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DOUTRINA

ELISABETH KASZNAR FEKETE

I — O tema

1. Mandato

II — Formas que pode assumir o fun­
damento do poder de representar e fi­
guras aproximadas

Na esteira de Ihering, nossos autores 
ressaltam a evidente confusão que o le­
gislador brasileiro fez entre mandato e 
representação. Hoje, a doutrina pátria

A REPRESENTAÇÃO NA CONCLUSÃO 
DOS CONTRATOS MERCANTIS *

A expansão alcançada pelo instituto 
da representação, tema dos mais férteis 
em estudos doutrinários, deve-se, em 
grande parte, ao crescente papel das em­
presas na prática de atos jurídicos e ao 
desdobramento das formas de coopera­
ção comercial. Inúmeros atos mercantis 
são realizados por intermédio de pes­
soas físicas investidas no poder de agir 
em nome do dominus negotii, possibili­
tando a ampliação dos negócios do 
mesmo.

O presente trabalho procura sistema­
tizar diversos aspectos concernentes ao 
uso da representação convencional ou 
voluntária em matéria comercial, sobre­
tudo no que diz respeito à conclusão de 
contratos mercantis e às condições de 
validade dos mesmos, perfilando alguns 
esclarecimentos de direito comparado.

* Trabalho elaborado para o Curso de 
Pós-Graduação em Direito Comercial da Fa­
culdade de Direito da Universidade de São 
Paulo.

Em decorrência da especialização das 
atividades e da profusão de operações 
que os negócios mercantis comportam, 
técnicas diversas de realização de atos 
mediante colaboração, delegação ou re­

presentação vêm sendo empregadas e 
criadas.

A representação, definida por Rug- 
giero como o instituto graças ao qual 
alguém pratica um ato jurídico em lugar 
de uma outra pessoa, com a intenção 
de que esse ato valha como se fosse pra­
ticado por essa outra, e produzindo real­
mente para ela (parte representada) os 
seus efeitos 1, é um dos meios mais usa­
dos para expandir as atividades do co­
merciante. Para melhor análise do fun­
cionamento e das repercussões do me­
canismo representativo nos atos do co­
mércio, mister se faz distinguirmos a 
representação, ainda que de modo su­
cinto, de diversos contratos que lhe po­
dem servir de fundamento, bem como 
de formas de cooperação que embora se 
aproximem do instituto sob enfoque, 
não compreendem poderes representa­
tivos.

Veremos assim que, desde o manda­
tário até o simples mensageiro, a quali­
dade das declarações volitivas dos di­
versos tipos de intermediários apresen­
ta marcantes diferenças estruturais, as­
sim como o grau de iniciativa que lhes 
é facultado.
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de cooperação comercial4. Contratos

5. Representação orgânica

2. Gestão de negócios

3. Representação comercial

A representação comercial, regulada 
pela Lei 4.886/65, deriva do instituto

da representação comer- 
tipos de contratos de co-

esclarece que o mandato representa uma 
simples relação interna, entre o mandan­
te e o mandatário, e que a projeção no 
mundo exterior, o exercício da delibera­
ção do mandante, e seu conhecimento 
por terceiros, ocorrem por via da repre­
sentação; a sutileza da distinção não é 
fácil de ser deslindada para os brasilei­
ros, acostumados ao conceito da repre­
sentação integrada como um elemento 
do mandato. 2

No novo direito italiano, observa 
Waldírio Bulgarelli, o mandato pode ser 
com ou sem representação, configuran­
do-se este último quando as relações ju­
rídicas se estabelecem diretamente entre 
o mandatário e o terceiro, e não entre o 
mandante e o terceiro. 3 Por sua vez, o 
CC português (arts. 1.180 e ss.), fazen­
do inovação sobre o antigo Código, tra­
ta de um mandato sem representação, 
como espécie análoga à comissão mer­
cantil.4 No que tange ao mandato no 
nosso direito, entretanto, a representa­
ção lhe é essencial e a sua falta desfi­
gura o contrato de mandato em locação 
de serviços. 5

Em contrapartida, a representação 
não se prende única e exclusivamente 
ao mandato, podendo decorrer da lei e 
de diversas relações jurídicas, algumas 
das quais relacionaremos a seguir.

