MARIA CANDIDA DO AMARAL KROETZ

A REPRESENTACAO VOLUNTARIA NO DIREITO PRIVADO

Curitiba
1996



MARIA CANDIDA DO AMARAL KROETZ

A REPRESENTACAO VOLUNTARIA NO DIREITO PRIVADO

Dissertagdo apresentada no Curso de Pos-
Graduagdo em Direito, do Setor de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Universidade Federal do
Parana, como requisito parcial a obtengdo do
grau de mestre.

Orientador: Professor Sansdo José Loureiro
Coorientador: Professor José Antonio Gediel

Curitiba
1996



A REPRESENTACAO VOLUNTARIA NO DIREITO PRIVADO

por

Maria Candida do Amaral Kroetz

Dissertagdo aprovada como requisito parcial
para obtengdo do grau de mestre, no Curso de
Pos-Graduagdo em Direito, do Setor de
Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade
Federal do Parana, pela Comissdo formada
pelos professores:

PROFESSOR JOSE ANTONIO GEDIEL

PROFESSOR ALOISIO SURGIK

PROFESSOR LUIS EDSON FACHIN

Curitiba, 28 de margo de 1996.



A meu mestre e guia no estudo do Direito
Civil, professor Francisco José Ferreira Mu-
niz, com o pesar produzido por sua morte e a

mdgoa de nunca poder lhe satisfazer meu
débito.



SUMARIO

INTRODUGAO ..cooucevmmnerssmnessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssenssesesmesssens 11
1. A FIGURA DA REPRESENTACAQ.......ucomeemmeeeesseeesssmsesemsessessssemsssenns 1
2. A RELACAO REPRESENTATIVA ..o eumneremneemnseensssmssesmsesssnessemsessms 44
3. O PODER DE REPRESENTACAQ ....counnneemnesermmssesmssesessesesnsssssmsssennses 65
4. A VONTADE NOS NEGOCIOS REPRESENTATIVOS......comreemnnns 100
5. A EXTINCAO DA REPRESENTACAO .c...oooumneeemeeemmmseeemesssesesenmssseens 107

CONCLUSOES .....ccvverurenerssnsssnssnsasssssssnssssssssessssessssessssesessessssessssasesssssssssens 118



INTRODUCAO

O ordenamento juridico remedia a intangibilidade do dom da onipresenga
com o instituto da representagdo voluntaria. O ritmo da vida moderna implica
exigéncias de se tratar de diversos negdcios, em varios lugares, a0 mesmo tempo.
Sabe-se que o direito, sob o influxo da evolugdo social oriunda de variantes
econdmicas, morais ou religiosas, ndo faz outra coisa sendo criar solugdes para os
problemas tipicos da vida de relagdo. Assim a teoria da representa¢io voluntaria
surge para tornar possivel a cooperagdo ou colaboragdo na gestdo dos bens e
interesses alheios entre membros de uma mesma comunidade juridica.

O estudo da teoria da representagdo voluntaria pode, a primeira vista,
parecer 1indcuo. Todavia uma andlise mais detida revela que se trata, apesar de
sua ampla aplicagdo pratica, de uma figura dificil de se sujeitar a um esquema
conceitual que cumpra simultaneamente os requisitos de ser satisfatorio e estar
isento de criticas. Resta, pois, patente a necessidade imperiosa de a doutrina
juridica oferecer uma explica¢do logica e coerente do fendmeno, facilitando a
distingdo de diversas figuras que tém gerado equivocos na aplicagdo do direito e
evitando que seja reduzido a adendos mal anexados a teoria dos contratos.

A metodologia utilizada pelo legislador nacional ndo deixa transparecer
claramente uma teoria geral da representacdo voluntaria. Isto, todavia, ndo
conduz necessariamente ao reconhecimento de uma lacuna legislativa sobre o
tema. No Cddigo Civil Brasileiro, no ambito das normas que regulam alguns

contratos em espécie, encontramos preceitos que excedem os limites da figura a




proposito da qual tratam para veicular os fundamentos da teoria classica da
representagao.

O contrato de mandato é o exemplo mais contundente. A adesdo ao
modelo do Coédigo Civil francé€s implicou a adogdo da concepgdo de que todo
contrato de mandato embutia poderes de representagio e motivou a idéia de que
existisse sinonimia entre as expressdes mandato, representagdo e procuragao. |

Todavia, a época da elaboragdo do Cddigo Civil, ja se tinha noticia do
expressivo estudo desenvolvido pela pandectista alemd, especialmente, através
dos trabalhos de IHERING e LABAND, onde havia sido posta em questio e,
posteriormente, desfeita a confusdo entre mandato e representagio. O codigo civil
alemdo de 1896 tratou da representa¢do na parte geral dos contratos e regulou o
mandato separadamente. Esta orientagdo é atualmente consagrada na doutrina e
legislagdo dos paises da Europa continental.

A representagdo voluntaria, situagdo juridica pela qual uma pessoa presta a
outra sua cooperagdo mediante uma gestio de seus assuntos em relagdo a
terceiros, € reconhecida, pois, como um instituto auténomo, enquanto realidade
social tipica regulada por normas juridicas. Desta forma se converte naquilo que
podemos identificar como um instrumento de dinamizag¢io da vida juridica e de
abertura de novas possibilidades.

O objeto do estudo proposto € dar uma visdo panoramica e completa de
todos os aspectos do instituto da representagdo voluntaria, que € um dos mais
delicados e dificeis do ordenamento juridico privado e também um dos mais
importantes para o desenvolvimento de toda a vida social e econémica, onde €é
rara uma situagdo em que ndo funcione um mecanismo de representagdo. Ficam
desta forma excluidos os institutos da representagdo legal, da representagdo

organica e da chamada representagio indireta.



Em um primeiro capitulo, inicialmente, parte-se da analise das bases
histéricas do instituto da representagdo. O estudo desta evolugdo tem capital
importancia, a medida que o desenvolvimento do regime da representagdo
voluntaria é valioso elemento de interpretagdo do direito vigente. No tdpico
seguinte o foco de atengdo é a conceituagdo da representagdo em seus diversos
aspectos. Neste ponto, a representagdo voluntaria adquire destaque. Por ter
principios proprios e uma disciplina peculiar, consiste no principal objeto da
doutrina da representagdo.

A representagdo voluntaria, objeto de nossa atengdo, apresenta caracteres
especificos que a distinguem de outras figuras afins na orbita da cooperagdo na
cura de interesses alheios. Passamos, pois, a examinar a distingdo entre o instituto
em questdo e as figuras juridicas com as quais pode prestar-se a confusdo. Esta
tarefa tem particular interesse porque serve para, indiretamente, delimitar o
proprio conceito de representagdo além de revelar que a mesma esta embutida na
estrutura de alguns contratos. O primeiro capitulo é encerrado com a analise
indispensével da controvertida natureza juridica da representagio.

O fendmeno da representagdo envolve trés diferentes ordens de relagdes
juridicas: a relagdo representativa, o negocio causal subjacente e o negocio
representativo. Todavia a andlise concentra-se na disciplina que governa a
interagdo entre representante e representado. Por isso, o segundo segmento do
trabalho ¢ dedicado ao estudo da relagéo representativa.

O terceiro capitulo ¢ dedicado ao estudo do poder de representagio,
especialmente através da andlise dos mecanismos de outorga de poder —
procuragdo e ratificagdo — pelos quais se legitima a ingeréncia de terceiros na

esfera juridica dos representados.



Posteriormente, a aten¢do volta-se ao intrincado problema da vontade
negocial. Busca-se determinar a fung¢do que desempenham as vontades do
representante € do representado no negocio representativo € a conseqiiente
influéncia dos estados subjetivos relevantes e dos vicios do consentimento. Por
fim abordam-se as diversas formas de extingdo da relagdo representativa, bem
como as conseqiiéncias que ensejam.

A apresentagdo sistematica escolhida, ainda que pareca fastidiosa sob
certos aspectos, mostrou-se acessivel do ponto de vista pratico. Nas conclusdes
pretendemos fazer a sintese das principais idéias e terminar assim este estudo sob

a Otica de observagdes pessoais.



CAPITULO 1

1. A FIGURA DA REPRESENTACAO

A autonomia privada realiza-se pela exteriorizagdo da vontade dos
proprios sujeitos cujos interesses estdo em jogo. Cada qual pode regular seus
negocios particulares como bem lhe aprouver, da mesma forma que lhe é vedado
pretender criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas de que terceiros sejam
titulares. A esfera juridica particular €, por assim dizer, imune as influéncias da
vontade alheia. As transagdes juridicas sempre podem ser concluidas pelo proprio
titular.

Esta regra geral, pela qual os negocios juridicos vinculam apenas seus
participantes — titulares dos interesses em jogo —, pode sofrer excegdes. O
instituto da representag¢do voluntaria é uma delas.

Ocorre que, a medida que as atividades pessoais se ampliam, as
possibilidades de certos individuos sdo insuficientes para fazer face aos cuidados
que seus interesses demandam, especialmente porque ninguém pode estar em
varios lugares a0 mesmo tempo. A solugdo, pois, é recorrer, por razdes de
necessidade ou conveniéncia, a coopera¢do dos demais membros da comunidade
ou grupo.

Por meio da representagdo voluntaria, o ordenamento juridico oferece uma

solugdo ao problema social tipico da cooperagdo na gestdao e cuidado dos bens e



interesses alheios. Pessoas estranhas ao negocio juridico podem proferir a
declaragdo negocial em substituigdo as partes. Essas pessoas intervém na
celebragdo do contrato, sem, contudo, vincular-se. Agem em nome do titular do
interesse em causa e tudo se passa como se este tltimo tivesse praticado o ato.
Os efeitos do ato repercutem direta, imediata e exclusivamente no patriménio do
principal.

Inobstante o prestigio de que goza a figura da representagdo em nossos
dias, a sua admissibilidade no panorama juridico, nas bases teoricas atuais, €
relativamente recente.

