UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

DEPARTAMENTO DE DIREITO
MESTRADO EM DIREITO
ESPECIALIDADE EM CIENCIAS JURIDICAS
UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA
“LUIS DE CAMOES”

DA REPRESENTACAO SEM PODERES

Dissertagdo para a obtencdo do grau de Mestre em Direito

Autora: Synara Rodrigues Filgueiras
Orientador: Professor Doutor Anténio Alfredo Mendes

Numero da candidata: 30004133

Outubro de 2023
Lisboa



“Para resistir, € preciso que a
resisténcia seja como o poder. Tao inventiva,
tdo movel, tdo produtiva quanto ele. Que,
como ele, venha de “baixo” e se distribua

estrategicamente” (FOUCAULT, Michel).
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faticas e de direito ja que sou mae do Victor
Augusto que estd ao meu lado em cada
movimento didrio e do Heitor que me ilumina
de onde estiver e me ensinou o quanto adaptar

¢ o maior poder do mundo.



RESUMO
Pesquisar a criacdo e aplicagdo das redacdes técnicas que através do instrumento de um
mandato concede poderes a terceiros para praticar determinada transacdo pode parecer um
tema simples ou algo sem necessidade de qualquer analise aprofundada mas estamos diante
de uma matéria ndo sé importante como necessaria e capaz de resolver determinada situagao
ou anular atos que deixaram de observar os poderes necessarios quando de seu efetivo
exercicio. Por essa razdo também serd avaliada toda administragdo dos negocios com o
respectivo dirigente atuando como preposto sem a devida investidura de poderes.
Considerando o propdsito da tese serd apresentado um estudo comparativo das elaboragdes e
tramitacdes dos instrumentos de mandato em ambos ordenamentos juridicos (Brasil e
Portugal). Sabemos que as normas sdo constantes e objetivas para devida aplicagdao pelos
operadores do direito e estamos diante de um assunto onde as normas sdo delimitadas pelas
partes tornando assim regras, imposi¢des e textos legais a serem fielmente cumpridos por
quem elaborar o instrumento de mandato. Reconhecer as formas de cooperagdo juridica
caracterizadas pela intervengao de terceiros e validar os atos de acordo com tudo o que restou
indicado como devidos poderes no exercicio daquela diligéncia ¢ o que sera fartamente
abordado e destacado ao longo dessa dissertagdo. Um dos pontos mais interessantes ¢ a
interpretacdo com carater normativo a respeito da extensdo das normas. Avaliar o alcance de
uma norma juridica ¢ tarefa ardua. Ha dispositivos legais nitidos, cristalinos e entendiveis
com uma simples leitura contudo o trabalho intelectual se faz necessario na interpretacao do
profissional quando ele ira aplica-la. Diante de sua importancia, a presente pesquisa analisara
também a estrutura e aplica¢do das delegagdes em ambos paises. A relevancia social e juridica
do tema assumiu tamanho protagonismo resultado da prépria estrutura social. E cedigo que
desde a antiguidade romana a administracao dos negdcios era relacionada a um contrato e por
essa razao nao ter os poderes delimitados, expressos e devidamente descritos pode representar
varias anula¢des e muitos atos invalidados. A pesquisa em tela apresenta um paralelo sobre a
evolucdo e os problemas enfrentados na pratica dos mandatos com enfoque na prote¢do dos
direitos fundamentais. O debate sobre a formalizacdo, inconstancias e competéncia na
aplicacdo das representagdes no ordenamento juridico portugués e brasileiro enriquecerao o

presente estudo.

Palavras-Chave: Procuragdo sem poderes — Mandato — Intervengdo — Terceiros —
Regularidade — Validade dos Atos e Gestao.
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ABSTRACT

Researching the creation and application of technical drafts that through the instrument of a
mandate grants powers to third parties to carry out an act or business may seem a simple topic
or something without the need for any in-depth analysis, but we are facing a matter not only
important but necessary and capable of resolving a certain situation or annulling acts that
failed to observe the necessary powers when their effective exercise. For this reason will also
be treated the management of business with the respective manager acting as representative
without the proper investiture of powers. Considering the purpose of the thesis, a comparative
study of the elaboration and processing of the mandate instruments in both legal systems
(Brazil and Portugal) will be presented. We know that the rules are constant and objective for
proper application by the operators of the law and we are facing a matter where the norms are
delimited by the parties, thus making rules, impositions and legal texts to be faithfully
complied with by those who elaborate the instrument of mandate. Recognizing the forms of
legal cooperation characterized by the intervention of third parties and validating the acts
according to all that remained indicated as due powers in the exercise of that diligence is what
will be extensively addressed and highlighted throughout this dissertation. One of the most
interesting points is the normative interpretation of the extent of the norms. Assessing the
scope of a legal rule is an arduous task. There are clear, crystalline and understandable legal
devices with a simple reading, however, the intellectual work is necessary in the interpretation
of the professional, when he will apply it. Given its importance, this research will also analyze
the structure and application of delegations in both countries. The social and legal relevance
of the theme assumed such protagonism as a result of the social structure itself. It is conceded
that since Roman law the management of business was treated similar to a contract and for
this reason not having the powers delimited, expressed and properly described can represent
several annulments and many acts invalidated. The research in question presents a parallel on
the evolution and the problems faced in the practice of mandates with a focus on the
protection of fundamental rights. The debate on the formalization, inconstancies and
competence in the application of representations in the Portuguese and Brazilian legal system

will enrich this study.

Keywords: Power of attorney without powers — Mandate — Intervention — Third parties —
Regularity — Validity of Acts and Management.
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INTRODUCAO

A adequada compreensdo dos efeitos e importancia da elaboragdo de um instrumento
de representagdao, mandato e procuracdo sem olvidar os avangos juridicos e faticos da matéria
sera abordada no presente estudo.

Ha muitos modelos, por exemplo, onde existe a outorga de poderes para alienagdo de
imoveis sem a devida especificagdo de quais bens compreendem aquele instrumento. Outra
situagdo comum ¢ a delegagdo de poderes para conferéncia de bens para integralizacao de
determinado capital social sendo formalizada de forma laconica.

No ano de 2020 as normas de servigco do Estado de Sao Paulo passaram a prever
inclusive que “a procuragao outorgada para a pratica de atos em que exigivel o instrumento
publico também deve revestir a forma publica” fazendo mencao ainda ao artigo 661,
paragrafo primeiro do Cédigo Civil brasileiro que trata de poderes especiais.

Outra questdo muito importante onde no Brasil existe até lei especifica ¢ quando
elaboramos instrumentos referentes a rede de franquias. A forma da contratagdo, elaboragdo
de procuragdo e sobretudo a atuacdo de quem representa e ¢ representado exige que as regras
estejam claras e norteadas pelo bom costume, condutas e dirigidas aqueles que operam o
Franchising sem que nada seja invalidado diante da importancia de sua atua¢do. Em Portugal
nao existe uma legislacao especifica tratando do Franchising contudo os portugueses seguem
as regras do Codigo Deontologico Europeu.

A representa¢do nos negocios, o proprio negocio juridico e a gestdo de negdcios serdo
temas destacados com énfase em seus efeitos tornando relevante a andlise de que € necessario
conferir singularidade para cada ato praticado por terceiro em nome do outorgado e ainda o
estudo sobre o ato juridico unilateral tratado na gestao de negocios.

Essencial destacar em toda a investigacdo a existéncia de legitimagao representativa e
ou ratificagdo do ato.

Considerando que, nem sempre, os cidaddos realizam negdcios pessoalmente, através
de sua propria manifestagao volitiva, analisar as situagdes em que, por determinagdo legal ou
por conveniéncia do agente, o interessado ¢ representado por outra pessoa para a pratica de
determinado ato se faz extremamente necessario.

Este estudo visa delimitar o alcance juridico dos institutos da representagdo, do
mandato e da procuracdo. Reforca sua origem e apresenta os requisitos. A importancia de
total zelo na formalizagdo do instrumento ¢ também da sua devida aplicagdo na pratica

daquela atividade outorgada sera desafiada, trabalhada e apontada por toda dissertacao.
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A andlise comparativa de como a gestdo de negocios sera tratada no Brasil e em
Portugal trazendo seus conceitos e aplicagdes dos instrumentos de representacdo com énfase
na representagao sem poderes serd sem duvidas a principal questdo tratada em todo estudo.

A irregularidade de representacao causa nulidade ou até mesmo impossibilita de oficio
a realizacdo de determinada atividade. Por exemplo, se um advogado subscrever um recurso
sem a regular autorizacdo a representar seu cliente, ndo hd como validar aquela peca
processual.

A Ministra Dora Maria' apontou quando podera ser suprida a imperfeicio do
instrumento de representacdo processual na fase recursal indicando que, apenas nas situagdes
em que houver prova farta da existéncia de mandato ticito, nos termos da Sumula n°
164/TST.

Serdao abordadas também situagdes em que ndo se admite a forma verbal ou tacita da
representacdo. Quando o negocio entre as partes indica uma transferéncia ou
comprometimento do patrimonio do mandante recebe a qualificagdo de mandato com poder
especial e este por sua vez sO6 ¢ admitida na forma escrita. E os poderes especiais merecerao
destaque na presente investigagao.

A importancia de observar a descricdo dos poderes nos instrumento de representacao ¢
para todos os momentos e pratica de atividades seja na area judicial ou administrativa. No
entanto, merece especial atengdo nas sessoes de licitagdes. Isso porque, pregoeiros necessitam
analisar os poderes da representagdo para validar o credenciamento do participante. Nestas
situagdes, ndo podem aceitar poderes gerais nos instrumentos exibidos pois durante a sessdo
licitatoria, € necessario dentre outras agdes, ofertar lances e praticar rentincias.

Bruno Soares de Souza® enfatiza a necessidade de ter em todos os instrumentos, a
especificagdo correta e clara dos poderes e a quem sao dirigidos.

Em Portugal, o Decreto-Lei n° 47 344 de 25-11-1966° trata no artigo 268 da
representacdo sem poderes e muito embora temos decorridos anos da criacdo desta norma, até
hoje temos que observar com cautela a importancia do seu teor. Seja na realizagdo do
negdcio, na criagdo do instrumento, na ratificacdo dos termos ou na eventual ineficacia do

ato.

! TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO — Recurso de Revista 1563/2001-059-03-00.1 ¢ RR-1290/2002-
099-03-00.5, Rel. Min. Dora Maria.
2 SOUZA, Bruno Soares de — Os poderes especiais de representagdo: pré-requisitos essenciais para o
credenciamento no pregdo presencial. Revista Jus  Navigandi, n.° 1429, 2007. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/9940..



A ineficacia de um ato realizado por uma pessoa sem os devidos poderes para
realizacdo do negocio ¢ sem duvidas o ponto central do presente estudo.

Os Tribunais Portugueses sdo extremamente rigorosos na analise da representagao.
Quicd, mais rigorosos que os 0rgaos brasileiros.

A partir de 25 de novembro do ano de 1966, surgiram diversos conflitos apontando
eventuais irregularidades na representacdo diante da aprova¢do do Decreto-Lei 47344 do
Ministério de Justi¢a portugués.

Por exemplo, a Relatora Fatima Galante ao julgar o recurso 9039-2005-6, no acérdao
publicado em 15-12-2005, enfatizou a representagdo sem poderes apontando a necessidade de
observar as normas apontando ser ineficaz ineficaz aquela pratica a menos que ocorra a
devida ratificagdo do ato.

Embora o decreto portugués foi criado ha anos, os avancos das realidades faticas e
juridicas dia a dia desafiam o estudo da norma.

Certo ¢ que os elementos essenciais devem sempre ser observados para devida
validade do instrumento.

Afinal, ¢ fundamental a existéncia de legitimacdo representativa. O terceiro apenas
poderd atuar em nome de outrem se tiver os devidos poderes para realizacao daquele ato. Por
essa razdo, o que parece simples ganha forca na descri¢do correta dos termos e exige
particularidades do caso concreto trazendo a importancia da singularidade e afastando a tese
de que trata de algo simples no ordenamento juridico de ambos paises.

Salta aos outros, ser ineficaz o negécio juridico celebrado sem a devida observancia
aos poderes de representacao.

O abuso nas atividades referentes a representatividade também gera nulidade.

Portugal também possui o decreto 178-86 que regulamentou o contrato de agéncia.
Referida norma qualifica a representacdo aparente e especificamente no artigo 23 trata do ato
praticado pelo agente sem poderes de representacdo apontando sua validade e eficicia com
base nas razdes ponderosas.

Assim, tratar da representagao sem poderes, pode parecer simples, mas na verdade,
merece um artigo literal especificando todas as situagdes e conceitos sobre o tema.

A importancia deste instrumento de representacdo nas esferas administrativas e
judiciais bem como analisar o seu desempenho e consequéncias de sua atuagdo ¢ o foco do

presente estudo.

3 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 47344 de 25 -11-1966. [Em Linha]. (Consult. 12 de agosto de 2023). Disponivel
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A gestdo de negocios serd tratada com propriedade pois a administracdo de um ou
mais negocios por outra pessoa exige peculiaridades.

A representacao nos negocios juridicos e os proprios negocios juridicos merecerao um
estudo aprofundado com conexdo a impossibilidade de autonomias ocasionando a figura do
representante legal.

Outra questdo abordada e destacada ¢ que ndo ha coincidéncia entre as nogdes de
representacdo ¢ de mandato bem como ndo sdo sindnimos o mandato e a procuragdo,
possuindo inclusive regimes juridicos distintos e distintas finalidades.

Iremos tratar dos trés elementos da representagdao quais sejam, o representante (ator), o
representado (aquele em cuja esfera juridica se projetam os efeitos da acdo) e o autor (a quem
¢ imputada a autoria do agir - o representado).

A substituicdo na representagdo ¢ considerada um fendémeno podendo derivar de
diversas razdes tais como a conveniéncia, o impedimento dentre outras situagdes.

E de extrema relevancia atentar que o interesse que deve dominar serd sempre o do
representado.

Quando os poderes de representagdo nado existirem ou nao forem amplos como
projetado, teremos a ineficacia do ato. Um exemplo muito classico e que sera devidamente
estudado no presente trabalho ¢ quando o advogado possui o mandato gerando assim a
expectativa de que os poderes de representagdo lhe sejam conferidos (a atuagdo ¢ feita como a
gestao de negdcios representativa).

A presente investigacao aprofundara a representacdo na sua integralidade.

em http: www.bdjur.almedina.net/item.php.
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I - DA ORIGEM HISTORICA DO MANDATO

Nao ha nada melhor para compreensao da matéria do que a andlise da origem do
mandato.

O ato de dar as maos ndo significa apenas caminhar juntos. Temos no tema que iremos
explorar neste estudo a esséncia da acdo de maos dadas que foi indicada por estudiosos como
o grande marco da concessao de poderes.

Dessa forma, o procurador pressionava a mao daquele que era constituido
simbolizando uma fidelidade e confianga.

Eduardo Espindola* afirmava que esse aperto de mio era o lago entre as partes.

Neste mesmo sentido, o mestre francés, Guillouard’, em seu livro "Du Mandat",
ensina que as maos dadas que representam a criacao do termo Mandato e que esse ato indica o
juramento na fiel realizagdo do ato.

Resultava desse cumprimento atos juridicos e responsabilidades. Tradicionalmente
temos que todo o ato juridico ¢ um ato voluntario e reportavam-se os seus efeitos a vontade
do seu autor. Assim, importante destacar que todos os fatos podem representar o intuito do
mandato desde que sejam autorizados por lei e que ndo seja lesivo aos valores determinantes
da pessoa humana.

O termo mandato tem origem na expressao latina mandatum ou manum datum que
indica comando dado.

Assim nasceu o conceito de mandato, qual seja, o contrato onde uma pessoa
(mandatario) recebe poderes de outra (mandante) com a finalidade de praticar agdes,
administrar bens e interesses em nome desta.

Nao ha uma defini¢do clara sobre a natureza deste negdcio, ou seja, se 0 mandato foi
um negocio stricti iuris (lei escrita) ou iuris civilis (corpo de lei), ou se foi um negdcio
tutelado por bonae fidei iudicia tese defendida por Arangio-Ruiz®. O seu aspecto
substancialmente gratuito parece indicar tratar de um negdcio do ius civile porém a sua tutela
judicial, a actio mandati, aponta no sentido contrario.

O Codigo Civil de Portugal em seu artigo 1157 define mandato da seguinte forma:
“Art. 1157° Mandato ¢ o contrato pelo qual uma das partes se obriga a praticar um ou mais

atos juridicos por conta da outra”.

4 ESPINDOLA, Eduardo — Dos Contratos Nominados no Direito Civil Brasileiro, 2002.
> GUILLOUARD, L. Du Mandat, 1894.
¢ Cf. CORDEIRO Antonio Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil, p. 18.
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Por sua vez, o Cédigo Civil Brasileiro em seu artigo 653 do antigo codigo de 2002 e
mantido pelo artigo 1288 do cddigo atual, assevera sobre a operagdo do mandato.

Em ambos paises temos que a confidéncia ¢ o foco do mandato pois ela representa a
crenga na lealdade que deve existir entre as partes.

Por esta razdo temos a duplicidade do efeito do aperto de maos onde opera na
qualidade de gesto social ou a consolidagio de um acordo verbal ou formal. E cedigo que
necessita de duas ou mais pessoas € possui uma extensa origem historica vindo dos
primoérdios da humanidade onde o rival de uma tribo estendia a mao indicando que nao
carregava nenhuma arma simbolizando assim um pedido de paz.

Este cumprimento possui pratica ativa até hoje em diversas transacdes no ambito
juridico ou simplesmente indicando um acordo da vontade das partes. Exatamente pela sua
origem, importancia e pratica até os dias atuais, o presente estudo merece toda sua exposicao.

Valioso também realgar a relagdo de poder e dever ja que estdo intimamente reunidas
no mandato.

Assim como a presidéncia no Brasil e o Estado democratico de Portugal, cria normas
no desempenho do mandato também ha a exigéncia de cumprimento de regras.

Aproveitando desse capitulo historico, trago a importancia do discurso presidencial do
Presidente do Brasil, Fernando Collor, na sua posse € 15 de marco de 1990 onde asseverou’ a
ligacdo do Brasil com Portugal.

Finalizo este capitulo que trata da origem historica do mandato trazendo um texto
atual do presidente de Portugal em setembro do ano de 2022 que agradeceu as incorporagdes
que abragam vérios aspectos da educacio, cultura e ciéncias.®.

Ambos discursos dos presidentes ainda que em datas bem distantes (1990- Brasil e
2022-Portugal) espelham a importancia da gestdo, da unido, dos poderes e do que pretende
aprofundar o presente estudo enfatizando a matéria e o quadro comparativo Brasil e Portugal.

O representante de um mandato tem o encargo de atender com zelo toda a agdo que lhe
for conferida e da percep¢do do mandato surgem os demais instrumentos de representacao que

serdo diferenciados e instruidos neste estudo com énfase na representagdo sem poderes.

7 COLLOR, Fernando — Ceriménia de Posse no Congresso Nacional, 15 de marco de 1990, p. 2.

SPRESIDENTE de Portugal expressa gratiddo ao Brasil — [Em linha]. (Consult. em 2 jan. 2022). Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/09/08/presidente-de-portugal-expressa-gratidao-ao-brasil-e-
deseja-que-pais-siga-livre-e-democratico.
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II - DA ASCENDENCIA HISTORICA DA PROCURACAO

Sendo a procuragdo um negocio juridico unilateral ¢ o mandato bilateral ja que sua
forma ¢ revestida pelo contrato, destacamos no presente estudo a diferenca entre estes dois
instrumentos de representacao.

A procuragdo caracteriza pela Unica declaragdo juridico-negocial e o mandato espelha
duas declaragdes juridico-negociais que se harmonizam por serem coerentes quanto aos meios
e coincidentes quanto aos fins. Dessa forma, ainda que o nome do outorgado conste do
instrumento de procuragdo, ele ndo ¢ figurante, pois o negdcio juridico € unilateral.

Em 1712, em Portugal, o grande estudioso, Rafael Bluteau® definiu procuragdo como o
poder de relacionar negocios indicando exemplos de como e quando esse ato ocorria.

Inicialmente a procuragdo representava um documento de cessao de poder no campo
econdmico, e, posterior, foi revestida de autoridade juridica.