Diversamente do mandato, configura- 
se a gestão de negócios na atuação ofi­
ciosa do gestor, em nome de outrem, 
sem ter recebido incumbência de assim 
proceder; mas, a ratificação do dono 
tem o efeito de converter a oficiosidadc 
da representação em mandato, e atraí-la 
assim para o campo da representação 
voluntária. 0

A maior parte dos contratos mercan­
tis é concluída no âmbito das empresas, 
através de pessoas físicas a elas vincula­
das, como, p. ex., os sócios-gerentes das 
sociedades por quotas e os diretores 
das sociedades anónimas. É imprescin­
dível, com vistas a proporcionar maior 
clareza aos capítulos seguintes, assina­
larmos alguns princípios capitais con­
cernentes à representação orgânica, que 
a distinguem da representação pura e 
simples.

A representação privativa dos admi­
nistradores é uma representação orgâni­
ca, no sentido de que lhes advém da 
investidura num cargo que reveste a 
natureza jurídica de órgão da sociedade, 
ou seja, de centro de manifestação de 
vontade da pessoa jurídica; encontram- 
se hoje superadas as concepções que 
viam nos administradores mandatários

geral da representação nos negócios ju­
rídicos, mas constitui, no moderno Di­
reito Comercial, um instituto jurídico 
próprio. 7 Trata-se do contrato em que 
uma parte se obriga, mediante remune­
ração, a realizar negócios mercantis, em 
caráter não eventual, em favor de ou­
tra. 8 E também chamado de contrato de 
agência e corresponde ao contrat d’agen- 
ce dos franceses e ao commercial agency 
agreement do direito anglo-saxão.

Na esteira 
ciai, diversos 
operação mercantil adquiriram autono­
mia com relação ao instituto da repre­
sentação, embora possam comportá-la. 
Sem adentrar a análise das peculiarida­
des que os distinguem, mencionaremos, 
a título exemplificativo, os contratos de 
distribuição, concessão, comissão mer­
cantil.
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7. Preposição comercial

Em algumas funções, o empregado 
tem a oportunidade de tratar com ter­
ceiros, em nome do comerciante, e rea­
lizar transações de que resultam obriga­
ções para o empregador. Quando age 
em nome da empresa, o empregado está 
representando o comerciante, e as obri­
gações assumidas são da responsabilida­
de deste. O contrato entre o comercian­
te e os empregados que o representam, 
denominado preposição comercial, tem 
natureza jurídica própria, participando 
ao mesmo tempo do contrato de presta­
ção de serviços e do mandato, sem con­
tudo, deixar-se absorver por qualquer 
desses contratos.13

9. Intervenientes sem poderes de re­
presentação

Na celebração dos negócios jurídicos, 
podem intervir pessoas que desempe­
nham uma atividade meramente mate­
rial, limitando-se a transmitir uma de­
claração de vontade alheia, ao contrá­
rio do representante, a quem se atribui 
iniciativa, poder de decisão e declara­
ção de vontade própria. Estão neste ca­
so o núncio, que transmite a declaração 
volitiva do outorgante ausente, e o in­
térprete.14

Outros participantes não investidos 
em poderes de representação são, ainda, 
o mediador ou intermediário, na fase

Diversos auxiliares mantêm com os 
comerciantes relações jurídicas regidas 
por regras próprias, diversas da repre­
sentação (salvo menção expressa, não 
compreendem funções representativas), 
como os corretores, leiloeiros, adminis­
tradores de armazéns de depósito, co­
missários de transporte, contadores, via­
jantes, vendedores, pracistas.

