdo que impende sobre o declarante
no caso de se detetar uma desconformidade no fac-
to que se promete ser verdade.

Um segundo elemento de distin¢do entre as
representations e as warranties diz respeito a
essencialidade da declaragéo para a formacao da
vontade de contratar. No caso da warranty, pare-
ce ser irrelevante esta qualificacdo, podendo
dizer-se que se presume (ou se ficciona) que
todas sdo materiais, pois, tanto quanto pudemos
apurar, as warranties sio em geral todas tratadas
com a mesma relevancia.

Em terceiro e ultimo lugar, a warranty so existe
enquanto clausula de um contrato e, portanto,
parece que apenas valera se for reduzida a escrito
no proprio contrato, ao contrario da representa-
tion que, nos termos referidos antes, antecede a
celebracdo do contrato, podendo ser expressa
oralmente ou até resultar de uma determinada
conduta.

27 Discute-se se as representations podem ser entendidas como
cldusulas do préprio contrato: «/iln practice the law concerning
misrepresentation overlaps with the issue whether a pre-contrac-
tual statement gives raise to a binding contractual assurance
enabling the promisee to obtain contractual damages. And so,
before addressing misrepresentation, it is necessary to consider
the criteria governing the possible treatment of such assurances
as collateral warranties or contractual terms» (ANDREWS: op.
cit., pags. 98-99).

28 Veja-se a definicdo contida em ANDREWS: op. cit., pag.
171: «[A] promise that the subject mater corresponds in nature
and quality to the description contained in the warranty»; tam-
bém Black’s Law Dictionary: op. cit., pag. 1586: «[A] promise
that a proposition of fact is true». Esta segunda definicao faz
referéncia a «factos» mas também a declaracdo ou garantia
sobre «direitos» (como, por exemplo, a propriedade (title) do
objeto do contrato) tém sido aceites como tal pela jurispru-
déncia.

21
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Il. Consequéncias da desconformidade ou violacao

As principais diferencas praticas de regime referem-
-se as consequéncias da desconformidade ou viola-
cao das representations e das warranties.

No caso das representations, as declaracoes que se
revelem falsas ou incorretas sdo consideradas misre-
presentations. Ao contrario do que sucede quanto as
warranties, as misrepresentations (i.e. o incumpri-
mento ou a incorrecdo das representations) encon-
tram-se reguladas por lei. Trata-se do Misrepresen-
tation Act, de 1967%°. Conforme disposto no artigo
1.° do Misrepresentation Act, uma misrepresentation
permitira ao beneficiario (declaratario) resolver o
contrato ou exigir uma indemnizacao pelos danos
causados.

De notar que a norma do Misrepresentation Act
que se refere a resolucéo utiliza a expressao «rescis-
sion» e ndo a «termination», expressao mais habi-
tualmente utilizada na pratica contratual para iden-
tificar o direito e o ato de resolucdo contratual. A
rescission parece aqui corresponder a anulacéo do
contrato (como sucede na esséncia do regime da
resolucdo no Direito portugués, nos termos do arti-
go 433.% e ss. do Codigo Civil), produzindo sempre
efeitos retroativos (ex tunc) e impondo as partes o
restabelecimento da situacdo que se verificaria se
néo tivesse sido celebrado o contrato®"-*'. Dai que

29 Este diploma sofreu algumas altera¢des ao longo dos anos
causadas pela aprovacao do Unfair Contract Terms Act de 1977
e, mais recentemente, do Consumer Protection (Amendment)
Regulations de 2014. No entanto, o essencial das suas dispo-
sicdes manteve-se ao longo dos quase 50 anos de vigéncia. As
versoes original e consolidada do diploma encontram-se dispo-
niveis online em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1967/7.
30 Da definicdo de rescission do Black’s Law Dictionary, West
Publishing, 1990 (6.2 Ed.), pag. 1306: «/T/o declare a contract
void in its inception and to put an end to it as though it never
were» ou «amounts to the unmaking of a contract or an undoing
of it from the beginning [...] [n]ot merely a termination» (subl-
inhado nosso). Ver ainda as explicacdes detalhadas em
ANDREWS: op. cit., pags. 98-99 e 107-112, e a abordagem con-
trastante com as warranties e com o ordenamento juridico pola-
co (também de origem romanistica) em VEL KALISZ, Beata
Gessel-Kalinowska: «Representations and warranties in cross-
border mergers and acquisitions: The challenges of cultural
diversity», International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 24 -
Number 1, 2013, pag. 35.

31 Podera perguntar-se quais as diferencas desta figura da res-
cission (se as ha) para a termination. A este respeito, e sem pre-
juizo de outras analises que tém sido feitas, realcariamos a dis-
tincdo entre a rescission como forma especifica de cessacao de
contratos (em particular, a prevista no Misrepresentation Act) e
a nogdo de termination for breach (i.e. por incumprimento do
contrato em geral), a qual produziria apenas efeitos para o futu-
ro (ex nunc). Cfr., numa breve seccdo intitulada «Termination
and rescission contrasted», o resumo de Andrews: «Termination
for breach does not annihilate the contract retrospectively. The

esta possibilidade seja reconhecida apenas quando
seja viavel restaurar a situacdo que existia antes da
celebracdo do contrato.

Por sua vez, a desconformidade ou violacdo de uma
warranty (a designada breach of warranty) em prin-
cipio apenas dara direito, em geral, a uma indemni-
zacdo pelos danos causados (damages), enquanto
violacdo de uma clausula contratual.

lll. Calculo de danos

Quando haja lugar a danos, a sua quantificacio nao
segue as mesmas regras no caso das representations
(ou misrepresentations) e no caso das warranties.

No caso de uma misrepresentation, o declaratario
invocara o regime da responsabilidade civil extra-
contratual (tort), assente na reconstituicdao natural,
permitindo-lhe exigir reparacdo pelos danos causa-
dos independentemente da existéncia de uma clau-
sula contratual expressa para o efeito (e/ou uma
warranty)>?.