Os romanos ndo admitiam a representagdo por razdes diversas, sempre
fulcradas na sua concepgdo de dignidade pessoal, a qual repugnava admitir que a
atividade juridica de uma pessoa livre pudesse aproveitar diretamente a outra
pessoa livre. A religido cristd veio a corrigir esta concepgio, e o direito candnico
contribuiu decisivamente para dotar o pensamento juridico de maior elasticidade.
Por fim, o direito derivado das codificagdes modemas recebeu essas influéncias e
tragou os fundamentos do instituto.

Hodiernamente ja se reconhece que o fendmeno da representagio
voluntaria esta de tal forma arraigado a vida de relagdo que a maior parte dos
negdcios juridicos se realiza por meio de representantes, sem a participagdo de
titulares dos interesses em jogo. Tal necessidade ¢ mais premente no campo
comercial em que a rapidez ¢ o volume dos negdcios exigem a intermediagdo de

terceiros.



1.1 BASES HISTORICAS

1.1.1 AREPRESENTACAO NO DIREITO ROMANO

No direito romano arcaico o principio de que a obriga¢do, sendo uma
relagdo pessoal, ndo poderia produzir efeitos sendo entre as partes que tinham
participado de sua constituigdo era aplicado de forma quase que absoluta.
Afrontava a antiga consciéncia supor que um ato feito por uma pessoa langasse
seus efeitos sobre outra, além de n3o se admitir que um cidaddo livre deixasse de
se ocupar diretamente de suas coisas, atribuindo ao encargo de outro, também
livre, esta tarefa.l

Isso era perfeitamente compreensivel em um sistema em que as obrigag¢des
ndo eram criadas por atos de vontade, mas pela troca de palavras ou gestos rituais
caracteristicos. Aquele que ndo houvera tomado parte nas formalidades prescritas
para constituicdo da obrigagdo ndo poderia sujeitar-se a mesma ou valer-se de

seus efeitos.

1 Paolo Cappellini contesta essa concepgdo asseverando que a proibigio do alteri
stipulari restringia-se ao ambito do que hoje se considera o direito das obrigagdes. Em outros
setores da doutrina juridica romana, como nas relagdes travadas através dos substitutos em
favor do dominus, admitia-se a mediag@o, embora tal operagdo ndo fosse qualificada pela ter-
minologia técnica especifica da representagio. (CAPPELLINI, Paolo. Rappresentanza
(diritto intermedio). /n: ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO. Varese: Giuffre Editore, 1984. p.
443).



Assim, o direito romano ndo acolheu o instituto da representagdo tal como
nos o concebemos hoje. A regra geral era de que os efeitos de um ato ou negocio
Juridico s6 se produziam entre as pessoas que haviam participado do ato.

Todavia, esse dogma da n3o-representagdo nio implicava que os romanos
ndo conhecessem os problemas praticos advindos da necessidade ou
conveniéncia de cooperagdo na gestdo e cuidado dos bens e interesses alheios.
Tais obices foram superados através da figura da procuragdo e do contrato de
mandato.

As origens mais remotas da procuragdo em Roma parecem estar insertas
no ambito da familia romana e de sua economia doméstica. Eram os casos em
que o pater familias atribuia a um de seus servos a administragio de seu
patriménio ou parte dele quando tinha de se ausentar, por exemplo, em virtude de
campanhas militares. Ndo havia qualquer norma ou férmula para regular os
problemas advindos desta relagio. Considerava-se que se tratavam de meras
ordens dadas pelo dominus ao servus, que se resolviam pelas normas
consuetudinarias, mesmo porque, nesse periodo, o servo nio tinha capacidade de
agir, por forg¢a de sua capitius diminutio.

Nessa fase a procuragdo, apesar de sua importancia no nucleo familiar,
mantinha-se fora da orbita do direito. No entanto, com a expansdo da urbe
primitiva, a auséncia prolongada das pessoas, em virtude, principalmente, das
relagGes comerciais com regides mais distantes, tornou-se mais comum.

Apos as grandes .conquistas, 0 comércio maritimo romano desenvolveu-se
sobremaneira e diversos cidaddos romanos foram chamados a residir fora da
Italia a fim de auxiliar na administragdo dos territérios conquistados. Isso resultou
~em um aumento significativo das situagdes de auséncia prolongada de

determinados cidad3os.



Surgiu, pois, um impasse na vida econdmica e social de Roma, qual seja, a
gestdo dos negoécios do ausente. Era necessario disciplinar uma forma para
proteger os seus interesses, bem como para resguardar as pretensdes de terceiros
contra si. Impds-se, pois, a intervengdo do pretor para regular essas situagdes.
Isso ocorreu através do edictum de negotz’is gestis que chegou até nds por um
fragmento de Ulpiano encontrado no D. 3,5,3, pr.2 Assim disp&e o Edito: "SI quis
negotia [alterius] <absentis>, sive quis negotia, quae cujusque cum is moritur
fuerint, gesserit, iudicium eo nomine dabo."

O fato de o edito referir-se ao gestor de negdcios e nio ao procurador nio
o desnatura como a actio dada pelo pretor para regular os negdcios entre o

dominus e o procurator,3 conferindo proteg¢do juridica a qualquer um deles.

2 SERRAQO, Feliciano. Il procurator. Milano: Antonio Giuffre, 1947. p. 5-6.

3 A consulta as fontes revela, pelo menos, duas famosas defini¢Ges do procurator. A de
Cicero tem sido aceita, pela maioria dos romanistas, como genuina e esta assim redigida: “Pro
Caec. 20, 57: Is qui legitime procurator dicitiur omnium rerum eius qui in Italia non sit
abstive reipublicae causa quasi quidam paene dominus, hoc est alieni iuris vicarius.”
(SERRAO, p. 11)  Nota-se, assim, que no periodo classico a procuragio implicava
representagdo indireta, plena e geral para o foro judicial ou ndo. A definigdo Ciceroniana
revela, pois, dois elementos. O primeiro deles, a plenitude de poderes do procurador, era
fundamental. O segundo, a auséncia do dominus, nio era decisivo, ja que, embora a auséncia
fosse mais freqiente, poderia ser constituido um procurador de pessoa presente. Qutra
definigdo de procurador ¢ a de Ulpiano. Todavia, sobre o texto do Digesto que a reproduz
recaem fundadas suspeitas de ter sido objeto de interpolagdes.O fragmento conhecido esta
assim consignado: “D. 3, 3, 1 - Ulp. 9 ad ed. Procurator est qui aliena negotia mandatu
domini administrat. 1. Procurator autem vel omnium rerum vel unius rei esse potest
constitutus vel coram vel per nuntium vel per epistulam: quamvis quidam ut Pomponius libro
vicensimo quarto scribit non putent unius rei mandatum suspientem procuratorem esse: sicuti
ne is quidem, qui rem perferendam vel epistulam vel nuntium perferendum suscepit, proprie
procurator appellatur. Sed verius est eum quoque procuratorem esse qui ad unam rem datus
sit.” (SERRAO, p. 13) Acredita-se que no conceito basico de procurador - Procuratur est qui
aliena negotia mandatu domini administrat - ja foram feitas alteragcGes. Segundo Albertario,
desde o tempo de Cicero até o tempo de Paulo o procurador e o mandatario se distinguiam
nitidamente. Em todo o periodo classico a procuragéo era completamente independente do
mandato. O autor acredita que as palavras quasi dominus foram substituidas por mandatu
domini pelos Justineneus para acomodar a subsungio da procuragdo ao mandato, ocorrida em
seu tempo. (ALBERTARIO, Emilio. Procurator unius rei - Studi di Diritto Romano.



E extreme de duvidas o fato de que a actio negotiorum gestio foi criada
para regular juridicamente as relagGes de administragdo entre o procurador € o
ausente. Posteriormente, estendeu seu ambito para qualquer caso de procuragio,
mesmo que a pessoa ndo estivesse fora da cidade. Por fim, a detida analise
histdrica revelou qﬁe tal agdo também era aplicada a gestdo de qualquer negocio,
ainda que isolado.

Néo era necessario qualquer formalidade, contrato, acordo ou declaragéo
de vontade para a constituigdo de um procurador. Pelo simples inicio de gestdo
da administragdo de bens de outrem, alguém tornava-se procurator qui alienis

negotiis gerendis ultro se offert. Esta atitude obrigava-o a cuidar de todos os

Milano: Antonio Giuffré - Editores, 1936, p. 495-521) Solazzi, criticando o trabalho de
Albertario, propde a seguinte reconstituicdo do texto: “Procurator est qui aliena negotia
mandatu domini vel sua sponte administrat.” Sustenta que no periodo classico também
existiram procuradores constituidos com mandato, especialmente, o chamado procurator ad
litem. Mas sua tese ndo encontrou guarida entre os demais romanistas, por fundar-se em textos
interpolados. (SOLAZZI, Siro. Scritti di diritto romano, Vol. I1. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovane, 1957. p. 559-567) Serrao, por sua vez, através do exame da fontes,
convenceu-se de que, no periodo classico, o procurador romano ndo possuia mandato, tinha
plenos poderes e poderia ser constituido na auséncia ou na ignorancia do adversario. Assim,
desenvolvendo os estudos de Solazzi e Albertario, propds a seguinte reconstituigio do
paragrafo 1 do texto supra citado: “Procurator est qui aliena negotia quasi dominus
administrat. Procurator autem esse poteste constitutus ut absente et ignorante adversario sed
ut Pomponius libro vicensimo quarto scribit, qui ad unam rem datus sit procurator non est,
sicut ne is quidem, qui rem perferendam vel epistulam vel nuntium perferendum susceperit,
proprie procurator apppellatur.”(SERRAO, p. 19) Assim, poder-se-ia conceituar o
procurador do periodo classico como o administrador estavel e geral, munido de poderes sobre
todos os negocios, compreendidos os judiciais, de um terceiro, geralmente ausente. Constituia-
se por proposta unilateral do dominus ou por sua espontanea ingeréncia a fim de resguardar os
negocios do terceiro ausente. Nao possuia representagdo direta e suas relagdes com o dominus
eram reguladas pela actio negoriorum gestorum. (SERRAO, p. 19) O fragmento do Digesto
D. 17, 1, 60, 4 bem demonstra a exatiddo deste conceito. Um cidaddo romano morando no
estrangeiro institui procurador um sobrinho seu, com uma epistola escrita em grego, mas
retratando os principios do direito romano, onde estava contida a seguinte frase: “t'incarico di
disporre di tutte le mie cosse come vorrai, che tu voglia vendere o ipotecare o comperare o
fare qualunque altra cosa, come se tu fossi il padorne delle cose mie.” (ARRANGIO-RUIZ,
Vincenzo. Il mandato in diritto romano. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovane, 1949.

p. 11)



negocios deste terceiro e lhe conferia o direito de exigir a sua aprovagio, desde
que utilmente realizados, bem como o direito de reembolso das despesas feitas
justificadamente no curso da gestio. E bem verdade que o direito romano
classico também conheceu a figura do procurator praepositus que se constituia
pela investidura unilateral de plenos poderes feita pelo dominus. A praepositio
(Vollmacht) distinguia-se nitidamente do contrato de mandatum (Auftrag) porque
prescindia do consenso e porque era uma investidura de plenos poderes.*

Como o procurador romano-classico ndo era um representante do dominus,
5 mas um administrador geral que cuidava de seus negocios, os efeitos das
transagdes recaiam sobre si mesmo e ndo sobre o dominus. Na verdade, ele agia
em nome proprio € por conta de outrem.

