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“Se me persuado de que esta vida ndio tem outra face que ndo
seja a do absurdo, se sinto que todo o sen equilibrio depende
dessa perpétua oposigao entre a minha revolta consciente ¢ a
obscuridade onde ela se debate, se admito que a minba liberdade
ndo tem sentido a ndo ser em relagdo ao seu destino limitado,
entdo devo diger que o que conta nao ¢ viver melhor, mas viver

mais.”’

- Albert Camus



RESUMO:

A tremenda relevancia pratica das clausulas de declaragdes e garantias (ou «representations and
warranties»), em especial nos contratos de compra e venda de participagdes sociais, reflete a
necessidade de averiguar sobre a sua integracao juridica no dominio da pratica contratual
submetida a lei portuguesa. A presente dissertacio pretende, assim, abordar as razdes na
génese da estipulacdo destas clausulas, bem como as suas fungoes e vantagens, analisando
ainda as compartimentagoes possiveis ao abrigo do direito portugués e, bem assim, eventuais

limitagoes as mesmas.

ABSTRACT:

The immense relevance of the representations and warranties clauses, in particular
concerning share purchase agreements, illustrates the need to examine its legal relevance
within contractual practices subject to Portuguese law. As such, this study aims to assess the
underlying rationale for the stipulation of these clauses, as well as its functions and
advantages, and examine the potential compartments for such clauses under Portuguese

legislation, along with any limitations to them.
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SIGLAS E ABREVIATURAS

AAVV. — Autores varios

Ac. — Acérdao

CC — Codigo Civil

Cfr. — Conferir

CSC — Cédigo das Sociedades Comerciais
Op. cit. — Obra citada

Pp. — Paginas

Reg. — Regulamento

ss. — Seguintes

TRP — Tribunal da Rela¢ao do Porto
TRL — Tribunal da Relacao de Lisboa
ST] — Supremo Tribunal de Justica

v. — Vide

Vol. — Volume

Nota: As referéncias bibliograficas efetuadas ao longo da presente investigacao seguem um
formato simplificado (autor, titulo da obra, pagina). Nao obstante, as mesmas referéncias
bibliograficas estao incluidas de acordo com um formato extenso (autor, titulo da obra,
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Introducao

A tremenda relevancia pratica das clausulas de declaracbes e garantias (ou
«representations and warrantiesy), associada a sua controvertida constru¢ao doutrinal e
jurisprudencial, parecem-nos razdes mais do que suficientes para refletirmos sobre a sua
integracao juridica na pratica contratual portuguesa, em especial no dominio da compra e

venda de participag¢Oes sociais.

As profundas diferencas entre o nosso sistema de matriz civilistica e os ordenamentos
juridicos de “origem” destas clausulas levam a uma diminui¢do da sua operatividade nos
contratos sujeitos a lei portuguesa e, no limiar, a inseguranca quanto a posi¢ao juridica de
cada uma das partes contratantes. Demonstra-se, assim, fundamental o seu estudo nos
regimes anglo-saxonicos, procurando desenvolver uma dogmatica, da medida do possivel,

coerente com os ditames aplicados entre aqueles regimes.

Nesta senda, a presente investigacao pretende abordar as razes na génese da
estipulacdo de declaragdes e garantias, bem como as suas fung¢des e vantagens, analisando
ainda as compartimentacoes possiveis daquelas clausulas ao abrigo do direito portugués e,

bem assim, eventuais limitacdes as mesmas.



II

A necessidade de estipulagiao de «declaragdes e garantias» nos

contratos de aquisi¢ao de participagdes sociais

A contratualizacdo de clausulas de declaracGes e garantias em contratos de compra e
venda de participacdes sociais' insere-se num movimento maior além da mera importagio
de padroes contratuais tipicamente utilizados neste género de transagdes’ o da imperiosidade
daqueles contratos regularem, em concreto, o risco associado ao negdcio em questao, através
de uma descri¢ao extremamente detalhada da relagdo contratual, adaptada a complexidade
da sociedade visada’, que assegure uma estrutura garantistica, maxime da posicio do
comprador. Portanto, aquele convém que o vendedor afirme, de forma clara, o estado de
coisas existente sobre a sociedade visada pelo negbcio, ou porventura ausente, verificavel em
dado periodo, e, mais que isso, é necessario que tais afirmag¢des se moldem a uma asseguragao

da veracidade das declaragdes prestadas.

O risco associado a estas transagoes resulta, em grande parte, da assimetria
informativa em que o comprador se encontra face ao vendedor quanto a sociedade visada e
ao quadro patrimonial subjacente a esta. Tal assimetria é, em regra, combatida pela realizagao
de uma due diligence, isto é, uma “auditoria societaria” a sociedade visada. Todavia, a realizacao
daquela estara, desde logo, limitada pela vontade e abertura do vendedor em permitir o acesso
a informacgao confidencial e sensivel da sociedade. Ainda assim, uma auditoria efetuada
corretamente ¢ com uma profunda analise de todos os aspetos da sociedade visada podera
nao ser suficiente para identificar determinadas contingéncias ocultas, o que reforca a

relevancia da protegao contratual obtida pelo contrato.

Diga-se, desde logo, que, entre nds, nao se verifica uma total auséncia de meios de

! Estas clausulas sio utilizadas nos mais variados contratos, apesar da sua enorme significincia no ambito das
aquisicbes de empresas. Nao obstante o foco da presente investigacio ser a sua estipulacio nos contratos de
compra e venda de participagbes sociais, cremos que o enquadramento juridico que propomos sera transversal
a pratica contratual.

2 A opgao por este modelo contratual é seguida ndo s6 quando existe algum elemento de conexio internacional
(numa tentativa de apresentar aos contraentes um modelo com o qual estejam mais familiarizados) mas também
nos contratos puramente “domésticos”.

3 A multiplicidade de ativos subjacente a uma sociedade comercial, conjugada com a complexidade resultante
de qualquer empresa, da qual derivam varias relacées juridicas, designadamente com clientes, fornecedores,
credores, trabalhadores, sécios, administradores e entidades reguladoras, exige uma alta pormenorizagio da

relagdo contratual e daquilo que o comprador projeta “obter” pela transmissiao das participagdes sociais.
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reagao no caso de perturbagdes na sociedade cujas participa¢oes sao adquiridas. Contudo, os
regimes legais potencialmente aplicaveis oferecem manifesta complexidade, em prejuizo da
seguranga juridica e da operacionalidade desses meios de tutela, podendo ainda revelar-se
inadequados e insuficientes na protecio da posicio do comprador?, o que contribuira para a
referida indispensabilidade da estipulacio de um regime contratual que acautele a posi¢ao do

comprador, motivando as partes a conferir certeza e seguranca juridica ao seu negécio’.

Portanto, mercé da subsisténcia dessas incertezas e inadequacdes’, convém ao
adquirente que o vendedor afirme contratualmente a situagao factica da sociedade visada,
garantindo que aquilo que descreve sobre a mesma existe. A estipulagao de clausulas de
declaragbes e garantias afigura-se altamente prudente, até pela pormenorizagdo e

maleabilidade que proporcionam ao negoécio em concreto.

2.1.  Caracterizagao

Em linhas gerais, as clausulas de declaragoes e garantias constituem declaragoes
negociais sobre determinadas situacdes de facto’, presentes ou passadas, cuja veracidade e
exatiddao é concomitantemente garantida pela parte declarante, tipicamente o vendedor,
relativas aos mais diversos aspetos da transagao visada, que nos negocios sobre participagoes
socials referem-se, por um lado, as qualidades do objeto imediato do negdcio (as
participagdes sociais) e, por outro, ao plano patrimonial subjacente a sociedade visada (onde
se incluird a empresa). Sao, na maioria das vezes, expressas contratualmente pelo vocabulo

“o vendedor declara e garante que...”.

Destaca-se o facto de serem relativamente complexas, com uma descricio muitas

4 Algumas das solug¢bes conferidas ao adquirente pelo regime legal da venda de bens onerados e coisas
defeituosas revelam-se desadequadas a este género de transagoes. A anulagdo do contrato (art. 905.° ¢ 913.° do
Coédigo Civil), por exemplo, pressupde um efeito retroativo que ¢ dificilmente compativel com este tipo de
negocios. A reparacdo ou substituicio demonstrar-se-a igualmente inadequada perante a complexidade da
empresa subjacente a sociedade visada.

5> As partes procuram, desde logo, precaver potenciais disputas litigiosas pds-aquisicdo, que se poderio revelar
extensas e extremamente dispendiosas.

¢ Alias, ¢ comum a tentativa de exclusdo dos mecanismos previstos legalmente, por via de clausulas de «exc/usive
remedy».

7 Excluimos do ambito das declaracées e garantias as chamadas “declaragées de ciéncia”, porquanto proferidas
pelo vendedor sobre situagcdes ou ocorréncias relevantes de que tenha conhecimento (por exemplo, sobre o
desfecho de um determinado litigio em que seja parte a sociedade), estas apenas debelam o cardter oculto
daquelas ocorréncias e, em regra, tém como finalidade excluir a responsabilidade do vendedor sobre as mesmas
(v. ANTONIO TELES / JOAO CARMONA DIAS, Garantia na alienagio de empresas, p. 97).
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vezes detalhada das caracteristicas e qualidades da sociedade em causa®, e conterem também,

em regra, uma regulamentacao pormenorizada do regime de responsabilidade do vendedor
~ ~ . 9 . .

caso as mesmas nao correspondam a realidade”. Oferecem, assim, um regime contratual

“garantistico automatico”, que, a par das clausulas que definem os efeitos juridicos

resultantes da respetiva desconformidade, sao das clausulas mais discutidas deste tipo de

contratos aquando da sua negociagao.

Nao se trata, naturalmente, de garantias das obriga¢Ges, em sentido técnico e
tradicional, mas reconhece-se nestas a premissa geral de previsio de uma frustracao ou de
acautelar um insucesso. Comparativamente as garantias tradicionais, as declara¢les e
garantias representam um mecanismo sintético e célere no reforco da tutela do comprador
neste tipo de negdcios. A clausula acaba por representar um desvio de ordem convencional,
em relagdo aos pressupostos da habitual obrigacao de indemnizacao, na medida em que o
adquirente podera vir a exigir a repara¢ao dos danos sofridos, independentemente do estado

subjetivo do vendedor (culpa) no que diz respeito a desconformidade.

Exemplos comuns destas clausulas, entre muitos outros, sao aquelas que incidem
sobre a titularidade das participa¢Oes sociais a serem transmitidas e a inexisténcia de eventuais
o6nus ou direitos de terceiros que sobre estas recaiam, a situagao contabilistica e financeira da
sociedade visada, a composi¢ao patrimonial desta, o cumprimento das suas obrigacoes fiscais
e de regras administrativas aplicaveis, os litigios pendentes em que a sociedade visada seja
interveniente, a titularidade de determinados ativos e a inexisténcia de énus sobre estes, as
licengas ou autorizagoes detidas pela sociedade para o exercicio da respetiva atividade, a
situacdo laboral dos respetivos trabalhadores, a existéncia de determinadas relagoes
contratuais com fornecedores, bem como a administracio da sociedade e a sua conformidade

com as exigencias legais aplicaveis e as melhores praticas de mercado.

