APONTAMENTOS SOBRE A CLAUSULA
“... OU DEVIA SABER”"

JOAO BAPTISTA VILLELA™
1. O Presidente sabia?

A histéria politica recente do Pais estd mostrando o quanto
obscura e incerta pode ser a distAncia que separa o saber do ndo
saber.

Saber é uma qualidade que se situa na ordem da informagéo
e nao na ordem do dever. Dela podem-se derivar conseqiiéncias
éticas e juridicas seguras porque sua existéncia nio estd em causa.
A informagio é. Existe. As dificuldades resultam tdo somente
da operagio pragmaética de se lhe atribuir responsabilidades: as
responsabilidades do conhecimento. Trata-se aqui de fixar quais
condutas, incluindo abstencdes, se podem impor ao sujeito que
sabe ou conhece.

Assim, o médico que apurou estar o seu paciente sofrendo de
moléstia grave e contagiosa pode e deve, ele préprio, se perguntar a

* Texto preliminar para discussio, submetido ao Primeiro Encontro do ano VI dos
Didlogos FEA & Largo de Sao Francisco: Cldusulas Gerais, Boa Fé e Fungio Social
dos Contratos (Sdo Paulo, 06 de abril de 2006). Salvo pequenas alteragdes o texto
est4 reproduzido na versio liberada para o Encontro. Republica-se aqui por ter saido
com sérias incorregdes na Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 38,
out./dez. 2007:161-178.

* * Professor Emérito na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais
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quem e a que érgaos e servigos de satide deve dar ou omitir ciéncia
do fato. Sendo embora uma indagacéio de foro intimo, é também
uma indagacéo do foro externo, cuja resposta pode, eventualmente,
conduzir & sua responsabilizacio: uma responsabilizacio pela con-
duta que assumiu ou deixou de assumir diante do conhecimento
que detém.

Com o ndo saber, é diferente. O desconhecimento nio é uma
qualidade. E simplesmente uma auséncia de qualquer qualidade.
Sendo assim, a esse faltar nio ha como impor condutas a priort, salvo
que se associe a falta de conhecimento & quebra de um dever.

Explico-me.

No momento em que escrevo, tenho conhecimento de algu-
mas coisas e desconhego muitas outras. Do meu desconhecimento
nio nascem deveres para mim. A nao ser que se debite minha
desinformagio a um dever qualquer que tenha descumprido. Nao
sei, por exemplo, que hd um passageiro embarcado no Aeroporto de
Congonhas, vestindo terno escuro, gravata azul indigo com aplica-
¢oes em verde esmeralda, portando uma pistola Glock 22. Posso nao
o saber por varios motivos, inclusive pelo mais elementar deles [J o
de que o fato nio se tenha produzido: nenhum passageiro embar-
cou nas condi¢des descritas. O meu s6 desconhecimento nio é, por
conseguinte, fonte de obrigagdes a que me tenha de sujeitar. Exceto
por quebra de dever anterior que o tenha originado: digamos, no
caso, sendo eu funcionério afeto as operagdes de embarque, tenha
negligenciado o controle do porte de armas pelos passageiros.

Quando se quis responsabilizar o Presidente Lula pelos des-
mandos conhecidos, no seu complexo, por Mensaldo, vozes gover-
namentais se levantaram para defender o Chefe do Executivo, ao
fundamento de que S. Exa. nio tinha conhecimento dos fatos. A
esta objecdo muitos reagiram indignados, pois, segundo todas as
evidéncias, ndo era de se admitir a insciéncia do Presidente. S. Exa.
estaria, portanto, ofendendo a verdade e desmerecendo o crédito
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da populagio. Pois bem: Se o Presidente, de fato, mentia, faltava
contra o dever de lealdade que compete a autoridade publica, aqui
em grau eminente, dada a alta expressao do cargo que ocupava. Mas
pode ser que falasse a verdade e que, efetivamente, desconhecesse
0 que se passava. Uma forte suposicio ndo é ainda uma certeza.

Outros criticos, porém, tomavam a questio por Angulo diver-
so. Se o Presidente ignorava os fatos, é porque nio exercia o cargo
com suficiente cuidado e diligéncia. Do Presidente da Republica
exige-se que preste vigilAncia atenta e ininterrupta a tudo quanto
se passa ao interno do Poder. O Presidente podia até, de fato, ndo
saber, mas, por mtnus do oficio, devia saber'.

No ambito do direito privado, os valores envolvidos sdo
outros. Mas o raciocinio é fundamentalmente 0 mesmo. H4 uma
ética juridica do conhecimento. E outra ética que trabalha no es-
paco do ndo saber, para o fim de, sendo este culpavel, impor deveres
ou estados de sujeicio a quem nio o tenha buscado e obtido. Em
principio, ndo sdo necessariamente iguais, do ponto de vista moral,
a responsabilidade de quem age sabendo e a de quem age nao