8. Colaboradores e auxiliares dos co­
merciantes

6. Empregados de alto nível

Enquanto os administradores da so­
ciedade exercem a representação (orgâ­
nica) da sociedade para com terceiros, 
os empregados de alto nível (e.g., os ge­
rentes administrativos, os empregados 
que exercem cargos executivos, de mo­
do geral) encontram-se em relação à so­
ciedade ligados por um vínculo de su­
bordinação, característico dos contratos 
de trabalho, em que têm tarefas de ges­
tão, mas não de representação,12 a me­
nos que sejam destas incumbidos por 
via de um mandato ou de outras rela­
ções jurídicas atributivas de poderes re­
presentativos, como a preposição co­
mercial, versada a seguir.

da sociedade).9 Assim, como a repre­
sentação é apenas um dos elementos ca- 
racterizadores da função de administra­
ção ou direção, a “teoria de representa­
ção” desdobrou-se na “teoria da orga- 
nicidade”, que identifica a pessoa jurí­
dica à pessoa física que por ela age,10 
a ponto de considerar que ambas emi­
tem uma única vontade.

A diferença fundamental entre man­
datário mercantil e administrador de 
empresa, no dizer de Virgilio Campos, 
é a faculdade que tem o primeiro de 
substabelecer seus poderes a terceiro, o 
que é impossível no caso do segundo. 
Por outro lado, se o mandatário é um 
encarregado de negócios que pode ou 
não existir, o administrador é figura es­
sencial e indispensável à existência da 
própria empresa, que só existe através 
dele e da qual é representante necessá­
rio. Este autor estima que pouco a pou­
co, devido à realidade sócio-econômica 
dos novos tempos, o entendimento de 
que o diretor ou administrador de em­
presa é um prestador de serviços vem 
se firmando nas legislações mais re­
centes”. 11
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III — A capacidade para praticar atos 
do comércio como representante

IV — A repercussão da teoria da apa­
rência de representação no plano co­
mercial

Se passarmos a examinar a capacida­
de das partes envolvidas na relação de 
representação, veremos que a regra se­
gundo a qual o maior de 16 e o menor 
de 21 anos não emancipado podem ser 
mandatários, enunciada no art. 1.298 
do CC, encontra bastante repercussão 
no plano mercantil, em que muitos atos, 
plenamente válidos, são realizados por 
menores. Do mandante, contudo, exige- 
se a plena capacidade, em ambas as es­
feras, cível e comercial.

Com relação à capacidade, a repre­
sentação revela algumas especificidades 
no plano mercantil. Assim, são incapa­
cidades específicas do Direito Comer­
cial, a dos administradores das socieda­
des anónimas, que não podem votar, co­
mo procuradores, os documentos referi­
dos no art. 134 da Lei 6.404/76,16 e a 
dos sócios comanditários, impedidos de 
representar a sociedade, pena de fica­
rem solidariamente responsáveis com os 
outros sócios, por força do que estabe­
lece o art. 314 do CCom.

O diretor de uma sociedade anónima 
que veio a falir pode representar ativa

O representante deve agir em confor­
midade com a contemplatio domini, de­
finida por Caio Mário da Silva Pereira 
como o procedimento com a intenção 
de adquirir direitos e contrair obriga­
ções para o representado, e não para si 
mesmo.18 Entretanto, não se requer de­
claração expressa do representante nes­
se sentido, ou seja, de que está a agir 
em nome do representado. Pode-se infe­
rir a contemplatio domini das circuns­
tâncias, de sorte que, se alguém se acha 
permanentemente a serviço de outrem, 
presume-se que atua em nome daquele 
a quem serve.19

Por isso mesmo, no âmbito do Direito 
Comercial, a regra da contemplatio do­
mini está particularmente temperada, 
esperando-se do comportamento de de­
terminadas pessoas que estejam revesti­
das do poder de representação (agency 
by estoppel). A teoria da aparência de 
representação tem aplicação quando a 
conduta, as palavras de uma parte cria­
ram uma aparência tal, que impedem-na 
de pretender posteriormente que o agen­
te que celebrou o contrato não era o 
seu representante. 20

A representação aparente — ensina 
Fábio Maria de Mattia — existe tanto 
no direito civil como no direito comer­
cial, mas foi neste campo que a juris­
prudência generalizou a aplicação da 
representação aparente, em decorrência 
do caráter permanente e orgânico de 
que se reveste, na maior parte das ve-

ou passivamente outra sociedade, por 
duas razões: em primeiro lugar, porque 
os administradores de uma companhia 
falida não são falidos, e em segundo, 
porque no direito positivo brasileiro, 
não há qualquer dispositivo que proíba 
o falido a representar uma sociedade.17

negociai; e o notário ou redator do do­
cumento. Tais figuras não integram a 
constituição da declaração da parte, em­
bora a acompanhem,15 como fazem 
também as testemunhas.