A doutrina portuguesa tem avangado com uma categorizagao destas clausulas em

dois grandes nucleos, o primeiro constituido pelas garantias ditas formais e o segundo pelas

8 A redacio destas cldusulas pressupbe, em maior ou menor medida, o conhecimento da sociedade visada, o
que passara, na grande maioria dos casos, pela realizagdo, como ja referimos, de uma “auditoria societaria”.
Com efeito, tal auditoria apresenta uma tremenda relevancia na elaboracdo e estruturacdo das respetivas
declaracoes e garantias, ao contribuir para a definicdo dos elementos de maior risco associados a sociedade
visada que merecerdo especial aten¢do no que diz respeito ao que é garantido pelo vendedor no contrato.

9 Sem prejuizo das hipéteses em que as partes nido definem concretamente a responsabilidade emergente da
falta de veracidade das declara¢Ges e garantias. Tais lacunas levantam as maiores dificuldades para o intérprete,
que tera necessariamente de indagar sobre a vontade das partes quanto aos efeitos destas clausulas, recorrendo

a uma integracao coerente das mesmas ao abrigo da matriz do nosso sistema juridico.

12



de carater econdmico ou patrimonial. As formais visam essencialmente acautelar o plano legal
das participagoes sociais da sociedade visada, enquanto que as econémicas, de importancia
claramente superior, procuram assegurar a consisténcia patrimonial, rediticia, operativa e

gestionaria daquela sociedade’.

2.2.  Fungoes, finalidades e vantagens

A finalidade primordial das cldusulas de declara¢des e garantias nos contratos de
compra e venda de participagdes sociais ¢ a de alocar o risco resultante da potencial
desconformidade das informacGes prestadas pelo vendedor sobre aquilo esta a ser
transacionado, as participacOes sociais, e, em especial, sobre toda a conjuntura da sociedade
visada, incluindo a empresa subjacente a esta e o respetivo ativo patrimonial'’. Assim,
fornecem ao comprador uma prote¢ao, uma salvaguarda, que visa solucionar, em grande
parte, a falta de “visibilidade” e “acesso” a realidade da sociedade visada. Daf que através
destas clausulas o comprador tem a garantia que o vendedor respondera pela nao obtencio
do “resultado” declarado no contrato no que diz respeito a todo e qualquer aspeto da

sociedade visada.

As declaragoes e garantias desempenham, portanto, uma fung¢do econdmica
tremenda no ambito dos contratos em que sao estipuladas, porquanto a distribuicao do risco
entre as partes constitui um dos elementos basilares na determinag¢iao do preco. Uma maior
alocacao do risco a esfera do vendedor implicara que o mesmo exija do comprador um prego

global superior.

Igualmente relevante é a fun¢ao informativa e “divulgadora” destas clausulas, que se
materializa sobretudo no seio das negociagoes das partes, como um mecanismo de
transmissao de informacgio entre o vendedor, assente numa posi¢io bem mais favoravel

quanto 2o seu conhecimento sobre a sociedade em apreco, e o comprador'. Este, ao

10 Para uma extensa exposicio sobre a presente classificagio das “garantias”, v. FABIO CASTRO RUSSO, Das
dlinsnlas de garantia nos contratos de compra e venda de participagies sociais de controlo, pp. 123-129, ¢ ENGRACIA
ANTUNES, A empresa como objeto de negdcios, pp. 783 e ss.

11 Entre a doutrina espanhola (v. CARRASCO PERERA, Manifestaciones y garantias y responsabilidad por
incumplimiento, pp. 266-267) existe, alids, o entendimento que as cldusulas de declaragdes e garantias tém como
funcio principal a extensdo da responsabilidade do vendedor a eventuais contingéncias associadas a empresa
subjacente a sociedade visada, porquanto o vendedor, de outro modo, nio seria responsabilizado por
desconformidade na dita empresa.

12JUAN AGUAYO, Las manifestaciones y garantias en ¢l derecho de contratos espasiol, pp. 124 ¢ ss.
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apresentar uma proposta das declaragoes e garantias que procura ver prestadas pelo
vendedor, promove uma posi¢ao divulgadora desse vendedor, que sentir-se-a compelido a
transmitir certas informacées desconhecidas pelo comprador como forma de negociar e
reduzir aquilo que vai declarar e garantir”. A estipulagio destas clausulas funcionars,
portanto, como um complemento a due diligence realizada, colmatando as incertezas
resultantes da sua realizacdo e as dificuldades em averiguar sobre a sociedade visada em total
plenitude. Da mesma forma, promovem o expediente de investiga¢ao, analise e confirmagao

pelo vendedor do estado de coisas que ira declarar e garantir.

Além disso, estas clausulas, na medida em que esclarecem o que cada uma das partes
espera e pode contar com o negocio, diminuem duavidas que possam haver e tornam mais
certo e previsivel o seu “resultado”, tanto para o comprador, ao possibilitar, por exemplo,
revisoes de preco se a situagao da sociedade nao corresponder ao acordado, como para o
vendedor, ao definir e, muitas vezes, limitar, as situagdes em que pode haver lugar a
reivindica¢Oes do adquirente, tornando o negdcio e o encaixe do prego preciso e definitivo.
Tal é particularmente relevante para os sécios de capital que nao acompanham a atividade
da sociedade tio afincadamente'!. Mediante a contratualizacio destas clausulas, o sécio de
capital tem uma compreensao muito mais condensada sobre o grau de risco ao qual se esta
a submeter, pois vera com clareza aquilo que estda a assegurar perante o comprador e
conseguira aferir a extensdo financeira das possiveis contingéncias associadas a sociedade

visada e ao proprio negocio.

Sio ainda vantajosas pelo facto de prevenirem disputas litigiosas entre as partes. Ao
regularem, em concreto, a obrigacao indemnizatéria do vendedor por referéncia a uma
potencial desconformidade das declaragdes e garantias, as partes criam um mecanismo
contratual que, em regra, operara “automaticamente” e permitira, portanto, evitar o recurso
aos meios judiciais, visto que o referido mecanismo foi especificamente acordado pelas partes

para facilitar a responsabilizacdo da parte incumpridora.

13 F de apontar, aqui, o entendimento de FABIO CASTRO RUSSO (v. Due Diligence e Responsabilidade, pp. 22-
23) quanto a inexigibilidade por parte do vendedor de advertir o comprador sobre circunstancias que afetem
negativamente a sociedade visada desde que aquele tenha fornecido acesso a toda a documentacio requerida
pelo comprador aquando da due diligence. O autor considera que o vendedor tera, em principio, cumprido o seu
dever pré-contratual de informacio. A nosso ver, ¢ dificil estabelecer um principio absoluto neste contexto,
pois sio comuns os casos em que o vendedor fornece propositadamente uma quantidade exorbitante de
documentagio para, precisamente, dificultar a identificacdo de uma contingéncia pelo comprador.

14 Nestes socios, que nao intervém na atividade propriamente dita da sociedade, verifica-se uma assimetria
informativa quase idéntica aquela em que o comprador se encontra. Razao pela qual, por vezes, esses socios

efetuam due diligences a prépria sociedade.
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ITI

A origem anglo-saxénica das «representations and warranties»

E pacifica a afirmacio de que as clausulas de declaracdes e garantias foram
importadas da pratica contratual anglo-saxénica’. Causa, portanto, alguma surpresa o modo
como as clausulas de declaragdes e garantias tém sido tratadas pela doutrina e pelos tribunais
portugueses, que negligenciam, na sua maioria, o estudo destas figuras no ambito da sua

origem anglo-saxonica.

A doutrina portuguesa tem procurado explicar estas clausulas e desenvolver a sua
dogmatica recorrendo unicamente a exemplos de outras jurisdi¢oes romanisticas. De certo
modo, é compreensivel que se procure perceber como é que estes institutos foram aplicados
noutros ordenamentos juridicos com a mesma matriz civilistica que o nosso, e dai extrair
conclusoes que possam ser melhor aproveitadas para a pratica juridica portuguesa. Contudo,
entendemos que uma analise efetuada exclusivamente com base nessas referéncias mais
imediatas corre o risco de uma certa “diluicio” do sentido originario da figura das

representations and warranties.

Em rigor, o estudo destas matérias que ndao tenha em consideragdao a sua matriz e
alcance no direito anglo-saxénico podera, por um lado, impedir o intérprete portugués de
alcancar o significado original destas figuras e, por outro lado, de modo potencialmente mais
gravoso, impossibilita-lo de interpretar e aplicar a vontade de partes (diversas vezes,
estrangeiras) habituadas a convencionar as clausulas de representations and warranties com um
determinado sentido e propoésito. Uma analise incompleta podera deformar o intuito com
que as declaragdes e garantias sao utilizadas pelas partes, com prejuizos para a seguranca do
trafego juridico, sobretudo em contratos de compra e venda de participa¢Ges sociais de cariz
transnacional, que é precisamente o caso em que estas clausulas sdao utilizadas com maior
frequéncia e acuidade. Parece-nos, pois, essencial examinar a origem e alcance destas

clausulas no direito anglo-saxénico, numa perspetiva de direito comparado, analisando o

15 A influéncia anglo-saxénica é marcante, o que se demonstra pelos anglicismos utilizados. Essa influéncia é
visfvel, entre nds, na terminologia utilizada nos “processos de aquisicio de empresas”, de que sio exemplo a
due diligence, o signing e o closing, entre outros. B tipico dos contratos de aquisi¢io de participagdes sociais estipular-
se um periodo intercalar (perfodo entre o signing e o closing), no qual se procede a execucio de formalidades
complementares e, mais importante, se pretende dar azo a verificagdo das «onditions precedent» (outras clausulas
tipicas daqueles contratos, que nem sempre sio condi¢des no sentido do art. 270.° do Coédigo Civil), das quais

os efeitos translativos do contrato estdo dependentes.
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tratamento que lhes é dada nesses ordenamentos juridicos e, wutatis mutandis e na medida do

possivel, procurar aproveitar algo desse tratamento para o contexto portugues.

Isto posto, é de realcar, primeiramente, que nos regimes da cozzon law, o adquirente
de uma empresa, seja através de um share deal ou de um asset deal, aufere de uma protegao
legal diminuta perante de uma aquisi¢ao desconforme aquilo que projetava adquirir. Esse
facto advém de alguns dos principios juridicos inerentes aqueles sistemas, tal como a ampla
autonomia e liberdade contratual e o principio do caveat emptor, que incumbe o comprador de
assegurar, por intermédio do contrato, o nivel de protecdo de que necessita, e que nao ¢ a
funcio da lei proporcionar essa protecio'. Tera sido precisamente a insuficiéncia, naqueles
sistemas, de meios de tutela legal do adquirente que justificaram a criacdo e disseminagao das

estipulagGes contratuais em apreco.