1 A situagio viria a se reconfigurar, com as mesmas ambigiiidades éticas,
algum tempo depois, ja no segundo mandato do Presidente Lula, quando
se manifestou o chamado Caos Aéreo. Apos grave acidente, envolvendo
uma aeronave da empresa Gol, em setembro de 2006, instalou-se no
Pais generalizada desordem no transporte aéreo: atrasos, suspensoes
ou cancelamentos de vOos, persistente desinformacio nos aeroportos,
inseguranca e revolta dos usudrios, etc. A crise atingiu seu paroxismo
quando, menos de um ano depois, outro acidente, de propor¢des ainda
maiores, desta vez com aeronave da empresa TAM e incluindo vitimas
terrestres, comoveu o Pais. No clima de busca pelos responsaveis, o Presi-
dente Lula disse que estava desinformado sobre a extensio e a gravidade
da crise. Se nAo sabia, de fato, devia saber? Esta era, mais uma vez, a
questdo. Nio faltou na imprensa voz que conectasse a desinformacdo
do Presidente no caos aéreo com a do Mensaldo e outras desinformacées
que S. Exa. confessava ou argiiia ao longo de suas administragdes (caso
Vavé, Caixa Dois, Divida com o PT, Violacdo de Sigilo): Cf. LEITE,
Pedro Dias & SANDER, Leticia. Lula agora diz que néo sabia do caos
aéreo. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 03 ago. 2007, p. Cl1.
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sabendo, mesmo devendo saber. Assumir esta diferenca agravaria
enormemente os custos de operacdo dos sistemas juridicos. E com
tanto mais Onus quanto mais refinados fossem as diferenciacoes
reconhecidas. Daf porque é um comportamento generalizado nos
sistemas de direito do Ocidente identificar o saber com o nfo sa-
ber culposo. Saber ou dever saber sio juridicamente uma dnica e
mesma coisa. Maxima de antiga extragio jé estabelecia: paria sunt
scire, vel scire debere?.

2. Dever: o discurso epistémico e o discurso dedntico

Com a assimilagio entre saber e dever saber a solugao esta
ainda longe de ser alcancada. Porque, ela s6, ndo da a chave da
extensdo dos deveres de quem nio sabe, na situagdo em que
devia saber. O problema é: deve-se saber em razio dos fatos e
circunstincias que cercam o entorno do sujeito? Ou deve-se
saber por imposi¢ao de um imperativo categdrico de busca da
informagao?

A indagagio nos remete para os muitos e diferentes usos que
comporta o verbo dever.

Se se pdem na clave do discurso epistémico, as afirmagdes
tendentes a sinalizar a responsabilidade enunciativa do sujeito e
que se constroem com o verbo dever, resolvem-se na modalidade
chamada subjetiva, segundo o modelo de Lyons, tal como retomado
por Costa Campos’.

2 Recolhido em CHIPPIANI, Carolus. Repertorium Axiomatum, Sententiarum
Regularumaque utriusque Juris. Maceratae: Ex Praelo Aloysii Viarchi, 1844,
p- 406. Entre nds, sentenciou Teixeira de Freitas nas suas notas de acomo-
dagio a Pereira e Souza: “O saber, e o ter justa, e provével, causa de saber,
se equiparam em Direito”: TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto (acc.).
In: PEREIRA E SOUZA, Joaquim José Caetano. Primeiras Linhas sobre o
Processo Civil. Nova ed., Rio de Janeiro - Paris: Garnier, 1906, p. 411.

3 Cf. COSTA CAMPOS, Maria Henriqueta. Dever e Poder: Um Subsis-
tema Modal do Portugués. [S.1.]: Fund. C. Gulbenkian; Junta Nac. de
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Costa Campos, por outro lado, ao expor antes o pensamento
de McCawley, observa que “uma proposicio é epistemicamente
necesséria se ela é verdadeira 2 luz do conhecimento de que o
homem dispde, isto é, de um conhecimento universal™.

De imediato continua:

“Este conceito de necessidade epistémica contém variantes,
de acordo com o tipo de conhecimento. Assim, o valor da
necessidade fisica € associado a proposi¢des que sdo necessari-
amente verdadeiras de acordo com 0 nosso conhecimento das
leis fisicas que regem o mundo: a proposi¢io ‘uma pessoa que
salte do Empire State Building cai’ ¢ fisicamente necessaria.
Mas a proposi¢do ‘um adulto, saudavel mentalmente, que
salte do Empire State Building, sabe que morre’ é epistemi-

camente necessaria mas nio fisicamente necessaria”.

Na modalidade subjetiva da proposicio epistémicamente
necesséria, ocorre a apropriagio de experiéncias impregnadas no
juizo do emissor ou, como prefere Costa Campos, enunciador®.

Costa Campos retoma o exemplo de McCawley para

esclarecer:

“[S]e eu souber que um adulto, mentalmente so, se atirou
do alto do Empire State Building, infiro que esse adulto se
quis suicidar: ‘O sr. X deve ter-se querido suicidar’. ‘O sr. X
quis-se suicidar’ é a conclusdo que eu, individualmente,
tiro do conhecimento que tenho de que o Sr. X era um
adulto no pleno uso de suas faculdades mentais, que sabia,
portanto, que morreria se se atirasse do alto do Empire
State Building””.

Investigacio Cient. e Tecnoldgica, 1998, p. 73.

Dever
Dever
Dever
Dever

-~ o L b

.sy Cit., p. 73.
.oy Cit., p. 73.
.y Cit., p. 73.
.y Cit., p. 73.
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Em seguida, o comentério de Costa Campos que estd direta-
mente em contato com a problemdtica do dever nas enunciagoes
relativas ao conhecimento que podem interessar ao direito.

“Neste ultimo exemplo, a forma verbal ‘deve’ exprime um
conhecimento indirecto, construido como uma interpreta-
cdo de indicios que constituem, esses sim, conhecimento
(construido como) directo do enunciador. Essa interpretagio
¢ da responsabilidade de um enunciador determinado, numa
situagdo de enunciacido determinada; outro enunciador
interpretaria talvez diferentemente os mesmos indicios™.

Considere-se agora a seguinte proposigao:

“A declaragio de rendimentos deve ser entregue até o dia 28

de abril de 2006”.
Ou esta outra:

“O instrumento particular deve conter a indicagio do lugar

onde foi passado, [...]” (Céd. Civ. Br., art. 654, § 19).

Em ambos os casos, o verbo dever intervém no seu sentido
deontico, isto &, sinaliza ndo um juizo presuntivo do emissor, sendo
uma determinacio imperativa universal. O juizo dedntico vem,
geral mas n@o necessariamente, acompanhado da indicagio de uma
sancdo. Uma férmula muito conhecida para introduzir a sancio é
“sob pena de”.