No caso de uma warranty, o beneficiario apenas
pode exigir receber aquilo a que teria direito se o
contrato tivesse sido pontualmente cumprido.

Na pratica, no cendrio de um contrato de compra e
venda de um bem, o comprador beneficiario de
uma contractual claim (por breach of warranty)
poderia exigir a diferenca entre o valor hipotético
que teria o bem se a warranty fosse verdadeira e o
valor objetivo (de mercado) do bem?*. No mesmo
cenario, o dano para o comprador beneficiario de
uma tort claim (por misrepresentation) corresponde-
ra (diretamente) a diferenca entre o preco pago e o
valor objetivo (de mercado) do bem recebido.

main result of this prospective analysis is that the innocent party
retains the right to sue for preceding breaches. By contrast, “res-
cission” (for example, for misrepresentation) is the avoidance,
that is, the setting aside, of voidable contracts. Such avoidance
involves returning the parties to the original positions as though
the contract never existed. Thus “rescission” involves the contract
being dismantled with retroactive effect (...). That analysis pre-
cludes actions for breach of contract: the contract is dead.»
(ANDREWS: op. cit., pags 281-282).

32 Neste ambito, o declaratario (credor) teré direito aos cha-
mados consequential damages, que abrangem todos os danos
direta ou indiretamente causados pelo facto ilicito, incluindo
lucros cessantes: «Tort claims enable claimants to recover in res-
pect of lost economic opportunities on the basis of “consequential
damages”» (ANDREWS: op. cit., pags. 100-101).

33 «lt is the buyer’s loss on an immediate notional resale
which counts: the “difference between what he can get for the
car and what he might have got for the car”» (ANDREWS: op.
cit., pag. 101).



IV. Articulacdo entre regimes

A partida, sendo feitas declaracoes na fase de for-
macao do contrato e incluidas garantias na estipu-
lacdo contratual, coexistirdo as duas figuras das
representations e das warranties.

De modo a que se aplique, de forma exclusiva, o
regime das warranties, as partes procuram, muitas
vezes, referir-se as declaracoes de facto e/ou de
Direito feitas no contrato apenas como warranties**,
e recorrem as chamadas clausulas de «entire agree-
ment», também utilizadas sob a epigrafe «no further
representations» ou «no further warranties». Ao abri-
go destas clausulas, as partes expressam que todos
0s aspetos relevantes para o contrato se encontram
incluidos nas suas clausulas e manifestam néao exis-
tirem quaisquer outras declaracoes, garantias, fac-
tos ou compromissos que tenham sido relevantes
para a formacao da vontade das partes.

Esta clausula de entire agreement, em particular alia-
da a consagracao contratual de que a violacéo das
warranties (breach of warranties) apenas permitira ao
comprador uma indemnizacao pelos danos aplica-
veis, pretende impedir o comprador de invocar os
direitos que lhe assistiriam se pudesse invocar o
regime das misrepresentations, designadamente —
quando se verifiquem os respetivos requisitos — o
direito de resolver o contrato e/ou o de exigir do
vendedor uma indemnizacéo por danos ao abrigo
da responsabilidade legal (tort claim).

Existe, contudo, uma limitacdo importante a susce-
tibilidade de afastamento do regime das misrepre-
sentations. O Misrepresentation Act impede as par-
tes de excluirem ou limitarem a responsabilidade
do declarante por declaracoes fraudulentas quando
tais clausulas de limitacdo ou exclusdo de responsa-
bilidade nao sejam razoaveis® .

34 Evitando a utilizacao da expressao representations, do verbo
represents ou de outras palavras derivadas.

35 Do artigo 3.2, n.2 1, do Misrepresentation Act: «/f a contract
contains a term which would exclude or restrict.(a) any liability to
which a party to a contract may be subject by reason of any mis-
representation made by him before the contract was made; or (b)
any remedy available to another party to the contract by reason
of such a misrepresentation, that term shall be of no effect
except in so far as it satisfies the requirement of reasonable-
ness as stated in section 11(1) of the Unfair Contract Terms Act
1977; and itis for those claiming that the term satisfies that requi-
rement to show that it does» (sublinhado nosso).

36 Nao cabe aqui debrugarmo-nos em detalhe sobre este pon-
to mas destacaremos algumas clausulas ja afastadas pelos tribu-
nais ingleses por se entenderem que nao eram razoéaveis:
(i) clausulas de «no representations», mediante as quais a parte
declara nao fazer quaisquer representations, (ii) clausulas de

ARTICULOS

Como tal, ainda que as partes pretendam que se
aplique apenas o regime das warranties que
expressamente estabelecam no contrato, poderao
continuar sujeitas, em certa medida, as regras e
consequéncias legalmente previstas para a descon-
formidade de representations. Cabera entdo ao
comprador demonstrar que foram efetivamente
prestadas misrepresentations e que o foram de for-
ma fraudulenta.

E poderao as warranties incluidas num contrato vir
também a ser tratadas como representations? A luz
da recente decisao do High Court of England and
Wales no caso Idemitsu Kosan Co. Ltd v Sumitomo
Corporation [2016] EWHC 1909 (Comm), essa
possibilidade parece cada vez mais estreita.

De acordo com os factos em analise neste processo,
o comprador terda detetado a violacdo de uma
warranty sete anos apos a celebracao do contrato, ja
depois de expirado o periodo estabelecido entre as
partes para reclamacdo de desconformidades das
warranties. O comprador procurou demonstrar que
as warranties eram também representations, dignas
de protecdo ao abrigo do Misrepresentation Act, o
qual ndo se encontrara sujeito a prazos de invoca-
cdo. No entanto, o tribunal recusou a argumenta-
¢do do comprador, considerando néo ter ficado
provado que o conteido da warranty em causa
deveria valer também como declaracio (representa-
tion) prestada antes da celebracao do contrato.