3.1. O conceito de «representation» e o conceito de «warranty»

As representations consistem em declaragdes de facto, prestadas por alguma das partes,
sobre um determinado estado de coisas atual ou passado'’, nas quais a contraparte (o
declaratario) se baseia para celebrar um negdcio. Assim, por defini¢ao, aquelas antecedem a
celebracao do contrato em causa, podendo ser expressas oralmente ou até deduzirem-se de
uma determinada conduta. A declaragiao devera ser ou ter sido “material”’, no sentido de ser

determinante para a formagao e manifestagcao da vontade do contraente («reliance»).

Por sua vez, as warranties correspondem a uma “promessa’ contratual («ontractual
promiser) de que uma determinada declaragao de facto é verdadeira. As warranties representam
a contratualizacdo de declaracdes de facto, as representations, transpondo as ditas declaracoes
para o plano contratual. O efeito pretendido pela incorporagao das declaragdes no contrato
¢ justamente gerar responsabilidade contratual na hipétese de nao verificagao do estado de

coisas declarado. A tal efeito soma-se a vertente garantistica inerente a warranty, a “promessa’

16 NEIL SINCLAIR, Sinclair on Warranties and Indemnities on Share and Asset Sales, pp. 2 e ss. O autor realca o
risco inerente aos share deals, porquanto a possibilidade de o comprador estar a adquirir as participagdes sociais
de uma sociedade com passivos ocultos ou ativos onerados que ndo foram evidenciados na due diligence é
tremendamente superiot.

17 A referéncia temporal destas declaragdes niao podera, portanto, ser futura. A titulo de exemplo, se as
representations tivessem por objeto um estado de coisas futuro, na hipétese de se verificar uma desconformidade
das mesmas («wisrepresentation»), seria impossivel determinar se, no momento em que a declaracdo foi prestada,
esta era verdadeira ou ndo, porquanto o evento declarado seria mormente futuro (neste sentido, v. KENNETH
A. ADAMS, Eliminating the Phrase Represents and Warrants from Contracts, pp. 214-215).
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contratual, relativamente aquilo que ¢ afirmado pelo vendedor no contrato, o que permitira,
em regra, ao comprador imputar ao vendedor a responsabilidade correspondente em

praticamente todo e qualquer caso de desconformidade das representations and warranties.

Entre a doutrina e jurisprudéncia norte-americana, ¢ frequente a referéncia ao caso

Metropolitan Coal Co. v. Howard, no qual fol exposta justamente a seguinte defini¢ao:

“A warranty is an assurance by one party to a contract of the existence of a fact
upon which the other party may rely (...) it amounts to a promise to indemnify
the promisee for any loss if the fact warranted proves untrue, for obviously the

promisor cannot control what is already in the past.”™®

Nao se deve, assim, confundir a “promessa” inerente a warranty com as tipicas
obrigagbdes contratuais — «undertakings» ou «obligations» — onde o elemento fundamental de
«performance» existe (ou, por outras palavras, o dever de prestagao obrigacional). Como referiu
o tribunal no caso referida supra, o “promitente” nao consegue “controlar” aquilo que esta
no passado, o que implica que a Gnica obrigagao aqui existente, no seu sentido tradicional, é

a de indemnizar o comprador no caso de as declaragdes prestadas nao se confirmarem.

Dai que, ao conferir uma warranty, o garante nao se compromete a atingir um estado

de coisas concreto, nao lhe subjazendo um dever de prestar, uma obrigagao especifica de
. ~ o~ 19 , , .

comportamento, seja de acido ou de omissao . O garante, através da clausula de representations

and warranties, apenas se vincula a sua responsabilizacao contratual, perante a contraparte,

caso o estado de coisas que declarou e garantiu nao exista.

Resumidamente, as representations and warranties constituem, assim, a incorporagao
contratual do estado de coisas, presente ou passado, representado pelas partes sobre a
plenitude da transagao visada, idealizando-se o programa contratual a ser cumprido quanto

a “transmissao da sociedade visada”.

18 Nocdo expressa no caso Metro. Coal Co. v. Howard, 155 F.2d 780, 784 (2d Cir. 1946), sendo que inimeras
decisoes judiciais posteriores ddo seguimento a esta mesma noc¢do de warranty. Ainda neste sentido, fazemos
referéncia a nocdo avancada por JACEK JASTRZQBSKI: “By bargaining for a seller’s warranty, the buyer does not
bargain for the seller’s promise to perform but rather for the seller’s promise to be liable if the warranted facts or circumstances turn
out not be true.” (Sandbagging and the Distinction between Warranty Clauses and Contractual Indemnities, p. 231).

19 JUAN AGUAYO, op. cit., pp. 184-188. A titulo de exemplo, se o vendedor declara e garante que a data da
celebracdo do contrato existem apenas 5 a¢Ses judiciais intentadas contra a sociedade visada, ndo existira aqui
um dever de prestagdo quanto ao cumprimento de uma obriga¢do por parte do vendedor. Existira apenas uma

assuncao de responsabilidade pela potencial desconformidade daquilo que declarou e garantiu.
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3.2. A contratualizagido conjunta de «representations» e «warranties»

Sem prejuizo da diferenciagao que referimos su#pra, na pratica contratual anglo-
saxonica, sobretudo na norte-americana, concretamente no ambito dos processos de
aquisicdo de empresas, as representations € as warranties tém sido abordadas como se se
tratassem de sinénimos ou, talvez mais corretamente, como se se tratassem de uma realidade
uniforme, atribuindo-se pouca relevancia a diferenciacdo existente entre estas figuras e as
consequéncias juridicas dispares que cada uma podera originar. Tal é, presumivelmente,
atribuivel ao facto de que nos contratos de aquisigao de participagées sociais é extremamente
comum estipularem-se clausulas de restricdo dos mecanismos legais de protecio ao dispor
das partes («exclusive remedy»), limitando-os, em regra, 2 via indemnizatéria («damages»)™,
aliadas as clausulas de acordo integral («entire agreement»)™, o que implicara que a maioria das
consequéncias juridicas associadas a estipulacido de representations fiquem, desde logo,

afastadas™, cingindo-se ao regime suscitado pela estipulagio contratual de warranties.

Nao obstante, verificam-se diferencas concretas entre a estipulagao das duas figuras,
em especial quanto as consequéncias despoletadas pela desconformidade de uma representation

e de uma warranty.

No primeiro caso, verificar-se-a uma wmisrepresentation, que no limite podera levar a
anulacio do contrato, enquanto que no segundo verificar-se-a um  breach of warranty,
equivalente ao incumprimento contratual. Dai que, diversas vezes, na sua maioria entre a
pratica inglesa, a negociagdo das partes passa por evitar que determinado termo
correspondente a uma representation seja inserido no clausulado contratual, de modo a evitar

que haja uma eventual cessacio do contrato e todos os inconvenientes que a2 mesma trara™.

20 Facto que se resume a previsibilidade e certeza associada a via indemnizatéria, tendo em conta o carater
analitico dos modelos contratuais anglo-saxénicos, ¢ as dificuldades associadas a outras vias legais, como a
anulacio do negdcio, porquanto as partes pretendem, em regra, manter o negocio que celebraram.

21 Clausulas em que as partes convencionam que o contrato em questio representa a integralidade do acordo
entre as partes e que o adquirente ndo se baseou em mais nenhuma declaracio do vendedor, exterior ao
contrato, além daquilo que se encontra expressamente previsto no préprio clausulado. No sentido da
admissibilidade destas clausulas como meio de afastar a aplicabilidade do regime da misrepresentation, referimos
as decisbes dos tribunais superiores ingleses no caso EA Grimstead & Son Ltd v. McGarrigan [1998] e no caso
Watford Electronics 1td v. Sanderson CFL 1td [2001].

2 KENNETH A. ADAMS, op. cit., p. 218.

23 Adicionalmente, as tipicas limitacGes convencionadas sobre as warranties serdo dificilmente convencionaveis
em relacdo as representations. Estipulacio de prazos de caducidade ou tetos quantitativos, por exemplo, nio tera,
em principio, sucesso quanto as representations (v. ROBERT THOMPSON, op. cit., pp. 18-19). Nesse sentido, o
seu regime retira certeza e seguranga a posicio negocial do vendedor, razao pela qual o mesmo tentara excluir

as representations do contrato.
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3.3. A desconformidade das «representations and warranties»

Como referimos, existe uma clara distingao entre os regimes juridicos associados a
estipulacio de uma representation e a estipulagao de uma warranty, nao obstante ambos os

termos terem por finalidade a asser¢ao de um determinado estado de coisas.

As declaragoes que se revelem falsas ou incorretas sdo tidas como wmisrepresentations™.
Aqui, a parte lesada tera necessariamente de demonstrar que a sua vontade de celebrar o
negocio se formou com base na representation em questao («reliancer). Em regra, uma
misrepresentation permitira a parte lesada (declaratario) exigir uma indemnizagao que o coloque
na posicao que estaria previamente a celebracao do contrato. No limite, a parte lesada podera
resolver o contrato, mas apenas em hipoteses suficientemente gravosas que assim o

justifiquem.

A desconformidade das warranties, que, como referimos, sao tidas como clausulas do
contrato, suscitara um breach of warranty, equivalente ao incumprimento contratual («breach of
contract»), seja este parcial ou total. Neste ambito, a parte lesada tera apenas de demonstrar
que aquilo que foi garantido pela warranty é inexato ou niao é conforme para que o lesante
seja responsabilizado, sendo irrelevante a «reliance» da parte lesada relativamente a informacao

que foi garantida®.

A falta de veracidade de uma warranty é, portanto, uma forma de incumprimento do
contrato, gerando as consequéncias juridicas associadas a0 mesmo, que, em teoria, permitiria
a parte lesada recorrer aos diversos mecanismos de reagdo previstos legalmente, como
damages, specific performance ou ainda rescission™. Contudo, pela natureza das representations and
warranties, o recurso a todos estes remédios legais estara limitado. A via da specific performance

nao tera, desde logo, éxito, pois, como vimos, ndo existe uma oblgation inerente aquelas

24 Reguladas concretamente pela lei inglesa, especificamente o Misrepresentation Act de 1967, mas ja nio pela lei
norte-americana.

25 Cft. o caso dos tribunais ingleses Harlingdon and Leinster Enterprises Ltd v. Christopher Hull Fine Art Ltd [1991]
1 QB 564.

26 Neste sentido, v. ALBERT ]. ROSENTHAL, Remedies in Disputes Arising Ont of Agreements to Buy and Sell
Businesses, p. 841. No caso Idemitsu Kosan Co Ltd v. Sumitomo Corporation [2016] EWHC 1909, os tribunais
identificam precisamente os efeitos suscitados pela desconformidade de uma warranty: “When a seller, by the terms
of the contract under which he sells, warrants something about the subject matter sold, he is making a contractual promise [...] to
which he 1ill be held as a matter of contract in the sense that any breach of the warranty will be actionable as a breach of contract,
subject to any other relevant terms of the contract and to general principles of the law of contract, for example as to remedies”.
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clausulas, impossibilitando que o vendedor seja compelido a cumprir®. J4 quanto a rescission,
existem divergéncias doutrinais quanto ao seu éxito no ambito de um breach of warranty,
havendo autores que defendem que a desconformidade das warranties nunca podera ter como

consequéncia a cessagio do contrato™.