3. “Lula devia saber” e “Lula devia saber!”

A expressio Lula devia saber, que correu e corre ainda o Pafs, &,
portanto, de uma irremedidvel ambigiiidade. Tanto pode significar a
imputacdo de um falso comportamento (registro epistémico), como
a enunciagdo de uma conduta omissiva (registro dedntico).

8 Dever ..., cit., p. 73.
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No primeiro caso a expressdo equivale a esta outra “Lula
sabia, sim, das praticas do Mensaldo, apesar de dizer o contrério”.
Outra expressdo possivel: “Lula fingia ndo saber do Mensalao”.

No segundo caso, a afirmagio se interpreta assim: “Lula faltou
ao dever de oficio, ao negligenciar obter informagdes inerentes a
sua investidura”.

Em um caso, pecou contra a verdade. Em outro, contra a
prudéncia politica - a phrénesis do poder -, no sentido aristotélico
de virtude do homem publico’.

Vejamos, agora, as incidéncias do devia saber/devia conhecer
no Cédigo Civil.

Sao as seguintes:

e Art. 119. E anuldvel o negécio concluido pelo repre-
sentante em conflito de interesses com o representado, se
tal fato era ou dewvia ser do conhecimento de quem com aquele
tratou.

e Art. 148. Pode também ser anulado o negécio juridico
por dolo de terceiro, se a parte a quem aproveite dele tivesse
ou devesse ter conhecimento; em caso contrario, ainda que
subsista 0 negdcio juridico, o terceiro respondera por todas
as perdas e danos da parte a quem ludibriou.

9 Convém insistir que se toma aqui o termo no sentido aristotélico mes-
mo e no no platdnico. Em Platio, como observa Perkams, phréneésis,
embora apareca também associado a virtude, tem na sua obra maior o
sentido de conhecimento espiritual (geistige Erkenntnis). No sentido
platdnico, Lula no teria entdo pecado contra a phrénési, pois nio
h4 pecado onde nio h4 virtude: Cf. PERKAMS, Matthias. Klugheit
(phronésis). In: SCHAFER, Christian (Hrsg.). Platon-Lexikon: Be-
griffsworterbuch zu Platon und der platonischen Tradition. Darmstadt:
Wissenschaftl. Buchgesellschaft, 2007 ©, S. 179.
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e Art. 154. Vicia o negécio juridico a coacéo exercida por
terceiro, se dela tivesse ou devesse ter conhecimento a parte a
que aproveite, e esta responderd solidariamente com aquele
por perdas e danos.

e Art. 155. Subsistird o negdcio juridico, se a coagio
decorrer de terceiro, sem que a parte a que aproveite dela
tivesse ou devesse ter conhecimento; mas o autor da coacdo
respondera por todas as perdas e danos que houver causado
a0 coacto.

o Art. 989. Os bens sociais respondem pelos atos de gestdo
praticados por qualquer dos sécios, salvo pacto expresso limi-
tativo de poderes, que somente ter4 eficicia contra o terceiro
que o conheca ou deva conhecer.

o Art. 1.009. A distribuic¢io de lucros ilicitos ou ficticios
acarreta responsabilidade solidaria dos administradores que
a realizarem e dos sicios que os receberem, conhecendo ou
devendo conhecer-lhes a ilegitimidade.

e Art. 1.013. A administracio da sociedade, nada di-
spondo o contrato social, compete separadamente a cada
um dos sdcios.

..........................................................................................

§ 2° Responde por perdas e danos perante a sociedade o
administrador que realizar operacdes, sabendo ou devendo saber que
estava agindo em desacordo com a maioria.

O registro epistémico de dever envolve sempre margem de
ddvida. Transporta uma carga de reserva ou reticéncia. “Lula devia
saber”, posto na clave epistémica, equivale, aproximadamente, a
um juizo que, analitica e informalmente, poderia tomar formas
como esta - sincopadas, porém continuas na sua intencionalidade:
“E fora de ddvida que Lula sabia; claro, nio podia deixar de saber;
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sim, é certo que sabia; entdo no sabia? Ora, sabia, sim!”. De resto,
¢ um dado curioso, tanto da linguagem formal quanto dos falares
coloquiais, que, quando se enuncia “sem davida!”, é quase certo que
alguma diavida ha. O fendmeno talvez se possa esclarecer assim: O
enunciador tem consciéncia de que lhe faltam elementos para uma
certeza absoluta; estd, porém, convencido de que sua capacidade
de percepcio capturou a realidade dos fatos, quem sabe, mesmo,
por uma interpretagdo de natureza intuitiva e qualificada, que nao
se deixa explicar; afirma-o entdo com veeméncia para sufocar a voz
da razdo, que insiste em adverti-lo de que a dtvida continua ali,
atuante e firme.

Embora em todas as hipdteses transcritas do Codigo esteja
presente a mesma ambigiiidade tedrica entre o registro epistémico
e o dedntico, é certo que o primeiro deve ser, no caso, totalmente
excluido. Se devia saber, devia conhecer, etc. estivessem empregados
no sentido epistémico, o Cédigo estaria incorrendo em manifesta
superfetacdo, pois de sabia para devia saber s restaria o iter que
separa a certeza da davida, o qual a lei estaria desprezando, ao as-
similar uma & outra nos resultados. NAo faria sentido trabalhar com
a disjuntiva ou, que estaria operando uma contraposi¢o falsa, ja que
os dois estados mentais - certeza e probabilidade - se equiparariam
no juizo da lei. Bastaria, de resto, a probabilidade, que é menos que
a certeza. Se devia saber j4 era suficiente, para que o sabia?