Assim, os terceiros que negociavam com O procurator ndo tinham
qualquer relagdo juridica ou contratual com o dominus. Por isso os atos do
procurator qui alienis negotiis gerendis ultro se offert necessitavam de
reconhecimento e aprovagdo por parte do dominus. Isso se operava através da
ratihabitio ou ratificagdo. O dominus era obrigado a ratificar a gestdo do
procurator que tivesse conduzido a resultados uteis. Tratava-se de dever e ndo de
mero poder discricionario atribuido ao dominus. Caso se recusasse a ratificar
negdcios resultantes da utiliter gestum, estava sujeito a actio negotiorum
gestorum. Ja os atos do procurator praepositus ndo estavam sujeitos a
ratihabitio.

A ratihabitio ndo tinha o conddo de transferir automaticamente a

titularidade dos negodcios juridicos celebrados pelo procurator ao dominus. Ela

4 SERRAO, p. 89-90.

5 Excegdo feita para os casos de aquisigdo de posse, onde o procurador detinha a
representagdo direta do dominus. (SOLAZZI, p. 99)



meramente equiparava o procurator qui alienis negotiis gerendis ultro se offert
ao procurator praepositus. Como eles nio detinham a representagdo direta do
dominus, a transferéncia de titularidade formal dos direitos e obriga¢des, quando
o dominus retomava a administragdo de seus negocios, fazia-se pelo emprego dos
meios existentes para a cessdo de créditos e agbes e para a transferéncia de
débitos.6

O procurador do periodo classico tinha amplissimos poderes na gestdo dos
negocios do dominus. Na esfera administrativa tinha as faculdades de alienar,’
dar em penhor, novar, receber pagamentos, proceder a acceptilatio e a stipulatio
indicatum solvi, pedir a restitutio in integrum, celebrar o mutuo, entre outras,
tudo independentemente de qualquer mandato.8

Tal procurador também tinha aptiddo para litigar em juizo, como autor ou
réu, no lugar do dominus. Esclarega-se, todavia, que essa intervengdo so foi
possivel a partir do periodo formulario, assim como as intervengdes do cognitor e
do tutor, pois no periodo das legis actiones a presenga da parte era
indispensavel.® Saliente-se que, no periodo formulario, a figura tipica de
representacdo processual era o cognitor. Ele era indicado pelo dominus e
constituido, solene e formalisticamente, na presenga dos litigantes e do
magistrado. Como o dominus litis intervinha para constitui-lo, nio poderia

intentar novamente a mesma litis contestatio. O cognitor agia como se fosse ele

6 SERRAQ, p. 104-5.
7 SOLAZZI, p. 579.
8 SERRAO, p. 21-37.

9 SURGIK, Aloisio. Lineamentos do processo civil romano. Curitiba: Livro ¢
Cultura, 1990, p. 75-7.



e, portanto, era desnecessaria qualquer garantia para o cumprimento do que iria
ser decidido.

Ja o procurator intervinha espontaneamente na lide. Substituia o litigante
sem a pronuncia de palavras solenes e ainda que o adversario estivesse ausente
ou ignorasse sua condigdo. Acredita-se, inclusive, que ele surgiu para responder
as necessidades da vida social romana, pois era preciso defender os interesses
daqueles que estivessem ausentes no momento do inicio da demanda e ndo
pudessem constituir um cognitor. Alias, ndo faria sentido que um procurador com
amplos poderes de administragdo dependesse de autorizagdo do dominus para
poder tutelar e defender seus direitos em Juizo.10

Como o procurator substituia o dominus em Juizo, por livre esponte e sem
autorizagdo, deveria prestar garantias a contraparte de que aquele por conta de
quem atuara ratificaria seus atos.

No caso de figurar como autor, o procurador deveria oferecer a cautio
ratam rem dominum habiturum, ou simplesmente, cautio de rato.!! A garantia
era necessaria para evitar que o réu fosse novamente chamado em Juizo, em
decorréncia do mesmo fato, pelo dominus que ndo reconhecesse os atos
praticados pelo procurator. A cautio era, pois, uma garantia de que o dominus
nio intentaria outro litigio e iria aprovar e cumprir seus atos processuais,

aceitando a composi¢do da lide fosse qual fosse o resultado da sentenga. Nio

10 SERRAO, p. 78-9.

11 SOLAZZI, anota que, mesmo no periodo classico, havia quatro hipéteses em que
era dispensavel a cautio ratam rem dominum habiturum: 1) Para o procurador que fosse
constituido em Juizo na presenga do dominus - procurator praesentis; 2) Para o procurator
apud acta factus;, 3) Para o procurador que comunicasse ao dominus através de carta a
nomeagio e 4) Para o procurador cuja nomeagao resultasse no libello principi dato. Ressalta,
ainda, que nestas quatro exceg¢Oes vislumbrava-se uma certa analogia com o cognitor.
(SOLAZZI, p. 83-4)
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passava de uma promessa do procurador, todavia, tinha a virtude de conceder ao
demandado uma agio — actio ex stipulatu — contra o procurador para
responsabiliza-lo pelas conseqiiéncias do ndo cumprimento da promessa de
ratificagdo por parte do dominus.12

Se figurasse como réu, o procurator deveria prestar a satisfatio iudicatum
solvi, que no caso de representa¢do através de cognitor era exigida do proprio
dominus.

Saliente-se ainda que o procurator agia em seu proprio nome e por conta
do dominus. A partir da litis contestatio o procurator tornava-se parte litigante.
A condemnatio era dirigida a si.

Ressalte-se, por fim, que nos casos de procuragdo, considerava-se que nao
havia uma relagdo juridica direta entre o dominus negotii e o terceiro com o qual
o procurador contratara, mas tdo-somente entre o procurador e o terceiro. O
dominus negotii por sua vez tinha uma agio contra o procurador destinada a
compeli-lo a transferir os resultados obtidos com a transagio.

Todavia, como se tratava de um sistema juridico que se desenvolvia na
continua elaboragdo jurisprudencial, com o passar dos tempos, criaram-se
solugdes juridicas para cada um dos problemas praticos envolvendo o fendmeno
representativo. Podia-se identificar situagdes em que se constatava uma
flexibilizacdo da regra da eficacia indireta da gestdo representativa. Sio
particularmente expressivas as excec¢des a regra geral identificadas nas aquisi¢des

feitas pelos filhos e servos; nos negdcios que davam origem a actio institoria e a

12 SURGIK, p. 77-8.
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actio exercitoria; na representa¢do para aquisi¢do da posse;!3 e nas relagdes de
tutela e curatela.

Sabe-se que a estrutura da familia romana e a economia doméstica eram
bastante peculiares. Nas ocasides em que o pater familias atribuia a um de seus
servos a administragdo de seu patriménio ou parte dele quando tinha de se
ausentar, ndo havia qualquer norma ou formula para regular os problemas
advindos desta relagdo. Considerava-se que se tratavam de meras ordens dadas
pelo dominus ao servus, que se resolviam pelas normas consuetudinarias. Um dos
principios vigorantes estatuia que tudo que fosse adquirido pelos filhos ou servos
incorporava-se ao patrimonio do pater familias, porque ninguém além dele
poderia possuir bens em nome proprio. !4

Este mecanismo nada tinha a ver com o atual instituto da representagio,
mesmo porque o efeito aquisitivo que se produzia em favor do pater familias era
automatico, sendo irrelevantes sua ciéncia e concordincia quanto ao fato, bem
como a vontade do subordinado dirigida a tal fim.15

Mas um tal sistema familiar, que supria em muitos casos o inconveniente
da falta de uma figura semelhante a nossa representagdo, gerava situagbes que
pareciam injustas ao pretor. E que o pater familias adquiria a propriedade dos

bens e também as agdes tendentes a compelir o terceiro a adimplir as obrigagdes

13 DIEZ-PICAZO, Luis. La representacion en el derecho privado. Madri: Editorial
Civitas S.A,, 1979. p. 27.

14 GAIO, Comm., II, e seg; III, 163 e seg.; L. 38 § 17, L. 110, L. 40 Dig. de verb.
obl. 45, 1; L. 45 Dig. de verb. obl. 45, 1 “Quodamaque stipulatur is qui in alterius potestate
est pro eo habetur ac si ipse esset stipulatus”, apud SAGGESE, Francesco. La

reppresentanza nella teoria e nella pratica del diritto Privato. Napoles: Nicola Jovene &
C. Editori, 1933. p. 3.

15 NATTINI, Angelo. La dottrina generale della procura - la rappresentanza.
Mildo: Societa Editrice Libraria, 1910, p. 7.
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contraidas pelos seus filhos ou servos. Este terceiro, no entanto, ndo era titular de
qualquer mecanismo para agir contra aquele.