4 - CONFRONTO ENTRE O REGIME ANGLO-
SAXONICO E AS CONCLUSOES DO ACORDAO
DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Como ja realcamos, o grande destaque deste acor-
dédo é o acolhimento pelo STJ da possibilidade de,
no Direito portugués, as partes poderem estabele-
cer um regime de responsabilidade contratual emi-
nentemente objetivo, o que parece replicar a natu-
reza desta figura nos sistemas de Common Law.
Contudo, o acérdéo - na esteira da pratica juridica
e da doutrina nacionais - afasta-se da dogmatica
original anglo-saxonica das representations e das
warranties em varios aspetos.

«mere opinion / no verification», em que a parte declara ndo
assumir qualquer responsabilidade pelas representations efetua-
das, e (iii) clausulas de «non-reliance», ao abrigo das quais o
declaratario assegura ndo se basear nas representations emitidas
pelo declarante. Veja-se a decisao do Court of Appeal no caso
Springwell Navigation Corporation v JP Morgan Chase (2010),
apud ANDREWS: op. cit., pags. 116-117.
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Antes de mais, e recuperando os apontamentos ini-
ciais do capitulo anterior, o acérdéo trata as clausu-
las de declaracdes e garantias como se de uma rea-
lidade tunica se tratassem. Note-se que este
tratamento podera ser, e arriscamos dizer que sera
mesmo, o correto em face do contrato em causa
pois assumimos que, conforme é usual na pratica
entre nos, as respetivas partes terdo elas proprias
recorrido a formulacéo «declaracdes e garantias»
para exprimir aquilo que depois é tratado pelo
acorddo como (aparentemente) se de apenas war-
ranties se tratassem, i.e., clausulas de garantias.

Naturalmente, néo faz sentido o intérprete (o tribu-
nal) distinguir onde as partes ndo distinguem. A
questdo que se coloca é se podera existir algum
proposito, em termos praticos, de reconhecer no
Direito portugués a distincao entre representations e
warranties. Desta questdo decorre um leque de per-
guntas concretas: Havera algum regime legal que
complemente o regime das declaracoes e garantias
contratuais, como no Direito inglés? Qual seria esse
regime? Existindo um regime legal, trata-se de um
regime supletivo, podendo as partes afasta-lo con-
tratualmente, ou existe algum ntucleo imperativo? E
o0 que sucede no siléncio, total ou parcial, das par-
tes? O acordao do STJ ndo providencia quaisquer
elementos que nos permitam responder satisfatoria-
mente a estas duvidas.

No seu acordio, o Supremo Tribunal trata as decla-
racoes e garantias, no seu conjunto, como clausulas
de garantia que atribuem ao declaratario um direito
de ressarcimento, «haja o que houver», no caso de
as declaracoes subjacentes se provarem falsas ou
incorretas. Este cariz aponta para um regime abso-
lutamente objetivo, o que se distancia do regime
das representations e nos coloca no ambito das war-
ranties.

Neste ambito, o tribunal nao se pronuncia, por
exemplo, sobre a existéncia de algum requisito de
essencialidade nestas clausulas de garantia. Podera
ou devera o intérprete identificar outros remédios
para declaracoes e garantias que sejam essenciais? E
quaisquer violacoes de declaracdes e garantias serdao
aptas a alterar o valor da sociedade objeto do nego-
cio e causar danos ao comprador?

Ainda no contexto da caracterizacdo das clausulas
de declaracdes e garantias, o Supremo Tribunal -
sem ganho aparente para as conclusoes de Direito
extraidas no acordao - aproveitou para destacar a
possibilidade de se classificarem estas clausulas em

funcao do seu objeto’” mas sem retirar quaisquer
consequéncias dessa classificacdo no que respeita
aos seus efeitos. Esta classificacao parece ser uma
construcido doutrindria oriunda dos sistemas roma-
nisticos pois, tanto quanto pudemos apurar, néo
tem relevancia pratica no Direito anglo-saxénico.

Para terminar, destacamos como a determinacao
dos danos indemnizaveis varia no Direito inglés
consoante se trate de uma representation ou de
uma warranty. Nao tendo o STJ detalhado o racio-
cinio subjacente a conclusdo que extrai a este res-
peito, ndo é possivel retirar grandes ilacoes da
solucdo encontrada no acorddo. Podemos apenas
referir que nao é totalmente consistente com aqui-
lo que resultaria caso se aplicasse o regime da res-
ponsabilidade contratual (contractual claim) de
uma warranty.

A aplicar-se, no acordao, o regime de indemnizacao
por breach of warranty no Direito inglés, o compra-
dor teria direito a diferenca entre o valor hipotético
(objetivo, de mercado) que resultaria caso a decla-
racdo subjacente a garantia fosse verdadeira e o
valor do bem recebido (também ele objetivo, de
mercado).

De acordo com a decisdo do Supremo Tribunal, o
direito atribuido aos compradores correspondeu «a
diferenca entre o valor econdémico-financeiro da
sociedade garantido pelas recorridas através das
contas apresentadas e o seu valor real, que teria
determinado o preco do negocio». A logica que
parece presidir ao acérdao é a de que o preco pago
pelos compradores teria sido menor se os vendedo-
res ndo tivessem prestado as garantias em causa,
pois nesse caso os compradores conheceriam o
«valor real» da sociedade e teria sido este, a final, a
determinar o preco do negécio. Nio é claro,
porém, se para o STJ o «valor garantido» pode cor-
responder ao valor objetivo a que se refere a dog-
matica anglo-saxénica ou se tem sempre de corres-
ponder ao valor insito no preco efetivamente pago
pelo comprador, mas os resultados serdo diferentes
entre si.