Impde-se, portanto, concluir que em todos os casos esté-se
diante de um registro dedntico do verbo dever. O sujeito de que se
trata tinha a obrigagao moral de saber. E isso é tudo. Resumindo,
pois, 0 jogo da linguagem assume, ao final, esta configuragio,
vélida para todas as diferentes hipéteses do Codigo: sabia (registro
epistémico) ou dewia saber (registro dedntico).
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4. Clausula geral e boa-fé objetiva

Ora, esti-se vendo que nos encontramos, portanto, diante de
uma clausula geral, cujo teor de indeterminago, a priori, é amplis-
simo. A pergunta que se pde agora soa assim: que nivel ou grau de
diligéncia estd o declarante obrigado a desenvolver para que seu
desconhecimento seja escusavel? E, portanto, o negdcio juridico
imune a anulacéo por vicio do consentimento!?

Neste contexto o recurso a regra da boa-fé objetiva, tal como
expressa pelo art. 422 do Cédigo Civil Brasileiro aparece como a
melhor solugio disponivel.

Nio se trata de impor as partes que se encontrem e se con-
duzam em todo o periodo que vai das aproximagdes preliminares
ao contrato e deste & pds-contratagdo’ com um investimento de
atengo e acribia tais que destoem do habitual e corrente na cultura
geral envolvida e na cultura especifica dos negdcios em cada caso
considerados. Sob este aspecto, a regra do § 242 do BGB parece
mais adequada, em sua formulacgio, pela expressa referéncia aos
usos do trafico (Verkehrsitte).

5. Podia saber

Salvo aqueles casos de que se ocupara em seguida (cf. infra,
6), nos quais se admite uma contaminacfo entre o agente causador
do engano e aquele a quem o dano favorece, ou seja, quando se
estiver diante do dever de vigilaAncia do emitente da declaracio,
parece que seria de utilidade trabalhar com o critério de poder saber.
Conquanto na tradicéo classica também se afirme a identidade de
conseqiiéncias entre saber e poder saber - que se exprime na regra
paria sunt scire, vel scire posse!" - parece que dever saber nao é 0 mesmo

10 O Prof. Antonio Junqueira de Azevedo tem chamado a atengéo, com
toda a procedéncia e desde o perfodo dos trabalhos preparatérios do
Cédigo Civil, para a importincia do momento pés-contratual, que,
foi, contudo, imerecidamente omitido no art. 422 do Cédigo Civil.

11 Recolhido em CHIPPIANI. Repertorium ..., cit., p. 406.
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que poder saber. Se se fosse operar em pura légica formal, ter-se-ia
o seguinte silogismo, armado a partir das duas regras: paria sunt
scire, vel scire debere; paria sunt scire, vel scire posse; ergo paria sunt
scire debere et scire posse. Sabemos, entretanto, que nada é menos
traigoeiro no raciocinio juridico do que a légica dos teoremas.

Podia saber reenvia, de certo modo, para as forcas com que
contava concretamente emitente no momento da declaracéo.
N3zo a um esforco extraordinario que pudesse, entre outros custos
econdmicos, retardar a celebracdo do negécio, envolvendo, por-
tanto, perda de oportunidade. A impressdo que se tem é que podia
saber convive melhor com a boa fé objetiva que devia saber. Se ndo
for muito ousado dizé-lo, talvez se pudesse pensar aqui também na
classica distin¢io weberiana entre a ética dos fins absolutos e a ética
da responsabilidade. Guardadas as devidas proporcdes, poder saber
estaria para a ética da responsabilidade, assim como dever saber est4
para a ética dos fins absolutos. E nio é desta, senio daquela que se
cuida no mercado dos negécios.

6. Quem ¢é o terceiro?

Um primeiro instrumento de operagido para concretizar a
generalidade da cldusula ou devia saber é a tipificacio do terceiro.
Ou seja, no caso paradigmético de dolo e coacéo, por exemplo,
quem € aquele que, ndo sendo parte na relacdo, induz ao engano
ou exerce a violéncia, sem os quais 0 contrato nio se celebraria.

Referindo-se a disposi¢io do § 123 (2) do BGB, que é a dis-
posi¢ao homdloga do art. 148 do Cédigo Civil Brasileiro, observa
Kramer, com efeito, que o problema fundamental consiste em
responder a pergunta, “quem deve ser considerado ‘terceiro’'.

12 KRAMER, Enst. §§ 116-124. In: REBMANN, Kurt; SACKER, Franz
Jirgen & RIXECKER, Roland (Hrsg.). Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 1 (Franz Jiirgen Sicker, Red.). 4. Aufl.,
Miinchen: Beck, 2001, S. 1176.
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A jurisprudéncia brasileira sobre o assunto, tanto quanto foi
possivel apurar, nunca chegou a se constituir. Casos isolados, se os
houve, escapam igualmente a buscas pacientes. Quanto a doutrina,
o mais que se poder dizer é que seu nivel de economia enunciativa
nio ultrapassa o da propria lei.

Na Alemanha do Pré-Guerra, o Tribunal do Reich estabele-
ceu uma linha de entendimento no qual o sentido de terceiro era
amplo: de um modo geral, terceiros eram todos que ndo fossem o
proprio declarante da manifestagcio®. As excecdes eram estritas'.
Segundo Kramer, ndo eram também terceiros o representante
(Stellvertreter) e os encarregados de promover as negociagdes
(Verhandlungsbeauftragte) °. De entdo a essa parte, a jurisprudéncia
evoluiu no sentido de restringir cada vez mais o espago de ocupagio
do terceiro. Hoje tribunais e doutrina estdo acordes em que terceiro
no sentido da lei é apenas o terceiro nfo interessado (unbeteiligter
Diritter). Sobre quem corresponde ou nio a este tipo, hd um extenso
discurso doutrinario que pode ser lido em boa sintese que lhe tra-
cou Schubert!®. Da antiga jurisprudéncia do Tribunal do Reich em
diante acumulou-se uma profusio de hipdteses, onde se discute se
o terceiro é ou ndo interessado!’.