Considerando que as damages sao, frequentemente, o inico mecanismo ao qual a parte
lesada recorrera, esta podera reivindicar “aquilo a que teria direito se o contrato tivesse sido

pontualmente cumprido”?

, af incluindo todos os danos que a parte lesada consiga provar
dentro do previsivel («emoteness»)™. O comprador que apresente uma contractnal claim podera,
assim, exigir a diferenca entre o valor (objetivo, de mercado) que teria o bem se a warranty
fosse verdadeira e o seu valor efetivo (também objetivo, de mercado). Na hipotese de o

comprador apresentar uma zort claim pot misrepresentation, o dano indemnizavel correspondera

a diferenca entre o preco pago e o valor objetivo (de mercado) do bem recebido™.

2T A specific performance, idéntica a execucdo especifica entre nds, nido ¢é passivel de efetivagdo, porquanto a
natureza nao obrigacional das representations and warranties nao permitira que a parte incumpridora seja coercida
a efetuar uma dada prestagio (neste sentido, v. ENRIQUE BARROS BOURIE / NICOLAS ROJAS
COVARRUBIAS, Responsabilidad por declaraciones y garantias contractuales, p. 524).

28 Neste sentido, v. CHEN-WISHART, Contract Law, p. 467.

2 ADAM KRAMER, The Law of Contract Damages, pp. 227 e ss. Em contexto de aquisi¢do de empresa, a medida
indemnizatéria é calculada por referéncia ao dano global sofrido pelo comprador. Se na determinagdo do prego
as partes recorreram a um mecanismo de valoracio como o EBIDTA, ¢ provavel que o tribunal pondere o
dano do comprador através de um método idéntico. A titulo de exemplo, o dano resultante da falta de um ativo
da sociedade nio serd necessariamente ponderado pelo valor concreto desse ativo, mas sim pela influéncia
valorativa que a inexisténcia do ativo tera na determinac¢éo do preco global acordado.

30 Assim contemplando, por exemplo, os lucros cessantes. Contudo, tal implicard um teste de “previsibilidade”.
O dano devera ser “previsivel”, ndo apenas como sendo possivel, mas como ndo sendo improvavel. Neste
contexto, a doutrina inglesa tem por referéncia primordial o caso judicial Hadley v Baxendale [1854] 9 Ex 341.

31 Os tribunais superiores ingleses, no caso Karim & Anor v Wemyss [2016] EWCA Civ 27, forneceram um
exemplo que, de forma simples, retrata as diferencas entre a determinacio do dano indemnizavel consoante se
verifique uma situa¢ao de desconformidade de uma warranty ou de uma representation: supondo que o sujeito A
tem na sua posse um quadro, sobre o qual refere ao sujeito B que o mesmo foi pintado por um artista famoso.
Se o quadro fora efetivamente pintado por um artista famoso, o seu valor seria de £10.000,00. O sujeito B
compra o quadro ao sujeito A por £8.000,00. Entretanto, descobriu que, na realidade, o quadro nao tinha sido
pintado por um artista famoso, tendo um mero valor de £100,00. Neste contexto, se o sujeito A, no contrato
celebrado, prestou uma warranty, o sujeito B podera reivindicar danos determinados nos termos do seguinte
calculo: £10.000,00 — £100,00 = £9.900,00. Porém, se o sujeito A prestou apenas uma representation, o sujeito B
poderd apenas reivindicar uma indemnizacio segundo o seguinte calculo: £8.000,00 — £100,00 = £7.900,00.
Ainda, num contexto semelhante, considerando que a pintura tal como garantida (as warranted) teria um valor
de £10.000,00, mas o seu valor real (de mercado) era apenas £8.000,00 (igual ao valor pago), o sujeito B, por
desconformidade da warranty prestada, teria direito a recuperar £2.000,00, contudo, por wisrepresentation nao teria

recuperado qualquer valor. Para uma exposicdo exemplificativa adicional, v. CHEN-WISHART, op. ¢it., p. 484.
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IV

Enquadramento das «declaragdes e garantias» no ordenamento

juridico portugués

Cabe, agora, proceder ao devido enquadramento das clausulas de declaragoes e
garantias no ordenamento juridico portugués, em especial no dominio dos contratos de
compra e venda de participagoes sociais submetidos a lei portuguesa, porquanto estas

clausulas nao encontram regulagao ébvia entre nos.

Daquilo que evidenciamos quanto as declara¢oes e garantias no contexto dos regimes
anglo-saxonicos, subsistem algumas questdes sobre a transposi¢do das mesmas, de forma
quase idéntica, para um regime de matriz civilistica como o nosso. Como vimos, as
representations and warranties ndo sao mais do que informagdes prestadas, sobre um
circunstancialismo presente ou passado, integradas no contrato, acarretando que as
consequeéncias juridicas resultantes da sua desconformidade sejam, em regra, aferidas ao nfvel

das vicissitudes contratuais.

Entre nos, as declaragées de facto podem revestir varias formas e suscitar diferentes
efeitos juridicos, incluindo declaragdes negociais que concorrem para determinar
contratualmente o objeto devido do contrato ou para constituir obrigacdes de garantia
auténomas, como podem consubstanciar declaragées unilaterais desprovidas de carater
modelador do conteddo negocial mas geradoras de confianca no destinatario, e portanto
suscetiveis de fundamentar a responsabilidade do declarante pela quebra de confianga do
declaratario, ou mesmo apenas como meras declaragoes juridicamente inoperantes, mas cuja
inscricao em documento tem evidente relevancia probatéria quanto a factos psicologicos

imputaveis ao adquirente ou ao alienante™.

Ainda assim, de todas as compartimentagoes atribuiveis a prestagao de declaragdes
entre as partes no seio da celebra¢ido de um contrato de compra e venda de participagdes
socias, verifica-se uma habitual dificuldade entre as decisdes da nossa jurisprudéncia em
indagar sobre a contratualizacao de informagdes ao abrigo do regime da responsabilidade
civil contratual, optando antes por enquadrar as ditas hipoteses nas figuras da

responsabilidade pré-contratual ou do erro”. Cremos, no entanto, que a desconformidade

2 PAULO CAMARA / MIGUEL BRITO BASTOS, O direito da aquisizio de empresas: uma introdugio, p. 39.
3 A titulo de exemplo, referimos o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 07.05.2009 (Proc.
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das clausulas de declaragoes e garantias deve, primordialmente, passar pela esfera das
vicissitudes contratuais, e ndo pela infracio de deveres pré-contratuais ou pelos vicios na

134

formagdo da vontade negocial™, independentemente de as mesmas constituirem, no seu

cerne, uma prestagao de informagdes entre as partes.

Do exposto, realcamos, desde ja, que o “cumprimento” das declaragdes e garantias

nao passa pela conformacio, pelo vendedor, da situagao efetiva da sociedade visada com a

situacdo factica descrita na clausula de declaragdes e garantias, pois as mesmas, como ja
. ~ . 35 . . . ~

referimos, nao integram um dever de prestar”. Nem assim poderia ser, pois as declaragoes

em apreco sio referentes a um estado de coisas presente ou passado™

, 0 que impossibilitaria
o respetivo cumprimento, no seu sentido tradicional. Neste contexto, a nao verificagio do
estado de coisas relativo a sociedade visada, tal como previsto no contrato, caira na esfera do
incumprimento contratual /ato sensu’’, uma vez que o programa contratual fixado pelas partes

nao foi integralmente cumprido.

4.1. O Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 1 de margo de 2016

Pelo carater inédito quanto a pronuncia sobre a estipulagao de declaragdes e garantias,

o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 1 de marco de 2016 nao pode deixar de servir

3503/06.0TBOER-A.L1-6) ¢ o Ac. do Suptemo Ttibunal de Justica de 13.05.2003 (Proc. 03A878), os quais
abordaremos, em concreto, mais adiante, na sec¢io 4.5 do presente capitulo.

3 Nio obstante, os regimes da responsabilidade pré-contratual ou do erro manterio a sua aplicabilidade, como
referiremos 7nfra, apesar da sua secundariedade em relagdo a solucio contratual.

¥ O “cumprimento” das declaragdes e garantias deverd, portanto, ser entendido em sentido amplo, nio se
restringindo ao cumprimento da obrigacdo contratual principal, mas sim de todo o interesse contratual do
comprador (v. ENRIQUE BARROS BOURIE / NICOLAS ROJAS COVARRUBIAS, op. ¢it., p. 522).

36 nosso entendimento que a contratualizagio de declaragdes e garantias sobre circunstancias futuras — como,
por exemplo, o vendedor garantir que a sociedade visada atingira um dado montante de lucros — constituira,
em regra, uma obrigac¢do contratual no seu sentido tradicional, através da qual o vendedor se vincula a um dever
de prestar, quanto a concretizagio do circunstancialismo lucrativo referido. Cabe referir que, diversas vezes, as
partes contratantes utilizam as clausulas de declaragées e garantias para (erradamente) convencionar aquilo que,
na verdade, constitui obrigacbes, no seu sentido tradicional, ou «ovenants», correspondentes, em termos
sucintos, a “promessas” de realizar ou providenciar algo, ou de se abster de realizar ou providenciar algo.

37 No sentido da integracio destas clausulas na esfera do incumprimento contratual (no entanto, numa 6tica de
concretizagio da obrigacio de entrega do vendedor), v. ANTONIO TELES / JOAO CARMONA DIAS, gp.
dit., p. 97; PATRICIA AFONSO FONSECA, A Negociagio de participagies de controlo. A jurisprudéncia, pp. 38-39;
e, ainda, RICARDO QUEZADA FUENTES, La responsabilidad del vendedor por infraccion a las declaraciones y
garantias: resolucion parcial, rebaja del precio e indemnizacion de perjuicios, pp. 26 e ss.

38 Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 01.03.2016, Proc. n.° 4915/04.9TVLSB.L1.S1. Em termos sucintos,
a situacdo de facto que esteve na base do referido acérdio foi a seguinte: em dois contratos de compra e venda

de a¢bes de duas sociedades comerciais portuguesas foram prestadas, pelas vendedoras, varias declaracGes e
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como ponto de referéncia de qualquer estudo sobre o alcance destas clausulas no
ordenamento juridico portugués”. Niao obstante, sio identificiveis algumas limitacoes
presentes naquele Acoérdao, que, a nosso ver, deverdo ser revisitadas e progressivamente
desenvolvidas, de forma a colmatar a dogmatica, entre nés, das clausulas de declaragbes e

garantias4o.