Neste segundo caso, a solucéo proposta pelo STJ
estaria afinal mais proxima da determinacado de
danos do regime de tort claims associado as misre-
presentations, que tem em vista o principio da
reconstitui¢do natural e em que o preco pago serve

37 A classificacdo proposta pelo ST surge na esteira do Profes-
sor Engracia Antunes (op. cit., pags. 783-785) e de Fabio Castro
Russo («Das clausulas...», op. cit., pag. 123-129).



de referéncia como medida superior para o calculo
dos danos, do que ao regime de contractual claims
aplicavel as warranties, em que o preco pago nao é
tido em conta para este proposito. Naturalmente,
ndo se trata aqui de afirmar que o STJ tinha de apli-
car um regime ou o outro, mas néo deixa de ser
curioso notar alguma contradicdo com o facto de
em praticamente tudo o resto o STJ ter aplicado as
declaracoes e garantias enquanto «clausulas de
garantia» um regime equivalente ao das warranties
no Direito inglés.

5- REFLEX(~)E§ SOBRE O ENQUADRAMENTO E
ALCANCE PRATICO DAS DECLARACOES E
GARANTIAS NO DIREITO PORTUGUES

5.1 - Consideragoes gerais

O STJ, no seu acordao, centra a sua analise no fun-
cionamento das clausulas de declaracoes e garantias
e no dever de prestar que a sua violacdo acarreta.
Nzo se pronuncia, contudo, sobre a sua articulacio
ou (possivel) coexisténcia com os regimes legais
que, a partida, e em teoria, poderiam vir a ser cha-
mados para a regulacdo de situacoes de facto tam-
bém cobertas pelo regime de declaracoes e garan-
tias em contratos de compra e venda. Esses regimes
sdo, pelo menos, a compra e venda de coisa onera-
da ou defeituosa, o erro e o incumprimento defei-
tuoso’®.

Neste capitulo, propomo-nos analisar esta «convi-
vencia» tendo como pontos de referéncia algumas
questoes praticas que emergem de tal articulacéo.

Conforme referimos anteriormente, temos como
objeto de analise apenas os contratos de compra e
venda (e dentro destes, especificamente os contra-
tos de compra e venda de participacoes sociais) e os
contratos «domeésticos», ou seja aqueles que nao
tém um elemento de conexao transnacional *.

38 A responsabilidade pré-contratual, reconhecida no artigo
227.2 do Cédigo Civil, pode também vir a ser chamada (e em
cumulacdo com a anulacdo do negdcio) nos casos em que hou-
ve violacdo dos deveres de boa fé na formacdo dos contratos.

39 Deixaremos aqui de lado a discussao sobre a possibilidade
de as partes afastarem regimes legais imperativos no ambito da
liberdade de escolha da lei aplicavel as obriga¢des contratuais,
nos casos em que se aplique o Regulamento (CE) n.2 593/2008
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho de
2008 (Roma ) ou a Convengdo de Roma de 19 de junho de
1980, ndo sem, contudo, enunciar a questdo. O artigo 3.2, n.2
3, do Regulamento Roma | (e a mesma norma da referida Con-
vencdo), determina que «[cJaso todos os outros elementos rele-
vantes da situagdo se situem, no momento da escolha, num pais
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Nzo ignoramos, contudo, as variadas matérias que
— como ja antes demos conta na sec¢do 2.2 — decor-
rem ou estdo, pelo menos, intimamente ligadas aos

que ndo seja o pais da lei escolhida, a escolha das partes ndo
prejudica a aplicagdo das disposicdes da lei desse outro pais ndo
derrogdveis por acordo». Numa interpretacdo a contrario sensu,
havendo elementos de conexao com outros paises - parecendo
que para tanto bastara, por exemplo, que uma das partes seja
estrangeira -, a escolha das partes pode prejudicar as dispo-
sicoes «ndo derrogaveis por acordo» (a que a Convencdo
expressamente apelida de «imperativas»).

Duas outras normas do Regulamento ou da Convencédo pode-
riam ajudar aquela: (i) a norma que estabelece a possibilidade
de se escolherem leis diferentes para regular diferentes partes
(objetivas) do contrato (a chamada décepage, prevista no artigo
3.2, n.2 1, de ambos os diplomas) ou (ii) a norma que prevé a
impossibilidade de nos contratos celebrados com consumidores
se privar o consumidor da protecdo que lhe proporcionam as
disposicdes imperativas que seriam aplicdveis no pafs da sua
residéncia habitual (artigo 6.2, n.% 2, do Regulamento, e 5.2, n.
2, da Convencao). Na primeira situacdo, numa logica ab maius
ad minus, podendo afastar a aplicacdo de uma lei a parte
(seccdo) do contrato, também se podera afastar parte de uma
lei; na segunda situagdo, também a contrario sensu, nos contra-
tos que ndo caiam naquela norma seria legitimo afastar dispo-
sicoes legais imperativas.

Ora aquele entendimento ndo estara isento de critica e, como
tal, ndo esgota a questdo da compatibilidade entre regime con-
tratual e regimes legais imperativos, ainda que estejamos peran-
te um caso em que haja elementos relevantes de conexdo com
mais do que um pafs. Por varios motivos.

Em primeiro lugar, serd uma questao de complexa interpretacao
saber se, no siléncio das partes, estas queriam efetivamente
afastar todas as disposicdes imperativas de um determinado
ordenamento juridico. Segundo, estando a liberdade de escolha
da lei aplicavel limitada pelas normas de aplicacdo imediata do
pais do foro ou do pais onde o contrato deva ser executado
(artigo 9.2 do Regulamento, 7.2 da Convencdo) e a ordem
plblica internacional do pais do foro (artigo 21.2 do Regula-
mento, 16.2 da Convencdo), serd de discutir se tais regimes
legais imperativos poderdo caber nestes conceitos indetermina-
dos, que abrem a porta a uma andlise casuistica.