13 Cf. KRAMER. §§ 116-124 ..., cit., S. 1176.

14 Cf. KRAMER. §§ 116-124 ..., cit., S. 1176; IMMENGA, Ulrich. Der
Begriff des “Dritten” nach § 123 Abs. 2 BGB beim finanzierten Beitritt
zu einer Abschreibungsgesellschaft. Betriebs-Berater: Zeitschrift fiir
Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 10.01.1984, H. 1, S. 5.

15 Neste caso, ainda com certa reserva, como se deduz dos comentarios
de Flume: Cf. FLUME, Werner. Allgemeiner Teil. Bd. 2, Berlin - Heidel-
berg - New York: Springer, 1965, S. 544.

16 Cf. SCHUBERT, Werner. Unredliches Verhalten Dritter bei Ver-
tragsabschlu3. Archiv fiir die civilistische Praxis, Tiibingen, Bd. 168, S.
473-475.

17 Uma boa constelacio destas hipdteses, com indicagio de fontes
doutrinarias e jurisprudenciais pode ser vista em Hefermehl, W. §§
104-144. In: SOERGEL, Hs. Th. (Begr.). Biirgerliches Gesetzbuch. Bd. 1
(Schultze=v. Lasaulx, Herman, Wiss. Red.). Stuttgart - Berlin - Kéln
- Mainz: Kohlhammer, 1967 (Stand), S. 498-500.
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7. Em favor de uma criteriologia

Schubert tem como discutivel se, com base nos casos consid-
erados pela doutrina e pela jurisprudéncia, seria possivel construir
um critério unitério distintivo (einheitliches Abgrenzungskriterium)
para o circulo das pessoas cujo comportamento doloso se deixe im-
putar ao do préprio declarante. Depois observa que, a teor de uma
decisdo recente para o tempo em que escrevia [BGH, NJW, 1962,
2195], caberia questionar se uma tal formula¢do discriminativa
teria sentido pratico e se se deixaria executar. Afinal, tudo depen-
deria mesmo é do grau de proximidade que houver entre o sujeito
ativo do engano - o terceiro, aqui em sentido lato - e o préprio
emitente da declaragio, para o fim de que este tenha que assumir
o dolo como seu préprio e, portanto, o enganado possa impugnar
o0 contrato apenas em relagio ao terceiro. Schubert, entretanto,
se rebela contra essa “ponderagio total das circunstincias com
envolvimento da situagio dos interesses” (Gesamtwiirdigung der
Umstinde unter Berticksichtigung der Interessenlage). Em favor da
seguranca juridica e da mais facil aplicagio do direito, ndo pode nem
deve a jurisprudéncia - sustenta Schubert - abrir mao de critérios
distintivos diante de conceitos juridicos dificeis, sempre que for
possivel fixa-los. Além do que - prossegue Schubert - padrdes bem
estabelecidos de discriminacio conduzem a decisdes mais objetivas
do que as que se produzem a partir de ponderagdes de interesse,
retomadas estas a cada oportunidade, quando entdo importantes
pontos de vista poderiam passar inadvertidos. E, claro - nota por fim
Schubert - critérios gerais de distingao ndo dispensam o aplicador
do dever de avaliar o contetido concreto dos casos'.

No Brasil, nio temos nem uma coisa nem outra. Faltam-nos,
de um lado, casuistica jurisprudencial e doutrinaria. E, por outro,
nio se ensaiou ainda, ao que parece, nenhum esforco sistematico
com vistas a uma criteriologia geral.

18 Cf. SCHUBERT. Unredliches ..., cit., S. 476.
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Nao parece saudével tentd-la more geometrico, isto é, a partir
de avaliagdes puramente abstratas. Talvez merecesse, por isso,
investir em alguns ntcleos de problemas juridicos da realidade na-
cional, que pudessem servir de pontos de partida para uma doutrina
consistente com as demandas da sociedade brasileira.

8. Negocios coligados

Os negdcios coligados sdao uma fonte fecunda para pensar a
posicio do terceiro agente de dolo.

Com o desenvolvimento de um mercado financeiro de
proporcdes e em permanente expansio, a chamada compra e
venda a prestagdes experimentou uma radical transformacgéo. O
que era antes uma operacio juridica e econOmica rigorosamente
bilateral converteu-se em ato a trés. Ou melhor, desdobrou-se
em dois atos, cada um dos quais com dois sujeitos: uma compra
e venda, envolvendo comprador e vendedor, e um contrato de
financiamento, mais propriamente, um mituo, em que participam
o mesmo comprador e uma instituigio financeira. Nos primeiros
tempos da prdtica, a acumulagdo das operagdes tinha menor
visibilidade. Talvez limitada a que o vendedor facilitasse ao com-
prador a formalizacdo da operacio de mutuo, submetendo-lhe um
formulério que devesse preencher e que, na verdade, tinha sido
liberado ao primeiro pelo agente financiador. Hoje, nos grandes
estabelecimentos, ja é possivel encontrar espacos demarcados
em que atuam os agentes da instituicio financeira, para onde é
encaminhado o comprador, que prefere consumar sua aquisi¢ao
nfo a vista nem através de cartdo de crédito, senfo por financia-
mento. A independéncia conceitual das duas figuras nfo impede
que se identifique sua intima conexao. Daf falar-se em “contratos
coligados” (verbundene Vertrige).

O que se pergunta entio: Pode o comprador-mutuério opor
ao mutuante o engano de que foi vitima por parte do vendedor?