Criou-se, pois, um sistema de agdes chamadas adiecticiae qualitatis para
superar o impasse decorrente do principio classico que excluia a existéncia da
representagdo. Eram elas:

a) actio quod iussu pela qual o pater familias respondia pelos negocios
realizados pelos filhos ou servos com prévia autorizagio;

b) actio de peculio pela qual o pater familias respondia nos limites do peculio
assegurado ao seu subordinado;

c) actio de in rem verso pela qual o pater familias respondia nos limites em que
seu patrimonio fora beneficiado;

d) actio executoria pela qual o pater familias respondia pelas obrigag¢oes
assumidas pelo filho ou servo em um empreendimento maritimo; e

e) actio institoria pela qual o pater familias respondia pelas obrigagdes
assumidas pelo filho ou servo em um empreendimento terrestre.16

As duas tultimas sdo as que apresentam maior interesse, pois foram
estendidas as situagSes em que qualquer individuo livre encabegasse um
empreendimento maritimo ou terrestre em favor de outrem. Assim, quem
contratasse com o preposto encarregado de um negdcio maritimo ou terrestre
teria uma acdo contra o preponente destinada a responsabiliza-lo pelas dividas
assumidas por seu subordinado. Mas, se o preposto ndo fosse filho ou escravo do
titular da empresa, este ndo tinha qualquer agdo contra o terceiro contratante, o
que descaracterizava um perfeito mecanismo de representagdo, nos moldes em
que a conhecemos atualmente. Além disso, essas agdes ndo operavam a

transferéncia da titularidade dos negocios para a pessoa do preponente. Isso dava

16 SAGGESE, p. 7.
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ao terceiro a opgdo de dirigir-se contra este ou contra aquele com quem
contratara, ja que ambos eram considerados solidariamente responsaveis.

Outra situagdo tipica do direito classico era o fato de, no inicio, admitir-se
a aquisi¢do da posse per procuratorem e depois por meio de terceiros. Ndo se
tratava propriamente de afastamento do dogma da ndo-representagio.
Considerava-se ndo que havia uma substitui¢io de vontades, mas que o0 momento
material relativo a aquisigdo da posse se transferia. Tal permissivo,
posteriormente, alargou-se para autorizar a aquisigdo do dominio decorrente da
posse através de representante. A partir dai abriu-se espago para admitir a adi¢do
de heranga por obra de outrem; a for¢a liberatoria de pagamentos feitos a
terceiros; a contratagdo de mutuo por meio de representante e, finalmente, na
época de Justiniano, a estipulagdo de hipoteca ou penhor para garantia do mutuo
através de alguém que agisse por conta do contratante do mutuo.

Por fim, vale analisar as alteragdes operadas no campo da tutela e da
curatela. Inicialmente, tutor e curador obrigavam-se pessoalmente perante o
terceiro para depois reverter os efeitos do negdcio para a esfera de interesses de
seus protegidos. Com o passar dos tempos, passou-se a admitir que, no momento
do encerramento da tutela ou curatela, o pupilo ou curatelado acionassem o
terceiro e vice-versa. Operava-se, assim, uma translagdo ativa e passiva da
titularidade do negdcio nos moldes da concepgdo moderna de representagio.

A colaboragdo na gestdo dos interesses de terceiros, no periodo romano
arcaico, também se fazia por meio do contrato de mandato.

Esse, como os demais contratos consensuais romanos, € instituto do
chamado ius gentium, e, portanto, fruto da atividade comercial do século III a. C.
entre romanos e estrangeiros no mar Mediterraneo. Deduz-se que a sua protegéo

juridica, em um primeiro momento, foi reconhecida pelo pretor peregrino para
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depois ser adotada pelo pretor urbano e, conseqiientemente, converter-se em
instituto do ius civile 17

O mandato surgiu como um contrato apto a satisfazer as necessidades de
confiar a um terceiro o cumprimento de determinados negdcios ou a prestagdo
gratuita de servigos. Apesar de sua origem totalmente distinta daquela da figura
do procurator ambos implicavam atribuir a terceiro a realizagdo de uma tarefa.

Saliente-se, porém, que no periodo do direito arcaico o mandatario
obrigava-se diretamente em relagdo ao terceiro, que era totalmente estranho ao
mandante. Para que as conseqiiéncias do ato pudessem se reproduzir em relagdo
ao mandante, era necessario outro negocio juridico que transferisse a este ltimo
os efeitos do negocio realizado pelo mandatario, assim como as obrigag¢Ges dele
decorrentes. Ocorria, pois, um desdobramento ja que o mandatario realizava o
negdcio para si e por um ato posterior transmitia a seu mandante os efeitos
emergentes do mesmo.

No periodo do direito pretorio dos jurisconsultos, com a brecha aberta
pelas agdes executoria e institutoria, chegou-se a uma evolugdo passando-se a
admitir que o terceiro acionasse o mandatario ou, diretamente, o mandante,
coobrigado solidario no negdcio. Eram as chamadas acciones utiles.

Nas fases pds-classica e justinenéia continuou a prevalecer o principio da
n3o-representacdo atenuado pelas solugdes pretorianas citadas. A qualidade de
representante poderia advir de um vinculo familiar (tutor, curador, actor
civitatis) ou da vontade do representado (procurator). Como o mandato e a
procuragdo, aos olhos da tendéncia amalgamadora da jurisprudéncia romana,

apresentaram-se como institutos socialmente e economicamente semelhantes,

17 ARANGIO-RUIZ, p. 44-8.
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foram englobados em um s6. Assim o mandato passou a abranger a procurago,
COmo passaremos a examinar. 18

Na época pos-classica os dois institutos da procuragdo ¢ do mandato
fundiram-se, ou melhor, o mandato sobrepds-se a procuragdo acabando por
elimina-la. Surgiram as figuras do versus procurator e do falsus procurator. O
primeiro como sendo um procurador mandatario porque constituido por um ato
de investidura, baseado na existéncia de contrato de mandato. E o segundo,
correspondente a figura classica do procurator que geria os negocios de outrem
por vontade propria, a quem atribuiu-se a qualificagido de falsus pela inexisténcia
de mandato.!® A agdo destinada a proteger as relagdes entre o procurador e o
dominus era a actio mandati e n3o mais a actio negotiorum gestorum.

Esta involugdo da figura do procurador também implicou a limitagdo de
boa parte de suas faculdades. Ja ndo mais poderia alienar, dar em penhor, novar,
receber pagamentos, proceder a acceptilatio e a stipulatio indicatum solvi, pedir
a restitutio in integrum, ou celebrar o mituo sem que estivesse munido de
mandato consignando, preferencialmente, poderes especificos para tanto ou
poderes de libera administratio. Ironicamente, o0 mandato que, originariamente,
era a negacdo da procuragdo, acaba por absorver esta denominag¢do. O

procurator do periodo justineneu nada mais € que o mandatario classico.

18 Segundo ARANGIO-RUIZ, Certo, como gia si é rapidamente accenato, chi parla
di procura si mette di solito da un punto di vista diverso da chi parla di mandato: mentre il
nome della procura fa convergere l'attenzione sul potere attribuito a qualcuno di agire in
rappresentanza di un'altro (nei limiti in cui tale raprresentanza puo essere intesa nel singolo
ordinamento giuridico, e che nell'ambiente romano sono come piu volte si é detto,
ristrettissimi), quello del mandato mette piutosto in luce il dovere assunto dal raprresentante
verso il suo principale. Il mandato é percio, come acutamente é stato scritto, la causa della
procura, il rapporto sottostante ad essa, altrimenti detto il rapporto interno di cui la procura
é lésplicazione all'esterno. (ARANGIO-RUIZ, p. 53)

19 ALBERTARIO, Emilio. Procurator unius rei - Studi di Diritto Romano. Milano:
Antonino Giuffre - Editores, 1936. p. 519. ‘
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Cumpre ainda ressaltar que, segundo os ensinamentos de Serrao20 e
Albertario,2! no que sio contestados por Solazzi22 e Arangio-Ruiz,23 entre outros,
o periodo classico s6 conheceu a figura do procurator. Entendem os primeiros
romanistas citados que as denominagles procurator omnium bonorum —
aquele que detinha plenos poderes —; procurator unius rei — aquele a quem se
atribuia o encargo de uma misséo isolada e definida -; procurator ad litem —
aquele constituido para uma determinada lide — e procurator in rem suam —
aquele cessionario de um crédito que detém as agdes contra o devedor na
qualidade de substituto do cedente — s3o figuras tipicamente pos-classicas.

Entendem que, como o elemento fundamental do instituto do procurator
classico era a amplitude e generalidade de seus poderes, essas figuras restritivas
foram completamente desconhecidas pelo direito romano classico. Todos estes
tipos ( procurator omnium rerum, unius rei, ad litem, in rem suam) implicariam
limitagGes temporais e qualitativas dos poderes do procurator classico, que era
unico.

Conclui-se que, embora o direito romano, em linhas gerais, nio tenha
abdicado do principio da n3o-representag¢do, seus juristas habilmente criaram
providéncias para contornar os inconvenientes por ele gerados, a0 mesmo tempo
que abriram caminho para a elaboragdo da teoria da representagdo na doutrina

moderna. Na verdade, s6 faltava admitir que a relagdo se formava diretamente

20 SERRAO, p. 42-76.
21 ALBERTARIO, p. 499-521.
22 SOLLAZZI, p. 570-578 e 609-621.

23 ARANGIO-RUIZ, p. 52-62.
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entre o mandante € o terceiro, com a supressao da estrutura que fazia os direitos e

obrigac¢des passarem pela titularidade do intermediario.24

1.1.2 A REPRESENTACAO NO DIREITO DOS POVOS BARBAROS

Ndo ha consenso doutrinal sobre a existéncia e¢ a extensdo da
representacdo junto aos povos barbaros. Pode-se afirmar que, em linha de
principio, entre francos, germanos e lombardos vigorava a proibigio de uma
representacdo de carater aberto e com efeitos diretos. Todavia, especialmente em
virtude das pressdes das necessidades comerciais, o principio passou a ser
flexibilizado.

Admitia-se, a exemplo do direito romano, a representagdo na aquisi¢do e
1missdo na posse e na cobranga de créditos. Na esfera contratual, os lombardos e
francos conheciam o mandato, cuja concessdo era sempre acompanhada de
grande solenidade.