Finalmente, resulta do artigo 10.2 do Regulamento (8.2 da
Convencdo) que a validade substancial do contrato terd de ser
verificada de forma independente relativamente a lei escolhida
pelas partes. Ora, em funcdo destas normas, e por natureza,
os regimes legais que permitem determinar a validade subs-
tancial do contrato (e, portanto, da disposicao de escolha de
lei aplicavel) ndo poderdo ser afastados e entre estes regimes
podera estar o da formagdo da vontade de contratar, ou seja,
e pelo menos, o do erro-vicio dos artigos 251.2 e 252.2 que a
sequir abordamos. Cfr., neste sentido, NORTH, P.M. e FAW-
CETT, J.).: Private International Law, Butterworths, 1992 (12.2
Edicdo), pag. 505, onde se sustenta, sobre o propésito da
norma do artigo 8.2 da Convencao de Roma, que «[tJhe inten-
tion is that not only are issues of material validity in the English
sense covered (for example, the issue of illegality) but also
issues relating to the formation of the contact (for example, offer
and acceptance, and consideration). The validity of consent to
the contract (for example, issues of mistake, misrepresenta-
tion and duress) is doubtless also covered under article
8(1).» (sublinhado nosso).

Neste sentido, estando este interessante e complexo tema em
aberto, a analise que aqui fazemos de seguida para os contratos
«domésticos» podera ser também relevante, pelo menos em
parte, para os contratos «internacionais».

25
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regimes contratuais de declaracdes e garantias,
como sejam, por exemplo, as questdes do conheci-
mento (e due diligence) sobre os factos declarados e
as do calculo e limitacdes dos danos resultantes da
violacdo de declaracoes e garantias. Esperamos
regressar a estes e outros temas brevemente.

5.2- Contributos do acérdao do Supremo
Tribunal de Justica

Recuperando o resumo feito inicialmente, para os
efeitos aqui pretendidos destacariamos os seguintes
contributos do acérdao:

* Ao abrigo da autonomia privada, as partes sio
livres de estabelecer um sistema de responsabi-
lidade contratual proprio.

* As clausulas de declaracdes e garantias inserem-
se no ambito dessa liberdade contratual, sendo
um tipo de clausulas de garantia. Por forca des-
tas clausulas, o declaratario (vendedor) respon-
de por eventuais divergéncias entre a situacdo
garantida e a situacéo real. A responsabilidade
aplica-se «haja o que houver», assumindo o
vendedor na integra o risco dessa desconformi-
dade (responsabilidade objetiva).

¢ Uma tal desconformidade que se venha a verifi-
car (uma «violacao» da clausula de garantia)
ndo gera um dever de «indemnizar» mas sim
um dever de prestar em sentido estrito, corres-
pondendo o «dano» a diferenca entre o valor
garantido da sociedade e o valor real. Este
conceito proprio de dano é distinto do que
resulta da aplicacéo do artigo 564.° do Codigo
Civil, ndo incluindo os lucros cessantes (nos
termos legais, «os beneficios que o lesado deixou
de obter em consequeéncia da lesao»).

5.3 - O regime legal da compra e venda de coisa
onerada e de coisa defeituosa

Antes de avancarmos na problematica da concilia-
cdo entre o regime das garantias contratuais e os
regimes legais, valera a pena debrucar-nos sobre o
alcance de um desses regimes legais em causa,
nomeadamente aquele que aparenta ter mais simi-
litudes com as clausulas de declaracées e garantias:
o da compra e venda de coisa oneradas ou defei-

tuosa, previsto nos artigos 905.° e 913.° e ss.%,
bem como a possibilidade de rentncia a chamada
garantia edilicia.

I. A aplicabilidade e alcance dos regimes de compra
e venda de coisa onerada ou defeituosa; entre o
regime do erro e o do incumprimento contratual ou
do cumprimento defeituoso

A natureza e alcance dos regimes de compra e ven-
da de coisa onerada ou defeituosa, incluindo a sua
articulacdo com o regime do cumprimento defei-
tuoso e do erro previstos no Codigo Civil, é tema
cujo tratamento foi historicamente privilegiado na
doutrina portuguesa, embora tenha conhecido
menos fulgor na tltima década.

Trata-se de um tema complexo, que nos obriga a
refletir sobre trés (ou serdo dois?) regimes legais: o
regime da compra e venda de coisa onerada e da
compra e venda de coisa defeituosa (prevista nos
artigos 905.° a 913.°), o regime do cumprimento
defeituoso, cujo principio se encontra consagrado
no artigo 799.°, n.°1, e o regime do erro (em parti-
cular, do erro sobre o objeto do negocio).

Para Antunes Varela, a figura do cumprimento
defeituoso, consagrada no artigo 799.°, n.° 1,
encontra-se fragmentariamente dispersa pelas nor-
mas reguladoras de alguns contratos em especial
- no caso da compra e venda de bens onerados, nos
artigos 905.° e seguintes e 913.° e seguintes, pelo
que essas normas acabariam por ser uma concreti-
zacdo daquele principio. Na tentativa de estabelecer
fronteiras entre esta figura e a falta de cumprimen-
to, diz ainda este Autor que nas «situacdes em que a
irregularidade e a deficiencia da prestacao a afastam de
tal forma do modelo da prestacdo exigivel, que o inte-
resse do credor fica inteiramente por preencher», have-
ra que equipara-lo a inadimpléncia ou a mora.
Continua dizendo que «a questdo de saber se o defei-
to da prestacdo prejudica ou nao o fim da obrigacdo
tem que ser apreciada e resolvida objetivamente, por
analogia com o disposto para outras situacoes da mes-
ma natureza (cfr: arts. 793.%, 2; 802.°, 2; 808.°, 2), mas
tendo em linha de conta os termos e as circunstdncias
concretas».

40 Salvo indicacao em contrério, os artigos citados nas seccoes
sequintes sem identificacdo do respetivo diploma legal referem-
se ao Codigo Civil portugués.