Tampouco representa o dominus ne- 
gotii a pessoa que para ele atua como 
“testa-de-ferro”, dado o aspecto frau­
dulento da declaração de vontade da 
interposta figura, que não passa de fal­
so contratante; a fraude torna nulo o 
contrato comercial assim celebrado.

Autores há que se dedicam a ressal­
tar as diferenças existentes entre os po­
deres de representação e os de disposi­
ção, a autorização, a substituição, a 
sub-rogação.
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conhecia o terceiro, ou devia conhecer, 
a causa extintiva ou a inexistência de 
mandato.25 Na obra retromencionada 
de Fábio Maria de Mattia, encontramos 
afirmado o princípio de que a conse­
quência principal da representação apa­
rente consiste na obrigação pelo ina- 
dimplemento, de forma que haveria a 
convergência da representação e da re­
presentação aparente para o mesmo re­
sultado. Já a consequência subsidiária 
se circunscreve à composição entre o 
representante aparente e o representa­
do aparente”. 20

Jean-Ch. Laurent preconiza que é 
enorme o papel reservado à jurispru­
dência, a quem cabe a fixação dos limi­
tes dentro dos quais o representado se 
obriga, o que é algo variável.27

V — A extensão dos poderes conferi­
dos pelo mandato ad negotia mercantil

Como preceitua o art. 1.294 do CC, 
o mandato pode ser especial a um ou 
mais negócios determinadamente, ou 
geral a todos do mandante.

O mandato pode também ser classi­
ficado como judicial ou extrajudicial, 
igualmente denominado este último de 
mandato ad negotia, destinando-se à 
prática de negócios comuns, civis ou co­
merciais, fora da justiça. 28 Consideran­
do a relevância e a frequência deste 
tipo de mandato no âmbito mercantil, a 
análise da extensão dos poderes nele 
compreendidos é essencial para o de­
senvolvimento da matéria proposta.

O mandato ad negotia pode ser ou­
torgado para a prática de todo e qual­
quer tipo de atos ou para a prática de 
atos especificados, na procuração, pelo 
mandante.29 Teremos, no primeiro ca­
so, um mandato ad negotia geral e, no 
segundo, um especial; uma terceira for­
ma, mista (mandato geral, com pode­
res especiais), é bastante frequente. Em 
qualquer caso, a procuração respectiva,

zes. Citando Jean Calais-Auloy, prosse­
gue o Prof. de Mattia: “a noção de re­
presentação intervém constantemente no 
mundo negociai, quando a atividade 
principal e quase única de certas pes­
soas consiste em agir por conta de ou­
tras pessoas, dando oportunidade para 
se conceber a intensidade com que pode 
apresentar uma aparência de represen­
tação. As regras da representação apa­
rente, portanto, encontram seu terreno 
de eleição no campo das pessoas jurídi­
cas, que não podem agir senão por inter­
médio de representantes — gerentes, 
conselho de administração, presidente, 
diretor-geral — que são os verdadeiros 
órgãos institucionais que, entre outras 
funções, exercem as de contratar com 
terceiros em nome da sociedade”. 21

No terreno da representação para a 
prática de atos mercantis, a aplicação 
da teoria da aparência justifica-se tanto 
mais, que nele, o elemento formal é dos 
menos exigentes. Em matéria de man­
dato comercial, p. ex., admite-se meios 
“informais”, que equivalem ao instru­
mento próprio de mandato escrito, co­
mo as formas verbal,22 telegráfica, te­
lefónica, as instruções por telex e fac- 
símile, a carta-missiva, o endosso, a 
cláusula contratual instituindo poderes 
representativos. Por outro lado, o man­
dato comercial é dispensado de uma 
formalidade obrigatório para as pro­
curações cíveis por instrumento parti­
cular: se a procuração for passada por 
comerciante, não é necessário o reco­
nhecimento da firma do mesmo (art. 
21 do CCom.).