Entre os germanos e lombardos, apés um periodo inicial em que a defesa
dos interesses s6 poderia ser promovida pelo proprio individuo, passou-se a
permitir a representagdo processual. Tal exce¢do acabou por converter-se quase
em regra geral, com a peculiaridade de que a escolha e nomeagdo do |
representante era uma prerrogativa real. O rei ainda tinha poderes para, de oficio,
nomear um defensor para aqueles que por doenga, debilidade ou ignorancia ndo

pudessem cuidar de seus interesses.2>

24 URITE, Ermnesto A. Sanchez. Mandato y representation. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1969. p.15.

25 SAGGESE, p. 12.
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O exemplo mais contundente da crise que se abatia sobre o principio da
ndo-representagdo entre os povos barbaros era a admissibilidade de estipulagdes
em favor de terceiros que ndo comparecessem ao ato. Através de tais contratos
atingiam-se efeitos praticos similares aqueles conseguidos por meio da

representagio.26

1.1.3 A REPRESENTACAO NO DIREITO CANONICO

O direito candnico foi o responsavel pela superagdo das velhas idéias
romanas e barbaras acerca da vedacdo da representagdo. Passou-se a privilegiar o
conteido dos negocios em detrimento das formalidades. O grande
desenvolvimento do comércio implicava o reconhecimento de um forte conteudo
econdmico para as obrigagdes. A execugdo do contrato era mais importante que
as formalidades tendentes a vincular os celebrantes pessoalmente.

Entre os séculos XIV e XV, o direito canbnico passou a admitir a
celebracdo de casamentos por meio de representantes. No titulo De diversis
regulis iuris do Codigo Candnico enunciou-se o principio potest quis per alium
quod potest facere per se ipsum. Foi assim que apareceu pela primeira vez,
revestida da forma de disposi¢do papal, a admissibilidade geral da representagio
nos atos juridicos na forma conhecida atualmente .27

O representante poderia efetuar qualquer ato em nome e por conta do

representado sobre quem recaiam todos os efeitos, sem que o representante

26 DIEZ-PICAZO, Luis. La representacion en el derecho privado. Madrid: Editorial
Civitas S.A., 1979. p. 29.

27 URITE, p. 29.
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assumisse qualquer obrigagdo direta. Tal principio foi consagrado também pelos
estatutos das cidades italianas que acolheram o novo instituto tdo util a vida
comercial .28 Pode-se, assim, dizer que entre os séculos XV e XVI a figura da
representacdo firmou-se sem quaisquer restrigdes, mas ndo sem grandes
discussdes.

Depois de aceito o mecanismo, questionou-se onde situar a figura. Optou-
se, pois, por embuti-la no contrato de mandato. Dai proveio o erro tio comum de
considerar-se a representagdo como um elemento essencial do mandato. Alguns
jJuristas e legislagdes, como a brasileira, insistem em confundir as figuras do
mandato e da representacdo, ignorando o trabalho de reconstrugio da teoria da

representacdo elaborado pela pandectista alema no século XIX.

1.2 NOCAO GERAL DE REPRESENTACAO

Emst Rabel, no inicio deste século, definiu a figura juridica da
representagdo como um juristisches Wunder, ou seja, um milagre juridico.2® Com
efeito; os estudos desenvolvidos pela pandectista alem3 no século XIX deram
ares do desvendar de um mistério a casualista da figura da representagio.

As codifica¢des mais antigas, como o Codigo Geral da Prussia e o Codigo

Civil Austriaco, consagravam o entendimento oriundo do direito comum de que a

28 SAGGESE, p. 16.

29 RABEL, Ernst. Die Stellvertretung in den hellenistischen Rechten und in Rom,
in Atti del Congresso internazionale di diritto romano e di stori del diritto (Bologna-Roma,
XVII-XXVII Aprile MCMXXXIII), apud CAPPELLINI, Paolo. Rappresentanza (diritto
intermedio). /n: ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO. Varese: Giuffre Editore. 1984. p. 435.
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relagéo representativa se apoiava sobre o mandato.30 O Cddigo de Napoledo, por
sua vez, ndo contém disposigdo explicita sobre o instituto da representagdo, € a
lacuna se deve, indubitavelmente, a confusdo em que incorreu o legislador da
época ao ndo a distinguir do mandato.3! Ocorre que a posi¢do francesa criou
tradi¢do, influenciando os ordenamentos juridicos de outros paises como o
Brasil .32

O primeiro que se dedicou a revisio desta concepgdo foi IHERING,
afirmando que a coexisténcia do mandato e da representagdo era casualistica e
nio necessaria, podendo haver mandatarios que ndo fossem representantes e
representantes que ndo fossem mandatarios. Porém, ao citar como exemplos da
segunda situagdo o tutor € o gestor de negocios, ficou a meio caminho por
sustentar que a representagdo voluntaria sempre se fundava em um mandato,
tendo nele sua causa legitimadora. A representagdo era vista apenas como o lado
externo da relagdo de gestdo existente entre representante e representado e o
poder de representagdo um mero efeito exterior do contrato de gestdo.33

Deve-se a LABAND, em seu estudo intitulado “A representagdo na
conclusdo de negdcios juridicos segundo o Codigo Geral de Comércio Alemio”,

o mérito de pela primeira vez realizar a distingdo conceitual entre mandato e

30 HUPKA, Josef. La representacion voluntaria en los negocios juridicos (tradugio
do alemio e notas de Luis Sancho Seral). Madrid: Revista de Derecho Privado. 1930. p. 18.

31 “Art. 1984 - Le mandat ou procuration est um acte par lequel une personne donne
a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom. Le contrat ne
se forme que par l’acceptatin du mandataire.”

32 Em que pese Teixeira de Freitas, em seu Esbogo de cddigo civil brasileiro,
publicado em 1860, ter estatuido com nitidez a diferenga entre as figuras do mandato com e
sem representagdo, o legislador de 1919 preferiu ignorar a distingdo, que hoje é considerada
classica, posto que perfeitamente consolidada na doutrina e legislagdo dos paises da Europa
Continental.

33 HUPKA, p. 19-20.
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poder.34 Sustentou o citado autor, no artigo publicado no tomo X da
Goldschmidts Zeitsechr. f. Handelsr., que mandato e poder ndo sio,
respectivamente, o lado interno e externo de uma mesma relagio juridica, mas
relagdes juridicas diversas, que, acidentalmente, coincidem muitas vezes.
Asseverou que poderiam ser outorgados mandatos que nio importassem em
representacdo direta e existiriam poderes independentes da existéncia de um
mandato anexo.35

Assim, a partir de LABAND, passou-se a admitir a distingdo entre
mandato e poder de representagdo. Legislagdes como a suiga, a alemi e, mais
recentemente, a italiana e a portuguesa absorveram esta nova construgido
doutrinaria, tratando da representa¢do na parte geral dos contratos e regulando o
mandato separadamente.

O nosso codigo civil,3¢ a exemplo do francés, ndo contém nenhuma
disposi¢do explicita sobre a representagdo. O artigo 74 veladamente admite a
representacdo ao tragar a regra geral da possibilidade de serem adquiridos

direitos por meio de ato proprio ou de outrem.37 De qualquer forma, a elaboragio

34 A palavra poder se emprega aqui com o sentido da definicgio de Von Tuhr: a
faculdade de representagdo outorgada por negocio juridico. (URITE, p. 18)

35 HUPKA, p. 20.

36 O anteprojeto de Codigo Civil que tramita pelo Congresso Nacional, em seus artigos
114 e seguintes, dedica-se a regulamentagdo do instituto da representagdo. Inicialmente, opta
por uma construgdo unificadora disciplinando a institui¢gdo de poderes legal ou convencional
(art. 114), para nos artigos subseqiientes compor a disciplina da representagdo voluntaria em
que os negocios celebrados pelo representante produzirio efeitos na esfera juridica do
representado.

37 “O0 Cédigo Civil alemdo tratou da representagdo como um instituto juridico
sistematizado (arts. 164 a 181). O Coédigo brasileiro de 1916, que em tantos passos do
germanico se aproxima, voga antes na esteira do franceés, do italiano, de 1865 de tantos outros,
cogitando da representagdo dispersivamente, ao tratar da que se prende aos incapazes, € ao
regular o mandato. Como todos esses principios, integrantes, embora, de provincias varias, se
prendem pela idéia comum que os inspira, convém a uma boa dogmatica assentar a nogio
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cientifica desenvolvida exaustivamente na Europa Continental, especialmente na
Alemanha e Italia, permite que o instituto, através das poucas, fragmentarias e
esparsas disposi¢des do nosso Codigo, situadas no capitulo que regula o contrato
de mandato, encontre uma completa regulamentagio.

Nesta Otica, a representagdo apresenta-se como o instituto juridico
mediante o qual uma pessoa (representante) materializa um ato juridico, que diz
respeito a outra pessoa (representado), com a inten¢do externamente manifestada
de que todos os efeitos do ato repercutam na esfera juridica daquela outra como
se essa tivesse sido a autora.38 Em outras palavras, ja consagradas, o poder de
agir em nome e por conta de outrem 39

Como tal, a representagdo € um negocio juridico proprio e autbnomo que

ndo obriga o representante a realizagdo dos atos para os quais tem poderes40 e

fundamental, de modo a bem frisar esta sistematizagio de conceitos. E o que, no campo
doutrinario, fazem os escritores modernos. Embora o Cdédigo Civil brasileiro nido tenha
promovido o ordenamento das normas referentes ao instituto, deixou, contudo, enunciada uma
regra que pode ser tida como cardeal, ao dizer o art. 74 que os direitos, tanto se adquirem por
ato do proprio adquirente, como por intermédio de outrem.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢des de Direito Civil. Vol. I, Rio de Janeiro, Forense: 1970, p. 536-7).