Em suma, o Supremo Tribunal de Justica, através da referida decisao, expressou-se
no sentido do carater auténomo destas clausulas no plano contratual, isto é, entendeu que a
estipulacio de declaragées e garantias institui um regime contratual avulso ao regime da
responsabilidade civil contratual, mediante o qual o vendedor responde por eventuais
divergéncias entre aquilo que declara e a realidade, suscitando-se mormente um dever de

prestar em sentido estrito, e nao um tradicional dever de indemnizar.

Nas palavras das AA. no processo em apreco, e que o Tribunal expressou
concordancia, as partes haviam contratualmente estipulado, ao abrigo da sua autonomia
privada (tendo o Tribunal firmado a admissibilidade destas clausulas a luz do principio da
liberdade contratual), um regime especifico para a desconformidade entre as qualidades do
objeto do negbcio declaradas pelas vendedoras e as reais caracteristicas daquele. Assim, as
vendedoras responderiam automaticamente - isto é, de forma objetiva - pelas divergéncias
entre o que expressamente declararam quanto a situagdo econémico-financeira das
sociedades vendidas e a realidade, «haja o que houver. A verificagdo da desconformidade
nao geraria um dever de indemnizar na ace¢ao do regime legal da responsabilidade civil, mas

sim um dever de prestar em sentido estrito.

Do exposto, sublinha-se que o Supremo Tribunal de Justica tomou dogmaticamente

o passo de afastar as clausulas de declaragdes e garantias do ambito dos regimes legais

garantias relativas ndo so as participagGes sociais, mas também relativas a especificidades e circunstancias sobre
as sociedades visadas pelo negdcio. As vendedoras declaravam terem conhecimento e aceitarem que as
compradoras adquiriam as a¢oes tendo por base as declaragdes e garantias prestadas no contrato, garantindo
aquelas, de forma irrevogavel, incondicional e sem reservas, a veracidade e a exatidio das mesmas.

¥ Sem prejuizo de outras decisdes da jurisprudéncia portuguesa que mencionaremos ao longo desta
investigacdo, as quais indagaram sobre clausulas de porte idéntico, contudo sem aferi-las como uma
transposicdo das representations and warranties.

40 A nosso ver, o Supremo Tribunal de Justica absteve-se de cimentar, com precisdo, a amplitude daquilo que
concebe como «haja o que houver» como critério para a “garantia” prestada pelo vendedor. Em seguida, a
forma como o dano indemnizavel é delimitado pelo Tribunal levanta algumas duvidas e, em geral, verifica-se
uma falta de fundamentagido sobre o raciocinio para a opgao tomada. A decisio nio se pronunciou, ainda, sobre
a suscetibilidade de lacunas no regime contratual das declaracGes e garantias, nem até que ponto estas se
sobrepdem (afastando) ou se articulam com os regimes legais potencialmente aplicaveis, que, a partida,

poderiam vir a ser chamados para colmatar aquelas lacunas.
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existentes, rejeitando a sua integracdo no nosso ordenamento ao abrigo dos ditames da
responsabilidade civil contratual. A contratualizagao de declaracbes e garantias constitui um

acordo contratual per se, segundo o entendimento do referido tribunal.

Este enquadramento rejeita, portanto, uma integragao das declaragoes e garantias, e
da sua desconformidade, no dominio do regime geral do incumprimento contratual (ao
contrario do que verificamos no contexto anglo-saxénico). Neste sentido, o Tribunal acolheu
a opiniao, em concreto, de que “nao ¢é correto, de um ponto de vista juridico, qualificar como

»M Naio cremos ser este o

incumprimento a violagdo das garantias por parte do vendedor
enquadramento mais congruente (e, porventura, satisfatorio) das clausulas de declaragdes e
garantias no nosso ordenamento juridico. Dai que nos seguintes itens tentaremos oferecer

um enquadramento que cremos ser mais adequado ao abrigo do direito das obrigacGes

portugues.

4.2. As declaragbes e garantias como elemento concretizador dos deveres

acessorios do vendedor e mecanismo de objetivagdo da responsabilidade

E uninime entre a dogmatica contratual que a relacio obrigacional é hoje um
complexo multiplo de elementos juridicos, uma realidade heterogénea, composta por
multiplos elementos orientados para a realiza¢ao contratual almejada pelas partes. Dai que se
enfatize, entre a doutrina, o “principio da concretizagao”, nos termos do qual a conduta do
devedor deve visar a prestacao a que se vinculou atendendo ao “terreno do contrato”, isto é,

as concretas circunstancias que coenvolvem a execu¢ao contratual, e maxime a prossecu¢ao

4O entendimento do Supremo Tribunal de Justica é especialmente surpreso em comparagdo com outras
decisoes da jurisprudéncia portuguesa em que se averiguou de “garantias” contratuais idénticas. A titulo de
exemplo, a decisdo do Acérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa de 15 de maio de 2014 (Proc. 3163-
08.3TVLSB.L2-2), na qual se averiguou sobre a clausula no contrato de compra e venda da totalidade das a¢oes
da sociedade visada, onde os vendedores garantiam que esta nao tinha qualquer passivo bancario, nem era
titular de qualquer divida ao Estado ou a Seguranga Social ou a terceiros, para além das dividas correntes
resultantes do normal giro da sociedade (nos termos da clausula 6.* do referido contrato: “4 B S.G.P.S. ¢ « B
garantem que nesta data, a F nio tem qualquer passivo bancdrio nem é titular de qualquer divida ao Estado e a Seguranca Social
on a terceiros, para além das dividas correntes resultantes do normal giro da sociedade.”), o tribunal entendeu verificar-se
uma situacdo de cumprimento defeituoso, a qual seriam aplicaveis as normas da venda de coisas defeituosas.
Tendo a sociedade visada sido, ap6s a celebragdo do negdcio referido, demandada para o pagamento de uma
divida avultada que ndo se enquadrava no escopo das dividas decorrentes do normal giro da sua atividade, o
Tribunal decidiu condenar os vendedores na obrigacdo de pagar ao adquirente um “valor igual a0 montante da
aludida divida que, nos termos do contrato, as vendedoras haviam garantido néo existit”, por considerar existir
uma “parcial desconformidade entre as qualidades asseguradas pelo vendedor e as efetivamente existentes”,

nos termos dos art. 913.° e ss. do Cédigo Civil.
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e satisfacio do interesse do credor®.

Neste sentido, ¢ principio estruturante do nosso direito das obrigacées, vertido no
art. 406.° do Cédigo Civil, que os contratos devem ser pontualmente cumpridos. Essa
pontualidade nao visa apenas o aspeto temporal, mas ainda que o contrato deve ser executado

ponto por ponto, satisfazendo-se cabalmente todos os deveres dele resultantes.

A dita relacio contratual complexa compreende, em primeiro plano, os deveres
principais de prestagdo — nos quais se integra a obrigacdao de transmissao das participagoes
socials — e, em segundo plano, os deveres secundarios de prestagao, correspondentes aqueles
atos instrumentais exigiveis ao vendedor na execu¢do e cumprimento do contrato, para que
o adquirente obtenha o pleno fruir do objeto principal do negécio. Ao lado destes, surgem
os deveres acessorios de conduta, cujo conteudo nao compreende uma prestagdo e que
emergem, tipicamente, do principio da boa-fé*. Caracterizam-se por uma funcio auxiliar da
realizagao positiva do fim contratual, surgindo como o resultado do comprometimento das
partes quanto ao cumprimento das obrigagoes principais, com estas coenvolvidas, podendo
ter estado na base de todo o desenvolvimento negocial, quicd determinando-0*. De entre o
leque de deveres acessorios identificados entre a doutrina, o dever acessoério de informagao

ou esclarecimento ¢é aquele que consideramos estar, aqui, em apreco.

Assim, as clausulas de declara¢Ges e garantias, dispostas em contratos submetidos a
lei portuguesa, devem tendencialmente ser enquadradas, por um lado, como um instrumento
contratual de concretizacao dos deveres acessorios de conduta do vendedor, em concreto o

dever acessorio de informacio®, e, por outro, como um mecanismo de objetivagio da

b

2 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. 11, p. 365.

 GIL VALENTE MAIA, “Boa f¢é e responsabilidade civil decorrente da violacio de deveres acessorios de
conduta: o critério do «perimetro contratual» na delimitagao do regime de responsabilidade aplicavel”, in Revista
JULGAR Ounline, janeiro de 2020. Todos os referidos deveres se coligam em atenc¢do a uma identidade de fim
e constituem o conteudo de uma relacdo de caricter unitario e funcional: a relagio complexa contratual.

“ MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 604.

4 A integracdo das clausulas de declaracoes e garantias no ambito dos deveres acessorios de conduta permite
ainda “escapar” a algumas querelas doutrinais basilares no dominio da aquisi¢do de participagdes sociais e da
transmissao de empresa. S3o essas fundamentalmente a questao da equiparagao entre a “transmissio indireta”
e a “transmissao direta” da empresa — isto é, que perante uma transmissao de participagdes sociais de controlo
podemos considerar estar perante uma transmissao da empresa subjacente a sociedade — e a questio da
aplicabilidade dos regimes da venda de bens onerados e coisas defeituosas aqueles negocios. A titulo de
exemplo, se optassemos por enquadrar as declaragoes e garantias como clausulas de delimitagdo da obriga¢ao
de entrega do vendedor, colidirfamos com algumas opiniGes entre a doutrina, que nio admitem a referida
equiparacio, de que o vendedor s6cio ndo poderia sequer transmitir a empresa subjacente a sociedade, mas
apenas as proprias participacoes sociais, razio pela qual ndo poderia haver uma delimitagdo das caracterfsticas
e qualidades da empresa no contrato. Ora, sem prejuizo da extensa discussio doutrinal neste ambito, ndo

pretendemos, aqui, retratar a mesma. Nio obstante, referimos que a doutrina portuguesa, bem como a
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potencial responsabilidade do vendedor pela desconformidade daquilo que declarou e

garantiu.

Por outras palavras, o vendedor, ao aceitar prestar declaragdes e garantias, delimita o
seu dever acessorio de conduta no ambito obrigacional, concretizando, em especifico, o seu
dever acessorio de informagdo através do conjunto de declaracbes que presta, e,
simultaneamente, assume uma posi¢ao garantistica perante uma eventual divergéncia entre a
realidade e aquilo que manifestou na proépria clausula, respondendo, objetivamente e de
forma automatica, pelos danos provocados ao comprador em toda e qualquer situagio de

desconformidade das declaragoes e garantias.

Uma vez realizada a prestagao principal (a transmissao das participagdes sociais), caso
se venha a concluir pela desconformidade das declaragdes contratualizadas e, portanto, por
uma infragdo do dever acessério de informagio, entdo teremos de convir que o vendedor
nao cumpriu a integralidade do contrato, nem tio pouco o interesse do comprador, tal como

46

estava vinculado contratualmente™, resultando num cumprimento defeituoso.