Em muitos casos, um simples man­
dato aparente obriga o representado. É 
impensável, com efeito, pedir a prova 
do seu mandato à vendedora de uma 
loja, 23 ao empregado de banco, ao di­
retor comercial de uma sociedade anó­
nima, etc. 24

O negócio realizado pelo procurador 
aparente vale, a menos que se prove
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se exigem neste Código poderes es­
peciais”.

A aplicação de ambos os dispositivos 
no terreno mercantil deve partir, por­
tanto, da verificação da amplitude do 
conceito de “administração ordinária” 
no campo comercial. Na área muito in­
formal e portanto, movediça, da consti­
tuição de poderes para efetuar negócios 
comerciais, uma delimitação perfeita ja­
mais seria alcançada; fatores como a 
natureza do ato a ser praticado, a qua­
lidade da intervenção do representante, 
a frequência de sua atuação, os propó­
sitos do mandante, os usos locais, e as 
circunstâncias de realização do negó­
cio, variam em cada caso. Como regra 
geral, contudo, podemos considerar 
compreendidos no âmbito da adminis­
tração ordinária mercantil os poderes 
necessários à prática dos atos do comér­
cio inerentes ao funcionamento habitual 
da empresa, segundo o parâmetro das 
atividades usuais e das finalidades das 
empresas da mesma categoria. Assim, 
p. ex., a venda de mercadorias de de­
terminada espécie num estabelecimen­
to comercial tendo por objeto essa mes­
ma venda não se enquadra na exigência 
de poderes especiais para alienar a que 
os arts. 1.295, § l.° do CC e 145 do 
CCom. se referem.

Em contrapartida, é forçoso conferir 
ao mandatário ad negotia poderes espe­
ciais para habilitá-lo a realizar os se­
guintes atos, 32 além daqueles enumera­
dos nos aludidos dispositivos: receber e 
dar quitação; transferir apólices; assi­
nar, remitir, novar ou confessar dívi­
das; constituir sociedades; emitir, ava­
lizar, aceitar ou endossar nota promis­
sória ou letra de câmbio; 33 emprestar; 
renunciar a qualquer direito; exercer o 
direito de opção; assinar termo de trans­
ferência de ações; arrematar bens; pe­
dir adjudicação de bens; nomear bens à 
penhora; requerer falência, própria ou 
de outrem; nomear advogado; compro-

também denominada ad negotia, pode 
ser passada por escritura particular, 
mas, em se tratando de procuração ge­
ral para administração ou para gerên­
cia, dada a importância do mandato, 
sempre aconselhável se torna o instru­
mento público. 30 De uma formalidade 
específica, contudo, depende a oponibi- 
lidade a terceiros: tal como o próprio 
instrumento, a revogação do mandato 
geral deve ser registrada no Tribunal do 
Comércio (Junta Comercial, atualmen­
te) do domicílio do mandante e do man­
datário, conforme determina o art. 159 
do CCom., sob pena de serem presumi­
dos válidos os atos praticados pelo man­
datário destituído. Embora a revogação 
do mandato, notificada somente ao 
mandatário, não se possa opor aos ter­
ceiros, que, ignorando-a, de boa-fé, com 
ele trataram, ficam salvas ao constituin­
te as ações, que no caso lhe possam 
caber, contra o procurador, ex vi do 
que dispõe o art. 1.318 do CC.

Em regra, todos os atos que excedem 
a administração ordinária necessitam 
de poderes especiais para ser pratica­
dos. Essa conclusão decorre da norma 
contida no art. 1.295 do CC, segundo a 
qual o mandato em termos gerais só 
confere poderes de administração. 31 O 
§ 1.° do mesmo artigo ressalva que para 
“alienar, hipotecar, transigir, ou prati­
car outros quaisquer atos que exorbi­
tem da administração ordinária, depen­
de a procuração de poderes especiais e 
expressos”. Regra análoga encontramos 
no art. 145 do CCom.: “o mandato ge­
ral abrange todos os atos de gerência 
conexos e consequentes, segundo se en­
tende e pratica pelos comerciantes em 
casos semelhantes no lugar da exe­
cução; mas, na generalidade dos pode­
res não se compreendem os de alhear, 
hipotecar, assinar fianças, transações, 
ou compromissos de credores, entrar 
em companhias ou sociedades, nem os 
de outros quaisquer atos para os quais
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cedentes, bem como suas alterações, ou 
-—i os poderes gerais de adminis-