41 ANTUNES VARELA, Jodo: Das Obrigagées em Geral, Vol. Il,
Almedina, 1997 (reimpressao da 7.2 Edicao), pag. 127.



Ora, esta forma de olhar para os regimes da compra
e venda de coisa defeituosa ou onerada nao é uni-
voca - o facto de os artigos 905.° e 913.° (aquele
por remisséo deste) conferirem o direito de anula-
¢do por erro ou dolo ao comprador de coisa defei-
tuosa ou onerada levaram a que alguns Autores
fundassem o regime da venda de coisa defeituosa
na teoria do erro. A propdsito deste regime, dizia
Baptista Machado «o que faz a seducdo e a dificuldade
do instituto em causa ¢ justamente o cardcter ambiguo
ou hibrido com que a primeira vista se nos apresenta.
Tratar-se-d de resolver um problema de erro — relativo,
portanto, a fase estipulativa do negocio —, ou, antes, de
um problema de inadimplemento — relativo, pois, a fase
executiva do negocio? No primeiro caso, a san¢do dade-
quada seria em principio a da anulacdo por erro; no
segundo caso, a da resolucdo por inadimplemento» *.

No entanto, parece que o mesmo Autor se encontra
entre aqueles que descortina na venda de coisas
defeituosas simultaneamente um caso de erro e um
caso de incumprimento (o tal regime «hibrido»).
Como refere Baptista Machado, tanto se atribuem
ao comprador direitos proprios do regime do
incumprimento, tal como a reducéo do preco, a
reparacdo ou substitui¢do da coisa e a indemniza-
cao dos danos emergentes, como se lhe permite
invocar a consequéncia prépria do regime do erro,
a anulacdo do contrato.

Tratar-se-4, nas suas palavras, de uma «especializa-
cao (...) do regime do cumprimento defeituoso», em
que os requisitos do regime do erro sdo invocados
como requisitos de aplicacao de uma determinada
consequéncia (art. 909.°) mas néo é o regime do
erro (art. 247.° e ss.) que é aplicado diretamente®.

Também para Baptista Machado, parece que sem-
pre «que existia da parte do vendedor a obrigacao de
prestar uma coisa sem defeito, de que as qualidades
proprias das coisas daquele tipo e essenciais a sua des-
tinacdo economica sao qualidades devidas» estamos
no campo do (in)cumprimento contratual **.

Em todo o caso, independentemente da raiz da
garantia edilicia, e da sua articulacdo com os regi-
mes do erro e do cumprimento contratual, parti-

42 BAPTISTA MACHADO, Jodo: «Acordo negocial e erro na
venda de coisas defeituosas», Obra Dispersa, Volume I, Scientia
Ivridica, 1991, pags. 40 e 41.

43 «De modo que, rigorosamente, ndo se deveria dizer que o
contrato é anuldvel por erro (como diz o artigo 905.9), mas que
ele s6 € anuldvel quando se verifiquem os requisitos da anulabi-
lidade por erro» (BAPTISTA MACHADO: op. cit., pags. 106-108).
44 BAPTISTA MACHADO: op. cit., pag. 107.
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mos da posicdo - hoje relativamente pacifica na
doutrina - de que o regime dos artigos 905.° e
913.° e ss. é aplicavel aos contratos de compra e
venda de empresa através da aquisicdo das suas
participagoes sociais.

Il. Avalidade da rentncia antecipada ao regime da
garantia edilicia e/ou do regime do erro

Neste ambito, vale a pena também debrucarmo-nos
ainda sobre a questdo da validade das clausulas de
rentncia antecipada ao direito de requerer a anula-
cao do negocio ao abrigo destes regimes.

Tendo em conta que o artigo 912.° do Cédigo Civil
dispoe que «o disposto nos n° 1 e 3 do artigo 907°, no
artigo 909° e no n° 1 do artigo 910° cede perante esti-
pulacdo das partes em contrdrio, a hdo ser que o ven-
dedor tenha procedido com dolo e as clausulas contrd-
rias aquelas normas visem a beneficid-lo», a contrario,
ndo estara na disposicao das partes o afastamento
da possibilidade de anulacao do negdcio por erro
ou dolo prevista no artigo 905.°.

5.4 Articulacdo pratica entre regimes

Tudo o que vem sendo dito é importante para
podermos analisar qual o grau de protecéo efetivo
conferido pelas declaracoes e garantias e até que
ponto estas se sobrepdem (afastando) os regimes
legais acima mencionados.

Esta questdo fundamental encontra expressdo em
varias outras que sao frequentemente colocadas por
vendedores e compradores. Da parte do vendedor,
a de saber, desde logo, se, a clausula que afaste a
possibilidade de resolver o contrato por violagdo de
declaracoes e garantias é ou néo valida e, mais do
que isso, se a mesma afasta qualquer possibilidade
de o comprador, com base em determinada «falta
de qualidade assegurada», resolver ou anular o
negocio. O comprador, por outro lado, estara mais
preocupado em garantir que podera socorrer-se de
todos os direitos legais caso se venha a revelar que
o objeto do negdcio néo tem, afinal, uma caracteris-
tica sem a qual néo teria decidido contratar.

Ora, como refere o acérddo do STJ de 1 de marco,
o regime das declaracoes e garantias é um regime
auténomo e automatico, que coloca o vendedor
(revelando-se uma declaracdo ou garantia falsa) na
obrigacao de prestar, «haja o que houver» e (retira-
mos nos do teor do acérddo), independentemente
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de dolo e de culpa. Regime que ndo podera deixar
de considerar-se valido ao abrigo do principio da
liberdade contratual, plasmado no artigo 405.°.
Dai, também, poderia decorrer a liberdade de os
contraentes decidirem, que, por exemplo, a viola-
¢ao de qualquer dessas declaragoes e garantias ape-
nas dara direito a uma indemnizacdo™®.

Assim, podemos desde ja concluir que as clausulas
de declaracoes e garantias sio um sistema autono-
mo (com clara vocacio auto-suficiente) e ndo uma
mera concretizacdo da referéncia as «qualidades
asseguradas pelo vendedor» (cuja falta corresponde-
ria a um defeito relevante para efeitos do artigo
913.°, n.° 1)*, caso em que o vendedor sé seria
obrigado a indemnizar o comprador caso tivesse
havido culpa da sua parte na falta de identificacéo
do vicio de que a coisa padecia®.