Com o avango do comércio, a procuracdao foi ganhando mais espago. Isso porque, o
comeércio era a base de costumes e consequentemente surgindo a partir de entdo os primeiros
contratos e o uso da lei escrita. Nesse sentido, as procuragdes emergem nao necessariamente a
expressdo do alcance das variagdes econdmicas, mas a delimitacdo espacial de alguns dos
circuitos mercantis relacionados a essas oscilagoes.

Os diversos ciclos do trafico atlantico de escravos sao um exemplo excepcional para a
presente investigacdo uma vez que as viagens de Lisboa para o Brasil eram constantes e desse
comércio maritimo nascia o grande mundo dos negocios.

No periodo do comércio negreiro as procuracdes adquiriram maiores projecdes, o que
a remete para as varias instancias de circulacao de mercadorias e homens.

As procuragdes delegadas no termo de Vila do Carmo com circunstancias diversas sao
expressoes geograficas da origem deste instrumento.

Muitos defendiam que as procuragdes atestavam as varias conexdes entre as cidades.
Um exemplo marcante foi do traficante de escravos, Manoel Gongalves Viana, que indicou
procuradores na Bahia, Rio de Janeiro, Santos, Lisboa, Porto e Angola, autorizando-os a
comprar ¢ vender mercadorias em seu nome e foi destacado por receber um total de nove
procuragdes por outorgantes residentes no termo de Vila do Carmo sendo a tltima procuracio

a ele dirigida registrada com o ano de 1729.

? RAFAEL, Ana Isabel Aratijo Marques — Hum fio de voz, nad quebra silencio: retérica e pedagogia do siléncio
em Rafael Bluteau. Porto: Faculdade de Letras da Universidade do Porto, p. 29.
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Trazer a origem historica da procuragdo ao presente estudo ndo apenas visa
demonstrar a diferenca, finalidade e aspectos juridicos distintos comparado ao mandato e a
forga da representacdo como também aponta a riqueza do tema para a presente investigagao
formalizada no Brasil para ser apresentada em Portugal.

Isso porque, os residentes na América lusa elegiam seus procuradores de acordo com
informagdes provenientes das localidades de destino dos nomeados demonstrando assim que
os fatores de ordem econdmica, juridica e parental ditaram os rumos da adesdo das

procuracoes.
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III - DAS DISTINCOES ENTRE MANDATO E PROCURACAO

Como ja apontado acima, a procuragdo ¢ o mandato sdo conceitos € negocios juridicos
distintos.

A primeira diferenca esta na criacdo da obrigacdo. A procuracdo determina obrigacao
para uma das partes e o mandato na qualidade de contrato vincula ambas as partes no negécio
juridico,

No mandato verifica-se apenas para o mandatdrio a obrigacdo de agir a cargo do
mandante enquanto na procuragdo existem poderes de representacdo conferindo ao
representante o poder de atuar em nome do representado.

Com efeito, a procuragdo ¢ o mandato ndo constituem atos separados ja que implicito
a procuragao existe uma relagao de base, ou seja, um mandato.

Temos assim que, adepto a procuragdo estd normalmente um contrato de mandato, que
sera, portanto, um contrato de mandato com outorga de poderes de representagao.

Na maioria das vezes existe a formalizagdo deste instrumento. Ha situacdes em que a
propria legislagdo nao obriga a forma escrita para o negécio destacando neste caso que a
procuracdo, enquanto documento escrito e assinado pelo representado integra a propria forma
escrita voluntdria do contrato de mandato com outorga de poderes de representacdo se
processando assim como o titulo do mandato caracterizado pela estrutura escrita do contrato
de mandato.

Podemos caracterizar que entre o0 mandato e a procuragdo existe uma singularidade
com repercussdes no regime juridico de ambos instrumentos. As situagdes de extingdo,
amplitude, desdobramento do mandato e dos poderes conferidos pela procuracdo merecerao
especial destaque na presente investigacao.

Quando, por exemplo, nao ha um contrato de trabalho a existéncia de uma procuragao
escrita devidamente exibida pelo representante faz considerar a existéncia de um contrato de
mandato entre ambos (prestagdo de servigos pelo qual uma das partes (o mandatario) se
obriga a praticar um ou mais atos juridicos por conta do mandante). Existindo o contrato de
mandato com outorga de poderes de representacdo (procuragdo) ha a alianga entre referidos
negocios juridicos distintos (mandato + procuragao).

Através dessa coligagdo existente no contrato de mandato com poderes de
representacdo (com procuracao) nasce um novo efeito juridico uma vez que o mandatario
possui o dever e nao somente o poder de atuar em nome do mandante. Por essa razao, o

contrato de mandato ¢ considerado especial e recebe uma forma autdnoma.
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Temos assim que ¢ perfeitamente possivel existir mandato com procuracdo e mandato
sem procuragdo e de forma excepcional podera haver procuracdo sem mandato se a
procuragao tiver como base um contrato de trabalho (uma relagao juridica laboral, emergente,
portanto de um contrato de trabalho), um contrato de agéncia entre a pessoa do representando
e a pessoa do representante ou ainda se a procuracao for outorgada e enviada juntamente com
uma proposta (contratual) de contrato de mandato desde o0 momento em que ¢ outorgada até
a0 momento em que a contraparte aceita ou recusa a proposta contratual.

A declaracao da vontade do representado caracteriza o negdcio de forma perfeita na
procuragdo nio exigindo nenhuma aceitagdo do beneficiario para a consequente produgdo de
efeitos. Esse por sua vez se ndo concordar deverd proceder com a reniincia expressa ou tacita
daquele ato.

Em relagdo ao contrato de mandato, pela sua forma especial, a cessagdo determinara a
extin¢do da procuracdo ja que encerra a relagdo juridica que lhe serve de base.

A familiaridade existente entre mandato e procuragdo se apresenta também em relacio
ao campo de acdo na pratica de diversas formas de representagdo. Assim, a abrangéncia do

poder conferido pela procuragao determina a dimensao, o plano ou o limite do mandato.
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IV — DO MANDATO NA SUA INTEGRALIDADE (COM E SEM
REPRESENTACAO)

Conviver em sociedade exige regras para manuten¢ao da ordem e harmonia. Essas
normas que conduzem as relagdes das pessoas para assegurar a ordem.

H4 um mandato com representacdo quando o mandatario pratica os atos juridicos
pretendidos com o mandato por conta e em nome do mandante.

Inversamente, ha um mandato sem representacao quando o mandatario pratica os atos
juridicos pretendidos com o mandato por conta do mandante, mas em nome proprio.

Um exemplo pratico do mandato sem representacdo ¢ quando o vendedor outorga
poderes para o comprador transferir o imovel para si.

Um dos mais conhecidos movimentos do mandato sem representagdao sao os negocios
juridicos da comissdo mercantil.

A origem historica do contrato de comissdo retrocede ao direito grego, onde o
representante, ou seja, aquele intermedidrio comercial estabelecia a unido de interessados a
efetivarem as mais variadas operagdes comerciais conhecidas a época.

O direito romano durante todo o periodo classico conhecia apenas a figura do nuntius
(aquele que anuncia, 0 mensagem). Ap0s, passou a existir a representagdo indireta também
conhecida como representagcdo imperfeita que ¢ aquela que o representante age em seu proprio
nome, defendendo interesses do representado.

Temos assim que, a eficacia do ato recaia sobre o representante que a transmitia ao
representado.

O contrato de comissdo ha anos possui sua devida legislagdo assim o definindo: "A
comissao mercantil ¢ o contrato de mandato relativo a negdcios mercantis, quando pelo
menos O comissario € comerciante, sem que nesta gestdo seja necessario declarar ou
mencionar o nome do comitente".

As espécies desse negocio juridico sdo variadas e devidamente divididas quanto ao
objeto do negobcio juridico externo (aquele efetivado pelo comissario e um terceiro, sob as
ordens e por conta do comitente) desmembrando da seguinte forma: comissao sobre compra e
venda de mercadorias, comissdo sobre valores mobiliarios € comissdo sobre transportes.

Outra espécie dessa transacgdo juridica ¢ aquela que indica o ntimero de obrigagdes
contraidas onde o comissario responsabiliza pela liquefagao da contraparte com quem realizou
o contrato assim como disposto no artigo 179 do Codigo Comercial. Possui assim a

caracteristica de condi¢do podendo ser inserido em qualquer contrato de comissao, tornando o
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comissario garante solidario ao comitente quanto a solvabilidade do terceiro com quem aquele
contratou.

Ponte de Miranda'® destacou o grau de autonomia negocial conferida pelo comitente
ao comissario (comissao imperativa, indicativa e facultativa) e ainda a grande polémica
existente da propria defini¢do de contrato de comissdo mercantil.

Isso porque a doutrina Francesa ndo concordava com o entendimento de que o negocio
juridico da comissdao mercantil se apresentava pela outorga de poder do comitente ao
comissario, para que este, em troca de sua comissao, realize perante terceiro outro negdcio.
Este negocio juridico externo deve ser realizado por conta do comitente ¢ em nome do
comissario. Isto significa que esta faccdo doutrinaria julga inexistir a presenca da
representacdo como elemento nuclear do negocio juridico interno, ou seja, o comissario
realiza o negocio juridico externo em seu nome (comissario ¢ parte, ndo o comitente) sem
representar o comitente, porém, transmitindo-o algumas das posi¢des juridicas decorrentes do
ato. Para a doutrina Francesa, a representacdo ¢ o elemento essencial de negdcio juridico
interno, apesar de falar em representacao imperfeita ou indireta.

A pratica das circunstancias decorrentes da vida em sociedade impede a realizagao
direta de todos os atos juridicos o que se fez necessdrio permitir que uma terceira pessoa
possa exercer os mais variados atos juridicos no interesse de outra. Dai, nascendo o instituto
juridico da representacao.

Ludwig Enneccerus'! define o representante como o realizador do negocio por sua
propria vontade, e neste sentido diferencia-se do ntncio, que ¢ simples mensageiro,
transportando as declaragdes de vontade alheias. Isto significa que o representado confere
poderes ao representante para que este, no limite das ordens emanadas, efetue determinados
atos com a inteng¢ao de tornar-se titular de posi¢des juridicas ativas e passivas em nome € para
o representado (contemplatio domini), sem que isto importe, necessariamente, na completa
explicitacdo da condicdo do representante. Nao obstante, os papéis ocupados e a contemplatio
domini devem ser deduzidos das proprias circunstancias em que o negocio ¢ realizado, uma
vez que esta ocorréncia ¢ importante para que a representacdo se apresente em sua feicdo

aperfeigoada.

10 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti — Tratado de Direito Privado. T. 43, Sdo Paulo, Max
Limonad.
1 El representante tiene que realizar el negocio por su propria voluntad. Por esta nota se diferencia del nuncio,
que emite la declaracion en concepto de ajena, a titulo de propia del que lo envia (el nuncio dice: "X me ordena
decirle a usted que compra el caballo", el representante expresa: "le compro a usted el caballo en nombre de
X") - cf. ENNECCERUS, Ludwig —Tratado de Derecho Civil, p. 426.
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Manuel A. Domingues de Andrade!? afirma que a intengdo de realizar o negocio no
interesse de outra pessoa revela-se exteriormente em face da contraparte, declarando-se que o
negdcio € concluido em nome de outro, para surtir, portanto, efeitos na esfera juridica desta
pessoa.

O aspecto peculiar que opera a transferéncia da eficacia do negécio juridico realizado
da esfera juridica do representante a do representado ¢ o que define a representacdo como
efetivamente a integra transferéncia das posigdes juridicas.

A norma robusta destaca que hé a representagdo tanto quando o representante fui com
declaragdes de vontade como quando as recebe. Sendo que quando as declara ¢é revestida pela
forma de representa¢do ativa e quando as auferem tem a denominagdo de representacdo
passiva.

Sabemos que pela representacdo indireta o representante sempre agira em seu proprio
nome, mas no interesse do representado e consequentemente produzindo efeitos para o
representante com o devido compromisso de mover ao representado.

Referida representagao subsiste até os dias atuais se enquadrando as variadas praticas.

Pontes de Miranda'®, afirmou categoricamente que comissio ndo é espécie de
mandato, pois o que existe ¢ "outorga de poder" e ndo representacdo. Isto ocorre uma vez que
0 comissario age em nome proprio. O comissario insere-se no suporte fatico apresentando-se
como figurante do negdcio juridico externo. Tal posicionamento encontra respaldo no art. 166
do Codigo Comercial, que dispondo sobre a eficacia do negocio juridico externo tende a tratar
somente o0 comissario como parte.

Os doutrinadores franceses consideram o contrato mercantil como uma representacao
imperfeita.

O jurista B. Starck'* desenvolveu uma teoria geral da representagdo imperfeita
integrada a comissao “proprio nomine” onde por esta teoria, 0 comissario que age em nome
proéprio e por conta do comitente o representa, conservando, entretanto, o papel de parte no
contrato. Tal afirmacdo ¢ extraida da andlise dos atos praticados em razdo do negocio juridico
da comissdo mercantil. Agir em nome proprio significa querer ser parte, porém, agir por conta
de outrem importa em representar € sempre atento a obrigatoriedade de o comissario ter que

agir com base no poder que lhe é conferido, e nos limites por ele definidos. Dessa forma,

12 ANDRADE, Manuel A. Domingues de — Teoria Geral da Relagdo Juridica, p. 285.

13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti — op. cit., p. 283-285.

4 STARCK., B — Les rapports du commettant et du commissionaire avec le tiers, p.145-172.
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cumpridas estes requisitos a representacao imperfeita existe e ¢ fundamental ao exercicio do
negocio juridico da comissao mercantil.

Vale ressaltar que o comissario atua no negocio juridico externo em nome proprio,
mas simultaneamente representando o comitente.

Manuel Domingues de Andrade'> conclui que: "S6 nos resta dizer que nossa lei
mercantil expressamente consagra e regula esta ultima figura (representagdo indireta) nos arts.
266 et seq. do CCo (LGL\1850\1).,sob 0 nome de contrato de comissao, ai definido como
tendo lugar 'quando o mandatario execute o mandato mercantil sem mengao ou alusdo alguma
ao mandante, contratando por si e em seu nome como principal e unico contraente'. Pelo art.
268 vé-se que os efeitos do negodcio realizado pelo comissario se produzem entre ele e a
contraparte, nao havendo qualquer agcdo desta contra o comitente e vice-versa. Simplesmente,
como se conclui do art. 267 e de varias outras disposi¢des do mesmo capitulo, o resultado
final da operacdo pode e deve ser transferido do comissario para o comitente, sendo este que,
no fim das contas, recolherd os lucros ou suportard os prejuizos que houverem. Verifica-se
aqui, portanto, o desenho essencial da representacao impropria."

Por sua vez, a doutrina brasileira nunca valorizou a representagao indireta.

Pontes de Miranda, que cita a obra prefaciada por J. Hamel (Le Contrat de
Commission), introdutora da teoria que utilizamos como fundamento, o faz para criticar a
imprecisdo terminoldgica do jurista francés ao confundir comissdo com mandato, porém nao
tece qualquer critica ou comentario a teoria da representagcdo imperfeita aplicada a comissao
mercantil.

Destaca-se ser possivel que o comitente e o terceiro demandarem um em face do
outro, em vista da eficacia do negocio juridico externo garantido o exercicio do trafego
juridico bem como a isonomia das relagdes contratuais.

Um exemplo habitual ¢ quando o vendedor de um produto ¢ responsabilizado pelo
vicio oculto onde a aquisicdo ¢ realizada através de um comissario sendo que os produtos
eram eivados de um problema que mesmo uma analise profissional nao identificaria vicios se
estes ndo se manifestassem posteriormente com o devido uso e ja em posse do comitente nao
podendo assim considerar culpa do comissario.

O maior obstaculo legal a aplicagcdo da teoria francesa da representagdo indireta ¢ o
artigo166 do Cddigo Comercial brasileiro que ¢ considerado pelos estudiosos brasileiros

como as razoes da exclusdo do elemento de representagdo uma vez que seu texto menciona

5 ANDRADE, Manuel A. Domingues de — op. cit., p. 292-293
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que o comissario contrata em nome proprio. Entretanto, ja foi demonstrado que o fato de o
comissario contratar em nome proprio ndo significa que ndo possa representar o comitente.

Logo, ao menos nesta parte nao existe obstaculo.

22



V- DA LEI DO MAIOR ACOMPANHADO E A IMPORTANCIA DA
IDENTIFICACAO DOS PODERES

O termo representacao ¢ usualmente aplicado em diversas situacoes.

Tanto que, na parte final da introdug¢do deste estudo, comparamos a matéria com 0s
atos praticados e com os planos estratégicos da administragio publica. Seja ela exercida pelos
dirigentes dos paises ou at¢ mesmo em cada reparti¢ao.

Outro tipo de representacdo ¢ aquela decorrente do poder familiar. Essa representacao
legal ¢é notoriamente conhecida como aquela exercida pelos genitores sobre seus filhos.

Uma das representagcdes mais conhecidas sdo aquelas oriundas de processo judicial.
Nesta ocasido, o cliente contrata seu advogado para em seu nome, ingressar com acao judicial,
apresentar pecas defensivas, transigir em audiéncias ou em minutas formalizadas dentre
outros atos devidamente descritos no instrumento legal.

Na linguagem juridica a expressdo “procuracdo forense traduz no ato juridico e no
documento escrito onde esses poderes de representagio tenham sido atribuidos.'®.

Apontando exemplos, temos ainda as nomeagdes judiciais de sindicos em processos de
faléncia, ha também tutores e curadores devidamente nomeados pelos magistrados e outras
formas decorrentes da representagdo legal.

Em Portugal, recentemente o conceito da representacao legal foi destacado em funcao
da Lei do Maior Acompanhado (Lei 49-2018) que criou um regime juridico facilitador para os
portadores de deficiéncias na relacdo entre os estimulos fisicos e as respectivas sensagoes.

Com referida norma, a interdicdo e a inabilitagdo foram excluidas do Cédigo Civil e
esta lei atingiu também o Codigo de Processo Civil, de Registro Civil, Comercial e a Lei de
Satde Mental.

O ordenamento portugués buscou eliminar a interdicdo. Diante da necessidade e
importancia do termo “representacdo”, ndo foi possivel extinguir referida terminologia
mantendo-a no texto legal.

A lei portuguesa do maior acompanhado representa a pessoa que, por indisposi¢ao
fisica ou mental encontra dificuldade de exercer de forma ampla, propria e consciente os seus
direitos bem como possui desajustes no cumprimento de seus deveres carecendo assim de

medidas de acompanhamento.

16 ALBUQUERQUE, Pedro de — Coédigo Civil Comentado. In: CORDEIRO, A. Menezes, Tratado de Direito
Civil, p. 768; CORDEIRO, A. Menezes A. Menezes Cordeiro, op. cit., p. 128.
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A preservagdo e a possivel ampliacdo da autonomia de que a pessoa ainda dispde sem
davidas foi o objetivo dessa norma.

Os Tribunais sempre definem a capacidade da pessoa com base em laudos médicos
porém recebeu destaque que o acompanhamento deve limitar-se ao essencial. Cautelosamente
deve ser apreciado quais os poderes que serdo atribuidos ao acompanhado e quais aqueles que
lhe serdo limitados. Neste sentido, as fun¢des do acompanhante devem ser criteriosas e
devidamente identificadas (responsabilidades parentais, representacdo geral ou especial,
administracdo de bens e autorizagdo especifica e prévia para a pratica de atos). Os direitos
pessoais e os negocios da vida minuciosamente expressos na decisdo judicial serdo exercidos
por outrem com os poderes para tanto.

Referida lei portuguesa enfatizou também o direito pessoal de testar ordenando que os
maiores acompanhados sdo incapazes de testar somente nos casos em que a decisao judicial
assim asseverar. Referida questdo ¢ amplamente discutida ja que o direito a testar exprime
valores inerentes e fundamentais da pessoa e assim impossivel de ser praticado por terceiros.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, no seu acorddao datado de 13/01/2022, proc. n.°
4106/11.2TCLRS-B.L1-8, afirma que:

do elenco dos atos relativamente aos quais o acompanhante deve solicitar
prévia autorizagdo judicial... Assim como ndo poderd autoriza-lo, v.g., a
votar, porque inerentes a uma vontade, consciéncia e decisdo propria, ndo
compativeis com o exercicio por terceiros, ainda que judicialmente
autorizado'”.