tem fazer atos de administração, ex­
cluindo-se o empréstimo, a caução e as 
operações imobiliárias, entre outros.36 
No entender de René Popesco-Ramni- 
ceano, a razão das restrições é que um 
poder permanente extenso demais po­
deria apresentar graves perigos para os 
representados comerciantes; como no 
direito civil francês, os poderes são 
temporários, os perigos são menores na 
área cível. 37 Quanto ao nosso direito, 
não há dispositivos que determinem a 
obrigatoriedade da limitação da dura­
ção do mandato, que constitui, destarte, 
faculdade do mandante.

O Código Comercial alemão distingue 
a Handlunsgsvollmacht da Prokura. 
Como se infere do art. 54 desse esta­
tuto, a primeira é estabelecida em vista 
do exercício de uma atividade comer­
cial, ou da execução de uma categoria 
determinada de operações próprias à 
atividade comercial, ou da conclusão de 
diversos atos específicos (individualiza­
dos), que se compreendam no quadro 
dessa atividade. Segundo o dispositivo 
citado, a Handlunsgsvolbnacht abrange 
a prática de todos os atos jurídicos e 
negócios em que importa correntemen­
te o exercício de uma atividade comer­
cial desse gênero, havendo, portanto, 
uma interpretação baseada na vontade 
presumida do representado. 38

A lei comercial alemã, tal como a 
brasileira, indica os atos do mandatário 
comercial que necessitam de poderes 
especiais expressos, mencionando, além 
daqueles elencados no art. 145 da nos­
sa, os atos consistentes em alienar imó­
veis, gravá-los de ônus reais, contrair 
empréstimos, agir em juízo, substabele­
cer. Qualquer outra restrição ao man­
dato comercial é reputada pelo aludido 
art. 54 como inoponível aos terceiros, 
a menos que dela tenham tido conheci­
mento ou que devessem tê-lo.

Quanto à Prokura, trata-se de insti­
tuição particular do direito alemão, pe-

meter-se em árbitros ou assinar compro­
misso, etc.

Seriam necessários poderes especiais 
para assinar contratos mercantis diver­
sos, não mencionados nas hipóteses pre- 
r*J . 
bastam 
tração?

Parece-nos que a assinatura de con­
tratos tais como leasing, factoring, fran- 
chising, locação mercantil, contratos 
bancários, etc., não pode ser conside­
rada com ato de pura administração; os 
contornos desta não comportam inter­
pretação extensiva dos poderes consti­
tuídos.

Uma observação se impõe, em vista 
do que tivemos a oportunidade de res­
saltar no n. II, 5, supra, a respeito da 
representação orgânica: a posição do 
administrador de sociedade, ao repre­
sentá-la, é diversa daquela do mandatá­
rio ad negotia de uma empresa, não 
vinculado à mesma por laços societá­
rios ou empregatícios, eis que, como 
vimos, no primeiro caso, a pessoa jurí­
dica representada e seu órgão emitem 
uma única vontade, ao passo que, no 
segundo, a vontade declarada pelo re­
presentante é a sua própria, embora a 
manifeste em nome do representado. 
Como a fonte do poder de representa­
ção é constituída por relações jurídicas 
diversas nos dois casos, a verificação 
da investidura em “poderes especiais” 
coloca-se em função de fundamentos di­
versos. Assim, com relação ao órgão, a 
faculdade de agir depende da extensão 
de seus poderes de decisão e de gestão 
representativa, de origem societária,34 
tornando-se necessário verificar, portan­
to, se o contrato social ou os estatutos 
estabeleceram alguma limitação aos po­
deres do órgão. 35