APONTAMENTOS SOBRE A CLAUSULA “... OU DEVIA SABER” 193

No rigor da légica, a resposta é nio, salvo se a financeira
tomou conhecimento (ou devia té-lo tomado) do engano praticado
pelo vendedor. Deixando em suspenso, por ora, como se configu-
raria o dever de diligéncia da financeira, no caso, e reafirmando a
autonomia juridica e econdmica dos dois vinculos (compra e venda,
de um lado, mituo, de outro), a tendéncia geral que se produziu
no direito alemio e co-extensivel ao brasileiro, é de considerar o
vendedor um beteiligter Dritter, ou seja um terceiro interessado.
Em rigor, duplamente interessado: interessado no sentido de ter
vantagem com a consumacio da operagio financeira, pois € ela que
possibilitard o escoamento de seu produto, e interessado porque
esta no epicentro mesmo dos dois negdcios, cuja promiscuidade é
praticamente inevitavel.

O negdcio propriamente em causa nio é o de compra e venda,
que, nesse contexto, é chamado na Alemanha fremdfinanziertes
Geschiift ou Geschiift B, isto é “negdcio financiado por estranho”
ou “negdcio B”. “Negdcio B” por alusdo subentendida a um “negé-
cio A”: aquele que propicia ao comprador os meios para pagar o
vendedor de cujo dolo foi vitima.

Do que se 1é da doutrina e jurisprudéncia alemas, é de se
concluir que, como regra, no negécio financiado por estranho
garante-se ao comprador o direito de impugnar o negdcio com o
financiador em razio de dolo do vendedor.

Na década de 60 a situacio parecia ser tal que permitia a
seguinte ampla e rasa afirmagao de Hefermehl:

“No negécio financiado para pagamento a prestacdes, o
vendedor que, encarregado por uma institui¢ao de crédito
com a qual esteja em permanente relagio de negdcios e para
a qual se apresente como pessoa de confianga, faz preencher
pelo comprador requerimentos para reembolso a prestacoes
e os recolhe, ndo é um terceiro desinteressado no sentido do
§ 123, alinea 2. [...]. O comprador dolosamente enganado
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pelo vendedor pode, portanto, impugnar o contrato de
crédito celebrado com o estabelecimento financeiro, sem
que este possa argiiir falta de conhecimento ou insuficiente
dever de conhecer”?.

Alguns anos mais tarde, Medicus reafirmaria basicamente a
orientagio, sendo de se supor que uma relativa reserva, que trans-
parece no seu depoimento, se deixe explicar pela inocorréncia de
pressupostos admitidos por Hefermehl®.

9. “Einwendungsdurchgriff” e inversao do 6nus da prova

Os motivos que os tribunais acolheram nos seus julgados para,
nio obstante a autonomia dos negécios, excluir a condico de ter-
ceiro por parte do agente do dolo conduziram a formulacéo da teoria
conhecida por Einwendungsdurchgriff, que se poderia verter para o
portugués como algo préximo de “objecio extensiva”: estende-se
ao contratante o que é, em rigor l6gico, ato de terceiro.

Nao ocorrendo a convergéncia com 0s pressupostos para a as-
similago do financiador ao contratante, em regra nio caberia falar
em Einwendungsdurchgriff, razao pela qual deixaria de beneficiar-se
da assimilagdo quem passa a fazer parte de uma Abschreibungsgesell-
schaft com recursos financiados'. A questdo que se apresenta entao
vem muito bem equacionada por Immenga nestes termos:

“Fica por responder a pergunta, se a atividade do intermedia-
dor de investimento deve ser vista como pura intermediagio
contratual [Vertragsvermittlung] ou como negociacio contratual
[Vertragsverhandlung] por parte do banco. Apenas na medida
em que ele, com a apresentagio do formulario de crédito ao

19 §§ 104-144 ..., cit., S. 499.

20 Cf. MEDICUS, Dieter. Allgemeiner Teil des BGB. 2. neubearb. Aufl.,
Heidelberg: C.E Miiller, 1985, S. 287.

21 Abschreibungsgesellschaft ou Verlustzuweisungsgesellschaft é uma socie-
dade de pessoas, constituida em geral sob a forma de sociedade em
comandita (Kommanditgesellschaft, KG), cujo fim € investir em projetos
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potencial comprador, estabelece efetivamente uma relagio de
dever pré-contratual, viria ao caso cogitar-se de uma partici-
pagio imputdvel ao banco. Se, entretanto, uma tal relagio de
dever é simplesmente preparada, trata-se entdo de uma pura
intermediacio contratual [Vertragsvermitthung], uma atividade
de corretagem, que faz o conselheiro de investimento um ter-

ceiro no sentido do § 123, alinea 2, do BGB”.

A discussio que aproxima as operagdes de compra e venda
financiadas e os investimentos na Abschreibungsgesellschaft faz
emergir naturalmente as figuras sociais e econdmicas contrapostas
do pequeno e do grande comprador. E impossivel dissociar a Ein-
wendungsdurchgriff da cultura de protecdo ao consumidor. O que,
de imediato, faz perguntar pela existéncia de recursos disponiveis
na ordem juridica brasileira que pudessem ser mobilizados para a
criar e sustentar a figura do terceiro interessado.