A classificacdo correta de qualquer representagdo, assim como em situagdes como a
do maior acompanhado merece total atencdo pois todos os atos praticados que ndo cumpram
com a decisdo judicial ou com os devidos poderes discriminados no instrumento serao
anulaveis.

O artigo 140, 2 da lei portuguesa em tela reconhece a possibilidade da pessoa ndo ter
condi¢des de autorizar determinado ato de acordo com sua vontade o que também ¢ tratado na
lei brasileira n.° 13146/15 ao trazer a Tomada de Decisdo Apoiada, auxiliando aquela que
possui deficiéncia e necessita de apoio em atos de sua vida civil, participando da formagao do
negocio juridico do qual derivaré o apoio a ser concedido mediante apresentagdo de um termo

em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos assumidos.

7 TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA — Proc. n.° 4106/11.2TCLRS-B.L1-8. Data do julgamento:
13/01/2002.
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A exigéncia prévia e especifica de autorizac@o judicial para os atos de disposi¢do de
bens imoveis dentre outras questdes que deverdo e somente poderdo ser exercidas mediante
termo discriminado demonstra o cuidado por parte do legislador com a devida distribuicao de
poderes e seus efeitos.

O Coédigo Civil luso preocupou com os deveres e direitos dos acompanhantes bem
como com o conflito de interesses exigindo e disponibilizando a devida prestacdo de contas e
até mesmo a remogao e exoneracao daquele que exerce a fungdo de acompanhar.

Hé inclusive sangdes a ser aplicadas para qualquer um que nao respeitar as normas de
acompanhamento.

No Brasil ha também crescentes estudos sobre a representacdo de pessoas com
deficiéncias e sempre ressaltando que “a incapacidade absoluta ndo ¢ instituto discriminatoério,
mas medida de protecdo aos interesses do incapaz”'®

Embora tratando do mesmo tema, as normas portuguesas e brasileiras trazem textos
diferentes mas ambos ordenamentos preocupados em promover as pessoas com deficiéncia
uma farta possibilidade de exercer seus direitos com o devido apoio mas sempre restrito e
instavel, ou seja, de acordo com o que realmente se faz necessario e estd devidamente
atribuido a pratica pelo terceiro que ira apoiar.

A forma ideal de proteger situagdes de grande fragilidade na vida social dos cidadaos
considerando o direito substantivo e processual exatamente quando estiverem prejudicados no
que diz respeito a capacidade racional impossibilitando de gerirem a sua pessoa € os seus bens

¢ a representatividade e por esta razdo merece um estudo proprio.

¥ NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa — Cédigo Civil comentado, p. 2349.
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VI - DOS INSTRUMENTOS DA REPRESENTACAO

A representagdo, a procuragdo ¢ o mandato sao sinonimos?

Vale destacar que o contrato elaborado pela vontade das partes recebe a qualificacao
de mandato ao passo que a procuracdo outorgada representa o instrumento que consolida
determinada convenc¢do e por fim a representacdo ¢ a posse conferida pelo mandante ao
mandatario em razao da subsisténcia do contrato muitas vezes representado pelo instrumento
de mandato.

A partir destas transagdes juridicas, nascem novas ac¢des que clamam também pela
pratica da representagao.

Temos assim que o fato, o ato e o negocio juridico estdo totalmente relacionados e a
partir deles conseguiremos entender melhor a distingdo de cada instituto.

Considerando que a manifestagdo de vontade pode ser aduzida pela parte,
pessoalmente, ou pode ser, por vezes, suscitada através de um representante, a realidade fatica
e a de direito devem ser detalhadas e estudadas.

Manuel A. Domingues de Andrade!®, definiu fatos juridicamente destituidos de
eficacia.

Os instrumentos de representagdo sdo institutos juridicos diversos exigindo do
operador do direito observar atentamente a denominagdo correta do instrumento realizado
para que os requisitos formais sejam adequadamente aplicados e o ato firmado alcance a
devida seguranca juridica.

O relator do processo 4677-15.4T8GMR-A.G1, Antonio Figueiredo de Almeida,
iniciou seu relatorio exatamente asseverando que? contrato e negdcio juridico sdo diversos.

Isso porque, o entendimento de cada entidade facilita ndo apenas na devida escolha de
qual unidade operar como também representa a importancia da nomeacao dos poderes em
cada instituto.

Uma situagdo comum e notodria ¢ a do preposto, nomeado para representar alguém em
determinado ato. Se aquele representante ndo estiver com o documento habil e devidamente

com os poderes descritos para seu ato, sérios problemas poderao ser ocasionados.

19 ANDRADE, Manuel A. Domingues de — Op. cit., p. 27.
20 TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES — Processo n.°4677-15.4T8GMR-A.G1, Rel.: Anténio

Figueiredo de Almeida
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Um exemplo ¢ quando comparece por exemplo no Juizado Especial sem poderes
especificos para transigir. Observada esta falha, a revelia ¢ medida que se impde.

Outro momento importante € comum nas representacdes € nos cargos comissionados
pois tratam de nomeacgdes destinadas as atribuigdes de dire¢ao e assessoria.

As incumbéncias das ocupacdes em comissdo devem estar narradas de forma nitida e
objetiva, inclusive devendo constar seus termos na propria norma em que for instituido o
cargo conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), proferida no ambito do Recurso
Extraordinario (RE) n°® 1041210, que fixou tese de repercussao geral nesse sentido.

Sobre as diversas formas de representagcdo temos também os contratos de agéncia onde
alguém assume a promogao de atos por outra pessoa.

Pontes de Miranda?! trouxe sobre esse tema uma importante questio onde
preliminarmente ndo podemos confundir o instituto da representacdo, negdcio juridico
unilateral com aceitagdo automatica e abstrata, com o contrato de representacdo, espécie de
negocio juridico bilateral. Destacando que o dever juridico principal do representante ¢ o de
concluir negdcios para terceiros e no caso do agente, seu papel € tdo somente promover
determinado negdcio para o agenciado.

Temos assim que a representacdo ¢ género e o mandato ¢ qualificado como a espécie.
Destaca-se que a representagdo transcorre da lei, enquanto que o mandato sempre decorrera
da vontade das partes.

A representagdo como visto, recebe a denominagdo legal ou voluntaria sendo
estabelecido pelo artigo 115 do Codigo Civil Brasileiro que os poderes de representagdo sao
conferidos por lei ou pelo interessado.

A representacao legal ocorre quando a lei determina referido ato por meio de um
representante. Tais situagdes sdo usualmente utilizadas no caso da tutela e curatela aos
incapazes. Nestas ocasioes, hd normas determinando quando estas agdes sdo obrigatorias e
confere regras indicando quando ¢ autorizado gerir ou destinar os direitos do representado.

Segundo Carlos Roberto Gongalves?? o representante legal é a que decorre da lei e o
representante judicial ¢ aquele nomeado pelo poder judiciario para exercer poderes de
representacao no processo, como o inventariante € o administrador da faléncia (art. 21, da

Lei 11.101/05).

2l PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti — op. cit., p. 79. "O representante de empresa tem de buscar
as conclusdes, com os atos de divulgacdo e de atracdo, que sejam necessarios, tem de preparar as conclusoes
(como os agentes), mas, a diferenga dos agentes, conclui-los".
22 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito civil brasileiro, 2008.
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O substabelecimento ndo ¢ permitido quando tratamos de representagdo legal pois a
esta, incumbe um munus intransferivel.

A representacdo voluntaria nasce com o mandato. Isso porque, ao autorizar que o
mandatario pratique determinado ato em seu lugar, o interessado aumenta sua area de atuagao
e a capacidade de proteger seus objetivos no campo juridico, ainda que esteja em outro local.
Nesta espécie de representacdo deve avaliar quais os poderes expressos foram concedidos ao
representante destacando o propoésito revelado pelo representado.

Em Portugal a representacao ¢ estabelecida pelos artigos 258 a 269 do Codigo Civil
sendo conceituada pela pratica de agdes de um representante em nome de um representado
asseverando ainda que ndo ha limites para a manifestagdo do proposito apontado pelo
interessado.

Vale ressaltar que, assim como ja abordado, a representacdo nem sempre ¢ autorizada.
Ha situagdes juridicas em que o ato ¢ personalissimo assim como quando alguém declara suas
ultimas vontades por meio de um testamento.

No Brasil a procuracao ¢ regida pelo Codigo de Processo Civil pelos artigos 103 ao
107 sendo também disciplinada pelo Codigo Civil em seus artigos 654, 655 e 692.

Em Portugal, tanto o Cédigo Civil quanto o Codigo do Notariado, concedem especial
aten¢do ao instrumento de procuragao.

O principio da equiparagdo formal ganha destaque no artigo 262 do Coédigo Civil
portugués.

O artigo 116 do Cddigo do Notariado® define as situagdes em que as procuragdes
necessitam de intervengdo notarial.

A procuragdo permite sua elaboracdo particular ou publica e também se qualifica
como procuragdo verbal ou escrita dependendo das transacdes a ser efetivadas e com
observancia as questdes consensuais ou aquelas que requeiram formalizagdes.

Antunes Varela e Pires de Lima?*, sempre defendeu que sdo raras as ocasides em que
se faz necessaria a atuacao de um cartorio.

A doutrina majoritaria defende que, a pratica da elaboragdo de um instrumento de
procuracgao feito por um notario, garante o esclarecimento de todo conceito, requisito e valor

deste documento.

B PORTUGAL — Cédigo do Notariado. [Em linha]. Consult. em 5 abr. 2022. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=457&tabela=leis.
HVARELA, Antunes; LIMA, Pires de — Cédigo Civil Anotado, 2010.
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Independente de quem a elabore ¢ de suma importancia estudar todos os requisitos da
procuragdo para sua devida validade para que possa assim, surtir seus efeitos.

Existem situagdes onde ¢ obrigatoria a intervencao do cartorio, assim como quando a
representacao ¢ solicitada por um analfabeto.

Quando a procuragdo apenas tiver validade se for formalizada via cartério ndo podera
existir de outra forma, tornando assim, nula, se o documento ndo tiver o devido registro
naquele orgao.

Nota-se assim que, embora sao semelhantes, ndo podemos confundir o termo mandato
com procuragdo. Importante registrar que o primeiro ¢ o contrato, ou seja, a razao do vinculo
juridico que une as partes e estabelece as condutas a serem adotadas. O teor do mandato
interessa inicialmente somente as partes contratantes, que ordenardo os efeitos pretendidos.

Outra confusdo habitual refere-se aos termos mandato e mandado.

Estes possuem qualificagdes totalmente diversas. O mandado ¢ emanado de uma
autoridade publica competente e como visto, o mandato ¢ o encargo recebido para administrar
interesses.

Importante frisar que a procuragdo tem um significado muito mais extenso do que o
previsto nos dispositivos legais luso-brasileiros.

Isso porque, pela facilidade, rapidez e pela tradicdo, a sociedade em geral define a
procuragcdo como um mero documento seja publico ou particular. Assim, a devida elaboracao
merece especial zelo.

Esta outorga de poderes deve ser minuciosa para descrever todas as acdes que poderdo
ser praticadas e para que alcance a pretensdo das partes sem nenhum vicio.

O magistrado Pablo Stolze?* afirmou que o termo “procuracdo” ndo apresenta apenas
um sentido.

Ferrer Correia®® conceituou muito bem a terminologia “procura¢io” qualificando-a
como o ato pelo qual o representado acorrenta, em face de pessoa determinada ou do publico,
a adotar e arcar na sua esfera juridica os efeitos das transacdes a ser realizadas pelo
procurador, observando a linha divisoria entre as extensoes.

A validade do instrumento de procuragdo ¢ amplamente enfrentada e discutida pelos
Tribunais. No entanto, ndo ha dividas que sua legitimidade permanece até a revogagdo dos

poderes.

25 GAGLIANO, Pablo Stolze,; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil, 2006.
26CORREIA, A. Ferrer — A Procuracgdo na Teoria da Representacio Voluntaria. In: Estudos de Direito Civil,
Comercial e Criminal, 1985.
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Neste sentido, vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. EXTINCAO DO
FEITO. VALIDADE DO INSTRUMENTO DE PROCURACAO.
DESNECESSIDADE DE PROCURACAO ATUALIZADA.”.

O termo procuracdo destaca-se tanto pela sua caracteristica de documento quanto pelo
seu aspecto de negdcio juridico.

O cddigo Civil brasileiro utiliza o termo procuragao em Assembleias de condominios
sendo tratado no capitulo do mandato e ndo no capitulo sobre o condominio Edilicio.

Isso porque, o Cddigo Civil brasileiro optou por tratar das obrigacdes de quem possui
uma procuragdo, como deve ser o documento e até quando o mesmo ¢ valido.

Orlando Gomes®® define mandato como a narragdo contratual onde as partes
expressam seus interesses criando onus.

E possivel haver mandato verbal e a relagdo juridica verbal, qual seja, a propria
procuragdo. Porém, ndo € correto utilizar o termo "instrumento verbal de procuracao"
considerando que, qualquer instrumento reclama a forma escrita.

Em relagdo a natureza juridica temos que o mandato ¢ um contrato bilateral toda vez
que apresentar-se na forma onerosa, exigindo a devida remuneragdo. Qualifica-se como
unilateral quando for gratuito havendo a prestagdo somente do mandatario.

A simples manifestacdo do propdsito concede ao mandato a forma de contrato
consensual.

Nao ¢ obrigatoria sua formalizagdo para devida validade o que também o qualifica
como um contrato informal, dispensando ser instrumentalizado.

Por fim, o mandato indica a preparagdo, visando a producao de efeitos juridicos
futuros.

A caracteristica principal do mandato ¢ seu carater personalissimo, abrangido pela
confianga.

A representatividade ¢ sem duvida o alimento do mandato e este instrumento nao
exige sua forma escrita em todas as ocasides.

Quando o defensor ¢ nomeado pela autoridade judicidria dispensa a procuracdo e da
mesma forma ndo exige o instrumento em situacdes que o procurador postula na Justica do
Trabalho e acompanhou as partes desde o inicio da causa o que autoriza o registro nos autos

com for¢a do instrumento de procuragao.

27 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS — dpelagdo nimero 70058595471, Décima Quinta Camara Civel, Relator:
Angelo Maraninchi Giannakos, Julgado Em 02-02-2014.
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A responsabilidade do mandatario ¢ ampla devendo executar o seu mandato com
propriedade e prestando contas quando necessario.

Em situagdes onde o mandatario nao agir de boa fé, devera pagar por perdas e danos.

Com essas consideragdes sobre mandato, vale ressaltar que € possivel procuragdo sem
mandato uma vez que trata de promessa de contrato sendo certo que, s6 existira mandato se o
outorgado na procuragao aceitar. Por isso vale repetir que a natureza juridica da procuracao ¢
de ato juridico unilateral.

O mandatario podera renunciar a representagdo mas nao exonerando do dever de
notificar expressamente seu ato.

Os efeitos do mandato também sdo cessados quando ocorrer a morte de qualquer das
partes em fung¢do de tratar de um contrato intuito personae, ou seja, aquele outorgado a pessoa
de confian¢a do mandante.

A ndo observancia deste requisito gera nulidades. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO. CUMPRIMENTO
DE SENTENCA. CONTRA O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
FALECIMENTO DE PARTE. NULIDADE DA DECISAO QUE
DETERMINOU A EXTINCAO DO FEITO EM RELACAO AO CREDOR
FALECIDO. AUSENCIA DE OPORTUNIDADE PARA
REGULARIZACAO DO POLO ATIVO PELA SUCESSAO DO
FALECIDO. PEDIDO DE DESISTENCIA FORMULADO POR
PATRONO QUE NAO DETINHA PODERES DE REPRESENTACAO DO
FALECIDO ANTE A EXTINCAO DO CONTRATO DE MANDATO
PELA MORTE DO MANDANTE. O pedido de exclusdo da lide ndo
poderia ter sido formulado pelo procurador que representava a parte falecida
nos autos, a época do requerimento, ante a auséncia de capacidade
postulatoria, uma vez que os poderes do mandato se extinguiram com a
morte do mandante em momento anterior. Precipitada a decisdo do juizo de
origem em homologar o pedido de desisténcia do feito em relagdo ao
falecido, visto que ndo foi oportunizada a correta habilitacdo dos herdeiros.
Recurso provido®.

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdao® tece esclarecimentos em relacio a caducidade
do mandado e sua respectiva extingdo. Por isso o artigo 1174 do Codigo Civil de Portugal
elenca as situagdes em que poderd ser extinto.

E cedico que a representagdio, mandato e procuragdo sdo institutos juridicos diversos.
O operador de direito devera sempre apreciar o caso concreto para que seja conferido o nome

correto ao instrumento realizado e assim alcangando o fim pretendido.

28 GOMES, Orlando — Contratos, 2001.
2 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS — Agravo de instrumento nimero 70074970427, Vigésima Quinta CAmara

Civel, Relator: Ricardo Pippi, Julgado em 27-02-2018.
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Tratando do tema representagdo sem poderes, conhecer o conceito de cada uma dessas

modalidades merece com certeza um capitulo bem detalhado.

30 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagées, pp. 466-467.
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VII - DA IRREGULARIDADE DA REPRESENTACAO

A irregularidade de representacao causa nulidade ou até mesmo impossibilita de oficio
a realizacdo de determinada atividade.

Por exemplo, se um advogado subscrever um recurso sem a regular autorizacdo a
representar seu cliente, ndo ha como validar aquela peca processual.

A Ministra Dora Maria®! apontou quando podera ser suprida a imperfei¢io do
instrumento de representacdo processual na fase recursal indicando que, apenas nas situacdes
em que houver prova farta da existéncia de mandato ticito, nos termos da Sumula n°
164/TST.

Existem situa¢des em que nao se admite a forma verbal ou tacita da representacao.

Quando o negocio entre as partes indica uma transferéncia ou comprometimento do
patrimonio do mandante, recebe a qualificacdo de mandato com poder especial e este por sua
vez s6 ¢ admitida na forma escrita.

A importancia de observar a descricdo dos poderes nos instrumento de representacao ¢
para todos os momentos e pratica de atividades seja na area judicial ou administrativa. No
entanto, merece especial atengdo nas sessoes de licitagdes. Isso porque, pregoeiros necessitam
analisar os poderes da representacdo para validar o credenciamento do participante. Nestas
situagdes, nao podem aceitar poderes gerais nos instrumentos exibidos pois durante a sessao
licitatoria, € necessario dentre outras agdes, ofertar lances e praticar rentincias.

Bruno Soares de Souza®? admira o conceito trazido por Silvio Venosa, em "Contratos
em Espécie", pag. 276 onde enfatiza a necessidade de ter em todos os instrumentos, a
especificagdo correta e clara dos poderes e a quem sao dirigidos.

Em Portugal, o Decreto-Lei n°® 47 344 de 25-11-1966 trata no artigo 268 da
representacao sem poderes.

De forma simples e objetiva disciplina que o negdcio que uma pessoa, sem poderes de
representacdo, celebre em nome de outrem ¢ ineficaz em relagdo a este, se ndo for por ele
ratificado. Referida ratificacdo tem eficacia retroativa e deve obedecer ao prazo concedido
pela outra parte.

Os Tribunais Portugueses sdo extremamente rigorosos na analise da representacao.

Quic4, mais rigorosos que os 0rgaos brasileiros.

31 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO — Recurso de Revista 1563/2001-059-03-00.1 ¢ RR-1290/2002-
099-03-00.5, Rel. Min. Dora Maria.
32 SOUZA, Bruno Soares de — Op. cit., p. 3.
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O Ministério da Justica portugués em 25 de novembro de 1966 por intermédio do
Ministro da Justi¢a, Jodo de Matos Antunes Varela, aprovou o Decreto-Lei 47344 que alterou
o Cdédigo Civil enfatizando com propriedade as regras relacionadas a representatividade com
destaque na analise da representagcdo sem poderes.

A partir de entdo, surgiram diversos conflitos apontando eventuais irregularidades na
representacao.