4.3. A desconformidade das declaragbes e garantias e o cumprimento defeituoso

Em sequéncia do referido, ¢ inequivoco que, desde que o vendedor declare e assegure
a existéncia de um certo estado de coisas, qualquer falta em relagdo ao “prometido” e, assim,

qualquer falha no cumprimento dos respetivos deveres acessoérios de conduta concretizados

jurisprudéncia, ja ofereceram extensivamente os critérios que tém como necessarios para a referida equiparagio,
bem como admitem, na sua maioria, a aplicabilidade dos regimes legais referidos a transmissdo de participagdes
sociais. Deixamos, assim, algumas referéncias doutrinas e jurisprudenciais sobre esta matéria: no sentido da
equiparagio referida, cfr. o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26.11.2014, Proc.
282/04.9TBAVR.C2.S1, bem como o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 14.06.2011, Proc.
3222/05.4TBVCT.S2; entre a douttina portuguesa, cfr. ENGRACIA ANTUNES, op. cit., pp. 779 e ss;
FERRER CORREIA / ALMENO DE SA, “Parecer”, in A4 Privatizacio da Sociedade Financeira Portuguesa, pp. 271
e ss.; COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade. As Empresas no Direito; PINTO MONTEIRO / MOTA
PINTO, Compra e venda de empresa — A venda de participagies sociais como venda de empresa («share deal»), pp. 86-87;
SOVERAL MARTINS, Transmissio da empresa societria: algumas notas, pp. 415 e ss.

4 Acolhemos, aqui, a no¢io de «incumprimento /ato sensu», a que se reporta MENEZES CORDEIRO (v.
Tratado de Direito Civil, Vol. 11, p. 103), remetendo para a inobservancia de quaisquer elementos atinentes a
posicdo do devedor no contrato, em especial deveres acessérios de conduta subjacentes a obrigacio principal.
E, alids, hoje ponto assente que o devedor responde, nio sé pelo cumprimento dos deveres principais e
secundarios de prestagdo, mas também pela observancia dos deveres acessorios de conduta (v. ANTUNES
VARELA, Das Obrigagies e Geral, Vol. 1, p. 902; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, pp.
459 ¢ ss.; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagies, Vol. 11, p. 276; ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 63).
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no contrato implicard um cumptimento defeituoso do mesmo*’. No limite, verificar-se-4
incumprimento contratual definitivo do vendedor. Efetivamente, o plano contratual
estabelecido entre as partes, a “imagem” da sociedade delineada pelas declaragdes do
vendedor, o dever acessorio de informagio materializado contratualmente, niao foi
integralmente cumprido pelo vendedor, o que, a nosso ver, acarretara, primordialmente, a

figura do cumprimento defeituoso.

O comprador podera, assim, obter o ressarcimento do seu interesse contratual
positivo, mediante o exercicio, nos termos gerais, de uma ag¢do de indemnizagdo, em
conformidade com o disposto nos artigos 798.° e 799.° do Coédigo Civil, ou, ainda,
potencialmente exercer o seu direito a resolu¢ao do contrato pelo incumprimento definitivo
do mesmo. Mercé a “garantia” do vendedor e a correspondente objetivacio da sua
responsabilidade, o adquirente nao tera de demonstrar que a desconformidade procede de
culpa do vendedor, tendo apenas de provar a existéncia da desconformidade das declaragoes

e garantias e o dano causado.

Sublinhamos que pela natureza das declaragoes e garantias, como declaragdes sobre
uma estado de coisas presente ou passado, as quais nao subjaz uma obrigacao especifica de
comportamento, bem como pela natureza da generalidade dos deveres acessoérios de
conduta, o exercicio de uma a¢ao de cumprimento, nos termos do art. 817.° do Cédigo Civil,

148

nao se demonstra admissivel”™. A sua infracao apenas pode dar origem a obrigacio do

vendedor de indemnizar pelos danos causados e nio a uma acio de cumprimento®.

4.4. A amplitude da garantia contratualizada

A incondicionalidade da responsabilidade do vendedor nao devera servir para
dispensar uma interpretacio do contrato e da vontade efetiva das partes quanto aos efeitos

da clausula de declaragoes e garantias estipulada, nem para firmar um carater absoluto de

47 Verifica-se uma situagdo de «cumprimento defeituoso» quando o vendedor, embora realizando uma
prestacio, essa prestacdo nio corresponde integralmente a obrigacdo a que se vinculou, ndo permitindo assim
a satisfacdo adequada do interesse do comprador. Assim, verifica-se que no cumprimento defeituoso a ilicitude
poderd resultar da “violacio de deveres acessoérios, que acompanham o dever de prestacdo principal,
enquadrando-se, por isso, no quadro da violacdo da obrigacdo, entendida esta como relagio obrigacional
complexa” (v. MENEZES LEITAO, op. cit., pp. 274-277).

4 ANTUNES VARELA, op. ¢it., p. 127.

¥ MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VI, pp. 498 ¢ ss. Ainda, neste sentido, cfr. Ac. do
Supremo Ttibunal de Justica de 13.10.2016, Proc. 967/14.1TBACB.C1.51.
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responsabilidade objetiva para todo e qualquer caso™. Dai que, em primeira mio, a vontade
das partes determinara a amplitude da garantia conferida pelo vendedor ao comprador sobre

as declaracdes que prestou, podendo, alids, convencionar-se diversas limitacdes 2 mesma.

As lacunas contratuais neste ambito sio comuns, nao havendo, diversas vezes, uma
regulagio contratual concreta sobre até que ponto e circunstancia o vendedor se

responsabiliza (objetivamente) pela desconformidade das declaragoes e garantias.

Como ja vimos, pela via da objetivagao da responsabilidade do vendedor, este assume
uma responsabilidade pelo risco da desconformidade das declaragbes e garantias,
desconsiderando-se condicionalismos relativos ao estado subjetivo do vendedor, isto ¢, da
sua culpa na verificacao das divergéncias entre o declarado e a realidade. A dispensa de culpa
associada a estipulagio destas ‘“‘garantias” exige, assim, que se determine o grau de

responsabilidade objetiva aplicivel: pura, impura e impurissima™.

Uma responsabilidade objetiva impurissima permitiria a0 vendedor afastar a mesma
através da prova de que adotou o cuidado ou diligéncia apropriada. Uma responsabilidade
objetiva impura permitiria ao vendedor afastar a sua responsabilidade em casos de
desconformidade resultante de for¢a maior. A responsabilidade objetiva pura implicaria que
o vendedor respondesse perante o comprador por toda e qualquer desconformidade, em

qualquer situagao, mesmo que a desconformidade seja resultante de um caso de for¢a maior.

Neste contexto, recorremos ao entendimento de ALMEIDA COSTA sobre as
obrigagdes de garantia, segundo o qual “o devedor promete ainda mais do que nas obriga¢oes
de resultado, pois assume o risco da nao verificacio do efeito pretendido”, respondendo
«haja o que houver» e nio lhe sendo licito invocar a causa estranha que tenha tornado a
prestacdo impossivel”. Em consonancia com a premissa estabelecida pelo Supremo Tribunal
de Justica segundo a qual “o vendedor assume plenamente o risco da nao verificagao da
«situagao» garantida”, transpomos o entendimento de que a responsabilidade a que o
vendedor se vinculara, em regra, e se nada mais for convencionado, por uma eventual

desconformidade das declaragdes e garantias, serda uma responsabilidade objetiva pura.

50 CATARINA MONTEIRO PIRES, Aguisigio de Empresas e de Participagies Acionistas, pp. 71-72.

51 Exemplos comuns dessas limitagdes sio, desde logo, as clausulas de for¢a maior, bem como outras limitagGes
tipicamente associadas as declaragées e garantias, como as clausulas de «best knowledge», sobre o conhecimento
do vendedor ou as clausulas de limitacao do valor maximo de indemnizacao («/ability capy).

52 NUNO PINTO OLIVEIRA, Responsabilidade objectiva, pp. 109-110.

5 ALMEIDA COSTA, op. ¢it., p. 1040.
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O vendedor garante, assim, ao comprador um certo estado de coisas,
independentemente de qualquer fator que tenha determinado uma potencial
desconformidade desse estado de coisas perante a realidade, incluindo circunstancias
fortuitas ou de forca maior que impossibilitaram a veracidade do declarado™. Nem a
impossibilidade subjetiva, nem a impossibilidade objetiva liberam o vendedor, uma vez que
este assumiu integralmente o risco de uma potencial desconformidade das informagdes que

prestou sobre a sociedade visada.

4.5. O dano indemnizavel

Conforme referimos, o comprador podera exercer uma agao de indemnizagao pelo
cumprimento defeituoso do contrato. O montante da indemnizagao dependera, nos termos
gerais, da extensdo do dano efetivo, a provar pelo comprador. Sempre que alguém esteja
obrigado a reparar um dano, diz-nos o art. 562.° do Codigo Civil que se deve “reconstituir a

situa¢ao que existiria, se nao se tivesse verificado o evento que obriga a reparagao”.

Desde logo, devido a complexidade de todo o ativo pertencente a sociedade visada,
a reconstituicao z natura revela-se, na maioria dos casos, dificil de concretizar. Razao pela
qual, em praticamente todas as transagoes daquele tipo, as partes convencionam que qualquer

reparagao por danos a ser conferida ao comprador tera natureza pecuniaria.

A indemnizagdo pecuniaria, nos termos gerais, incluira tanto os danos emergentes
como os lucros cessantes™ (art. 564.° do Codigo Civil) e medir-se-a pela diferenca entre a
situacao real em que o facto deixou o lesado e a situagao hipotética em que ele se encontraria
sem o dano sofrido, conforme o art. 566.°, n.° 2, do Cédigo Civil, atendendo-se a diferenca

entre as Situagdes patrimoniais respeitantes ao lesado, e nao apenas a diferenga entre o valor

5% Neste sentido, cfr. PINTO MONTEIRO, Clinsula Penal ¢ Indemnizacio, p. 270.

55 Quanto aos lucros cessantes, cabe, aqui, referir sucintamente o entendimento proposto pot FABIO CASTRO
RUSSO (op. cit., pp. 134-135), tendo por base a compreensio das clausulas de declaragdes e garantias como
idénticas as clausulas de seguro. Nao aderimos ao referido entendimento, porquanto consideramos aplicavel,
como referido, o regime geral do art. 564.° do Cédigo Civil. Ora, o referido autor, por inspira¢ao na doutrina
italiana, considera aplicavel o principio indemnitario vigente nos contratos de seguro, segundo o qual o segurado
estaria impedido de “enriquecer com o sinistro”. O autor considera que, entre nos, serd igualmente aplicavel,
port analogia legis, a norma do art. 130.°, n.° 2, do Regime Juridico do Contrato de Seguro, porquanto entende
que a ratio subjacente 4 mesma existe também na contratualizacdo de declaracbes e garantias, clausulas que se
assemelham a contratacio de um seguro, neste caso pela cobertura do risco associado a potencial
desconformidade daquelas, concluindo pela ilagdo de que o dever de indemnizar resultante daquelas clausulas

em contratos sujeitos ao direito portugués nao abrangeria, em regra, os lucros cessantes.
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hipotético e o valor real da coisa diretamente atingida, com o propédsito de assim abranger,

em concreto, lucros cessantes, compensacio de vantagens, perdas ou despesas reflexas™.