38 SAGGESE, p. 18.

39 «Si avra dunque rappresentanza in senso tecnico (...) in tutti i casi in cui ci si trovi
in presenza di un’attivita negoziale dispiegata da un soggetto diverso dal dominus
dell’interesse in nome (profilo formale: imputazione dell’atto) e per conto (profilo
sostanziale: alienita dell’affare) di questi per modo che essa gli deve essere direttamente
imputata (cfr,. infatti art. 1388: ‘il contratto concluso dal rappresentante in nome e
nell’interesse dal rappresentato, nei limiti delle facolta conferitegli, produce direttamente
effetto nei confronti del rappresentato’.) secondo criteri e modalita che poi si
esamineranno.” (CARRESI, Franco.Il contratto. Milano: Dott. A. Giuffre, 1987. p. 1987).
“La representacion puede, por tanto, definirse como la institucion, merced a la cual una
persona realiza un acto juridico en lugar de otra con la intencion de que el acto valga como
realizado por ésta y produzca, en realidad, sus efectos en la misma.” (RUGGIERO, Roberto
de. Instituciones de Derecho Civil. Madrid: Instituto Editorial Reus, p. 274)

40 “La representacion, surge del poder, pero el representante por el solo hecho de ser
tal, no tiene deber alguno de realizar el negocio representativo, tal obligacion si puede surgir
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que sempre tem tragos de acessoriedade ou inter-relagdo com respeito a outros

negocios matrizes que a justificam e reclamam.

1.3 CLASSIFICACAO DA REPRESENTACAO

1.3.1 REPRESENTACAO DIRETA E INDIRETA

A doutrina costuma classificar a representagdo como direta, imediata ou
propria e indireta, mediata ou imprdpria. Todavia, s6 o primeiro termo constitui
representagdo, no sentido em que definimos o instituto.41

A chamada representagdo indireta, entendida como a situagdo em que
alguém age em nome proprio, mas por conta de terceiro4?, nio pode ser
considerada como verdadeira e propria representagdio. O fendmeno da

substitui¢do ndo transparece, podendo ser desconhecido pelo terceiro contratante.

del contrato de mandato que se haya celebrado simultaneamente con el principal, pero no del
poder.” (URITE, p. 21-2)

41 DIEZ-PICAZO sustenta que a representagio indireta também é uma forma de
representagido conceituando o instituto de forma ampla como “aquella situacion juridica en la
cual una persona presta a otra su cooperacion mediante una gestion de sus asuntos en
relacién con terceras personas.” (DIEZ-PICAZO, p. 64). PUGLIATI também considera que a
representagio indireta é uma espécie do gé€nero representagdo. Assevera que a representagio
direta é simultaneamente representacdo de vontade e de interesse. Neste caso a contemplatio
domini se define por um aspecto formal (agir em nome de outrem) e por um base substancial
(agir no interesse do dominus). Ja a representagdo indireta teria a mesma base substancial, qual
seja o encarregar-se dos interesses do dominus, que determinaria o mecanismo de
funcionamento e a fisionomia do instituto da representagdo. (PUGLIATI, Salvatore. Studi
sulla rappresentanza. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1965. p.395-410)

42 ANDRADE, Manoel A. Domingues de. Teoria geral da relacio juridica.
Coimbra: Almedina, 1992. Vol. II, p. 287.
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O agente ou gestor engaja-se pessoalmente sendo necessario um outro negocio
juridico e, eventualmente, a anuéncia do terceiro com quem se contrata para
transferir os direitos e obrigagdes ao titular genuino. O principal € o terceiro ndo
tém agOes pessoais entre si, sendo preciso, em caso de litigio, que o circuito
- passe pelo representante indireto, na esfera de quem os efeitos do negocio se
produzem.

Nesta situag@o, apesar de ter-se consagrada a expressdo representagdo
indireta, € mais prudente utilizar a terminologia comissdo ou interposigdo real de
pessoas, posto que, embora haja uma certa identidade funcional entre a
representagdo direta e a indireta, elas diferem nitidamente quanto a estrutura. Na
representagdo direta o representante fica fora do negocio, na chamada
representagdo indireta quem fica fora do negocio é o representado, porque o

representante age em nome proprio.43

1.3.2 REPRESENTACAO LEGAL E VOLUNTARIA

A representagdo, quanto a sua origem, classifica-se em legal ou

necessdria** e voluntdria*>. A primeira deriva diretamente da lei que determina a

43 SAGGESE, p. 58.

44 MOSCO entende que a representagio legal e a voluntaria nada tem a ver uma com a
outra sendo injustificavel o englobamento de ambas pela teoria da representagido. Assevera que
“Le sostanziali e numerose differenze fra rappresentanza legale e rappresentanza voluntaria che
la breve ingagine precedente ha messo in luce, sia dal punto di vista concettuale sia dal punto
di vista della disciplina positiva, inducono a ritenere che le due forme di rappresentanza, pur
essendo accomunate in un unico genere per taluni aspetti comuni, costituiscono tuttavia due
specie netammente distinte e per qualche aspetto anche contrapposte. (...) Poich¢ in sostanza
tala rilevanza appare gia preliminarmente essenziale nella rappresentanza volontaria, I’unico
criterio scientifico esatto e suscettibile di dare proficui risultati, ¢ quello di sottoporre la
rappresentanza volontaria ad una indagine del tutto autonoma.” (MOSCO, Luigi. La



25

sua necessidade e, por vezes, quem sera o representante e quais os seus poderes
representativos. E instituida em razdo de relevante interesse Juridico seja para
atribuir a alguém o poder-dever de curar os interesses dos incapazes, seja para
subordinar o interesse pessoal dos individuos aos interesses de um grupo, como
na familia e nas categorias profissionais, ou de terceiros. Sua disciplina encontra-
se em dispositivos legais especificos que regulam os institutos correspondentes as
incapacidades ou as pessoas coletivas. Assim, a representa¢do legal tem sua sede
de estudo no regime particular a cada um dos institutos aos quais se integra.46

O direito brasileiro reconhece poder de representagdo legal aos pais
enquanto os filhos sdo absolutamente incapazes, ao marido em relagio a
sociedade conjugal na qualidade de cabega do casal, ao tutor, ao curador, ao
sindicato para a estipulagdo de acordos coletivos, ao sindico da massa falida, ao
inventariante, ao sindico dos edificios de apartamentos sob regime de condominio
e ao representante dos debenturistas.47

A representacdo voluntaria € aquela que deriva da vontade do

representado, independentemente de imposigdo legal. Os poderes sdo conferidos

rappresentanza volontaria nel diritto privato. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene. Napoli:
1961, p. 21) Tal posicionamento ndo deve prevalecer pois, como assinala DIEZ-PICAZO,
apesar de as diferengas entre as figuras serem evidentes e numerosas, existe entre elas um elo
comum: o fato de que uma pessoa - o representante - tutela os interesses de outra e os
resultados desta atuag@o gestoria se produzem de maneira direta sobre o patriménio de outra -
o representado. (DIEZ-PICAZO, p. 50).

45 “La representacion voluntaria ha sido también denominada erréneamente
convencional; debemos alertar sobre esta ultima denominacion, ya que la representacion, si
bien en algunos casos puede nacer de una relacion contractual, la mayoria de las veces ella
tendra por origen el poder, que es un acto juridico unilateral, que para configurarse no
necesita de ninguna aceptacion de la persona a la que se lo ha conferido, de modo que de
ninguna manera puede llamdrsela convencional” (URITE, p. 25).

46 ANDRADE, p. 288.

47 GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.
485,
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ao representante mediante um negocio juridico prévio destinado a tal fim, a que
denominamos procuragdo, ou através da aprovagdo (ratificagdo) do negocio

realizado em seu nome e por sua conta.48

1.4 A REPRESENTACAO VOLUNTARIA E AS FIGURAS AFINS

1.4.1 ORGAO REPRESENTATIVO DAS PESSOAS JURIDICAS

Usualmente, designam-se representantes da pessoa juridica as pessoas
fisicas que atuam como orgdo exteriorizador de sua vontade. Tais individuos
exercem atividade distinta dos representantes voluntarios que estamos a analisar.

As pessoas juridicas, por sua natureza, necessitam de um 6rgdo que atue
como veiculo de expressdo perante terceiros. Ndo se trata de um fenémeno de
substitui¢do eventual ou de gestdo de um sujeito em beneficio de outro. A pessoa
fisica designada pela lei, pelos atos constitutivos ou pelo estatuto social para ser
portadora do estado de consciéncia da pessoa juridica atua de forma a

desenvolver a atividade diretamente imputavel a ela.49

48 “Qs poderes de representagio ou vém da lei (representagdo legal) ou da vontade do
representado (representacdo voluntdria). Neste 2°. caso importa distinguir ainda se o
representado ja os tinha conferido (procuragdo) ao tempo do negdcio representativo
(legitimagdio representativa origindria), ou se sO posteriomente aprovou (ratificagdo) -
apropriando-o, fazendo-o seu - o negdcio realizado sem poderes, como que os conferindo ex
post facto (legitimagdo representativa subseqiiente)”. (ANDRADE, p. 303)

49 “Nesse sentido, a doutrina classica considerava o gerente e diretores como
mandatarios da sociedade, incumbidos de exprimir a sua vontade; mas modernamente,
entende-se que a sociedade ndo atribui poderes aos que lhe exprimem a vontade, por meio de
mandato, mas por serem Orgdos componentes da sociedade, competindo-lhes declarar a
vontade social, ou porque tenham competéncia (estatutaria ou contratual) ampla de forma-la e
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Quando se trata de auténtica representa¢do, ndo se confundem as esferas
juridicas do dominus negotii ¢ do representante. O 6rgdo representativo da
pessoa juridica, ao contrario, estd de tal maneira imiscuido nela que ndo é
possivel apontar a individualidade juridica que o diferencie ou demonstre sua
independéncia. A posigdo do 6rgdo em relagdo a pessoa juridica tem carater
monista enquanto a do representante diante do representado tem carater dualista.

Outro trago distintivo encontra-se no fato de que a representagdo voluntaria
surge da opgédo do representado que poderia realizar o ato juridico por si proprio.
Ja no caso das pessoas juridicas, a presenga de um Orgdo representativo e
informativo por meio do qual atuem no mundo juridico é indispensavel, tanto
quando participam ativamente como quando sejam destinatarias de declaragdes

de vontade alheias.