Por exemplo, a Relatora Fatima Galante ao julgar o recurso 9039-2005-6, no acérdao
publicado em 15-12-2005, enfatizou a representacao sem poderes apontando a necessidade de
observar o artigo 268° n°. 1, do Cdd. Civil. Apontou que ¢ ineficaz aquela pratica a menos
que ocorra a devida ratificagdo do ato.

Certo ¢ que os elementos essenciais devem sempre ser observados para devida
validade do instrumento.

Afinal, ¢ fundamental a existéncia de legitimagdo representativa. O terceiro apenas
poderd atuar em nome de outrem se tiver os devidos poderes para realizacdo daquele ato.

Salta aos outros, ser ineficaz o negécio juridico celebrado sem a devida observancia
aos poderes de representacao.

Neste capitulo também ¢ importante asseverar que, o abuso nas atividades referentes a
representatividade também gera nulidade.

Portugal também possui o decreto 178-86 que regulamento o contrato de agéncia ja
abordado. Referida norma qualifica a representagdao aparente e especificamente no artigo 23
trata do ato praticado pelo agente sem poderes de representacdo apontando sua validade e
eficacia com base nas razdes ponderosas.

Assim, tratar da representagao sem poderes, pode parecer simples, mas na verdade,
merece toda a aten¢ao dedicada neste estudo.

Por essa razdo iremos conceituar situagdes em que enriquece o tema desse trabalho.

Todos os atos necessarios ao bom andamento da utilizacdo dos instrumentos de
representacdo devem ser acompanhados de poderes expressos conferidos pelos mandantes. A
auséncia de clareza quanto aos poderes conferidos e necessarios ao desenvolvimento e pratica
do ato implicarad na impossibilidade de o mandatario exercé-los. Afinal, se o mandatario
ultrapassar os poderes que lhe foram outorgados ou ndo detenha poderes suficientes serdo
considerados ineficazes os atos praticados.

Além da distingdo dos instrumentos de representacao temos que, independente de qual
instrumento sera utilizado na representatividade, os poderes e deveres devem sempre ser

observados com rigor.
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O instrumento deve estar totalmente instruido com a qualificacdo completa de todos os
envolvidos, destacando com clareza os poderes que poderdo ser exercidos e também
destacando em quais 6rgaos deverao ser apresentados.

Todos os atos praticados por alguém sem deter os poderes representativos (por
auséncia total ou por exageros de poderes instituidos) serdo considerados ineficazes em
relagdo aquela pessoa representada, exceto se ocorrer a ratificacao.

Temos que distinguir a ineficacia da anulabilidade uma vez que a primeira hd uma
caréncia de agdo ja a anulabilidade implica em poder declarar determinada agao por exemplo
em improcedente, julgando o mérito.

O abuso da representacdo deve sempre ser analisada em cada situagdo pois hé limites
formais nos poderes outorgados e aquele que atua em nome do outro deve se ater atentamente

e respeitando todas as regras e poderes descritos.
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VIII - DA INTERPRETACAO COM CARATER NORMATIVO

Interpretar ¢ dar vida a norma e a ciéncia do direito nos desafia a esse movimento
constantemente.

Interessante ao tema desse estudo ressaltar que a interpretagdo possui métodos
proprios e deve ser aplicada de forma individualizada a cada situagdo fatica. A norma deve ser
sempre explanada pelo operador do direito sem projetar novas disposi¢des ja que foram
implantadas no ordenamento por meio das prerrogativas constitucionais. Por isso a
importancia do tema onde devemos conhecer as bases das normas e aplica-la observando seus
limites.

A validacdo de qualquer norma estd exatamente relacionada ao modo que seu
intérprete a utiliza.

Por isso ao deparar com o tema: “Da Representacdo sem poderes” podemos ndo sentir
atragdo ao estudo imaginando que, assim como uma linha de produgao industrial, basta seguir
0 que consta no instrumento. No entanto, apds o surgimento do fato hd um longo caminho na
leitura da situacao, dos documentos, da lei e sua devida aplicagao.

A compreensdo pelo operador do direito de determinada norma e as diferentes
alternativas de como agir sdo a riqueza do direito.

Impossivel existir regras e codigos que relacionem todos os atos e agdes. Ha lacunas
em varios textos e normas afinal, criar e positivar todos os regimentos legais ¢ impraticavel e
se isso fosse factivel, estariamos submetidos ao absolutismo que por sua vez ndo encaixa na
organizagdo das sociedades e das culturais atuais do estudo metoddico das normas juridicas.

Sem interpretacao nao ha direito e para relacionar a Hermenéutica ao presente estudo
devemos analisar o fato (norma), o valor (dogmas sociais), a norma (resultado da
interpretagdo pelo legislador), a interpretacdo (estudo), o direito (em conformidade com a lei)
e a justica (imparcialidade).

Nao podemos separar a interpretagdo da aplicagdo do Direito uma vez que a
interpretagdo resulta da aplicagdo da norma ao caso concreto.

Resolver e prevenir litigios entre pessoas sao sem duvidas o primeiro objetivo do
Direito e podemos classificar como o segundo propdsito o processo interpretativo das normas.
“A interpretagdo deve ser orientada pelo sentido e fim da norma; por isso, sdo estes elementos

e ndo o sentido literal que constituem o seu critério determinativo™.

33 JUSTO, Santos — Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 368.
36



Temos assim que as normas sdo revestidas das davidas do legislador sobre
dificuldades que da regulamentag¢ao juridica.

Um exemplo da interpretagdo com carater normativo € o artigo 661 paragrafo primeiro
do Cdédigo Civil Brasileiro que enfatizou sobre os termos do mandato.

Referida norma manteve o texto do codigo anterior (artigo 1.295 do Cédigo Civil de
1916) e exatamente em funcdo dessa norma, as procuragdes em que o outorgante conferia
poderes amplos ao procurador para venda de seus bens tinha validade.

Porém, as dificuldades iniciaram em relagdo as interpretagdes do texto final do
paréagrafo primeiro onde taxativamente assevera poderes “especiais’.

A decisdo do Superior Tribunal de Justica (REsp: 1836584 MG 2019/0266544-2)
afirmou que obrigatoriamente, em todos os casos, devem estar descritos/identificados na
procuracdo, todos os imoveis que poderdo ser alienados. Assim, ndo admitindo que qualquer
imoével seja transferido por meio de um instrumento que ndo qualificou com propriedade
todas as caracteristicas do imével.

Hé estudiosos discordando dessa interpretacdo com o argumento de que todos sdo
livres para outorgar poderes amplos a quem desejar e neste sentido, se determinada pessoa
confere poderes para alienar todos e qualquer bens imdveis de sua propriedade ou ainda
eventuais bens que venham compor sua heranga, ele ja estd cumprindo a especialidade ao
determinar que o procurador possui poderes especiais para venda de tudo que lhe pertencer.

Os operadores do direito que usualmente aplicam as normas referente a estes atos sao
os tabelides. Além das normas gerais, eles devem seguir as regras trazidas pelo seu conselho.

As Normas dos Servicos Extrajudiciais da Corregedoria Geral de Sdo Paulo por
exemplo trazem em seu Capitulo XVI, Secao V, Subsecao VIII, item 131.1, termos sobre
poderes especiais.

Porém, quando a finalidade do ato for doar bens, esbarramos em uma natureza que
exige uma analise diferente uma vez que a doagdo tem particularidades que obrigam a
descri¢dao minuciosa do ato.

Nesse sentido, vejamos:

DIREITO CIVIL. REQUISITOS DO INSTRUMENTO PROCURATORIO
PARA A VALIDADE DA DOACAO. E invilida a doagio realizada por
meio de procurador se o instrumento procuratorio concedido pelo
proprietario do bem ndo mencionar o donatdrio, sendo insuficiente a
declaragio de poderes gerais na procura¢io’.

34 STJ — REsp 503.675-SP, Terceira Turma, DJ 27/6/2005). REsp 1.575.048-SP, Rel. Min. Marco Buzzi, julgado
em 23/2/2016, DJe 26/2/2016.
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Miguel Reale® abortou com propriedade a vigéncia, eficicia e fundamento da norma
juridica explicando a validade do direito e das normas.

Temos entdo que o regulamento ¢ o enunciado linguistico que contém o objeto da
interpretagdo enquanto a norma ¢ a consequéncia, ou seja, a resposta da analise daquele
preceito. Por essa razdo € cedigo que um enunciado pode conter varias normas.

Em Portugal podemos indicar o artigo 68°/1 do Coédigo Civil onde se faz necessario
atribuir um significado juridico ao termo morte. Dessa forma, estamos diante de uma situagdo
em que devemos ultrapassar da simples leitura do regulamento para o raciocinio interpretativo
e no mesmo sentido o artigo 1305° do codigo civil portugués que trata da propriedade dos
bens mas exigindo uma interpretagcdo as normas trazidas naquele dispositivo legal.

Certo ¢ que interpretar trata de uma tarefa drdua uma vez que um enunciado
linguistico pode apresentar diversas interpretagdes e ainda, em cada uma acarretando diversas
consequéncias.

Em Portugal recentemente foi questionada a norma que proibia de estar ao telemovel
enquanto conduzia determinado veiculo. Isso porque, se determinada pessoa estiver parada
em um sinal vermelho e envia uma mensagem naquela oportunidade ela deverd ser
sancionada? Infringiu aquela norma que proibida de utilizar o aparelho enquanto estiver
conduzindo o veiculo?

Nos termos do art. 10°1 do Codigo Civil portugués o intérprete-aplicador devera
aplicar, por analogia, aos casos omissos as normas que diretamente contemplem casos
analogos e so na hipotese de ndo encontrar no sistema uma norma aplicével a casos analogos
¢ que devera proceder de acordo com o art. 10%3 desse mesmo diploma legal. O critério
decisivo nesta ultima fase do processo da integragao das lacunas ¢ a conformidade ao sistema
de uma norma que o intérprete deve determinar e lhe permitira resolver os casos individuais
porém, o estudo que estamos realizando acarreta nulidades se for aplicada determinada norma
diversa da vontade daquele outorgante. Assim, reforcamos que, a representacdo sem poderes
deve ser considerada nula pois a realizagdo de um ato por representagdo nasce de uma vontade

certa, ndo permitindo lacunas e interpretagdes diversas daquela primitiva.

35 REALE, Miguel — Li¢des Preliminares de Direito. 26* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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IX — DA GESTAO DE NEGOCIOS ALHEIOS

O tema da presente dissertacdo destaca neste capitulo com propriedade. Isso porque
poucas pessoas estudam o ato unilateral denominado “gestao de negdcios” onde no Brasil esta
disciplinado no artigo 861 do Cdédigo Civil.

Portugal também trata da matéria e leciona sobre as obrigagdes trazidas no regime
juridico da gestdo de negdcios (negotiorum gestio) classificando-as com duas etapas (do
negotiorum gestor) e (dominus negotii).>®

Certo € que gerir por iniciativa de alguém um ou mais negdcios de interesse alheio
sem estar encarregado ou obrigado pelo officium que desempenha se revela como uma
atividade unilateral dando origem a relagdo juridica entre quem faz a gestdo (negotiorum
gestor) e aquele em cujo interesse atua (dominus negotii).

O artigo 464 do Codigo Civil portugués assevera que:

da-se a gestdo de negocios, quando uma pessoa assume a direccdo de
negocio alheio no interesse e por conta do respectivo dono, sem para tal estar
autorizado” traduzindo-se a sua acdo numa intervengdo na esfera juridica de
outrem sem a sua autorizacao seja ela de ordem legal ou convencional.

Na verdade, desde os primoérdios da historia do homem jé& existem praticas de agdes
em favor de interesses alheios.

No entanto, nesta época, referidas agdes eram confundidas por sentimentos de
solidariedade, moral e ou religido.

Desta feita, o Direito Romano trouxe para o campo juridico assim asseverando:

se alguém houver administrado os negocios de outrem, porém, sem mandato,
se determinou que eles estavam reciprocamente obrigados ; ¢ por tal motivo
se produzirdo as agdes que chamamos de gestdo de negocios, com os quais
igualmente podem litigiar reciprocamente sobre o que de boa fé deve um dar
ao outro.”’

Por essa razdo, no direito romano, a gestdo de negdcios era classificada como um
quase-contrato” possibilitando inclusive uma ag¢do reivindicando a posse ou a propriedade
sobre uma coisa (acdo reipersecutéria) e se destacando por dispensar o consentimento das
partes.
Exatamente no periodo em que foi marcado pelo fim da antiguidade Cléssica e inicio

da Idade Média (Século VI), surgiu a gestdo de negocios, como o mandato.

¥DIREITO WIKI —  Gestdo de Negécios. [Em linha]. (Consult. em 13 set. 2023). Disponivel em:
https://direitoportugal.fandom.com/wiki/Gest%C3%A30_de_neg%C3%B3cios
37 LOPES, M.M de Serpa — Curso de Direito Civil, p, 21.
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A industria maritima ndo somente ¢ considerada pilar do comércio internacional como
também foi pioneira pelo marco da gestdo de negdcios juntamente com as guerras ocorridas a
partir daquele periodo.

O convencimento da intengdo de criar obrigacdes para aquele que nao € o proprietario
da coisa (dominus) e atuar com o propodsito de realizar um negdcio e ndo uma liberalidade era
necessaria para configuragdo da gestdo de negocios.

Destaca-se ainda que referida administracdo cria para o gestor muitas obrigagdes
assim como a de prestar contas, de transferir os rendimentos que eventualmente apurou,
encerrar a gestdo iniciada e ainda podera responder por dolo e culpa.

Ebert Vianna Chamoun? lecionou sobre dominus e da devida obrigacdo de reembolso
dos gastos e sobre a concordancia dos atos.

Um exemplo de gestao de negocios desta €época pode ser apontado como varios atos de
funeral onde ocorria sem que o agente tivesse recebido qualquer mandato e sem o animo de
agir realizando no lugar da pessoa responsavel por este ato.

O direito Italiano também estuda e qualifica a gestdo de negdcios.

Assim como no Direito Romano, os italianos também qualificam a gestao de negdcios
como “quase-contrato” destacando que a voluntariedade e a espontaneidade estejam presentes
na atuacdo de negdcios alheios.

Hé ainda o sébio ensinamento de Roberto de Rugierro:

quando alguém se ocupa de um negdcio de outrem, é razoavel que por um
lado o gestor deva geri-lo com cuidado e dar conta de sua gestdo, restituindo
ao dominus negotti tudo o que recebeu e por outro lado que aquele cujo
negocio ¢ gerido o reembolse de qualquer despesa e se indenize por qualquer
onus assumido por motivo ou por ocasido do negdcio.>’

Nao podemos deixar de destacar que as intromissdes nos negocios alheios revelam
como um poder ou ainda um direito protestativo (incontroverso) jamais podendo ser
qualificado como um dever.

Referido instituto tem carater social estimulando a pratica de atos de apoio ao
proximo.

A prestacdo de servicos dessa natureza busca beneficios ao dono do negécio ou até
mesmo a sociedade e se realcando ndo existir um mandato ou obrigacdo de natureza legal ou
contratual.

A gestao de negdcios ¢ sem duvidas um caso de representacao sem conferir poderes.

38 CHAMOUN, Ebert Vianna — Institui¢des de Direito Romano, p. 397
3% RUGGIERO, Roberto de — Instituicdes de Direito Civil, pp. 378-380.
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Grandes controvérsias existem sobre a natureza da gestdo de negdcios.

Considerando que a atuacdo de uma das partes acarreta uma relacdo juridica revestida
de direitos e obrigacdes para ambas e analisando o ato do gestor visando satisfazer uma
necessidade cujo objetivo principal ¢ atender a demanda econdmica e social daquela
circunstancia, podemos classificar a natureza da gestdo de negdcios como “sui generis”, ou
seja, de espécie Unica. A singularidade e a peculiaridade das ac¢des realizadas no ato da gestdo
de negdcios revelam como caracteristicas principais e essenciais da gestao de negocios.

Em Portugal, pais reconhecido e ocupando uma das melhores posi¢des para os
apreciadores de vinhos, temos um exemplo classico da gestdo de negocios quando nas quintas
de Portugal, alguém atua como gestor do negdcio alheio ao aplicar remédios para a
eliminacdo de pragas que infestam as vinhas do vizinho. Neste ato o agente esta atuando
principalmente para proteger a sua vinha mas seu ato beneficia o dono.

Por isso a gestdo de negdcio apresenta uma relagdo entre o interesse social com o
particular.

Nao podemos deixar de destacar também que ha impedimentos do ato da gestdo de
negdcios. Um exemplo muito comum ¢ o direito de voto onde o eleitor somente pode exercer
seu direito e seu dever sem nenhum mandato seja formal ou no ato praticado. Em situacdes de

juri também hé impedimento de ser exercido por terceiros.
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X — DA INTERNACAO DE FAMILIAR EM HOSPITAL

Caracterizada pela atuagdo do gestor sem prévia autorizacdo do dono do negbcio que
exerce sem mandato, temos um caso muito comum em situagdes de internagdes em hospitais.

Trazendo o ocorrido e ja4 uma consequéncia daquele ato que obrigue a busca pelo
direito, temos a situacdo de uma pessoa sem consciéncia diante de determinada doenga e
segue para internacao. Referida pessoa que o internou e preencheu toda documentagao junto
aquele hospital seria responsabilizada por exemplo pelo pagamento das despesas caso o
paciente apos a alta deixe de liquidar o débito?

Considerando que neste ato haverd um contrato, dependera da sua devida formalizag¢ao
para saber quem seria o polo passivo de eventual demanda judicial.

Por isso a importancia dos textos nos instrumentos de contratagao.

Assim, se o dono do negodcio constou como o contratante e apenas aquele gestor
assinou em seu nome, a cobranca serd em desfavor dele. J4, se o contrato foi firmado pelo
proprio gestor, referida institui¢ao hospitalar podera ingressar com demanda judicial para
receber dele eventual descumprimento.

Vejamos um exemplo ocorrido no Brasil:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
DE COBRANCA. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
HOSPITALARES. RESPONSABILIDADE DO FAMILIAR QUE FIRMA
O CONTRATO. GESTAO DE NEGOCIOS. NAO CARACTERIZACAO.
FATO IMPEDITIVO, MODIFICATIVO OU EXTINTIVO DO DIREITO
DO AUTOR. AUSENCIA. RESPONSABILIDADE CONFIGURADA.
SENTENCA REFORMADA .

O ato da celebracao do contrato firmado perante o hospital resolve a situagdo. Isso
porque neste instrumento € possivel declarar qual a pessoa que assumird as obrigacdes e
direitos do contrato, neste caso elegendo a clausula pro amico eligendo indicando que aquele
cidadao adoecido serd o sucessor contratual o que ainda cabera analisar o consentimento e

demais peculiaridades do caso.

4O TIDFT — Acérddo n.° 1004023, 20130310174820APC, Relator: Simone Lucindo 1* Turma Civel, Data de
Julgamento: 15/03/2017, publicado no DJE: 27/03/2017, p. 233/251.
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XI — DA RATIFICACAO DOS ATOS PRATICADOS

Hé situacdes em que o dono do negdcio ou da coisa desaprova a gestao justificando
como agdes praticadas opostas aos seus interesses.

Se isso ocorrer de forma pura e simples, referida ratificacao retroage ao dia do inicio
da gestdo refletindo em todos os efeitos do mandato.

Porém ndo podemos confundir que, para validar a ratificagdo, estamos
obrigatoriamente prevendo a existente de um mandato.

O artigo 873 do Cddigo Civil brasileiro dispde sobre a ratificacdo e claro estd que,
ocorrendo este ato aplicam-se os principios do mandato. Se ndo ocorrer a ratificagdo, serao
observados os principios especificados no campo de gestao de negocios. Por essa razao, de
extrema importancia avaliar se ocorreu a aprovagao ou rejeicao da gestao pelo dono.

A ratificacdo transforma os atos praticados pois ela transfere ao dono as acdes
praticados pelo gestor. Ganha assim a estrutura de negdcio juridico unilateral irrevogavel
podendo ser expressa ou tacita.

Como sabemos os atos praticados por aquele que ndo foi constituido , ou seja, sem
poderes e consequentemente sem mandato, sdo ineficazes em relacao aquele em cujo nome
foram praticados, excetuando a regra em caso de expressas ratificacdes.

O ato de ratificar deve ser expresso ou resultar de ato inequivoco, retroagindo sempre
a data do efetivo exercicio daquela agao.