A questdo esta em saber se, na medida em que se
verifiquem os requisitos de que depende a aplica-
cdo de outras figuras (que admitem, maxime, a
anulacdo do negocio), essas mesmas regras pode-
rdo ou ndo ser invocadas. A questao so fara senti-
do, obviamente, nos casos em que haveria «sobre-
posicao do regime legal e contratual», ou seja, a
mesma situacdo de facto (neste caso, determinada
falta de qualidade do objeto do negocio) pudesse
ser enquadravel ndo s6 como violacao de uma
declaracao e garantia mas também como um defei-
to ou vicio relevante para os regimes da compra e
venda de coisa defeituosa ou do erro, por exemplo.
Sabemos, por isso, que o campo de sobreposicao
serd necessariamente inferior ao espaco de aplica-
cdo de cada um desses regimes. A analise desta
questdo leva-nos a indagar da imperatividade das
normas daqueles outros regimes que trouxemos a
discussao.

Sobre esta questao ja nos pronuncidmos acima rela-
tivamente ao regime da compra e venda de bens

45 A este prop6sito, poderfamos até pensar que o STJ entende-
ria que da sua violagdo sé decorreria um «dever de prestar»,
afastando-se outros direitos como o da resolucdo ou anulago.
46 Sendo possivel perguntar, tanto no ambito do regime legal
do 913.9, como de um regime contratual de declaragées e
garantias, se todas elas («qualidades assequradas» ou «decla-
racOes») terdo relevancia para efeitos de aplicacdo dos respeti-
vos regimes ou se haverd algum critério de materialidade a ter
em conta, sobretudo sempre e quando se conclua que o mes-
mo facto permitira, em abstrato, invocar algum regime legal
para além do regime contratual.

47 Nos termos do artigo 915.2, na medida em que o vendedor
desconhecia sem culpa o vicio ou falta de qualidade de que a
coisa padece, ndo ha lugar a indemnizacao fundada em erro
(nem sequer pelos danos emergentes do contrato, conforme
previsto no artigo 909.2).

onerados e defeituosos. Ai, o dolo do vendedor ou
0 erro erguem-se como obstaculo inultrapassavel a
tentativa de afastamento do regime legal da garantia
edilicia, situacdo que nio se verifica no Direito
anglo-saxénico (vide, em geral, a seccdo 3). Neste
sentido, Fabio Castro Russo*, que o ST]J cita profu-
samente, parece admitir, de passagem, ser nula a
disposicao contratual que pretendesse afastar deter-
minados regimes legais, e também Joana Pereira
Dias, também ela mencionada no acérdio, reco-
nhece que a assuncao do risco «haja o que houver»
subjacente as clausulas de garantia (ndo so as decla-
racoes e garantias) tem de ser enquadrada «dentro
dos limites legais» (embora nao refira que «limites»
seriam estes) *°.

Nzo devera ser esquecido, ainda, que o principio
do incumprimento defeituoso, plasmado no artigo
799.°,n.°1, esta protegido pelo disposto no artigo
809.°, que determina a nulidade de qualquer clau-
sula «pela qual o credor renuncia antecipadamente a
qualquer dos direitos que lhe sao facultados nas divisoes
anteriores nos casos de ndao cumprimento ou mora do
devedor (...)».

Também o regime geral do erro previsto nos artigos
247.° e seguintes nao podera, por natureza, ser
afastado ab initio. Recordemos que, nos termos do
artigo 251.° do Codigo Civil, «o erro que atinja os
motivos determinantes da vontade, quando se refira a
pessoa do declaratario ou ao objecto do negocio, tor-
na este anuldvel nos termos do artigo 247°» (sublinha-
do nosso). Sao assim exigidos dois requisitos para
que uma situacao de erro possa conferir aquele
«cuja vontade se encontra viciada» o direito a anu-
lar o negocio: a essencialidade e a cognoscibilidade.
Conforme ensina Pedro Pais de Vasconcelos o nego-
cio so sera anulavel por erro sobre o objeto «se esse
erro for tal que sem ele a parte o ndo teria celebrado ou
ndo o teria celebrado com aquele conteudo. E esse o
sentido da essencialidade a que se refere o artigo 247.°:
se se concluir que a parte teria celebrado o negocio do
mesmo modo, ainda que ndo tivesse incorrido em erro,
ndo haverd ja fundamento para o anular»°.

48 O Autor faz primeiro um paralelismo entre o artigo 1229 do
Codigo Civil italiano, que a doutrina local invoca como obstacu-
lo a este tipo de clausulas, e o artigo 809.2 do nosso Cédigo
Civil, para depois concretizar: «Face ao nosso direito, uma cldu-
sula destas deve antolhar-se nula, pois as normas constantes dos
arts. 905.2 ¢ 911.2(...), inter alia, sdo imperativas (art. 912.2, n.©
1, a contrario sensu)» (CASTRO RUSSO: «Das clausulas...», ob.
cit., pags. 121-122).

49 PEREIRA DIAS: ob. cit,, pag. 1025.

50 PAIS DE VASCONCELOQS, Pedro: Teoria Geral do Direito Civil,
Almedina, 2005 (3.2 Edicdo), pag. 498.



Parece, portanto, que tera de se reconhecer no
Direito portugués uma relacdo de complementari-
dade (e nao substituicao) entre o regime de respon-
sabilidade das clausulas de declaracdes e garantias
(ainda que o mesmo pretenda ser auto-suficiente) e
os regimes legais de responsabilidade e/ou forma-
cdo da vontade. O proprio STJ parece reconhecé-lo,
talvez inadvertidamente, ao afirmar no acérdao, no
final das apreciacoes de Direito, que o regime con-
tratual sub judice «dd materializacdo a autonomia pri-
vada das partes, ndo se sustentando e, muito menos,
demonstrando que o respetivo contetido exorbite, por
qualquer modo, dos limites da lei» (sublinhado
N0sS0).