1.4.2 NUNCIO OU MENSAGEIRO

O nuncio, que realiza mera intermediagdo material transmitindo a vontade
de alguém, foi qualificado por BETTI como a mais modesta figura de

substitui¢do.50 Mas o seu papel assemelha-se muito ao do representante, € a

exprimi-la, ou s6 exprimi-la (quando a vontade é formada por outro 6rgdo, como a assembléia
geral, por exemplo). (...) O Coédigo Civil ainda perfilha de certa maneira a doutrina do
mandato, enquanto as leis mais modernas, como a das sociedades por agdes - Lei 6.404/15-12-
76 (nos moldes, alids, da anterior do anonimato, o Decreto-lei 2.627/1940) aceitaram
integralmente a nog@o de drgdo, mas aludindo a representagdo, sem que com isso parega ter
criado relagdes intersubjetivas, entre a sociedade e o 6rgéo. Dai por que n3o mais se dizer que
os gerentes falam pela sociedade, mas que a sociedade fala por meio deles.” (BULGARELLI,
Waldirio. Contratos Mercantis, 7. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1993, p. 135)

50 «A figura mais modesta de substituigdo aparece quando o substituto ¢ chamado a
dar vida, ndo a totalidade da fatispécie do negdcio, mas apenas a um dos seus elementos que ¢é
a forma, elemento indispenséavel, mas ndo, por certo, de importancia proeminente na estrutura
do negocio. O substituto ndo passa, neste caso, de um instrumento intermediario, que da ao
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doutrina concebeu diversas teorias para identificar qual o trago decisivo para
discernir as duas figuras.

SAGGESE?! anota que a primeira opinido é a de ZIMMERMANN, que
sustenta que o elemento distintivo entre nincio e representante estd unicamente
no comportamento do encarregado perante o terceiro. Outra teoria argumenta que
€ necessaria a andlise do mandato recebido. Se ao mandatario ndo é dada
qualquer margem de liberdade e se ele limita-se a transmitir a mensagem do
mandante, trata-se de um niincio. Uma terceira teoria foi formulada por
LABAND e sustenta que o nuncio limita-se a exteriorizar a vontade do dominus
negotii — ndo toma parte nem na forma¢do nem na conclusio do negdcio,
limitando-se a ser um instrumento da vontade de outrem — enquanto o
representante exterioriza a sua propria vontade.

Tem-se acolhido com primazia esta ultima concepgdo. O representante
coopera emitindo vontade propria para realizagdo do negdcio, enquanto o nuincio
coopera apenas na manifestagdo da vontade, transmitindo ou recebendo a

mensagem, sendo-lhe vedado modifica-la.52

interessado uma colaboragdo subordinada, ao declarar a outros ou ao realizar de fato, em
conformidade com instrugdes recebidas, o regulamento de interesses concebido e querido pelo
proprio interessado.” (BETTI, Emilio. Teoria geral do negocio juridico. Tomo III, Coimbra:
Coimbra Editora Ltda, 1969, p. 176).

51 SAGGESE, p. 54.

52 DIEZ-PICAZO questiona a utilidade pratica de distinguir representante e ntincio por
entender que todo o nuncio liga-se ao dominus negotii por uma relagio juridica idéntica a que
surge na representagdo. Sustenta que entre ambos ndo ha qualquer diferenga teodrica
susbstancial asseverando que freqientemente aplicam-se ao nuncio disposi¢Ges legais e
elaboragdes doutrinarias atinentes a representago. (DIEZ-PICAZO p. 55-6)
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1.4.3 AUXILIARES OU COLABORADORES EVENTUAIS

Algumas pessoas, de regra detentoras de conhecimentos especificos ou
ocupantes de fungdes especializadas, podem eventualmente participar da
realizagdo de negocios juridicos, sem identificarem-se com a figura do
representante.

BETTI aponta como exemplos de tais colaboradores, que aconselham ou
assessoram as partes influenciando na sua decisdo, sem determina-la ou substitui-

la, o intermediario, o intérprete e o escrivdo.53

1.4.4 CONTRATO EM FAVOR DE TERCEIRO

Nos contratos em favor de terceiro, as partes intervenientes atuam em
nome e por conta proprios, estipulando que o crédito ou a titularidade do direito
real oriundos da negociagao beneficiem a terceiro estranho a relagio negocial.

Distinguem-se da representagdo porque nesta todos os efeitos do negdcio
se produzem de imediato na pessoa do representado, enquanto nos contratos em
favor de terceiro as partes ficam mutuamente vinculadas até que o terceiro
estranho a relagdo exprima sua aceitagao.

A presenga de trés pessoas na representacdo € no contrato em favor de
terceiro, com o nascimento em ambos os casos de um direito a prestagdo para

este terceiro, pode denotar uma certa similitude entre os aludidos negdcios.

53 BETTI, p. 178.
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Todavia na representagdo o dominus negotii vincula-se de modo direto e
imediato em virtude da qualidade de parte que ostenta, o que ndo sucede no
contrato em favor de terceiro, que exige a aceitagdo deste para sua efetivagio.
Além disso, o representante age em nome de outrem enquanto o contratante age

em nome proprio, tendo inclusive agdo pessoal para obrigar a contraparte a

executar o contrato.

1.4.5 CONTRATO COM PESSOA A DECLARAR

O contrato com pessoa a declarar é o contrato em que uma das partes se
reserva a faculdade de designar uma outra pessoa que assuma a sua posi¢do na
relagdo contratual, como se o contrato tivesse sido celebrado em esta ultima.34

O contrato com pessoa a declarar ndo se confunde com aquele realizado
por meio de representagdo, porque este produz seus efeitos imediatamente na
esfera juridica do representado, enquanto o contrato com pessoa a declarar
inicialmente produz seus efeitos em relagdo ao interveniente para, somente apds a
eventual nomeagio, apenas poder vir a produzir seus efeitos na esfera juridica de
uma outra pessoa. Se ndo advier a declaracio de nomeagdo a estipulagdo,

considera-se feita em proprio nome.55

54 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. Vol. 1. 7a ed.
Almedina: Coimbra, 1991. p. 413.

55 GOMES, Luiz Roldio de Freitas. Contrato com pessoa a declarar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1994. p. 178.
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1.4.6 NEGOCIO FIDUCIARIO

Entende-se por negdcio fiduciario aquele do qual as partes se servem para
atingir objetivo distinto da causa tipica do negdcio realizado. Desdobra-se em
duas fases: a primeira em que ocorre a transmissdo do direito por efeito do
negocio translativo concluido por um dos modos de aquisigdo e a segunda,
baseada na confianga ou fiducia, em que se realiza o negdcio obrigacional pelo
qual o fiducidrio contrai a obrigagdo de restituir a propriedade ou direito de
crédito ao fiduciante.56

A representagdo direta exclui qualquer situagdo fiduciaria porque o

representante ndo adquire o direito destinado ao terceiro.57

1.4.7 MEDIACAO

A mediagdo € a intervengdo de alguém, feita sob promessa de
remuneragdo, para que duas ou mais pessoas sejam levadas a concluir um
determinado negocio. Mas, concluida a sua tarefa, o intermediario nio intervém

no contrato que sera celebrado diretamente entre as partes, ja que atua como

56 Exemplo de negdcio fiduciario € a situagdo em que alguém transmite a propriedade
de um bem com a intengdo de que o adquirente apenas o administre, obtendo deste ultimo,
através de um negocio juridico obrigacional, o compromisso de lhe restituir o bem vendido.
(GOMES, p. 404)

57 PUGLIATTI, Salvatore. Fiducia e rappresentanza indiretta. /n Rivista Italiana
per le Scienze Giuridiche, Mildo, Dott. A. Giuffre Editore, 1948, vol. LXXXV, p. 284.
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mero preparador do contrato. O representante, ao contrario, intervém na
conclusdo do contrato defendendo os interesses apenas de um dos contratantes.

O representante ¢ um cooperador juridico e o intermediario exerce apenas
uma atividade de fato que ndo tem qualquer relevancia juridica nos efeitos do
negocio a ser concluido. Nas palavras de SAGGESE: “il rappresentante
contratta, il mediatore fa contrattare.”8

A nogdo de intermediario € bastante ampla e compreende todos aqueles
que tentam colocar em contato possiveis contratantes. Entre eles o mediador, o

distribuidor, o corretor o agente e o representante comercial .59

1.4.8 INTERPOSICAO DE PESSOA

A doutrina da interposi¢do de pessoa foi delineada no inicio do século por
Francesco Ferrara. Tragou os parametros de distingdo entre os conceitos de
interposi¢ao real e ficticia de pessoa.

Diz-se interposi¢do real quando o intermedidrio age como efetivo

contratante, celebrando o contrato em nome préprio e obrigando-se a transferir os

58 SAGGESE, p. 58.

59 Apesar da denominagdo, o contrato de representagdo comercial nio confere ao
agente poderes representativos. Mas € possivel que o agente ou o representante comercial atue
como representante propriamente dito. Para que isto ocorra € necessario que o principal lhe
confira procuragdo ou ratifique o negocio celebrado, conforme atesta o paragrafo unico do
artigo 1° da lei 4.886/65, que assim dispde: “Art. 1° - Exerce a representagdo comercial
auténoma a pessoa juridica ou fisica, sem relagdo de emprego, que desempenha, em cardter
ndo eventual por conta de uma ou mais pessoa, a mediacdo para a realizagdo de negocios
mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para transmiti-los aos representados,
praticando ou ndo atos relacionados com a execugdo dos negdcios. Pardgrafo unico -
Quando a representagdio comercial incluir poderes atinentes ao mandato mercanil, serdo
aplicaveis, quanto ao exercicio deste, os preceitos proprios da legislacdo comercial.”
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direitos dele derivantes ao interponente por um ulterior ato juridico. A
interposigdo real de pessoa é um caso que se adequa perfeitamente ao esquema
juridico da representagio indireta.60

A interposi¢do ficticia ocorre quando um negécio juridico € realizado
simuladamente com uma pessoa, dissimulando-se nele um outro negdcio, de
conteudo idéntico ao primeiro, mas celebrado com outra pessoa. E uma
simulagdo de carater subjetivo, porque ocorre ndo no conteudo do negdcio, mas
em um dos sujeitos que atua como “testa-de-ferro”. E requisito da interposigdo
ficticia a concordancia do todos os participantes do negdcio no acordo
simulatorio, inclusive do terceiro contratante.61

A representagdo direta e a interposi¢do ficticia de pessoa ndo se
confundem embora em ambas participem do negocio um sujeito que ndo € aquele
sobre quem recairdo os efeitos do contrato. A interposi¢do ficticia ndo é um
contrato celebrado em nome ¢ por conta de outrem, mas um contrato celebrado
diretamente com o titular do interesse através da aparéncia de um outro

contrato .62

1.49 MANDATO

O mandato é o contrato através do qual alguém ¢ incumbido de praticar

negocios juridicos no interesse de outrem. O mandatario pode atuar em nome do

60 NANNI, Luca. L’interposizione di persona. CEDAM: Padova. 1990. p. 38-39.

61 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. O mandato sem representacio.
Lisboa. Atica. 1961. p. 214-5.