Decisdes dos Tribunais portugueses observam com precisdo o tema. Como exemplo
pontuamos uma decisdo da relatora Silva Gongalves na Sétima Sec¢do em um Acoérdio do
STJ quando asseverou que a ratificacao pode ser trazida na peca defensiva.

A ratificacdo ¢ assim a validagdo, ou seja, a confirmagdo expressa de algum ato do
mandante excluindo assim qualquer carater duvidoso.

Sempre que confirmada referida atividade do mandatario pela ratificacdo, seu efeito ¢

retroativo, entendendo-se como se o mandato fora outorgado desde a pratica do ato.

A ratificagdo somente poderd ser efetivada pelo dono do negdcio ou pelo seu
representante legal com os respectivos poderes especiais pode realizagao do ato.

Em situagdes de CNPJ, ou seja, pessoa juridica, também sera possivel ratificar pelo
devido representante.

Nao podemos esquecer que existem situagdes em que a gestdo foi iniciada de forma

diversa da vontade manifesta ou presumivel do interessado mas que independente de estarmos
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tratando do mandato (assim como nestes atos que possibilitam a ratificacdo) ou da gestdo de
negocios alheios sem instrumento, respondera o gestor inclusive pelos casos fortuitos em
situagdes que os danos ocasionados durante a gestao tenham excedido o proveito.

Mais uma vez temos a importancia do tema e suas caracteristicas onde desmembra
inclusive na representagdo com poderes, sem poderes € na gestdo de negdcios alheios sem o
consentimento.

A utilidade do presente estudo destaca a cada paragrafo. Devemos observar com
atencdo se a representacdo foi iniciada formal, verbal ou pela simples realizacdo do ato

exercido sem qualquer formalidade e sequer com o consentimento do dono do negocio.
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XII - DA RESPONSABILIDADE DO REPRESENTANTE E SEUS EFEITOS

O presente estudo relaciona a representagao sem poderes e suas diversas formas de
ocorrer.

A todo tempo enfatizamos a importdncia do instrumento ser extremamente bem
elaborado inclusive com a menc¢ao de poderes especiais. A vontade ¢ o impulso dos atos e dos
negoécios juridicos. Essa manifestagdo deve ser expressa de forma idonea para que o ato se
desenvolva no campo juridico e no universo negocial. Se essa vontade ndo corresponder ao
desejo do agente, o negocio juridico torna-se susceptivel de nulidade ou anulabilidade. Os
requisitos essenciais ao exercicio do mandato devem sempre ser observados.

Temos ainda que analisar sempre se aquela vontade declarada nao estd revestida de
nenhum vicio ou defeito que a torna anulavel.

Dentre os defeitos do negocio juridico temos o erro, ignorancia, dolo, coagdo, lesdo,
estado de perigo e os vicios sociais (boa f¢).

Mais uma vez enfatizando a importancia desse estudo, temos que, na situagdo de
representacdo sem poderes, nenhuma dessas situagdes foram identificadas. H4 uma situagdo
peculiar a ser analisada.

O mandato sem a devida representagdo indica que os poderes para agir em nome do
mandante estdo lacunosos.

Em Portugal, os atos praticados por um representante sem poderes sdo conhecidos
como "falsus procurator" e sdo ineficazes em relagdo a pessoa em nome da qual se celebrou o
negocio, salvo como ja tratamos se tiver lugar a ratificagdo (art. 268°, n° 1).

Quando ocorre a representacdo sem poderes, na maioria das vezes o representante
respondera pelo ato e na legislagao portuguesa, justifica referida ato na responsabilidade pré-
negocial tratada no artigo 227 ou na existéncia de uma promessa tacita de garantia.

O artigo 1180 do Cédigo Civil portugués ainda determina que havendo mandato sem
representacdo e agindo o mandatario em nome proprio ou agindo em nome de terceiros, este ¢
responsavel e adquire os direitos e obrigagdes decorrentes dos atos que celebra.

Quando da criagdo da lei, o entendimento foi de que aquele que subscreve um
documento torna responsavel pelo seu conteudo e obrigagdes pois estad aprovando seu
conteudo e assim assumindo as responsabilidades dele oriundas.

Carneiro da Frada ensina: “onde os efeitos de uma conduta logrem ainda explicar-se

como decorréncia de um acto de autonomia privada, a proteccdo indemnizatéria das

45



expectativas ndo ¢ susceptivel de desempenhar papel algum: tudo se reconduz a violagao de
uma adstrigdo negocial”.*!

Hé ainda que destacar o principio da tutela da confianca que nasce e ¢ desenvolvida
no plano das expectativas. E dando continuidade a seu entendimento Carneiro da Frada
assevera que "a tutela da confianga permite colmatar lacunas de proteccdo que a teoria do
negocio tem de deixar em aberto por ndo lograr ainda assim abranger o espago
correspondente."

A representacao aparente nasce da confianca mas nao tem forca de validade juridica.

Sabemos que a teoria da aparéncia ndo ¢ uma novidade no Direito estando inclusive
inserida no Regime Juridico do Contrato de Seguro e prevista no n° 3, do art.° 30°, do
Decreto-Lei n°® 72/2008, de 16/04/2008.

Mesmo ausente na lei geral a tutela de confianga merece ser observada quando o tema
¢ representacdo sem poderes, afinal, hd a pratica de atos em favor de terceiros abragando
assim a responsabilidade contratual e extracontratual.

Assim, certo ¢ que os atos praticados por quem ndo tenha mandato, ou o tenha sem
poderes suficientes, sao ineficazes em relacdo aquele cujo nome foram praticados e ainda
caberd ao mandatario indenizar qualquer dano ocasionado por culpa sua ou eventualmente a
quem substabelecer.

Hé ainda que ser considerado se a época, o representante sem poderes conhecia a falta
de legitimidade e se isso ocorrer podera haver indenizagdo pelo descumprimento do contrato.

A responsabilidade pré-negocial deve sempre ser analisada pois ¢ em funcdo dela que
se caracteriza eventual dano e indenizagao.

Mota Pinto*? afirma que: “[o]s actos praticados por um representante sem poderes ou
«falsus procurator» (com falta total de poderes representativos ou com excedéncia dos
poderes que lhe foram atribuidos) sdao ineficazes em relagao a pessoa em nome da qual se
celebrou o negocio, salvo se tiver lugar a ratificagdo (art. 268.%, n.° 1)”.

E a figura da ineficdcia do negdcio ndo recebe o mesmo tratamento comparando as
partes (representado e representante) por isso a importancia de entender o momento do
conhecimento da auséncia da representatividade pois ndo ocorrendo a ratificacdo, o
representante sem poderes por alguns doutrinares também denominado “falso procurador”
responderd pelo que chamamos de interesse contratual negativo.

O negocio realizado sem poderes ¢ ineficaz de forma absoluta.

41 CARNEIRO, Frada — Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, pp. 66-67.
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A ineficacia do negdcio ndo protege as consequéncias daquele ato, existindo assim,
embora ineficaz a transagdo realizada, a obrigacdo de indenizar pela confianca, expectativa e
aparéncia do negdcio.

Em Portugal tal ocorrido ndo causaria surpresa uma vez que no regime da venda de
bens alheios (art® 898°) ja existe a previsdo sobre boa fé e suas consequéncias.

Por analogia do artigo supra a responsabilidade ali indicada pode ser utilizada aos
danos de confianca ocasionados se conhecesse a situacdo desde o inicio ou definitiva do
negaocio.

A culpa na formac¢ao dos contratos prevista no artigo 227 do Codigo Civil portugués ¢é
outra op¢ao para aplicar a este tipo de situagao.

Nao observar o principio da boa fé em qualquer situagdo e sobremaneira na formagao
do negobcio, viola deveres pré-negociais e acentua quando ocorre a "legitimidade
representativa".

Assim, a ineficacia definitiva do negécio ¢ medida que se impde em situagdes de
irregularidade da representagao.

E importante ainda destacar que a indenizagdo corresponde ao montante que a parte
envolvida alcancgaria se o negdcio estivesse devidamente representado.

Os vicios da vontade deverdo sempre ser avaliados por quem concedeu os “poderes”.

Devemos sempre pautar quando alguém se apresenta como representante de uma
pessoa que carece de capacidade de exercicio e dessa acao resultar danos para terceiros. O
fato de assumir um papel negocial sem condigdes para tanto o responsabiliza pelo ato.

A representacdo tolerada ou aparente deve sempre ser responsabilizada.

Sobre esta questdo recorreremos a licado do acordao do STJ 26/01/2017 que tratou da
representacao tolerada.

Diante de toda situacao certo ¢ que Tribunais sdo rigorosos quando nao ha observancia
da lei.

Sempre serd punido aquele que agir contrario aos principios e a lei.

Por isso, quando o ato criado pela aparéncia de direito causa um efetivo prejuizo
aqueles que legitimamente confiaram ha previsoes expressas de puni¢des assim como o artigo
1.015 do Codigo Civil brasileiro que dispde sobre o carater oneroso do ato praticado pelo

representante que excede culposamente os seus poderes ao enfatizar em seu paragrafo unico

42 PINTO MONTEIRO, Antoénio; MOTA PINTO, Paulo — Teoria Geral de Direito Civil, p. 549.
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que o excesso podera mesmo ser eficazmente oposto aos terceiros de boa-fé se tratar-se de
operagado estranha aos negocios da sociedade.

Exatamente por esta razdo que, quando depararmos por exemplo, com atos unilaterais
como a doagdo, em que o prejuizo € total, cabera possivel anulagao.

As expectativas alheias serdo sempre indenizadas ainda que, assim como no
ordenamento civil portugués ndo exista uma consagracdo geral mas hé dispositivos legais

protegendo a confianca.
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XIII - DA SUMULA BRASILEIRA 115 DO STJ (AUSENCIA DE
PROCURACAO NOS AUTOS)

O termo da representagdo sem poderes € extremamente classico € ndo se esgota.

Neste capitulo estudaremos seus impactos também na esfera Superior quando da
interposicao de Recursos no Superior Tribunal de Justica.

A simula 115 do STJ no Brasil publicada em 07 de novembro do ano de 1994 diz que
“na instancia especial ¢ inexistente recurso interposto por advogado sem procuracdo nos
autos”

O objetivo da Stiimula foi dar mais forga e evitar outras controvérsias ainda que, o
artigo 37 do Coédigo de Processo Civil ja regulamentava a matéria ao dispor: “Sem
instrumento de mandato, o advogado ndo sera admitido a procurar em juizo”.

Assim, ainda que a pega recursal atenda a todos os requisitos de tempo, preparo,
legitimidade e demais formalidades, sem o devido instrumento, ndo havera apreciacdo de
mérito.

Desta feita, muitos recursos ndo foram conhecidos e o 6érgdo competente nao apreciou
o mérito pela auséncia do instrumento de mandato que deveria acompanhar aquela peti¢ao.

Algumas teses defendiam a validagdo exigindo a concessdo de prazo para devida
regularizagao assim como ocorre no tramite de agoes.

Virias criticas em relagdo a este entendimento jurisprudencial ocorreram assim como
o doutrinador Daniel Assumpg¢do Amorim Neves que assim afirmou: “o entendimento ¢ de
todo lamentavel, até mesmo porque a melhor doutrina aponta para a incapacidade postulatoria
como vicio sanavel e, por consequéncia légica, jamais situada no plano da existéncia
juridica”™®.

Com a aprovacao da Lei 13.105 do ano de 2015 quanto introduziu no Codigo de
Processo Civil a autorizacdo para que o vicio da peca de defesa sem o instrumento de
mandato pudesse ser sanado com a concessdo de prazo, o que poderia ensejar o cancelamento
da simula e encerramento de qualquer discussdo a respeito nao ocorreu.

Referida lei taxativamente permitiu a suspensdo do processo ¢ a fixacdo de prazo
razoavel para regularizagdo do ato e assim a Stumula 115 do STJ ndo se coaduna com a nova
regra oportunidade na qual todos esperavam e inclusive houve solicitagdo de cancelamento da

sumula.

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do — Manual de Direito Processual Civil, p. 59.
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Na Comissdo de Juristas ocorrida na Camara dos Deputados, Fredie Didier Jr
comprovou que referida questdo ndo se apresenta como inexisténcia, mas, sim, de ineficacia
do processo ou do ato e trouxe argumentos sobre a falta de poderes e a ratificagio®.

A Ordem dos Advogados do Brasil formalizou um oficio pleiteando o cancelamento
da Stimula e justificando pela incidéncia do Cddigo atual de 2015 que permitiu a suspensao
do feito e apresentacdo do instrumento sanando referido vicio.*.

Porém apesar de toda situagdo o Superior Tribunal de Justica ndao cancelou referida
Stimula afirmando que a simula permaneceria valida.

Acrescentou assim um carater de interpretagdo ao definir que, se o recurso for
interposto sem a procura¢do o Ministro, antes de considerar inexistente, intimara a parte para
que regularize dentro de determinado prazo.

A Sumula assim recebeu carater interpretativo acrescentando ao seu entendimento os
artigos 76 e 932 (paragrafo unico).

O Codigo Civil de 2015 afrontou muitas simulas tornando-as incompativeis com o
novo ordenamento juridico.

Dentre tantas intercorréncias, temos a questao da representagdo mais uma vez exigindo
estudos ja que a auséncia de um mandato no momento da interposicdo do recurso no
entendimento dessa sumula torna inexistente o ato.

Hé4 neste caso um exemplo de representacdo sem poderes, ou seja, a peca foi
devidamente apresentada, ocorreu a representacdo e a consequente defesa de terceiros porém
sem os devidos poderes para exercicio daquele oficio tornando assim inexistente referido ato
juridico.

Esse entendimento ndo foi cancelado mas sim revogado tacitamente com o novo
dispositivo que determinou que os vicios sanaveis como este deverdo ter concessdao de prazo

para regularizagao.

#“ DIDIER JR., Fredie — Curso de Direito Processual Civil, p. 276.
OAB — OAB requer ao STJ o cancelamento da Stimula 115. [Em linha]. Consult. em: 4 maio 2023. Disponivel
em: http://s.oab.org.br/arquivos/2016/05/oficio-645-francisco-falcao-stj-cancelamento-de-enunciado-sumula-
115-stj-1157461661 .pdf.
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XIV — DA TEORIA DA APARENCIA

Como nao trazer referida teoria para o presente estudo uma vez que a base dessa teoria
¢ a protecao do terceiro.

Sabemos que ndo ha previsdo legal mas a teoria da aparéncia foi abracada pelas
jurisprudéncias em todo o mundo.

As consequéncias juridicas dos atos daquele que agiu de boa fé e sobremaneira a
confianca legitima se consubstancia num principio nao escrito com forca de lei.

Em Portugal a teoria da aparéncia ¢ também denominada como Representacdo
Aparente.

Carneiro da Frada afirma que tudo se reconduz a violagao de uma adstri¢do negocial
46

Ha muitos julgados portugueses que defendem que por exemplo um acordo de
revogagdo enquanto negocio juridico, por for¢a da representacdo aparente e da tutela da
confianga, passa a vincular as partes, da mesma forma que o agente, que age sem poderes de
representacao, vincula o principal.

A boa fé muitas vezes traz varias respostas e respaldos para decisdes nos Tribunais
dando forca para a teoria da aparéncia.

Muitas vezes a teoria da aparéncia protege e faz valer os dispositivos que tratam do
abuso de Direito assim como previsto no artigo 334°, do Cc. Portugués.

Referida questdo foi tratada inclusive no Acérdao do STJ no ano de 2016 em Portugal
onde afirmou que o abuso do Direito, ¢ considerada uma "clausula geral de segundo grau"*’.

Tribunais portugueses tratam essa questao como for¢a da "representagdo tolerada", sob
pena de abuso de Direito que se qualifica como um exercicio de um direito de forma
inesperada de acordo com os principios da boa fé.

A teoria da aparéncia para os Tribunais no Brasil reconhece efeitos juridicos em
situagdes evidentes podendo ser aplicada em diversas realidades faticas envolvendo relagdes
de consumo, tramites processuais e at¢ mesmo em responsabilidades civil.

Trata de uma situagdo juridica inveridica ocasionada por uma pessoa de boa fé

tornando assim referido fato real e transformando assim em uma situacao juridica verdadeira.

46 CARNEIRO, Frada — Teoria da Confian¢a e Responsabilidade Civil", pp. 66-67.
4/SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — Acérdio n® 14/2016, Uniformizador de Jurisprudéncia,
publicado no DR, 1* Série, n° 208, de 28/10/2016.
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Um exemplo muito comum da teoria da aparéncia ¢ quando considera vélida a citag@o
da pessoa juridica realizada em seu endere¢o a um terceiro que nao contestou ou resistiu ter
poderes para referido ato.

No campo do direito do consumidor, a teoria da aparéncia cada vez mais ganha espago
e reconhecimento. As marcas famosas por exemplo, diante da confianca de seu publico,
autorizam a responsabilidade do fornecedor ainda que nao fabricante se a venda for realizada
com aquele “titulo” reconhecido. A legislacdo consumerista levou a conclusdao de que o
conceito legal do artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor abrange também a figura do
fornecedor aparente, que deve assumir a posicdo de real fabricante do produto perante o
mercado.

Ocorreram também varios julgamentos de situagdes da teoria da aparéncia em
situagdoes de satde. Entendem pela responsabilidade solidaria das cooperativas de trabalho
médico integrantes de idéntica rede mesmo com personalidades juridicas e localizagdes
diversas exatamente pela fundamentagao da existente da teoria da aparéncia.

E possivel inclusive a aplicacdo da teoria da aparéncia para afastar suposto vicio em
negociagao realizada por pessoa que se apresenta como habilitada para realizacdo de
determinado ato desde que o terceiro tenha firmado o ato de boa-fé.

Outro exemplo muito comum da teoria da aparéncia que valida um ato juridico ¢
quando realiza busca e apreensao em sede de determinada empresa por pessoa que, embora
tenha deixado de ser socia formal da empresa permaneceu assinando documentacao.

A boa fé se destaca nos contratos e ¢ identificada na lealdade das relagdes sociais.

Os comportamentos e as declaragdes de vontade protegem uma situagdo aparente que
¢ dita como verdadeira passando a ser revestida de seguranga nas relagdes juridicas. Explicar,
dar validade e viver da no¢ao de aparéncia do direito, considerando todas suas implicagdes,
bem como trazer isso para uma dissertacao nao ¢ tarefa ardua.

Delinear a eficicia e os efeitos dos atos praticados com aparéncia de titularidade
merece de fato uma analise minuciosa.

Se ja conhecemos e tratamos hd anos o principio da boa f€, neste campo estamos
revelando um principio tdo importante quanto e moderno, qual seja, principio da tutela da
confianga.

Unir a teoria da aparéncia em situagdes de confianca e ainda validando como norma

juridica, ¢ extremamente desafiador.
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Paulo César Batista de Faria*®, um famoso violinista brasileiro em sua canc¢do “Sei L4
Mangueira” trouxe um trecho que chamou muita atencdo ao compor os olhos, as maos e os
pés nos permitindo refletir que muitas vezes nao precisamos buscar respostas. No entanto,
admitir que, de uma situagdo aparente possa surgir um fato para um direito e muito além
disso, se enquadrar no ser e no dever se ¢ merecedor de juizos fundamentais que tragam o
tema para o campo juridico sem permitir estar marcada pela inseguranca do homem e
principalmente da norma juridica.

Sem duvidas, as regras sem nenhuma excecao pressupdem uma interpretacdo que por
sua vez exige uma compreensao.

Jean Sartre®® sempre asseverou que a existéncia precede a esséncia e é exatamente

sobre essa tutela que o presente estudo trata e ¢ um tema que nao se esgota.

“ FARIA, Paulo César — Sei ld mangueira. [Em linha] Consult. em: 22 maio 2023. Disponivel em:
https://www.letras.mus.br/paulinho-da-viola/282506/ Consultado em 07-09-2023
4 SARTRE, Jean-Paul — O ser e o nada: ensaios de ontologia fenomenologica, 2003.
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XV - DO ADVENTO DA REVOLUCAO INDUSTRIAL E A VIDA DOS
NEGOCIOS

O movimento constante do comércio e as necessidades sempre ativas da vida dos
empreendedores e das industrias em geral trouxeram a teoria da aparéncia juridica. Isso
porque, nosso ordenamento juridico visa proteger os interesses legitimos e sustentando o que
parece ser real revestindo de validade alguns atos aparentemente verdadeiros concedendo
inclusive os mesmos efeitos juridicos que a lei atribuiria aos atos reais.