No Direito francês, a procuração ad 
negotia comercial corresponde ao pou- 
voir de représenter cotnmercial. Na 
França, as procurações gerais só permi-
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examinar as situações que se paten­
teiam na prática, veremos que as conse­
quências jurídicas do ato podem atingir 
também a esfera do representante.

la qual o dono do fundo de comércio 
confere ao representante um poder mui­
to extenso de representá-lo. Essa varie­
dade de procuração é definida como o 
ato conferindo o poder de concluir ne­
gócios e atos jurídicos em nome do re­
presentado, nos limites da esfera de ati­
vidade comercial deste último. As con­
dições são a existência de uma declara­
ção expressa da parte de um comer­
ciante ou de seu representante legal, o 
assentimento do Tribunal das Tutelas e 
a inscrição da procuração no Registro 
do Comércio. É que o preposto é inves­
tido num poder de representação per­
manente, com' relação não somente a 
certos atos ou contratos, mas a toda 
uma categoria de negócios, e a todas 
as operações que se vinculam à explora­
ção do negócio. Desse modo, o proprie­
tário do fundo de comércio não poderá 
restringir os poderes a certos negócios, 
ou a um certo gênero de negócios, ou 
decidir que só se obriga pelos atos de 
seu preposto em determinadas circuns­
tâncias, ou somente durante um tempo 
determinado, ou ainda, decidir que a 
Prokura somente valerá para certas lo­
calidades. Ainda assim, os poderes são 
limitados, pois o Prokurist tampouco 
pode alienar ou hipotecar imóveis, 
substabelecer, alienar em bloco o fun­
do de comércio, sem poderes especiais 
para tanto. 39

VI — Questões relativas às consequên­
cias jurídicas dos atos praticados me­
diante representação

A extensão dos poderes do represen­
tante — tema abordado no item prece­
dente —, determina se a atuação do 
mesmo foi, ou não, excessiva. Em prin­
cípio, os efeitos do contrato concluído 
por representante recaem unicamente 
sobre o representado, pois é ele o su­
jeito do interesse, ainda que o represen­
tante tenha declarado a sua própria 
vontade.40 Contudo, se passarmos a

1. O excesso de gestão representativa 
e seus efeitos com relação a terceiros

O mandatário deve agir na conformi­
dade do mandato conferido, como se 
depreende do art. 1.309 do CC. Supo­
nhamos que determinado contrato te­
nha sido celebrado por um representan­
te habilitado unicamente a fazer um 
levantamento orçamentário prévio, e 
que, atraído pelas vantagens de uma 
das propostas e premido pelo exíguo 
tempo de validade da mesma, tenha 
assinado o contrato em nome da socie­
dade. Será este contrato válido? Quem 
responde pelas consequências do ato?

A teor do que dispõe o CCom., no 
art. 163, o negócio concluído por re­
presentante sem mandato ou excedendo 
os limites deste, reputa-se mera gestão 
de negócio, enquanto o mandante não 
lhe ratificar os atos (a norma está con­
tida também no art. 1.297 do CC). O 
Anteprojeto de CC brasileiro, que cui­
da de maneira unificada do instituto da 
representação, prevê a responsabiliza­
ção do representante pelos atos que 
excederem os poderes em que foi inves­
tido, caso não tenha provado às pes­
soas, com quem tratou em nome do 
representado, a sua qualidade e a ex­
tensão de seus poderes (art. 116).

Antes da ratificação, o contrato con­
cluído sem poderes encontra-se em si­
tuação análoga à do contrato sob con­
dição potestativa suspensiva, em estado 
de pendência. 41

Se o representante agiu sem procura­
ção, ou se excedeu os limites de poder, 
a ratificação produz efeito retroativo. 42 
No exemplo proposto, portanto, o con­
trato será válido desde a assinatura, se 
for ratificado.
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2. Configuração do abuso de represen­
tação