Nio seria o caso de aplicar-se, se ndo sistematicamente,
ao menos com largueza, o entendimento de que nas relagdes de
consumo o dolo ou a coagio exercidos por terceiros presumem-se

que gozam de beneficios fiscais, objetivando o resultado, aparentemente
paradoxal, de sofrer prejuizos. Os prejuizos sdo repassados aos investidores
(s6cios comanditérios) que os levam a compensacio nas suas contas fiscais
e, assim, recolhem menos impostos. Estima-se que os prejuizos iniciais
venham a ser depois recuperados. Se a previsdo se confirma, o investidor
teria entdo uma sobrecarga tributéria, motivo pelo qual a otimizagéo do
investimento deve levar em conta a previsio de futuras perdas pessoais,
a fim de que o excesso que se evitou no primeiro momento, nio venha
a se manifestar posteriormente. Se ocorrer, ainda assim, conta-se para o
investidor a0 menos a vantagem de uma prorrogagio da divida tributéria.
O negdcio, estd-se vendo, interessa, em principio, a pessoas de muitos
recursos, cuja aliquota de tributacio é naturalmente alta, e se aplica pre-
ferencialmente na inddstria naval. A Abschreibungsgesellschaft designa-se
em inglés, muito compreeensivelmente, por tax loss company ou artificial
loss-making compary.
22 Der Begriff ..., cit., S. 8.
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conhecidos pelo fornecedor? Nio é exatamente o que se contém no
art. 62, VIII, da Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo
de Defesa do Consumidor), pois, aqui se trata de um beneficio
processual geral, enquanto que uma regra de presungio do ter-
ceiro interessado tem cardter material: sua exclusio do interesse
dependeria de o fornecedor provar que ndo houve envolvimento.
O juiz nfo estara invertendo o dnus da prova. O dnus serd ex ante
do fornecedor e ndo dependerd de uma ponderagao, caso a caso,
do juiz.

Se a construcdo da Enwendungsdurchgriff floresceu na Ale-
manha, onde a populagio é, em geral, instruida, bem informada
e prospera, melhor ambiente para o instituto tem-se no Brasil,
onde as movimentagdes do consumo em massa? constituem um
fendmeno relativamente recente, a educacdo apresenta défices
enormes e o sistema financeiro pratica taxas reconhecidamente
selvagens de juros.

23 Matéria publicada na revista Veja, baseada em levantamento enco-
mendado & Consultoria Partner, de Sao Paulo, observa que “[c]rédito
sempre foi produto caro e escasso por aqui. Mais ainda o crédito pesso-
al, modalidade especialmente fragil em ambiente de incerteza sobre o
futuro. Foi em 1994, e mais acentuadamente nos tltimos cinco anos,
que o panorama comegou a modificar-se”. A linha do crescimento
¢ impressionante. De 1995, quando era de 31,8 bilhdes de reais, o
volume do crédito ao consumidor passou, em 2005, a 154,2 bilhoes:
um aumento de 384%. Na perspectiva dos negécios coligados, que
interessa aos fins da imputagio ao contratante dos atos de terceiros, a
reportagem contém um dado particularmente expressivo: “O valor das
operagoes feitas através de estabelecimentos comerciais conveniados
com bancos ou financeiras - os chamados correspondentes bancérios -
cresceu 459% entre 2003 e 2005. S6 no ano passado, foram realizadas
2,5 milhdes de operagoes desse tipo”: Cf. SOARES, Lucila. O Show
do Crediério. Veja, Sao Paulo, 26 abr. 2006, p. 99-100.

24 Segundo célculo da Associagio Nacional dos Executivos de Finangas,

Administragio e Contabilidade (ANEFAC), publicado por Veja, “com
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Seria, entretanto, equivocado pensar que a Einwendungs-
durchgriff seja um instrumento nascido no caldo da cultura de
Sherwood. Hefermehl recorre a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica da Alemanha (Bundesgerichtshof) para dizer que “o banco
deve assumir como suas as declaracoes do vendedor, mesmo quando
a relacio-quadro exista apenas ha curto tempo, o vendedor nao
tenha empregado qualquer formulario original do banco e o toma-
dor do crédito (comprador) dispunha de elevado nivel de instrucéo
e alta posicio social (BGHZ 20, 36; 33, 302 [...])".

10. Credor, devedor e fiador

Um complexo de relacdes onde tendencialmente o terceiro
aparece como nio interessado ocorre na fianca.

Assim, quando o devedor submete a dolo ou coagéo o fiador,
esta agindo no seu préprio interesse € nao no interesse do credor.
Busca o reforgo da prépria obrigagdo nio para favorecer o credor
(embora isso va ser o resultado final), mas para conseguir o negé-
cio. Por exemplo, a locagdo que estd intentando contratar. Neste
contexto, deixa de ocorrer uma cumplicidade presumida entre o
devedor e o credor, de tal modo que o fiador s6 podera agir contra
o credor se provar que este tinha ou devia ter conhecimento do
vicio®.

Uma hipdtese classica em que o fiador pode opor o dolo do
devedor principal ao credor aparece sob as referéncias de Mann
seines Vertrauens? ou Vertrauensmann®. Di-se quando o credor faz

anova taxa Selic, de 15,75%, a média dos juros cobrados no comércio
ficard em 103,28% ao ano, contra os também altissimos 63,46% co-
brados nos empréstimos que financiam capital de giro das empresas”:
SOARES. O Show ..., cit., p. 102.

25 §§ 104-144 ..., cit., S. 499.

26 Cf. MEDICUS. Allgemeiner Teil ..., cit., S. 287-288.

27 Cf. HEFERMEHL §§ 104-144 ..., cit., S. 500.

28 Cf. KRAMER. §§ 116-124 ..., cit., S. 1177.
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crer ao fiador que o devedor principal é plenamente merecedor de
sua confianca. Compreende-se: o credor assume-se entio, por assim
dizer, ele proprio, como primeiro fiador do devedor principal.

11. Funcao social do contrato

Pode a chamada funcdo social do contrato orientar uma boa
manobra de aproximacio das clausulas gerais em rumo ao solo
concreto das aplicacdes? Em especial, pode contribuir para uma
interpretacdo inteligente e produtiva da cldusula “... ou devia
saber”?