Por outras palavras, a indemnizagao passara por restituir a situagdo em que estaria o
adquirente se o vendedor tivesse cumprido o contrato (interesse contratual positivo). Nao se
trata apenas de atribuir ao adquirente o valor objetivo da prestacio, mas de o colocar na
situacdo patrimonial em que ele estaria sem a existéncia do cumprimento defeituoso,
. . N . . - 57 , .
incluindo todas as consequéncias patrimoniais que esse facto teve’’. No calculo mencionado,

os danos futuros serao também incluidos, desde que estes sejam “previsiveis”.

Admitimos a dificuldade em quantificar a inexatiddo ou falta de veracidade de
informagoes prestadas no ambito do contrato, em especial no contexto da aquisi¢ao de
participagdes sociais. Sem prejuizo, as declaragoes e garantias, pelo seu conteudo fulcral neste
género de transagoes, desempenham um papel critico no cumprimento integral do contrato.
Cremos, portanto, que o dano resultante da desconformidade de declaragdes sobre um certo
de estado de coisas deve ser aferido, em moldes semelhantes, as hipéteses em que o conteudo
desse estado de coisas fosse efetivamente o objeto principal do negécio. Por outras palavras,
o dano sera aferido identicamente as situagcbes em que a empresa ¢ transmitida e se verifica

uma deficiéncia na mesma.

Neste contexto, alude CATARINA MONTEIRO PIRES que o adquirente apenas
podera exercer uma pretensao de ressarcimento de danos se for possivel concluir que o valor
das ditas participagdes ¢ inferir ao valor que existiria se a afirmac¢ao resultante da “garantia”
correspondesse a realidade. A autora da o exemplo de um imével que nio constitui
propriedade da sociedade visada, apesar do vendedor ter declarado e garantido esse facto.
Assim, havera que verificar o valor da supressao patrimonial causada pela falta do imével, o

qual podera nio corresponder a totalidade do valor do préprio imével™.

Todavia, nesta questao, acolhemos a #eoria do fim tutelado pelo contrato, segundo a qual a

5% ANTUNES VARELA, p. cit., p. 907. Sublinhamos, ainda, que a exclusido de determinadas categorias de
prejuizos (tal como lucros cessantes, danos pessoais, danos indiretos, etc.) do calculo da indemnizacio é, em
principio, admissivel (p. 915).

S"MOTA PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. 11, 2008, pp. 1473-1475. Segundo
o autor, a indemnizagdo incluird, portanto, incluindo todas as consequéncias patrimoniais que o ndo
cumprimento teve, desde as despesas com o contrato, os gastos tornados intteis com a celebragdo do negdcio
e preparacido do cumprimento, a oneracio com deveres de ressarcit terceiros (por exemplo, clientes), o lucro
cessante do negdcio, bem como outros danos concomitantes ou consequenciais, e por exemplo, as vantagens
concretas que se teria retirado da prestagio recebida.

3% CATARINA MONTEIRO PIRES, op. ¢it., p. 111.
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distin¢ao entre os danos indemnizaveis e nao indemnizaveis se fara tendo em vista os reais
interesses tutelados pelo fim do contrato”. Tendo presente que em qualquer aquisicio de
participagdes sociais — sejam participag¢oes de controlo que permitam ao comprador exercer
um dominio sobre a empresa, sejam participagdes que nao conferem controlo, mas que
naturalmente terdo por referéncia o valor da empresa subjacente, porquanto esta sera o fator
determinante na formacdo de lucros — o valor da empresa revelar-se-a primordial em
qualquer fixacao do preco pago pelo comprador, cremos que o dano indemnizavel devera
ser aferido pela diminui¢ao, nao sé do valor das participagoes adquiridas, mas ainda do valor

de toda a globalidade que é a empresa e o ativo patrimonial subjacente a sociedade visada.

O entendimento referido vai, em parte, de encontro aquilo que o Supremo Tribunal
de Justica, no Acérdao de 1 de marco de 2016, entendeu, ao prescrever que o dano
indemnizavel é aferido com base na “diferenca entre o valor econdmico-financeiro da sociedade garantido
pelas recorridas através das contas apresentadas e o sen valor real, que teria determinado o prego do negdcio”.
Podemos, assim, deduzir que o ativo subjacente a sociedade, expresso pelas contas da

mesma, devera ser tido em conta na fixacio do dano indemnizavel.

E curioso notar, no entanto, que o Tribunal optou por nio acolher o conceito de
“Prejuizos” convencionado pelas partes no contrato (o qual era bastante mais amplo que a
no¢ao de dano indemnizavel defendida pelo Acérdao), nem aplicar, pelo menos
integralmente, o regime do artigo 564.° do Cédigo Civil. Parece, portanto, que o Tribunal
entendeu estar em causa um outro conceito légico proprio de «danoy, fundado na realidade
juridica, econémica e financeira subjacente as declaragdes e garantias, que justifica a nao
aplicagao da regra legal geral e a interpretagdo restritiva das normas contratuais e da vontade
das partes quanto ao dano indemnizavel. Nao tendo, porém, o Tribunal detalhado o
raciocinio subjacente a conclusio que extrai a este respeito, nao é possivel retirar grandes

ilacdes da solucio encontrada na decisao.

4.6. A estipulagdo singular ou conjunta de «declaragdes» e «garantias»

Certo ¢, que o facto de estas estipulagdes surgirem epigrafadas de “declaracoes e
garantias”, como tao frequentemente sucede na pratica contratual, ndo permite, por si so,

concluir por um regime unitario aplicavel”, apesar de, como referimos, tendencialmente

% ANTUNES VARELA, op. ¢it., pp. 880 e ss.

0 Referimos, desde logo, as hipdteses em que os contratantes estipulam declaracGes e garantias sobre situagGes
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expressar a vontade das partes para um regime no sentido que detalhamos supra.

Embora se possa, em rigor, distinguir as “declaracées” das “garantias”, a verdade ¢é
que com frequéncia os dois termos surgem ligados complementarmente. Diz-se, na maioria
dos casos, a seguinte expressao: “o vendedor declara e garante que...”. Apesar de no direito
anglo-saxonico existir uma clara diferenciagao, como vimos, entre aquilo que consubstancia
uma representation € aquilo que consubstancia uma warranty, bem como os respetivos efeitos,
entre nos, tal diferenciagao nao tera, em principio, a mesma relevancia juridica. Nesse sentido,
o Supremo Tribunal de Justica, no Acérdio supra mencionado, trata as clausulas de
declaragdes e garantias como se de uma realidade tnica se tratassem, concentrando-se

meramente na vertente garantistica das mesmas.

E de real¢ar, desde logo, que a intitulagao, epigrafe e terminologia das clausulas no
contrato nao implica, s6 por si, a atribuicdo de uma determinada qualificagdo juridica as
mesmas’’. No caso de as partes designarem uma dada clausula como “declaragdes do
vendedor” nio significa que automaticamente se considere o conteido dessa clausula como
meras “declaragbes”, existindo a possibilidade de estas efetivamente materializarem
“garantias”, atendendo-se a vontade das partes e ao sentido universal do contrato. Cremos,
no entanto, que a nao inclusio do termo “garantia” ou “o vendedor garante (...)” significara,
em regra, que o vendedor nao pretende responsabilizar-se objetivamente pela conformidade

do circunstancialismo descrito no contrato sobre a sociedade visada.

Dai que a contratualizagao de um determinado termo (ou a omissio do mesmo) sera,
em primeiro plano, uma boa indicagdao que as partes pretenderam atribuir um dado efeito a

clausula que estipulam®. Cabe-nos, assim, perceber de que forma os tribunais portugueses

futuras, que, a nosso ver, constituirdo verdadeiras obrigacoes contratuais (no seu sentido tradicional).

1 A natureza e efeitos das declaracoes e garantias ndo podem assim ser fixados com base na mera terminologia
atribuida no contrato, pois tal implicatia a existéncia de “%rminos juridicos sacramentales” (v. ENRIQUE BARROS
BOURIE / NICOLAS ROJAS COVARRUBIAS, p. ¢it., p. 515). Entre nés, a distingdo entre uma “garantia”
e uma “declaragdo” (que ndo garante) é, em primeira linha, um problema de interpretacio da declaracio de
vontade, nos termos do art. 236.° e seguintes do Cédigo Civil. A propdsito idéntico, PIRES DE LIMA e
ANTUNES VARELA referem que nio ¢ suficiente que o vendedor tenha dado como existentes determinadas
propriedades ou atributos do objeto do contrato, é necessario que o vendedor tenha garantido a existéncias das
qualidades por ele atribuidas a coisa, responsabilizando-se pela sua existéncia perante o comprador (v. Cidigo
Civil Anotado, Vol. 11, 4.* Edicdo, 1997, p. 209). Dai que, em regra, as “garantias” sejam expressas, mas nao ficam
excluidas as garantias tacitas. Quanto a estas ndo bastard uma mera verosimilhanca e que “sé ¢ legitimo
descobrir declaragbes negociais, ainda que tacitas, quando haja verdadeira vontade, dirigida aos efeitos e
minimamente exteriorizada, ainda que de modo indireto” (v. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil,
Vol. I, pp. 544-545).

92 Apenas quando as partes nio tenham indicado, em concreto, aquilo que intencionam para as repercussoes

juridicas do “acionamento” da clausula, devera o tribunal procurar deduzir aquilo que as partes pretendiam
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tem decidido sobre hipéteses de contratualizacao de meras declaracdes de facto e que
consequeéncias juridicas advem da inexatidao das mesmas, e dai compreender uma possivel

relevancia da diferenciagdo entre os termos «declaracGes» e «garantiasy.

A tendéncia maioritaria da jurisprudéncia quanto a inexatidao das declara¢Ges de
facto, incorporadas em contratos de compra e venda de participagdes sociais, tem sido a de
depreender tais clausulas ao abrigo do regime da responsabilidade pré-contratual, por
violagao de deveres de boa-fé na negociagiao do contrato, ou, ainda, no regime do erro, por
vicios na formagao da vontade negocial. A titulo de exemplo, o Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 13 de maio de 2003%, no qual o vendedor declarava no contrato de
cessio de quotas que a situagdo contratual dos trabalhadores da sociedade nao sofria
alteragoes desde uma determinada data, foi tido que a inexatidao de tal declaracio nao
consubstanciava uma viola¢ao de uma cldusula contratual, porquanto aquela “ndo constitui
uma clausula que deva ser cumprida, antes se traduz numa informagao condicionante, um
pressuposto relevante da formacao da vontade de contratar”. Dai que o tribunal concluiu
pela aplicacio do regime da responsabilidade pré-contratual, nos termos do art. 227.° do

Codigo Civil.

No mesmo sentido, a decisao do Tribunal da Relac¢ao de Lisboa no Ac6rdao de 7 de
maio de 2009** que as declaragdes prestadas pelo vendedor no contrato sobre a existéncia de
certos contratos de arrendamento “ndo se configuram como facto a prestar”, niao se
retirando do contrato que os cedentes das quotas se tenham vinculado a realizagdo de
quaisquer contratos de arrendamento, e que a verificar-se a sua falsidade ou desconformidade

poderio apenas gerar responsabilidade pré-contratual.