A seguranca das transacdes exige sempre uma negociacdo que se inicia com a
aparéncia regular. Um exemplo muito comum sdo as redes de franquias onde com o
crescimento acelerado do Sistema de Franchising no Brasil exigiu a criagao de lei propria (Lei
n° 8.955/94) e em 26 de dezembro de 2019 recebeu nova sangao (Lei 13.966/19).

Ao receber a cessdo do direito de uso da marca e eventual patente e consequentemente
todos os direitos nesta atuagcdo empresarial autdbnoma exige a observancia de varios topicos
sobre a representagao na esfera juridica.

Aquele que recebe a concessao de uso tem direitos e obriga¢des para atuar em
beneficio proprio e também em beneficio do detentor da marca. Temos assim a figura do
franqueador valendo-se da propria atividade e também em prol de terceiros ao oferecer a
conjuntura de desfrutar do consagrado e notavel nome da sua marca. Assim, franquia ¢ o
termo utilizado para designar a unidade de negocio ou do empreendimento disposto, operado
e sob a gestdo do franqueado, que reproduz a operacao do franqueador sendo assim objeto do
presente estudo pois vai ao encontro da proposta deste trabalho.

Seria a franquia uma forma de representagao sem poderes?

A atuagdo do franqueado frente a sua loja utilizando da marca e do produto de terceiro
sem todas as descricdes no corpo do contrato de franquia (o que entendemos como
substituicdo ao instrumento de mandato) pode ser qualificado como uma gestdo de negocio
alheio?

As respostas a essas questdes exigem maiores detalhes e inclusive andlise das origens.

Estudos apontam que a criacao desse sistema de representacao (franquias) teve inicio
por volta do ano de 1850 nos Estados Unidos com o fabricante de maquinas de costuras
(Singer Sewing Machine Company) pioneiro no sistema de cessdo de marcas, publicidade,
técnica de vendas a varejo e know how.

Temos registros de que o franchising se apresentou como a maior inovagdo do

marketing pds-guerra, com intenso avango nos EUA, Europa e Japao.
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No Brasil, a franquia nasceu no ano de 1910 com uma famosa loja de Calgados de
nome Stella.

Curiosamente essa mestranda que ora escreve a presente dissertacdo ¢ advogada e
dentre suas atuagdes, presta servigos para uma rede de calgados femininos (Crysbella
Calgados). Sua atuagdo advém de uma procuracdo ad negocia e algumas vezes também
através do instrumento ad judicia. J& os fraqueados possuem a relagdo juridica formada
através de um contrato de franquia onde constam todas as questdes e regras para seguir o
padrao daquela rede.

Em tese ndo estariamos vislumbrando nenhuma representagdo sem poderes uma vez
que, existem documentos formais muito bem elaborados. No entanto, podem ocorrer casos
isolados de representagcdo sem poderes.

Um exemplo seria o franqueado indevidamente adquirir produtos diversos do
fornecido pela franqueadora e ainda utilizar-se do seu nome para alienagdo do produto ou
Servigo.

Pode entdo existir a representagdo sem poderes nas redes de Franquia.

Claro esta que, a teoria da aparéncia bem como a teoria da confianga se apresenta no
caso em tela e, detectado o ato, merecendo as devidas punig¢des ao infrator.

Talvez, pela complexidade e peculiaridades do exercicio dessa gestdo, se fez
necessaria a criagao e posterior complementos e alteracdes na lei especifica de franquia.

Em Portugal ndo ha normas especificas para esse sistema de franchising seguindo os
padrdes do Codigo Deontologico Europeu que dispde de regras primordiais de boas maneiras.

Os portugueses classificam esse sistema na obediéncia ao saber-fazer (Know How) e
elencam trés fatores primordiais para o bom andamento das redes. Primeiramente destaca o
secreto (que ndao ¢ de conhecimento de todos), depois tem o elemento substancial
(transferéncia de informagdes e treinamentos) e por fim o agente identificado (partes
devidamente ajustadas e contratadas bilateralmente).

Considerando que a lealdade e equidade sdo primordiais nas relagdes reciprocas entre
os franqueados e franqueadora, tanto a teoria da aparéncia quanto a de confianca devem ser
acolhidas neste negocio.

Em Portugal, o contrato de Franchising deve estar em conformidade com o Direito
Nacional, com o Direito Comunitario e com o Cédigo de Deontologia.

Exige ainda que os contratos de Franchisings definam sem lacunas todas os
compromissos das partes em clausulas que especifiquem os direitos do Franchisador e do

Franchisado, os bens ou servigos prestados ao Franchisado, as obrigagdes do Franchisador e
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do Franchisado, as condi¢des financeiras para o Franchisado, a duracdo do contrato com
observancia expressa a devida compensacdo dos seus investimentos iniciais e especificos do
Franchising bem como as condi¢des de renovacao do contrato, as condigdes em que podera
ocorrer a cessao ou transmissdo e preferéncia dos direitos do franchisado decorrentes do
contrato, as condi¢des de utilizagdo ou qualquer outro indicativo concentrador do publico
atraido pela marca dentre outras questdes essenciais para esta relacdo tdo importante.

Temos assim que o direito comercial sem davidas ¢ campo fértil para aplicagdo da
teoria da aparéncia. Isso porque a velocidade do campo dos negdcios muitas vezes nao
possibilita um estudo peculiar das situag¢des juridicas obrigando a aplicac¢do da teoria e, varios
atos.

A busca pela protecao aos terceiros que agem de boa fé deve ser totalmente mantida
no campo dos negocios.

As operagdes juridicas devem sempre adaptar as necessidades de ordem social.

Nao podemos deixar de esclarecer que a teoria da aparéncia deve prevalecer quando
equiparada a um principio geral de direito com €nfase aos principios da boa fé dos terceiros.

Conceituar a boa fé na definicao legal ¢ retornar a origem e reforcar que o mandato ¢
um contrato de prestagdo de servigos em que o prestador deve agir em favor do outro de
acordo com as instrugdes recebidas, ou seja, atuando com boa fé na formacgdo do nexo
obrigatorio, reclamam-se respeito mutuo e intengdo séria.

Em todo o mundo, o direito aperfeicoa-se ao enfatizar a notabilidade dada a boa-fé. Ha
inclusive a consagra¢do do principio da boa fé expresso em diversos codigos.

Na Suiga, por exemplo, temos no Cddigo Civil Suico os artigos 2° e 3° advertindo que
todos os direitos e todas as obrigacdes hao de se exercer a executar dentro de condutas
determinadas pela boa-fé. Na Franga por sua vez, o artigo 1.135, do Cddigo Civil Francés
exprime que as convencgdes devem ser travadas de boa-fé. Na Alemanha ha o artigo 157 do
Cdodigo Civil Alemao dispondo que os contratos interpretar-se-do como exigem a boa-fé e a
intencdo das partes, determinadas segundo os usos. O mesmo destaque sobre a boa fé foi
também conferido nos artigos 1.366 e 1375, do Estatuto Civil Italiano onde também constam
observagoes e énfase na interpretacao do contrato.

Em Portugal, além de receber a devida aten¢do, as normas enriquecem o tema ao

dispor sobre a divisdo da boa fé e a qualificando como subjetiva e objetiva.
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Antdnio Menezes,>® avaliando sobre o tema descreve que a boa-fé subjetiva estimara a
conduta do lesado, que agiu sob o impacto de determinada aparéncia gerando confianga
enquadrando assim referida situagdo de ordem subjetiva e de cunho psicologico. Sempre que
o terceiro prejudicado pleitear pelos reparos, devera avaliar a boa-fé subjetiva com base na
Teoria da Aparéncia principalmente porque de forma isolada, a boa-fé objetiva ndo sera
suficiente para isentar determinada conduta, exigindo assim a analise e indagacdo sobre a boa-
fé subjetiva (intencdo e a crenga).

Conclui-se positivamente as garantias trazidas pela teoria da aparéncia uma vez que,
com ela e havendo os questionamentos devidos sobre a boa-fé objetiva, valorizard o
comportamento daquele que anuiu ao negocio juridico por aparéncia erronea.

No Brasil, o atual Codigo Civil recepcionou essa Teoria por meio de clausula geral
tratando no tema da interpretagdo dos negocios juridicos (artigol13), no exercicio de direitos
(artigo 187) e, no artigo 422, como norma de conduta imposta aos contratantes, seja para a
conclusdo seja para a execucao do contrato.

Importante salientar que a boa fé também ¢ tratada no Cdédigo Comercial no artigo
131, 1.

Temos entdo que a boa fé ¢ cada vez mais avaliada e aplicada no Brasil, em Portugal e
em todo o mundo.

Principalmente com o avanco da gestdo de negocios no campo do direito empresarial.

S0 MENEZES, Antonio Cordeiro. Da boa-fé no direito civil, p. 1.290.
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XVI - DA COMPREENSAO DO DIREITO, DA COERCAO E DA MORAL

O tema sobre a representagdo sem poderes, no Brasil, a0 mesmo tempo que, parece um
assunto limitado, arcaico e sem transcendéncia, desperta atencoes.

Sobre o tema, nunca se imaginou que algum tipo de norma juridica ndo tivesse algum
tipo de poder uma vez que, em tese, toda norma juridica tem uma sangdo. Ainda sobre o tema,
asseverou que, uma procuragdo sem um objeto ndo pode ser qualificada como tal, pois, esta
desprovida de sua finalidade. Indagando sobre o tema continuou com a seguinte questdo:
Como existir um contrato bilateral sem a transferéncia de poder?

Em Portugal o tema parece consumido e ¢ classificado como um assunto tradicional.
Porém, estudiosos assim como o professor Doutor Alfredo Mendes assim o define: “O tema
nao € novo, antes pelo contrario € classico, e em regra também mais exigente dado ser muito
batido, mas ndo esgotado, na medida em que o direito, tal como a vida, estd em permanente
mutabilidade e este fendmeno, depende naturalmente do observador”.

Sabemos que na pratica, o proprio interessado, com sua vontade, que atua em seus
negdcios juridicos contraindo as obrigagdes utilizando da autonomia privada para atuar em
seu beneficio. Contudo, a representa¢ao ¢ um instrumento juridico valido e que possibilita que
terceiro pratique atos da vida no lugar do interessado.

Se o poder de representacdo decorre diretamente da lei seria a representacdo sem
poderes uma norma juridica?

Faria sentido trazer o tema a debate e investigar a matéria?

A representatividade também paira discordancia sobre sua classificagdo. Ha dividas se
ela enquadra na disciplina de Direito Publico ou Direito Privado?

E possivel vislumbrar em varias situagdes e assim em ambos ordenamentos.

Por exemplo, associacdes sindicais possuem prerrogativa legal de representar seus
associados perante as autoridades civis e judiciais bem como héa entidades protetoras dos
direitos autorais também atuando em prol de seus associados.

No campo forense, quando o Juiz representa legalmente o devedor no ato de alienar o
bem em determinada execucdo, ha também a devida representacdo na esfera do Direito
Publico.

Exemplo comum ¢ do tabelido quando atua como representante legal dos que lhe
fazem declaragdes devidamente formalizadas em documentos publicos.

Apesar das davidas, € possivel vislumbrar a representatividade aplicada no Direito

Publico e também no Direito Particular (sua grande maioria).
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Sendo a norma juridica responsavel pela criacdo, declaragdo e da propria defini¢do do
direito o tema proposto e os exemplos ja trazidos nesta dissertacdo, reveste a representacao
sem poderes da norma moral e juridica.

Neste momento, destaca a grande importancia do tema proposto. A moral e o preceito
(norma) sdo dimensdes compostas € com alcances no campo social por meio de regras que
contornam a humanidade. A norma juridica submete a obediéncia daquilo que é permitido
descrevendo ainda condutas proibidas e ela também possui natureza autorizante possibilitando
o emprego dos meios competentes garantindo que aquele que violou as leis ird ressarcir os
danos ocasionados.

A base das normas juridicas e morais sdo idénticas sendo ambas sustentadas pela ética
e norteadas pela conduta humana.

A norma juridica ¢ bilateral onde de um lado temos a disposi¢do e de outro a
obediéncia. Como uma de suas caracteristicas principais ha a generalidade vinculada ao
principio da igualdade e da abstratividade ja que os casos sdo regulados de forma hipotética.
Por fim, a norma juridica trata do poder psicologico que a lei tem aos seus destinatarios na
figura da coergao.

Por sua vez, as normas morais prescrevem comportamentos porém nhdo permitem a
utilizagdo da coacdo ou qualquer outra forma, que possa determinar o cumprimento de alguma
acao.

A norma moral ¢ autbnoma pois o sujeito ¢ o seu proprio legislador. A garantia
daquela norma ¢ a propria consciéncia que opera na fungdo de zelar e punir as condutas
praticadas.

O filosofo Rui Barbosa®! descreveu com riqueza sobre o assunto ao afirmar que “A
autoridade da justica ¢ moral, e sustenta-se pela moralidade das suas decisdes.”

Um conceito excelente sobre moral ¢ revestida pelo ensinamento das condutas do
homem revestidas de justica e equidade natural. Assim a moral se transforma com o passar do
tempo e do espago.

A confianga, a fé e a lealdade reciproca entre os cidadaos criou o principio juridico da
boa fé que caminha ao lado da moral. A verdade, a honestidade e a capacidade de confiar na
palavra acima de qualquer formalidade ou de testemunhas, também sdo sinonimos da moral.

E impossivel evoluir em sociedade sem avaliar o direito, as normas morais e juridicas.

51 RODRIGUES, Leda B — Histéria do Supremo Tribunal Federal: 1891-1898: defesa das liberdades civis,
1991.
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A norma moral ¢ espelhada na lei da natureza e elas se aperfeicoam enquanto as

normas juridicas refletem a garantia como sua principal qualidade.
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XVII - DOS PODERES REPRESENTATIVOS

A validade da representacao exige o poder para atuar por outra pessoa obrigando que
aquela acao vincule e beneficie o representado atribuindo os efeitos ao representado, como se
fosse ele o autor da agao.

O poder de representagdo ¢ constituido por lei ou pela vontade particular surgindo a
partir dai duas espécies de representagao (representatividade necessaria e a representatividade
voluntéria, convencional).

A representatividade formalizada por mandato ¢ aquela voluntaria muitas vezes
denominada de representacdo convencional. Ajustada de forma particular pelas partes. A
representatividade necessaria esta relacionada a capacidade das pessoas.

Uma das representacdes mais conhecidas ¢ a do representante legal, qual seja, aquele
que recebe através de uma norma juridica poderes para administrar bens alheios. Temos
diversos exemplos classicos como quando o genitor atua em favor do filho incapaz e também
dentre outras situacdes quando hd a necessidade de administrar os bens de uma pessoa
incapaz, nomeando neste ato o curador que ira atuar na qualidade de representante legal.

Orlando Gomes™? assinalou sobre a representagio legal e onde ela se afigura.

O representante legal possui poderes funcionais onde além da sua funcdo principal de
deter uma finalidade a ser exercida, ha o aspecto de dever. Os poderes do representante legal
tem carater absoluto sendo impossivel validar qualquer negocio juridico que o representado
efetive sem a participacdo e atuagdo de seu representante. Ja na representagdo voluntaria, os
poderes sdo relativos e ndo existe nenhum impedimento do representado agir validando seus
atos.

Um dos temas mais estudos até pelo seu carater especifico ¢ o das representagdes com
poderes especiais.

No campo juridico temos as conhecidas procuracdes forenses que sdo aquelas
outorgadas aos advogados para praticas de atos judiciais ou administrativos onde a descri¢cao
dos poderes tem suma relevancia.

Alguns dos poderes especiais nestas situacdes sao as descricoes de manifestagdes
taxativas como confessar a agdo, desistir, transigir em audiéncia ou por documento formal
sobre o objeto de determinada demanda de ordem judicial ou extrajudicial (advocacia

preventiva).

52 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil, p. 339.
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Outra questdo muito importancia quando estamos tratando de poderes especiais, sdo
em situagdes de alienacdo de bens. Nestes casos a procuracdao deve ser especifica exigindo a
devida identificacao do imdvel objeto daquele instrumento.

Nos termos do art. 892° do Cddigo Civil portugués ¢ nula a venda de bens alheios
sempre que o vendedor careca de legitimidade para a realizar.

Protecdo esta que também existe no Brasil e até dedicamos um capitulo especifico na
presente dissertagdo tratando do artigo 661, paragrafo primeiro e da repercussdo da
interpretagdo com carater normativo em relacdo a extensao desse artigo. Isso porque neste
dispositivo constou que para alienar, hipotecar, transigir, ou praticar outros quaisquer atos que
exorbitem da administracdo ordinaria, depende a procuragdo de poderes especiais € expressos.

Outra situacao de poderes especiais ¢ quando se faz necessario negociar um contrato
de compra e venda, recebendo valores e inclusive podendo dar quitagao.

As instituicdes bancarias exigem para validade de qualquer ato realizado por meio de
procuragdo, que os poderes sejam devidamente especificos e detalhados no corpo do
instrumento. Muitas vezes ndo aceitando que seja procuracdo particular e sim lavrada em
cartorio para receber o carater de procuracao publica.

Ha muitos contratos conferindo aos representantes poderes especificos para avalizar
determinada promessa de pagamento total ou parcial (livrangas) subscritos por um grupo de
sociedade ou por pessoa fisica.

Outra situagdo onde merece ser exemplificada como ato que exige poderes especiais ¢
o casamento realizado por procuragao.

No Brasil, o artigo 1.542 do Cdédigo Civil autoriza a celebragdo do casamento por
procuracdo assim dispondo: “O casamento pode celebrar-se mediante procuragdo, por
instrumento publico, com poderes especiais.”

Exige-se para eficicia deste ato que a procuracdo seja publica devidamente lavrada
junto a um Cartdrio de Notas e deve observar ainda a validade a contar da data da lavratura.

Em Portugal também ¢ permitido tal ato e exige da mesma forma o instrumento
formalizado e com os poderes especificos descritos para validade do ato.

E muito comum e também exigem poderes especiais, situagdes de representagdo entre
conjuges. Nessas situagdes, o consentimento conjugal precisa delimitar os atos que o conjuge
autoriza o outro a praticar.

Se um representado pretender conferir poderes para que o representante pratique a
doagdo, € obrigatdrio cldusula de poderes especiais para esse fim identificando na procuragao

minuciosamente o objeto que sera doado bem como qualificar o donatario.
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Nao podemos deixar de distinguir a grande diferenca entre poderes especiais
(conferidos ao representante para a pratica de atos especificos) dos poderes gerais (conferidos
ao representante para a pratica de atividade genérica). Um exemplo habitual desta Gltima sao
os exercicios desempenhados por procurador na administragdo de uma empresa ou imével.

Os poderes especiais deverdo sempre ser peculiares a cada situacdo. Isso porque, insta
observar que, quando, por exemplo, ha conferencia de poderes para a pratica de um
determinado ato juridico principal, consequentemente existem poderes para a execu¢ao das
atividades acessoOrias necessarias. Assim, ndo exige a descricdo especifica no corpo da
procuragao.

Certo ¢ que, a declaracdo da vontade pode parecer tarefa simples, porém, ¢
extremamente ardua. A representacdo, seus poderes, seus efeitos e sua validade nos obriga a
investigacdo de forma peculiar cada matéria. Uma pessoa ao instituir poderes representativos
ndo transmite apenas uma ideia mas sim diversas exigéncias formais para que aquele negocio

seja validado.
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XVIII - DA ATUACAO COM EXCESSO DE PODERES

Ja investigamos que aos efeitos da celebracdo de negdcio em nome de outrem por
pessoa sem poderes de representacao acarreta a ineficacia do ato se ndo for por ele ratificado.

Porém um tema importante e também tratado em ambos ordenamentos juridicos
(Brasil e Portugal) ¢ quando o negdcio ¢ realizado com a devida representagdo mas onde o
representante agiu com excesso de poderes.

Nesta situagdo também ocorre a ineficacia do negdcio juridico.