Poucas inovagdes do novo Cédigo Civil terdo provocado tanta
excitagdo nos meios juridicos como a do seu art. 421. Em primeiro
lugar por conta de sua infeliz determinagao, segundo a qual “a
liberdade de contratar serd exercida em razéo [...] da fungio social
do contrato”. Trata-se de afirmacio que tem forte traco ideolégico
e que, por isso mesmo, ndo convive bem com uma estrutura politica
democritica e pluralistica. Cada um trate de se perguntar, se quiser,
qual é a razdo para o exercicio da liberdade de contratar. Ao Estado
cabe apenas garanti-la até os limites (melhor que “nos limites”) em
que o seu exercicio ndo lese o direito alheio. E, com isso, ja entramos
na outra parte do artigo: a funcéo social do contrato.

Fungio social do contrato é um recurso transnominativo
para designar o préprio contrato, pois nfo h4 contrato valido que
nfo seja, ele préprio, uma fungio social. Pode-se dizer, de outro
modo, que funcio social do contrato é uma definicio descritivo-
transnominativa do contrato mesmo.

Explicando:

Uma definicdo pode ser sintética ou analitica. Anjo, ldpis,
drvore, etc. sdo definicdes sintéticas de entes. Quem diz anjo, isola
da multiddo infinita de seres um deles, que resulta, deste modo,
separado dos demais, isto €, definido. Nas definicdes analiticas,
tenta-se ir além da separagio para alcancar, com maior ou menor
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propriedade, algo da prépria coisa. As defini¢des analiticas, por sua
vez, podem ser descritivas ou inscritivas. Sao descritivas quando no
pretendem ir além da prépria coisa e, portanto, desprezam suas in-
sercOes categoriais com o mais do mundo. Assim, quando se diz que
lapis é um objeto constituido de matéria inorganica destinado a escrita,
o formulador nio estd interessado fundamentalmente em situar o
lugar do l4pis no mundo, senio em dizer algo mais sobre o que seja
ele proprio. Sdo, ao contrério, inscritivas, quando o enunciador
se preocupa em relacionar o objeto com outros. Na proposi¢ao os
membros sdo uma parte do corpo humano, o acento da comunicacio
estd ndo em dizer 0 que os membros sdo, sendo em que universo
categorial eles se inscrevem: no caso, o corpo humano.

Natural conseqiiéncia do que ficou dito é que as definicoes
descritivas tendem para a totalidade, enquanto as inscritivas ten-
dem para a parcelaridade. Dito de outra forma, as descritivas dizem
0 que sdo as coisas e as inscritivas onde elas estdo.

Pois bem: tanto nas defini¢des descritivas como nas inscri-
tivas pode-se usar a linguagem das coisas, que é origindria, ou a
linguagem dos simbolos, que é derivada. A passagem da linguagem
das coisas para a linguagem dos simbolos chama-se genericamente
transnominacdo.

Na defini¢io descritivo-transnominativa elege-se uma ponte
que conduza as coisas aos simbolos. Sdo vérias as que se pdem ao
servico da comunicagio e que se chamam relacdes: relacao de género
a espécie, de continente a contetdo, de matéria a objeto, etc.

Em funcdo social do contrato o que se manifesta é uma
definigfo de contrato por uma qualidade que se privilegia a ponto
de anular, simbolicamente falando, as demais que o objeto tenha
ou possa tet. E o mesmo que ocorre quando dizemos o horror da
guerra, a dor da saudade, o desafio da vida, etc. Em horror da guerra
o que se quer é definir a guerra pelo horror que ela produz e nio
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destacar um de seus atributos. Mutatis mutandis d4-se o mesmo nos
outros exemplos.

Fora dessa clave interpretativa, dizer funcdo social do contrato
seria 0 mesmo que dizer funcdo bioldgica do metabolismo ou funcdo
pedagégica da educacdo. Isto é, pura redundancia. O contrato nfo tem
outras funcdes, além da social. E ele préprio uma funcéo social.

Que sentido dar entdo a expressdo no art. 421, que ¢é lei
vigente!

Uma hipétese seria entender que o Codigo Civil preferiu criar
um estatuto do contrato até certo ponto autdbnomo em relagio ao
estatuto do negdcio juridico. Ou seja, resolveu replicar, no segmento
do contrato, as mesmas regras que estabeleceu no art. 104 para o
negdcio juridico. Mas néo o fez circunstanciadamente, senao por
uma simples e precéria sinalizagio.

A preocupagio de manter o contrato a relativa distAncia da
figura geral do negdcio juridico ndo é nova. Nos primeiros tempos
de aplicagdo do BGB, o Tribunal do Reich na Alemanha resistiu
a estender a regra do § 242 ao exterior do direito das obrigagdes:
a admissdo teria conduzido a um transbordamento da exceptio
dolis generalis por todo o espago do direito civil e quebrado a sua
ancoragem no campo das obrigacdes”.

Assim, em conclusio, o que se pode extrair da voz do art.
421, considerada a estrutura normativa geral em que se inscreve,
¢ que a funcdo social do contrato ou o contrato tout court, sendo um
negdcio juridico, deve atender aos requisitos basicos que se exigem
para a sua validade: capacidade do agente, objeto licito, possivel,
determinado ou determinével e forma prescrita ou ndo defesa em
lei. Nada, pois, que ja nfo se contivesse no art. 104. Much ado about
nothing, como diria o velho bardo de Stratford upon-Avon.

29 Cf. HAFERKAME, Hans-Peter. Die heutige Mif3brauchslehre - Ergebnis
nationalsozialistischen Rechtsdenkens? Berlin: Berlin Verl. - Baden-
Baden: Nomos, 1995, S. 135.