Significa isto que as partes nao poderdo excluir a
responsabilidade pela existéncia de determinados
vicios ou pela falta de determinadas qualidades que
venham a ser identificados no contrato pelo vende-
dor°'? Nio, mas ai ndo estaremos perante a exclu-
sdo ou rentincia ao direito de anular com base no
erro ou noutro regime legal imperativo mas tao-sé
a conformar o conteudo do programa negocial e a
definir as qualidades (ou defeitos) do objeto do
negocio.

Situagdo verdadeiramente problematica serd, a nos-
so ver, aquela em que um comprador declare, por
um lado, que determinadas declaracoes e garantias
sdo absolutamente essenciais a celebracao de um
contrato ** (dai se deduzindo que, faltando as qua-
lidades que se asseguram nas referidas declaracoes
e garantias o comprador em causa nio teria interes-
se em celebrar aquele negocio) e, por outro lado,
exista uma clausula em que as partes acordem que
a falta de veracidade ou inexatidao de quaisquer
declaracoes e garantias apenas dardo direito a uma
indemnizacdo(da qual se poderia deduzir, em sen-
tido contrario, que o comprador estaria em qual-
quer caso disposto a celebrar o negocio uma vez

51 Nomeadamente em sede das chamadas disclosure letters,
anexos ou documentos complementares ao contrato principal
no ambito das quais o vendedor identifica expressamente deter-
minadas contingéncias, vicios ou defeitos (nos sentidos amplos
dos termos) da sociedade, de forma a eximir a sua responsabi-
lidade por desconformidade com as declara¢des e garantias (e,
ja agora, para desaplicar o regime das garantias edilicias quan-
to a esses factos).

52 Declaragdo contratual que corresponde a uma «meta-decla-
racao» (do espanhol metamanifestaciones, que entendemos
corresponder a uma declaracdo sobre declaracdes). O alcance
das «meta-declaracdes», em particular deste tipo especifico, é um
tema que merece uma analise mais detalhada mas que néo per-
seguiremos aqui. Veja-se sobre este tema na doutrina e jurispru-
déncias espanholas em CARRASCO PERERA: ob. cit.,, pags. 312-
313, e GOMEZ POMAR e GILI SALDANA: ob. cit., pags. 444-445).

ARTICULOS

que teria contemplado a possibilidade de o objeto
do negdcio nao ter qualquer das qualidades assegu-
radas, situacdo que apenas lhe daria direito a recla-
mar uma indemnizacio).

Nestes casos, sem surpresa, havera que averiguar
até que ponto o comprador se encontrava ou nao
em situacdo de erro e assumia a possibilidade de
determinada coisa ndo apresentar certas qualida-
des>.

Em todo o caso, e ainda que o regime contratual
das declaracoes e garantias ndo possa, quanto a
nos, afastar a aplicabilidade de outras figuras na
medida em que os requisitos de que depende a sua
aplicacdo se encontrem verificados, essas clausulas
poderao desempenhar também ai um papel impor-
tante na reconstituicdo da vontade das partes e na
determinacéo do objeto pretendido pelo compra-
dor.

6 - CONCLUSOES

O facto de as clausulas de declaracoes e garantias
serem hoje largamente usadas na pratica contratual,
bem como a importancia que as mesmas assumem
na reparticdo do risco entre os contraentes, deve-
riam ser motivos, mais do que suficientes, para a
doutrina e a jurisprudéncia se debrucarem de for-
ma mais detalhada sobre esta figura.

Ainda mais premente se torna esse estudo, quando
vemos, na pratica, serem importadas declaracoes e
textos pertencentes a contratos submetidos a Direi-
to anglo-saxdénico para documentos contratuais
sujeitos a Direito portugués sem contudo se inda-
gar se a razdo de ser para tais referéncias existe no

53 Nas palavras de Baptista Machado, in op. cit., pag. 65: «Dir-
se-d que ndo existe erro quando a vontade declarada do compra-
dor coincida com a sua vontade real e que, da mesma forma,
também o ndo haverd quando a vontade real se vd moldando, na
fase da contratagdo, de forma a justar-se d vontade que final-
mente veio a ser declarada. O comprador que venha a adquirir
uma coisa sem defeito, por exemplo, dispoe-se finalmente a que-
rer uma coisa com determinado defeito. Toda a questdo estd em
saber se o comprador quis efetivamente aquela coisa concre-
ta com aquele defeito — e com os reflexos que neste ndo pode-
rd deixar de ter sobre o prego -, ou apenas a quis por se ter
fundadamente convencido de que a coisa, afinal, ndo tinha
certo tipo de defeitos e, por isso mesmo, é que se ndo recusou
a subscrever a cldusula de exoneragdo proposta pelo vende-
dor, encarando-a porventura como simples cldausula de estilo
despida de qualquer significado especial. Nesta dltima hipétese
haverd erro e o contrato serd anuldvel (...) se se verificarem os
necessdrios requisitos — embora seja de excluir a responsabilidade
suplementar do vendedor a que se referem os artigos 913.2 e
sequintes» (sublinhado nosso).
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ordenamento juridico portugués como existia no
regime de Common Law a que o contrato original
estava sujeito. Verificar-se-4, na maioria das vezes,
que nao.

Neste contexto, embora o objetivo das partes seja
as mais das vezes estipular um regime auto-sufi-
ciente e exclusivo de responsabilizacdo por qual-
quer «falta de qualidade» do objeto do negocio
— sendo, por isso, de louvar o acordao do STJ por
vir finalmente reconhecer esta possibilidade a luz
do Direito portugueés —, entendemos que as clausu-

las de declaracdes e garantias ndo poderio afastar a
possibilidade de invocacao de regimes legais impe-
rativos que, potencialmente, sejam aplicaveis as
situacoes de facto que aquelas pretendiam regular,
sempre que os requisitos de que depende a sua
aplicacdo se encontrem verificados. Tal ndo dimi-
nui, contudo, o impacto que as mesmas podem ter
em sede de aplicacao desses outros regimes, na
medida em que funcionardo como mais um ele-
mento (porventura, dos mais importantes) de inter-
pretacéo da vontade contratual das partes.