Em Portugal o artigo 269° do Cddigo portugués trata da matéria e esclarece que a
ineficacia sera determinada se a outra parte conhecia ou devia conhecer o abuso.

Temos entdo duas situacdes que devem ser devidamente avaliadas, quais sejam, a
auséncia de poderes no instrumento de representacdo e quando o representante excede os
poderes dela constantes.

Pires de Lima e Antunes Varela no Cdédigo Civil Anotado muito bem explica sobre a
existéncia de abuso de poderes e a devida declaracao da ineficacia do ato.

Temos assim que o abuso de representagdo ¢ verificada quando o representante com os
devidos poderes descritos os exerce em sentido contrario ao seu fim ou as pretensdes do
representado.

No ano de 2015, o acorddo proferido pelo Tribunal da Relagdo de Coimbra no
processo 164/05.7TBVLF.C2 com a relatora Isabel Silva, referiu ao abuso de poderes e o
desvio dos atos conferidos®.

Os deveres de cuidado ndo podem ser falhos no exercido da representagdo. Nao podera
o representante agir de forma contraria ou com excessos.

Quem agir violando o que expressamente estava descrito na procuracdo, ou seja, fora
dos limites formais dos poderes que lhe foram outorgados, respondera por seus atos e referido
negocio serd declarado ineficaz.

E nestas situagdes nasce outra indagacao que exige investigacao.

Nessas hipoteses, o Tribunal poderd declarar a nulidade de determinado contrato e
exigir a devida reparagdo ao abrigo do disposto nos artigos 286° ¢ 289° do Cddigo Portugués
mesmo declarando ineficaz aquele negocio juridico?

Mais uma vez teremos que interpretar a situagao e principalmente seus efeitos.

3 TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA — Processo 164/05.7TBVLF.C2. Relatora: Isabel Silva.
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Em muitas situagdes, os magistrados corrigem de oficio a falha na descri¢ao juridica

do efeito desejado declarando a ineficacia daquela acdo impugnada.
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XIX - DA AUTONOMIA DA VONTADE

Nao ha como investigar a procuracao sem poderes sem tratarmos dos efeitos juridicos
e da sua fun¢do emanada da vontade e liberdade individual nas relagdes entre as partes.

O Direito Civil traz a autonomia privada como um principio e se apresenta de forma
ampla disciplinando os interesses individuais mediante acordo de vontade surtindo efeitos na
ordem juridica.

Tarefa ardua investigar, entender e permitir a coexisténcia entre as liberdades das
pessoas de acordo com as leis universais.

Considerar licito tudo aquilo que nao ¢ proibido parece algo simples ou cldssico assim
como inicialmente parecia ser o presente tema desta dissertagdo ao nomear ‘“Da
Representagdao sem Poderes™.

Ao contrario, encontramos pontos lacunosos, curiosos, merecedores de estudos
profundos e que se contrapdem ao principio da competéncia. Falar de instrumentos de
representacao ¢ falarmos da Constitui¢ao e das escolhas individuais mas validadas dentro das
regras, dentro do que denominamos de liberdade juridicamente protegida.

A autonomia da vontade possui um campo geral de aplicagdo refletida na liberdade de
contratar e referido principio se identifica com os direitos subjetivos ja que ndo cabe ao
Estado, a nenhuma religido ou coletividade ou até mesmo a Constituicdo definir o que cada
um pretende seguir e agir.

Ser livre possui o sindnimo de voz ativa no ambiente publico sem esquecer que o
direito como norma ¢ regra de conduta social idealizando sempre o bem comum. Temos
assim que o direito civil regula os interesses singulares coordenados com os interesses gerais.

Por isso a riqueza do presente tema ja que o contrato representa a principal fonte dos
direitos e das obrigagdes resultando da vida social e ndo podendo arquitetar sem ela.

A vontade social possui uma relativa autonomia juridica limitada pelo direito objetivo.

Temos assim que, para que o direito de acdo, ou seja, o direito subjetivo exista,
necessario que, anterior a ele exista um direito objetivo de tutela que reconheca e defenda esse
poder.

A base do direito ¢ a lei, as normas e nao a vontade.

Qualquer agdo que for contraria a expressa disposicao legal proibitiva ou preceptiva
devera ser considerada invalida e nesse mesmo sentido, qualquer ato que ofender a pratica

coletiva abrangendo o bem comum.
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A doutrina portuguesa e as normas legais sempre utilizaram o termo reprovado para
indicar o que ¢ legalmente proibido.

O codigo civil portugués inclusive prevé ha tempos (artigo 684) que nos contratos
deve atentar aos usos e costumes.

Ainda sobre contratos o artigo 704 preceitua que os mesmos obrigam tanto ao que
neles ¢ expresso como as suas usuais e legais.

Assim, 0 uso comum sempre foi para a doutrina e lei portuguesa uma categoria social
equiparado a lei no que tange a for¢a dos contratos e suas efetivas consequéncias.

Claro estd que ha tempos o principio da autonomia pertence ao campo das relagdes
contratuais.

Nos tempos atuais a autonomia da vontade estd encoberta por varios contratos de
adesdo onde a aceitacdo de determinada situacdo ocorre tdo somente pela necessidade, sem
concordar com todas as clausulas.

Lucas Fernandes Fal¢do®* foi o primeiro jurista portugués a atrever-se a escrever
acerca do Direito Internacional Privado adotando em matéria de estatuto obrigacional, a teoria
savigniana da submissao voluntaria das partes, mediante uma declaracao de vontade expressa
ou tacita que ¢ em principio a lei do lugar do cumprimento das obrigacdes.

A tese da autonomia da vontade foi formulada pela primeira vez em 1525, por Charles
Dumoulin®’, sem literalmente determinar a lei aplicavel mas sim, a delimitagdio pelas partes
do local do cumprimento da obrigacao.

Em relagdo ao entendimento brasileiro, a autonomia da vontade foi defendida, no
ordenamento juridico pelo estudioso Augusto Teixeira de Freitas, em meados do século XIX
influenciado por Friedrich Carl von Savigny®® principalmente tratando da matéria de
obrigacdes contratuais.

Augusto Teixeira de Freitas defendeu, pelo menos implicitamente, a possibilidade de

as partes escolherem a lei aplicavel aos contratos.

34 Cf. FALCAO, Lucas Fernandes — Do Direito Internacional Privado, 1868
35 Sobre a construc¢do deste célebre autor francés, cf., com algum pormenor, MARQUES DOS SANTOS, A —
op. cit., pp. 85-91.
56 Cf. SAMTLEBEN, Jiirgen — Teixeira de Freitas e a autonomia das partes no direito internacional privado
latino-americano, pp. 345-351. [publicado igualmente em Sandro SCHIPANI (editor),Augusto Teixeira de
Freitas e il diritto latinoamericano, Padua, CEDAM, 1988, pp.193,99]; Anna Maria VILLELA, "O Direito
Internacional Privado no esbogo de Teixeira de Freitas", in S. SCHIPANI (ed.), Augusto Teixeira de Freitas ...,
p- 181. Sobre a influéncia do direito alemdo sobre os "pais da codificacdo no Brasil — Teixeira de Freitas,
Lafayette Rodrigues Pereira, Francisco Lacerda de Almeida, Coelho Rodrigues, Clovis Bevilaqua —", cf.
BAPTISTA VILLELA, Jodo — "Deutsch-Brasilianische Rechtsbeziehungen in Geschichte und Gegenwart
ausprivatrechtlicher Sicht, p. 265.
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O principio da autonomia das partes em relacdo ao Direito Internacional Privado
cresceu inversamente no que reflete a Portugal e Brasil uma vez que para os portugueses, a
autonomia da vontade foi fartamente aceita em meados do século passado, ao passo que, no
Brasil, ocorreu um verdadeiro retrocesso nesta matéria tendo como base a Lei de Introducao
ao Cddigo Civil Brasileiro de 1942.

O Professor Doutor Anténio de Arruda Ferrer Correia®’, registrou a esperanca de que
algum dia se elaborasse "uma lei de conflitos comum aos dois povos de lingua portuguesa" ou
seja, a Portugal e ao Brasil. Ele defendia que a propria esséncia e fins do Direito postulam a
identidade das decisdes e dos julgados. Acreditava que para a efetiva harmonia juridica e
consequente eficiéncia, ndo pode a Justi¢a depender da latitude do lugar. Afirmava ainda que
a relacdo da vida social com os dispositivos legais sdo exatamente os mesmos em todo local e
considerava uma verdadeira calamidade e pura injustica natural que situagdes juridicas
criadas no Brasil por nacionais portugueses nao sejam reconhecidas como validas em Portugal
fazendo assim aproximar ao maximo os regulamentos de conflitos dos dois paises no interesse
do povo e em beneficio de todos.

No Direito Civil portugués o principio da autonomia da vontade prevalece como uma
introducgdo de grande relevancia da vontade individual e qualifica os direitos subjetivos como
aqueles que fortificam e concluem os interesses individuais no que diz respeito ao dominio
das relagdes sociais entre particulares. Dessa forma, podemos concluir que a autonomia ¢
devidamente qualificada como o poder de livre exercicio dos direitos pelo seu titular.

Temos ainda que, pelo objetivo e importancia do contrato no campo juridico, o
principio da autonomia privada foi consagrado no dominio do Direito das Obrigagdes.

E nao podemos deixar de ressaltar que os direitos da personalidade sdo intimamente
ligados ao presente estudo uma vez que eles sao revestidos pela condicdo humana que deve
agir livremente, com discernimento e licitamente.

Anténio Menezes Cordeiro®®, estudou e avaliou a evolugdo doutrindria e
jurisprudencial dos direitos da personalidade apontando como um preceito.

Voltamos assim a tratar do direito subjetivo, aquele emanado pela vontade. O
estudioso Savigny’’, conceituou que o poder conferido ao titular do direito subjetivo

sobrepunha-se a qualquer vontade estranha, representando, portanto, uma manifestacdo da

57 Cf. FERRER CORREIA, A — op. cit., p. 80.
58 CORDEIRO, Anténio Menezes — Os direitos da personalidade na civilistica portuguesa, p. 1230
3 SAVIGNY, Friedrich Carl von — Sistema do direito romano atual, p. 84.
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liberdade e era permeado por um significado ideoldgico, destinado a firmar as concepgdes
liberais.

Posterior, no final do século XIX, o direito subjetivo recebeu a definicdo de poder da
vontade, concedido pela ordem juridica perdendo sua natureza ideoldgica e passando a ser um
conceito técnico no entendimento do estudioso Diogo Costa Gongalves®’.

Carlos Alberto da Mota Pinto®! ao tratar das relagdes sociais enfatiza ser impossivel
nao valorizar o direito subjetivo reforcando que “negar o direito subjetivo ou deformé-lo ¢
desconhecer a sua omnipresenga técnica e o seu radicar ideologico.

Os doutrinadores portugueses defendem que o bem da personalidade deve sempre ser
delimitado a fim de que possa suportar um direito subjetivo. Neste sentido, destacando o
objeto imediato das relagdes juridicas, destaca Luis A. Carvalho Fernandes®.

Totalmente distintos temos o Direito privado do Direito publico e falar da autonomia
da vontade, instrumentos de representagdo, direitos de personalidade, exige o entendimento de
que o Direito privado dedica as agdes diarias, ao convivio de igual para igual, ao espaco
dotado de liberdade e de autonomia.

Essas relagdes privadas, no entanto, necessitam ser regradas pelas normas.

Embora unidas representadas por um mesmo corpo, a autonomia da vontade e
autonomia privada podem ser consideradas lados opostos da mesma moeda considerando que
a primeira ¢ a vontade humana elevada a condicdo de base do liberalismo e a segunda
representa a vontade humana adapta as necessidades e expectativas da sociedade em geral.

Toda e qualquer representagdo exige o exercicio de uma atividade obrigatoria,
revestida de poder e constituida em fun¢do da necessidade de se atribuir a alguém a
incumbeéncia de cuidar dos interesses de terceiros.

A autonomia da vontade demonstrou ser um dos principios fundamentais do Direito
Civil em ambos ordenamentos juridicos (Brasil e Portugal). Tratamos dele e dos direitos
subjetivos envolvidos e ndo podemos deixar de destacar que ela se concretiza de forma
objetiva quando da elaboragdo dos negocios juridicos uma vez que se apresenta a disposi¢ao

dos particulares, pela ordem juridica, para modelar a seu termo as suas relagdes juridicas.

% GONCALVES, Diogo Costa — Pessoa e direitos de personalidade: fundamentagio ontoldgica da tutela, p.
78.
81 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria geral do direito civil, p. 124.
62 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria geral do direito civil, p. 106.
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XX — DO PRINCIPIO DA ATRACAO DA FORMA NO BRASIL E EM
PORTUGAL

No Brasil a terminologia do principio da atragdo da forma esta em diversos artigos do
Cddigo Civil ao se referir a “outorga de mandato”. O mandato possui natureza contratual e
ndo permite a outorga, ato unilateral, mas constitui-se mediante a combinag¢ao de vontades do
mandante e do mandatério recebendo a forma de contrato consensual.

O principio da atracdo da forma foi constituido pelo artigo 657 do Cdédigo Civil
brasileiro.

A anuéncia de poderes habilita o representante a pratica de determinado ato e o
legislador determinou que referida habilitacdio devera estar revestida com as mesmas
caracteristicas do exercicio a ser desenvolvido (pratica do ato) para maior seguranga juridica.

O ato juridico a ser realizado exige seriedade, responsabilidade e comprometimento e
por essa razdo, a norma exige para seguranca da operacdo a outorga de poderes de
representacdo revestida com as mesmas caracteristicas do ato que ao final vinculard o
representado.

No ano de 2002 iniciou o entendimento e dispositivo legal encerrando as controvérsias
existentes sobre referido principio afinal ndo podemos esquecer que os principios gerais do
direito sdo como Lei ou recebem o mesmo valor.

Em Portugal a intensidade do principio da atracdo encontra-se reduzida e estd
regulamentada no artigo 219 do Cddigo Civil portugués quando assim descreve: “A validade
da declara¢do negocial ndo depende da observancia de forma especial, salvo quando a lei a
exigir.

O artigo 220 do Codigo Civil portugués continua tratando do principio ao dispor que:
“A declaragdo negocial que carega da forma legalmente prescrita ¢ nula, quando outra nao
seja a san¢do especialmente prevista na lei.”

A lei ¢ muito clara e a forma exigida em determinados negocios confere-lhes validade
e sem ela sdo nulos, ou seja, ndo produzem seus efeitos.

Mais uma vez estamos enfatizando assim a importancia do presente estudo onde
necessario formalizar da melhor forma as condutas, os contratos que estabelecem negdcios
juridicos e sobretudo os atos de representatividade.

Um exemplo comum da aplicagdo do principio da atracdo da forma em Portugal ¢

quando existe uma renuncia ao exercicio de um direito de preferéncia. Esse ato ndo exige
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forma especialmente solene, encontrando-se pois sujeita ao principio da liberdade de forma ou
da consensualidade consagrado no artigo 219 do CCIV.

Constou por exemplo em um acdérdio do Tribunal portugués que a liberdade
contratual, no caso de alienagdo de bens imodveis situados em "zonas de protec¢ao" ¢ limitada,
no que respeita a escolha do comprador, pelo reconhecimento sequencial do direito de
preferéncia ao Estado, as autarquias locais e aos proprietarios dos bens classificados - artigo
17 n. 2 da Lei 13/85 de 6 de Julho.

Seguiu o entendimento asseverando que nao deve confundir-se titularidade abstracta
do direito de preferéncia com o "dies a quo" fixado na lei para a contagem do prazo da
respectiva exercitabilidade.

Nesse julgado decidia sobre a rentncia aludida que foi juridicamente qualificavel
como "abstracta", possui eficacia retroativa, eliminando pois retroativamente o direito de
op¢ao.

Foi salientado naquele julgamento que a eventual inobservancia em primeira instancia
do disposto na primeira parte do artigo 526 do Codigo de Processo Civil — porque
integradora, em abstrato, de nulidade secundaria ou relativa, s6 arguivel nos termos e prazos
cominados nos artigos 201 e 205 do CPC - tera que ser naquela instancia desde logo suscitada
para que a respectiva decisdo possa ser eventualmente posta em causa em sede de recurso
jurisdicional. Finalizou o julgado afirmando que a exercitacdo de um direito potestativo (v.g.
de preferéncia) - porque, conferido expressamente por lei - nada tem, em principio, de ilicito
ou abusivo e, muito menos, de clamorosamente ofensivo da justi¢a ou do sentimento juridico
dominante por efeitos da previsdo do artigo 334 do CCIV (abuso do direito).

Paulo Sergio Leite Fernandes®® é um estudioso de direito penal e nos enriqueceu ao
afirmar que o processo deve ser preenchido pelo inicio, meio e fim.

Nao se pode permitir que a legalidade das formas seja desprezada, ainda que se tenha
em linha de conta ter o ato atingido a finalidade colimada.

Independente da classe juridica, tratar qualquer situagdo ou até mesmo as pessoas, sem
respeitar a forma contida em lei, distancia da dignidade, justica e legalidade.

O famoso jurista Rudolf von Thering ja nos ensinava que: “A forma ¢ inimiga jurada
do arbitrio e irma gémea da liberdade.”.

Assim, certo ¢ que a forma nos auxilia a obter o direito substancial. E ao falar da

forma, estamos também falando de um cenario juridico repletos de preceitos imperativos que

8 LEITE FERNANDES, Paulo Sérgio — Nulidades no Processo Penal, p. 15;22-25.
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nos apresentam a liberdade apresentando o que deve e o que ndo deve existir no campo da

jurisdigdo.
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XXI - DO PODER DA AUTODETERMINACAO

Os comportamentos intencionais somados a capacidade de agir e escolher os
caminhos, as pessoas € 0 negdcio juridico constituem o principio da autodeterminacao.

As nossas necessidades, interesses e habilidades constituem o comportamento
auténomo. Esse por sua vez orienta ao uso de estratégias para a efetiva tomada de decisdes e
solucdes de eventuais conflitos e problemas.

A singularidade representa as acdes e decisdoes em conformidade com os valores
pessoais e com os habitos.

A autodeterminacdo estd no campo do direito humano fundamental e se destaca como
o direito de todos na determinacdo dos varios elementos da sua governanga com
caracteristicas de liberdade civil.

Seria a autodeterminagdo um principio com valores no direito internacional? Sim mas
ndo podemos considerar o individuo a sua referéncia e sim uma entidade coletiva
(tendencialmente) estatal.

Na Carta da ONU, emanada em San Francisco, em 1945 havia mencao ao poder da
autodeterminagdo no artigo 1, inciso 2, e no artigo 55 do capitulo IX — do principio da
autodeterminagdo dos povos. Apontava as recaidas (implicitas e explicitas) desse principio em
relacdo ao futuro dos Trust territories € dos non-self-governing territories: justamente 0s
paises ainda confiados a administracao de um Estado a esses “externos”.

Temos assim que em primeiro lugar deve ser investigada a relagdo da
autodeterminagdo com os direitos do sujeito e a partir de entdo avaliar o contetido especifico
desse principio.

Direitos do homem e autodeterminacao vao ao encontro do tema da representagao sem
poderes. Isso porque, ¢ exatamente através de uma vontade, de um instrumento de
representacdo e de agdes legais que devemos avaliar toda a representatividade.

Decidir livremente o nosso destino ¢ a expressdo fundamental do principio da
autodeterminagao.

Podemos assim classificar o principio da autodeterminagdo como aquele que atribui
aos individuos o direito a livre expressao da propria vontade dentro das normas democréaticas.

Os ocidentais, no debate que desembocara na decisiva Resolug¢do n.° 1514(XV), de 14
de dezembro de 1960, buscaram nao considerar a autodeterminacao dentro de um principio

sob a justificativa de que nao trata de um direito. Em sentido oposto, os soviéticos afirmaram
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que a autodeterminacdo ¢ a condicdo que torna possivel o exercicio efetivo dos direitos
fundamentais.

A necessidade da competéncia, da conexdao e da autonomia revela como principais
caracteristicas da autodeterminagcdo. E exatamente por serem também aspectos da
representatividade, merecem o estudo nesta investigagao.

A nomeacdo de um procurador, por exemplo, em situagdes de Diretivas Antecipadas
da Vontade ¢ um exemplo de dignidade da pessoa humana e exatamente na peculiaridade da
personalidade do homem que temos a valorizagao do poder de autodeterminagao.