62 NANNL, p. 121.



34

mandante e com os necessarios poderes representativos, e neste caso é chamado
de mandato representativo, ou em nome proprio, quando é qualificado como
mandato sem representagio.

Como ja se disse anteriormente, por muito tempo acreditou-se que o
mandato ligava-se essencialmente ao instituto da representagdo. Mas hoje esta
assente que mandato e representagdo sdo figuras autonomas. Nas palavras de
Pessoa Jorge, nem todo o mandato é representativo, nem toda a representagdo
voluntdria se constitui e desenvolve nos quadros do mandato.63 A representagdo
voluntaria pode-se fundar em outros negocios juridicos tais como o contrato de
prestacdo de servigos ou a gestdo de negocios.

Quando sd3o concedidos poderes de representagdo ao mandatario ele atua
como um sujeito formal, porque tudo se passa como se o proprio mandante
tivesse praticado o ato, sendo que os efeitos deste ato repercutem direta e
imediatamente na esfera juridica do mandante. A atuagdo do mandatario
representante exaure-se no momento do ato ndo produzindo quaisquer efeitos
futuros.

O mandatario que atua em nome proprio, ao contrario, assume os efeitos
do ato na sua propria esfera juridica tendo de realizar novo ato para transferi-los a
titularidade do mandante.

O mandato € um contrato que gera uma relagdo material interna entre
mandante e mandatario através da qual este se obriga a fazer algo por conta
daquele. Define-se o objeto, o valor da remuneragdo do mandatario e a forma do
negacio a ser realizado. A representagdo, por sua vez, ndo tem conteudo material
e tem por objeto a investidura formal do representante para que possa atuar

eficazmente em nome de outrem perante terceiros. Tanto € assim que, perante

63 JORGE, p. 21.



35

terceiros, ¢ irrelevante o fato de o representante exceder os limites do mandato,

desde que atue nos termos da procuragio outorgada.

1.5 NATUREZA JURIDICA DA REPRESENTACAO

O fendmeno da representagdo exerce certo fascinio sobre os juristas, o que
os tem levado a desenvolver diversas teorias para atribuir a0 mesmo uma
explicagdo logica. A despeito de todos os esforgos, a polémica acerca do tema
ainda € muito vivaz. Julgamos oportuno a esta altura fazer uma sintese das teorias
elaboradas a fim de explicar a natureza juridica da representagao.

Comegamos esclarecendo que os primeiros estudos tiveram por foco de
atengdo a natureza da relagdo entre a vontade do representado manifestada na
procurag@o e a vontade do representante externada na celebragdo dos negocios
que produzem efeitos da esfera juridica do representado. Em outras palavras, qual
a relagdo entre as vontades do representado e do representante e por que a
vontade deste vincula juridicamente aquele.

MALVAGNA alerta para o fato de que esta perspectiva limita a visdo do
problema, que ¢ mais amplo e cbmplexo que a relagdo entre as vontades do
representante e do representado. Deve-se também explicar porque a vontade
daquele vale pela deste e porque o representado fica obrigado as vezes sem
querer e outras contra a sua vontade.%4

Passemos, pois, ao exame das teorias mais expressivas.

64 MALVAGNA, Simone. Sulla natura giuridica della rappresentanza. /n Rivista di
Diritto Civile, Mildo, Societa Editrice Libraria, 1936, Luglio-Agosto, p. 258.
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1.5.1 TEORIA DE SAVIGNY

Uma das teorias mais antigas, hoje abandonada mas digna de meng3o
especialmente em virtude da autoridade de seu mentor, é a de Savigny.

O jurista considera o representado como o verdadeiro sujeito do negocio
Juridico e vé no representante um mero mensageiro, niincio ou portador de uma
declaragdo de vontade alheia. Para chegar a esta conclusdo Savigny partiu de
casos de simples intermediagdo, em que a liberdade de decisdo do cooperador era
totalmente restrita, e evoluiu para hipoteses na qual a margem de
discricionariedade do intermediario era bastante ampla. Segundo o autor, ndo
haveria diferenga entre o atuar de um mero nuncio e do representante: ambos se
limitariam a transmitir a vontade do dominus negotii, como colaboradores
materiais cuja vontade pessoal ndo teria qualquer relevincia e cuja declaragio de
vontade seria privada de valor juridico.65

Uma analise menos acurada, tendo em mente apenas os casos em que a
procuragdo € outorgada com poderes especificos, pode fazer crer que a teoria €
verdadeira. Porém, a simples consideragdo das hipoteses em que ha outorga de
poderes genéricos pela procuragdo revela sua insustentabilidade. A exteriorizagio
pelo representante da vontade do representado, latente na procuragio, que lhe da
vida autébnoma e a torna apta a gerar as conseqiiéncias juridicas derivantes do

negacio celebrado é, por si s6, um fato que ndo pode ser tido como uma fungio

65 MOSCO, p. 116.
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material privada de valor juridico, ja que envolve um ato eminentemente volitivo
de importancia capital para eficacia do negocio celebrado.66

Ainda convém referir a critica formulada por HUPKA a SAVIGNY
asseverando que a vontade e constituir procurador é distinta da vontade
contratual declarada no negdcio principal, até nos casos em que a procuragdo

especifique todos os detalhes da transagdo. 67

1.5.2 TEORIA DA RAPPRESENTAZIONE

Esta teoria consagra a independéncia das declaragbes de vontade ao
pregar que o representante manifesta a propria vontade e esta vontade é que
conclui o negdcio representativo, deixando a procuragdo, € por conseqiiéncia a
vontade do representado para constitui-la, de fora do referido negdcio.

Ante o pressuposto que embasa a teoria, os doutrinadores criaram duas
explicagdes distintas para justificar como os efeitos do negdcio representativo se

produziriam diretamente sobre a esfera juridica do representado.

66 SAGGESE, p. 40.

67 “Por tanto, nunca son la misma cosa la voluntad de apoderar y la voluntad
contractual declarada en el negocio principal, ni aun en el caso de que el poder ahya
concretado hasta el ultimo detalle. Por el contrario, pued decirse que la direccion de la
voluntad es distinta en cada uno de esos actos. Mientras la voluntad contracutal, tal como es
manifestada por el representante en nombre del principal, va encaminada a la realizacion
inmediata de una concreta modificacion de derecho, el poder no contiene disposicion
inmediata alguna del principal, sino solamente el consentimiento para los actos juridicos de
disposicion que después haya de realizar en su nombre otra persona. Si yo autorizo a alguien
a contratar en nombre mio, no soy yo quien ofrece y acepta, sino que declaro que estoy
conforme con la oferta o la aceptacion de mi representante: aliud est vendere, aliud vendenti
consentire.” (HUPKA, p.39)



38

1.5.2.1 Teona da Fic¢do

Segundo a teoria da ficgdo, o fundamento juridico da representagdo estaria
na ficgdo de que o representado teria uma vontade igual aquela do representante
externada no momento da realizagdo do negocio. Nesta vontade ficticia do
representado repousaria a explicagéo do fené6meno pelo qual as conseqiiéncias do
negocio realizado se produziriam em sua esfera juridica e ndo naquela de quem
realizara o negocio.

A teoria ndo pode ser aceita porque funda-se num pressuposto psicoldgica
e juridicamente falso. Se o representante agisse de ma-fé e abusando da confianga
do representado, a este seria imputada a ma-fé pelo simples fato de assim ter
agido seu representante. Todavia ndo se pode negar o mérito da teoria que
reconheceu que a declaragdo de vontade do representante emana dele mesmo.
Além disso, tem relevancia a medida que ainda é aplicada em certos paises como

a Inglaterra 68

1.5.2.2 Teoria da Separagdo entre Causa e Efeito

IHERING formulou esta teoria sustentando que a representagdo seria a
separagdo entre a causa € o efeito do ato. O representante realiza um ato juridico
proprio, em virtude de sua vontade € de sua agdo. A causa seria a agdo do

representante ¢ o efeito o direito que se incorpora a esfera juridica do

68 URITE, p. 32-3.
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representado. Em outras palavras, constata-se uma separagéo artificial do estado
natural da relagdo juridica: sujeito da agdo e destinatario do direito sdo distintos.
A teoria ndo goza de aceitagdo, porque parece ignorar o nucleo do
problema que ¢ desvendar a razdo pela qual os efeitos do ato de uma pessoa
repercutem na esfera juridica de outra. Além disso, é necessario convir que a
vontade do dominus negotii também intervém na causa do negdcio, ja que ndo

deriva unicamente da vontade do representante.69

1.5.3 TEORIA DE THOL

Apesar de estar superada a teoria do duplo negdcio, elaborada pelo
comercialista alemdo THOL, ¢é digna de mengéo em virtude de sua originalidade.

Segundo THOL, os direitos e obrigagdes nascidos para o dominus negotii
em virtude da atividade do representante nio sdo originarios do contrato que este
realiza com o terceiro, mas de dois contratos distintos: o contrato-base que o
representante celebra com o terceiro em relagdo a procuragio e um contrato que o
dominus realiza com o terceiro por meio da relagédo estabelecida pela procuragio.
O representante ndo s6 <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>