Portanto, a questao que se coloca ¢ se existira algum proposito, em termos praticos,

9565

de reconhecer no direito portugués a distingdo entre “declaragoes” e “garantias”™. Apesar

de, em principio, a nao inclusao no contrato do termo representations ou “the seller represents...”
implicar, em regra, uma exclusao de uma eventual reivindicagao por wisrepresentation no direito

anglo-saxénico, a nao utiliza¢ao do termo “declaracoes” ou “o vendedor declara...” nao tera

um efeito juridico idéntico nos contratos subordinados a lei portuguesa, isto é, nio se

através do restante clausurado, o sentimento universal do contrato e ainda a pratica comum neste contexto.

3 Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 13.05.2003 (Proc. 03A878).

64 Ac. do Tribunal da Relagio de Lisboa de 07.05.2009 (Proc. 3503/06.0TBOER-A.L1-6).

% Poder-se-a dizer que a analise feita entre nés enferma de um “pecado original” na medida em que aquelas
tém sido abordadas como se se tratassem de sinénimos ou, talvez mais corretamente, como se se tratassem de

uma realidade univoca descrita de forma composta: declaragdes ¢ garantias.
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verificara uma exclusdo da aplicabilidade do regime da responsabilidade pré-contratual ou,
porventura, do regime do erro ao contrato em questao (alids, os regimes juridicos referidos

nio poderio, por natureza, ser afastados ab initio)*.

Mesmo que as partes omitam o termo “declaragdes”, optando apenas pela expressao
“o vendedor garante que...”, continuaremos a estar perante um conjunto de declaragdes, um
leque de informagdes, prestadas pelo vendedor e, simultaneamente, garantidas por este. Por
outras palavras, a omissio do termo “declaragdes” nao retira a clausula a qualidade de
declaragdes de facto sobre um certo estado de coisas. Da mesma forma, a figura da
responsabilidade pré-contratual manter-se-a aplicavel a desconformidade destas clausulas,
mesmo que, em primeiro plano, a desconformidade das mesmas passe pelo regime do

cumprimento defeituoso do contrato.

4.7. O conhecimento prévio do adquirente sobre a desconformidade das

declaragdes e garantias

Pergunta-se, pois, se o adquirente devera auferir do beneficio garantistico das
declaragdes e garantias caso se venha a estabelecer que este tinha conhecimento, previamente
a celebragao do negocio, que uma determinada declaracao e garantia prestada pelo vendedor
nio era efetivamente verdadeira”. Ou, por outro lado, devera a natureza garantistica destas
clausulas e a sua concetualiza¢ao segundo um critério «haja o que houver» implicar que o

conhecimento do adquirente seja igualmente irrelevante para a obrigagao de indemnizar do

% Ainda assim, a cldusula que podera surtir um efeito proximo a exclusio da responsabilidade pré-contratual,
ou do erro, ¢ a tipicamente denominada por “acordo completo” ou “acordo integral” («entire agreementy). Através
desta, as partes excluem a relevancia de “quaisquer declara¢oes, manifestagoes, informacGes ou opinides prévias
a celebracdo do contrato” em questdo e convencionam que o texto do mesmo representa a vontade integral
das partes, o que afastard, em principio, a possibilidade de o adquirente alegar uma violagio dos deveres
negociais por parte do vendedor e, consequentemente, invocar a responsabilidade pré-contratual deste ou,
ainda, o seu erro na celebragiao do negécio (ndo é, contudo, seguro que os tribunais portugueses plenamente
desconsiderem toda a fase pré-negocial e circunstincias prévias a celebragao do negdcio pelo facto de o contrato
prever uma cldusula deste género).

67 Concretamente, no periodo de negociagdio do contrato, o adquirente conhecedor da referida falta de
veracidade ndo estaria a negociar a prestacdo de uma garantia, estaria na verdade a negociar uma eventual
reivindicacdo pés-contratual. Como refere FREDERICK R. FUCCI (v. Arbitration in Mc»A Transactions: Laws
of New York and Delaware Part 11, pp. 3 e ss.): “When a buyer makes a claim that the buyer breached a representation or
warranty, the seller often responds that the [buyer] knew of the sitnation and chose to close anyway. Thus, many disputes arise in
botly the litigation and arbitration contexts over claims of “sandbagging”, which is generally understood to mean when a buyer closes
on a transaction in spite of knowing that one or more of the representations or warranties of the seller are not true and sues for
breach of them later.”
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vendedor?®

Neste contexto, a due diligence realizada pelo adquirente a sociedade visada
(previamente a celebra¢ao do negdcio) constitui o elemento primordial sobre aquilo que serd
tido como o seu conhecimento, enquanto fundamento de “inalegabilidade” da
desconformidade em questao, podendo a informacido e documenta¢iao a qual teve acesso e
sobre a qual tomou conhecimento constituir uma situagao de prova de efetivo conhecimento
ou, porventura, uma situagdao de “conhecimento devido”, conquanto a facil cognoscibilidade
podera ser equiparada ao efetivo conhecimento do adquirente. Ainda assim, ndo se olvide
que a complexidade da auditoria societaria frequentemente impedira que se verifique uma

“facil cognoscibilidade”®.

Atendendo a qualificagio que atribuimos as declaragbes e garantias como
concretizadoras dos deveres acessorios de conduta, cabe aferir sobre como estes afetam a
posicao do comprador. Segundo ANTUNES VARELA, os deveres acessorios recaem
igualmente sobre o comprador, “a quem incumbe evitar que a prestagdo se torne
desnecessariamente mais onerosa para o obrigado e proporcionar ao [vendedor| a
cooperag¢ao de que ele razoavelmente necessite, em face da relagao obrigacional, para realizar

” Em conformidade com o entendimento do referido autor, o

a prestacio devida
comprador, dotado do dito conhecimento, estaria obrigado a informar o vendedor da

desconformidade daquilo que este visa declarar e garantir.

Somos, no entanto, do entendimento que a desconsideragao do estado subjetivo (a
culpa) do vendedor em virtude da “garantia” por si conferida deve, igualmente, estender-se
ao estado subjetivo do comprador, tornando irrelevante a “culpa” do mesmo para a

verificacdo da desconformidade verificada”. Um dos argumentos em prol de irrelevancia do

% Entre a doutrina anglo-saxénica, o argumento primordial em defesa da irrelevincia do conhecimento do
adquirente baseia-se na inexisténcia do elemento de «eliance» na estipulag¢io contratual de warranties, a0 contratio
do que se verifica no regime das representations (para uma exposi¢ao integral sobre o argumento, v. MATTHEW
J. DUCHEMIN, Whether Reliance on the Warranty is Required in a Common Law Action for Breach of an Express
Warranty, juntamente com JACEK JASTRZQBSKI, Sandbagging and the Distinction between Warranty Clanses and
Contractual Indemnities). Como referem os autores, o declaratario ndo tem de crer na veracidade da declaracdo
negocial do declarante, porquanto o propésito da warranty é justamente dispensar o encargo do declarante em
confirmar a situacdo garantida.

9 Daf a estipulagdo habitual de uma cldusula no contrato segundo a qual os direitos do adquirente resultantes
das declaracoes e garantias prestadas nio serdo, de nenhuma forma, limitados ou reduzidos pela realizacio da
dne diligence.

O ANTUNES VARELA, gp. cit., p. 127.

" Daf que o argumento invocado no sentido da aplicagdo do instituto da culpa do lesado, nos termos do art.

570.° do Cédigo Civil, proporcionando uma reducio do valor da obrigacao de indemnizagdao do vendedor, ndo
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conhecimento do adquirente é, por um lado, que o vendedor nido devera beneficiar da
capacidade de investigacdo do adquirente, ficando eximido de algum tipo de responsabilidade
em resultado da averiguagao de informacido e analise efetuada por aquele. Por outro, o
adquirente nao devera ser penalizado por ter empregue justamente essa capacidade de

averiguacao e analise de informagao na auditoria que realizou.

Sem prejuizo do referido, a omissio do comprador em suscitar perante o vendedor
a desconformidade que conhecia, em especial no perfodo de negociagdo dos termos do
contrato, sera porventura enquadravel no ambito da responsabilidade pré-contratual, por
infracdo de deveres negociais de boa-fé. Todavia, tal nio isentara o vendedor de ter de

ressarcir o comprador pelo dano resultante da desconformidade das declaragoes e garantias.

poderd ter o nosso acolhimento. Segundo CATARINA MONTEIRO PIRES (op. ciz., p. 40), o instituto referido
seria aplicavel, porquanto o adquirente poderia ter utilizado o conhecimento que possufa para negociar uma

posicdo contratual mais favoravel, incluindo um preco menor para a transagio.
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Conclusao

As declaragbes e garantias constituem um mecanismo contratual de prestagio de
informagoes entre as partes relativas as mais variadas facetas do negocio, expresso sob
a forma de declaragdes negociais respeitantes a um estado de coisas, presente ou

passado, cuja veracidade e exatidao é garantida pela parte que as presta.

A integracao destas clausulas no ordenamento juridico portugués dever ser encarada
ao abrigo dos deveres acessorios de conduta, como uma materializacio e
concretizacao, através do contrato, do dever acessorio de informacao e esclarecimento.
A componente garantistica das clausulas deve ser tida como uma responsabilizagao de

natureza objetiva, segundo um critério «haja o que houver, do vendedor.

Neste sentido, o vendedor respondera perante o comprador pela desconformidade das
declaragbes e garantias, independentemente de culpa sua, incluindo em situag¢oes de

desconformidade resultantes de circunstancias fortuitas ou de for¢a maior.

A desconformidade das declaragdes e garantias constituird uma infracao de deveres

acessorios de conduta, resultando num cumprimento defeituoso do contrato.

Mercé a natureza das declaragoes e garantias e, ainda, dos proprios deveres acessorios
de conduta, qualquer pretensio do comprador em resultado da desconformidade

daquelas estara, em principio, restrita a uma de natureza indemnizatoria.

A utilizagao do termo “declaragdes e garantias” nao importa a automatica subsungao
da clausula a um dado regime e interpretacao, mas tendencialmente representara um
forte indicio da vontade das partes. A contratualizagdo apenas do termo “garantias”
nao retirard a natureza de declaracSes de facto a estas clausulas. J4 a omissao desse
mesmo termo implicard, em regra, que o vendedor nao se pretende responsabilizar

objetivamente por uma eventual desconformidade das informa¢Ses prestadas.

([N

O conhecimento prévio do comprador sobre a desconformidade daquilo que
declarado e garantido pelo vendedor ndo tera, em regra, relevancia, devido a
componente garantistica da clausula, que abrangerd o estado subjetivo tanto do
vendedor como do comprador. Assim, podera apenas relevar para efeitos de

responsabilidade pré-contratual do comprador.
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