Patricia Cardoso Dias®* publicou um artigo onde dedicou atengdo especial a
autodeterminagdo e assim asseverou:

entendemos que o aparente conflito entre a dignidade da pessoa humana e a
autodeterminagdo, que determina a prevaléncia daquela primeira, ¢ apenas
residual e motivado por um raciocinio que faz coincidir a dignidade humana
com a vida humana..... A pessoa ¢ ela propria um poder de autodeterminagéo
que tem o poder de exigir o respeito de si propria como sede conformadora
desse poder, e, neste sentido, convocamos o desenvolvimento do tema para a
Teoria Geral do Direito Civil, tendo presente que o Direito Civil é a zona de
igualdade juridica e do reconhecimento, pelo sistema do direito objetivo, do
valor eminente da pessoa Tout court. ©

A evolugdo da humanidade caminha para a cooperagdo de interesses publicos com
particulares e a protecdo aos principios que protegem a liberdade.

A dignidade da pessoa humana ¢ solicitada para ampliar o direito & autonomia da
vontade e o direito & autodeterminagdo reconhece a capacidade de escolha autonoma e
independente da pessoa.

O poder da autodeterminagao ¢ considerado uma norma de direito internacional geral
produzindo efeitos juridicos, ou seja, direitos e obrigacdes para todos.

Grossi® constatou que a Constituigdo tipificou segundo o cinone histérico-normativo
um conjunto de figuras que dizem respeito a faculdade da pessoa e as qualificou
juridicamente, como direitos e liberdades, ou seja, como uma situacdo positivamente
contemplada e distintamente protegida, com base em disciplinas particulares e tipicas.

Sabiamente Grossi®’ ainda definiu que as perplexidades decorrentes dessa abordagem
derivam do salto 16gico que determina a passagem da autonomia a liberdade. Essas duas

categorias constitucionais ndo podem ser confundidas pois a primeira indica um poder

4 DIAS, Patricia Cardoso — Diretivas Antecipadas da Vontade: novos desafios para a compreensio do sistema
juridico pela consagracdo do instituto da representagao voluntaria em matéria de direitos de personalidade, 2016.
6 CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do direito Civil, pp.102-106;228.
% GROSSI, Paolo.F. I diritti di liberta ad uso di lezioni, p. 75.
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dindmico, a segunda uma reivindica¢do e uma condi¢@o que ¢é, em principio, inerte. Afirmar
que a liberdade ¢ um poder acabaria por restringir o seu espaco, pois o exercicio do poder
pressupde ndo apenas a capacidade juridica, mas também a capacidade de agir, porquanto a
condi¢do de incapacidade da menoridade restringe a liberdade; ndo se consideraria, entdo, que
qualquer liberdade especifica nao exercida como liberdade ndo usufruida.

H4 tempos os Tribunais®® ja apresentam a coincidéncia entre a liberdade moral e a
autodeterminacdo conceituando ainda a liberdade moral como um valor difundido nos

sistemas constitucionais de varios paises.

7 Idem, p. 254.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérddo n. 30 de 1962, “a garantia do habeas corpus ndo deve ser
entendida apenas em rela¢do a coagdo fisica da pessoa, mas também ao prejuizo da liberdade moral quando tal
prejuizo implicar a sujei¢do total da pessoa ao poder de outrem”

75



XXII - DA CAPACIDADE PARA CONSENTIR

Tratar da representacao sem poderes e deixar de investigar as varidveis que instruem o
processo de autorizacao por representacao e sua complexidade seria um grande erro.

Sabemos que a voluntariedade ¢ a possibilidade que o individuo tem de agir sem ser
constrangido ou compelido para que decida por uma das possibilidades evidenciadas em
qualquer situacao que lhe exija o consentimento.

A informacdo, o consentimento e a capacidade sdo os elementos essenciais ao
processo de consentimento informado. A livre decisdo das pessoas e a compreensdo do que
realmente ¢ sua vontade, constituem a capacidade do consentimento.

A restrigdo parcial ou total da voluntariedade afeta todo o cenario. Voltamos a tratar
da autonomia da vontade.

E comum, por exemplo, pessoas acometidas por qualquer doenga, serem manipuladas
no processo de consentimento em virtude do seu estado fragil fisico e emocional. No entanto,
a validade do consentimento esta vinculada a garantia da avaliacdo da situacao.

A capacidade (aptidao) e a autonomia (atributo) ndao possuem as mesmas
caracteristicas. Da mesma forma, a capacidade e competéncia merecem olhares diversos®’.

O principio da autonomia’ deixou de ser compreendido tdo somente como a
autodeterminacao de alguém. A inclusdo do outro inovou trazendo a alianca da acgdo
individual com o componente social surgindo assim a responsabilidade pelo respeito a pessoa
ampliando assim seu conceito como principio.

O consentimento por procura¢do’’ ganha especial avaliacio no presente estudo pois
utiliza-se deste instrumento quando o individuo que serd submetido a um procedimento
assistencial ou de andlise esta impossibilitada ou nao habilitada legalmente para consentir.
Nesse caso, um terceiro responsabiliza-se pela autorizagdo do procedimento ou da
participag@o na pesquisa.

A autorizagdo por representacdo refere-se as motivagdes € aos pressupostos pelos
quais os representantes tomam decisdes pelos seus representados.

Na pratica temos que a autorizagdo por representagao ndo ocorre apenas em situacdes

de exigéncias legais. H4 inumeras situagdes onde estdo envolvidas criangas ou pessoas idosas

8 SIMON, P — EI consentimiento informado: historia, teoria y prdctica, 2000.
0 JR, Goldim — O consentimento informado numa perspectiva além da autonomia, pp. 109-116.
M SY, Kim et al. Proxy and surrogate consent in geriatric neuropsychiatric research: update and
recommendations, pp. 777-779.
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destacando a incapacidade para tomar decisdes. O efetivo ato de colocar-se no lugar do outro
para a tomada de decisdo ocorre com frequéncia e devemos ainda avaliar a relagdo existente
entre representante e representado em determinadas situagdes.

O artigo 70 do Cdodigo Civil Portugués tutela como bem juridico a personalidade fisica
e psiquica do titular do direito de personalidade reconhecendo assim uma série de poderes
juridicos.

A professora da Universidade Autonoma de Lisboa, Patricia Dias Cardoso’?> em seu
artigo publicado, refor¢ou e conceituou sobre a capacidade concreta da pessoa.

Vale concluir que a vontade deve ser sempre observada e alinhada a sua funcao.

2 DIAS, Patricia Cardoso — Afirmacdo da Capacidade e da Autodeterminagdo em cuidados de saiide do adulto
com capacidade diminuida, 2019.
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XXIII - DA ESSENCIA DO DIREITO

Sabemos que o representante age em nome do representado. Estamos assim diante da
esséncia do direito, qual seja: a agao.

Nada explica melhor o direito do que o movimento, os atos juridicos, as
representagoes.

Qualquer negocio juridico que ndo se atente as normas sera invalidado.

A representacao sem poderes trata em especial do direito privado onde sabemos que
cada um deve defender a lei na sua posi¢ao, pois quem defende o seu direito defende também
todo o direito.

Enquanto a realizagdo pratica do direito publico e do penal estd assegurada, porque
esta imposta como um dever... a do direito privado apresenta-se aos particulares como forma
de direito, isto ¢, por completo abandonada a sua pratica 4 sua livre iniciativa e 4 sua propria
atividade”.

O grande estudioso e filosofo Miguel Reale sempre trouxe como esséncia do direito a
bilateralidade atributiva do Direito. Tanto que, em 1968 publicou a Teoria Tridimensional do
Direito, uma de suas obras mais expressivas onde afirmava que intersubjetividade e
convivéncia ordenada seriam expressdes da natureza humana.

A legislagdo ou efetivamente a regra constitui fatos e valores ornamentando uma
concreta realidade.

Com muita propriedade, Miguel Reale vinculou o Direito a Sociologia e a Economia.
Relacionou natureza e cultura e valorizou os conceitos de realidade e valor. Nunca deixou de
relacionar o Direito e a Moral.

As regras juridicas inerentes a representacdo espelham exatamente os conceitos
trazidos por ele em suas obras.

Muito bem definiu Miguel Reale’* que ndo surge norma juridica sem ato decisorio,
mas também inexiste ato decisoério absoluto, ndo condicionado, em maior ou menor grau, por
um quadro de possibilidades normativas. Se serd exagero afirmar-se que o poder nao passa de
um momento subordinado ao processo de objetivacao normativa, ndo resta duvida que nao ha
poder que ndo seja condicionado pelo "plexo fatico-axiologico" de cada campo de relagdes

sociais".

73 IHERING, Rudolf Von —A4 luta pelo direito, 2008.
4 REALE, Miguel — O Direito como Experiéncia, p. 10.
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E como ndo falar de poder na presente investigacao que trata com toda veeméncia
sobre os poderes contidos nos instrumentos de representacdo e sua devida descri¢do e

validade do ato praticado em nome do interessado.
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XXIV - DA VEDACAO AO NEGOCIO CONSIGO MESMO E DO MANDATO
SEM REPRESENTACAO

O ordenamento portugués apresenta o instituto do mandato sem representagcdo previsto
no Codigo Civil Portugués, materializado no Decreto-Lei n.° 47.344, de 25/11/1966, que
revogou o Codigo de Seabra.

No Brasil o tema ¢ denominado procuragdo em causa propria por meio de um projeto
de 1969 com a coordenagao do estudioso Miguel Reale que gerou anos depois a Lei nimero
10.406, de 10/01/2002 revogando assim o Cddigo Bevilaqua.

Com origem no Direito Romano”®, referido instituto teve como objetivo contornar as
dificuldades da transmissao das obrigacdes, sobretudo as crediticias, uma vez que, a €poca, as
obrigacdes assumiam essencialmente natureza pessoal. Ou seja, aquele que ndo participara
diretamente da avenga, ndo poderia assumir as consequéncias juridicas dela decorrente.

O Cédigo Civil Brasileiro traz em seu artigo 685 na Se¢do VI (Da Extingdo do
Mandato) do Capitulo X (Do Mandato) do Titulo VI (Das Varias Espécies de Contrato) a
disposi¢do sobre a extingao pelo obito e transferéncia dos bens.

Apesar de existir a devida previsdo legal, hd grande divergéncia na doutrina em
relag@o a natureza juridica do instituto.

Para alguns estudiosos a esséncia deste instituto ¢ uma procuragdo que autoriza a
transferéncia do poder de dispor sobre determinada obrigagdo ou bem. Ha aqueles que
entendem que a procuragdo em nome proprio diz respeito ao instrumento de cessdo de direitos
pessoais.

Para que as duvidas cessem e o entendimento seja uniforme, necessario se faz estudar
os conceitos de procuracdo, mandato e representacdo assim como proposto no inicio da
presente investigacao.

Orlando Gomes’® destaca atos juridicos unilaterais.

Por vérias razdes, a procuragdo em causa propria ¢ destacada e sobremaneira sobre sua
funcdo ao outorgar poderes de representacao de forma irrevogéavel sendo que o outorgado age
nos termos do seu proprio interesse € sem precisar prestar contas do seu efetivo exercicio.

Rosa Maria de Andrade Nery’’ por sua vez destaca sobre a procuracio tradicional e da

diferenca entre ela e a procuragdo em causa propria.

> FERREIRA, Mario — Do Mandato em Causa Prdpria no Direito Civil Brasileiro, pp. 35-38; PORCHAT,
Reynaldo — Procuragdo em causa propria, pp. 507- 517.
6 GOMES, Orlando — Contratos, pp. 367-368.
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Certo ¢ que o mandato em causa propria representa uma significativa peculiaridade em
relacdo aos demais contratos de mandato uma vez que ¢ outorgado em interesse do proprio
mandatario. Neste instituto, ndo ha apenas a constituicdo de um procurador, mas efetivamente
a transmissdo para o outorgado da posi¢do juridica que o outorgante ostenta em relacdo ao
bem objeto daquele negocio juridico.

O conteudo da procuragdo em causa propria produz diversas opinides doutrindrias e
jurisprudenciais exigindo assim conferir ao instituto maior operabilidade e seguranca juridica,
investigando sua importancia, natureza juridica e, principalmente seus efeitos.

Ha, ainda, outra questdo essencial a ser avaliada, qual seja, quando o ordenamento
juridico veda a celebragdo do auto negécio. Isso porque ndo vislumbramos na norma, uma
vedacao expressa que proiba um negdceio juridico.

No entanto, a legislacdo portuguesa foi clara neste sentido apontando que o
ordenamento juridico visa impedir em situacdes do negdcio consigo proprio, € que o
representante, em nome do representado, firme negocio com o representante, o que,
genericamente, poderia gerar conflitos.

Referida situacdo ¢ tratada no artigo 261 do Cdédigo Civil Portugués que trata da
validade e anulabilidade do negocio e nesse mesmo sentido temos no Brasil a similaridade ao
contar no artigo 117 sobre o ato firmado consigo mesmo.

Claro esta que o contrato de Mandato sem Representacdo se apresenta como o
instrumento juridico para que o representante, na defesa dos seus proprios interesses, possa,
em nome do representado, celebrar contrato consigo mesmo. Nao devemos confundir com
advogar em causa propria uma vez que nesta situacdo o advogado estd exercendo sua
capacidade postulatoria, podendo ser parte, ativa ou passiva, de um processo judicial.

Hé julgados portugueses precisos em relagdo ao tema e um deles estd no artigo 1180°
CC que relaciona e obriga no fornecimento de dados pertinentes para devida operacdo daquele
instrumeno.

Inocéncio Telles’® tratou também do tema relacionando a gestdo e gestor do negdcio e
seus poderes ou falta deles.

Do lado brasileiro merece destaque o ensinamento de Silvio Rodrigues’ ao descrever

que o Codigo de 1916 ja apontava a real fungao da gestao de negocios.

"”NERY, Rosa Maria de Andrade — Instituicoes de direito civil, 2022.

8 TELLES, Inocéncio Galvdo — Manual dos Contratos em Geral, p. 435.
7 RODRIGUES, Silvio — Direito Civil, p. 292.
81



Temos assim que o contrato denominado Mandato sem Representagdo com previsao
em ambos ordenamentos juridicos (brasileiro e portugués) ¢ negécio juridico expressivo e

com abundante aplicabilidade nos dias atuais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Investigar sobre a representagdo sem poderes ¢ estudar a realidade cultural, legal e da
relacdo entre pessoas.

Conceituar o direito ¢ ter diversas defini¢des incompletas e geralmente limitadas as
visdes ideologicas de inimeros juristas em todo o mundo.

O jurista Carlos Santiago Nino®® muito bem observou ao tentar responder sobre o
conceito do que ¢ o direito ao afirmar que “sem divida, nem os fisicos, nem os quimicos, nem
os historiadores, entre outros, teriam tantas dificuldades para definir o objeto de seu estudo
como tém os juristas (...)” e tal impossibilidade nao decorre de uma insuficiéncia intelectual
dos juristas, mas sim, em virtude de uma extraordinaria ampliddo de significa¢cdes que o
homem, no decorrer dos séculos, concedeu ao termo direito.

Exatamente por esta razdo, Miguel Reale®! amparando na li¢do do grande pensador
Martin Heidegger, afirmou com razao que toda pergunta ja envolve, de certa forma, uma
intuicdo do perguntado. Nao se pode, com efeito, estudar um assunto sem se ter dele uma
nog¢do preliminar, assim como o cientista, para realizar uma pesquisa, avanca uma hipdtese,
conjetura uma solugdo provavel, sujeitando-a a posterior verificacao.

Independente de termos um conceito amplo e subjetivo sobre o direito, certo ¢ que
conhecemos seu objetivo principal na qualidade e fun¢do de orientar o comportamento do
homem na vida social.

Dentre tantas formas de orientar, temos que o tema desse trabalho aponta a unido de
toda norma legal a vontade humana apontando assim que € possivel unir o interesse publico
com o particular e ainda expor a autonomia da vontade devendo ser validada com a
observancia de todas as legislagdes e ainda com as peculiaridades do ato juridico a ser
praticado.

A indagagao a respeito do que se pretende investigar com o tema da representacao sem

poderes ndo so exigiu um estudo prévio como também a experiéncia juridica vivenciada na

80 NINO, Carlos Santiago — Introducdo a andlise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p.
11
81 REALE, Miguel — Li¢ées preliminares de direito, p. 1.
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teoria e na pratica. Se o direito ¢ um fato ou fendémeno social, ele apenas podera existir dentro
da sociedade.

Temos assim que a direcdo, a obrigatoriedade e a ligacdo de comportamentos formam
a base do direito que se desenvolve em razao de diversos campos de interesse.

As modificagdes, inovagdes, retificagdes e ampliagdes do ramo do direito nos obrigam
ao estudo constante sobremaneira dos operadores do direito. Falar da representacdo sem
poderes ¢ sem duvidas tratar de um tema antigo mas jamais esgotado. Isso porque o tema atrai
estudos discriminados abrangendo varios ramos. Varias disciplinas do direito sdo
identificadas quando tratamos da representatividade.

E possivel verificarmos o Direito Civil, o proprio Processo Civil, Direito Comercial,
Direito das obrigagdes, Direito de familia e varios outros capitulos, ramos e disciplinas
juridicas abrangendo o tema da representagdo sem poderes e principalmente temos a propria
Constituicao ao tratar de varios principios relacionados a presente investigagao.

Em virtude dessa conexdo entre varios ramos e disciplinas do direito ao tema
proposto, temos um tema riquissimo ao tratar da figura do representante, de quem exerce
determinado ato juridico em nome de outrem com base em todas as regras e exigéncias de
validade e em protegao aos principios protegidos pelo tema.

Nao ha como falar da representatividade sem tratar dos negdcios juridicos e ainda sem
fazer a relagdo da distingao entre atos juridicos e negocios juridicos.

Isso porque, temos que os efeitos dos atos juridicos stricto sensu sdo aqueles regidos
no nosso ordenamento (ex lege) e os relativos aos negdcios juridicos sdo os avengados pelas
partes envolvidas (ex volante) e sempre em observancias a ordem juridica.

A representacao nao pode ser encarada como ato amplo e de todos.

Pontes de Miranda® deixou a licdo importante sobre 6rgio e representagiio destacando
que nao ha como qualificar a representagdao dentro de uma unidade organizacional.

Por isso o tema desse estudo parece tradicional, simples e classico mas na verdade, ¢
de extrema relevancia exigindo um estudo prévio e avangado sobre todas as caracteristicas
peculiares da investigagao.

Paulo Nader®® descreveu sobre a importincia da realidade fatica e os direitos

subjetivos devidamente individualizados.

82 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti — Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, pp. 318-319.
8 NADER, Paulo — Curso de Direito Civil, p. 363.
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Exatamente por isso, devemos atentar que os instrumentos de mandato e todo tipo de
representacdo estd intimamente ligado ao ato juridico, ou seja, ao fato.

Os juristas portugueses também abordam o tema e enfatizam os negdcios juridicos.
Manuel A. Domingues de Andrade®, adentrando na defini¢do de fato, como aquele existente
em acdes da vida real.

A teoria e a pratica devem ser o tempo todo avaliadas para a devida compreensdo da
representacao sem poderes. A amplitude do conceito de Direito obriga uma combinacao mista
das rivalidades valorativas assim como Miguel Reale j& descreveu: “teorizar a vida e viver a
teoria" o que ocasionara a relagdo entre Direito e Poder.

Temos portanto que, cumpridos certos requisitos substanciais, principalmente em
relacdo ao teor dos poderes representativos, a representacdo estara presente em varios
negdcios juridicos e estard valida para surtir seus efeitos.

Representar dentro e fora do ordenamento juridico € sindnimo de simbolizar, retratar,
significar, refletir, patentear e encenar. Todos esses verbos de extrema responsabilidade
aplicados em favor do outro demonstram a seriedade do instituto da representatividade.

O ambito dos poderes conferidos ao representante ¢ devidamente estabelecidos no
instrumento torna os negocios juridicos eficazes e ¢ exatamente neste poderoso contexto que
almejamos a seguranga e trabalhamos a ordem e o progresso sem ferir a liberdade, o poder e a

dignidade humana.
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