Não escapou à lucidez de Plácido e 
Silva que ocorre abuso de mandato 
quando, tendo embora poder para fazer 
ou para contratar, o mandatário exorbi­
ta as ordens particulares recebidas, indo 
além do que lhe fora cometido, seja 
repetindo o ato, seja desobedecendo as 
instruções que lhe foram diretamente 
dadas. A questão aqui não é a falta de 
poderes, mas o cumprimento das instru­
ções de maneira diversa daquela deter­
minada pelo dominus; daí falarmos em 
abuso. Neste caso, o representado é tido 
como perfeito mandante, respondendo 
pelo ato do mandatário, embora possa

Os terceiros de boa-fé são protegidos 
contra o excesso de mandato também 
no campo da representação orgânica: os 
sócios-gerentes ou que derem nome à 
firma respondem para com a mesma e 
para com terceiros solidária e ilimita­
damente, como prescreve o art. 10 do 
Dec. 3.708/19. De acordo com o art. 
14 deste Decreto, as sociedades por 
quotas de responsabilidade limitada res­
pondem pelos compromissos assumidos 
pelos gerentes, se contraídos em seu no­
me ou proveito, nos limites dos pode­
res da gerência. Assim, p. ex., se o só­
cio-gerente de sociedade por quotas de 
responsabilidade limitada que dela se 
retirou, continuar usando da firma so­
cial, responderá ele perante a sociedade 
e os terceiros que ignoravam a inexis­
tência de poderes, pelo uso indevido, 
com relação a todos os atos por ele pra­
ticados em nome da sociedade, que são 
nulos por vício na declaração volitiva.

Já o administrador de sociedade anó­
nima responde civilmente pelos prejuí­
zos que causar quando, embora proce­
dendo dentro de suas atribuições ou 
poderes, aja com culpa ou dolo, ou 
com violação do estatuto (art. 158 da 
Lei 6.404/76).

P°de ocorrer 9ue o contrato seja ce­
lebrado por dois representantes, sob a 
condição suspensiva de sua ratificação 
pelos respectivos representados, ou 
também que só uma das partes use 
representante e expresse semelhante re­
serva. Em tais casos, o contrato está 
condicionado à ratificação, de modo 
que se esta for negada, o contrato não 
surge.43

Para o representado, não é obrigató­
rio convalidar o ato. E se ele optar por 
não ratificá-lo?

Neste ponto, mister se faz distinguir­
mos a insuficiência de poder do abuso 
de mandato. Na palavra abalizada de 
Plácido e Silva, a insuficiência de po­
der, que conduz ao excesso de manda­
to, funda-se na inexistência de uma au­
torização para fazer, ou para contratar 
o ato executado; a consequência jurídi­
ca é que o mandante não se obriga para 
com terceiro.44 Esta regra configura, 
aliás, um dos traços distintivos entre o 
representante e o núncio: se o primeiro 
excede os poderes recebidos, o negó­
cio deve-se considerar ineficaz em rela­
ção ao representado, salvo a hipótese 
de ratificação, enquanto que, se o se­
gundo transmitir a sua declaração ine­
xatamente, o dotninus poderá ficar vin­
culado nos termos da declaração emiti­
da, ressalvando-se a anulabilidade para 
os casos de erro na transmissão da de­
claração. 45

A regra segundo a qual o terceiro que 
contrate com mandatário que agiu ultra 
vires, sem ter-lhe solicitado a apresenta­
ção do instrumento, poderá agir somen­
te contra o mandatário, encontra seu 
fundamento no dever do mandatário 
estabelecido no art. 1.305 do CC, de 
apresentar o instrumento do mandato 
às pessoas com quem tratar em nome 
do mandante, sob pena de responder 
diante delas por qualquer ato que lhe 
exceda os poderes.
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4. Falsa procuração

Outro aspecto é o da procuração efe­
tivamente falsa. Os atos do falsus pro-

3. Continuação da representação a des­
peito da revogação dos poderes

5. Conflito de interesses e contrato con­
sigo mesmo

O esforço no sentido de reunir neste 
capítulo, ainda que sumariamente, as 
principais implicações jurídicas da prá­
tica de atos mercantis por meio de re­
presentante, teria pouco fôlego se dei­
xássemos de mencionar o conflito de 
interesses entre o representante e o re­
presentado, sobretudo em vista das pos­
sibilidades de incidência dessa colisão 
na representação das pessoas jurídicas. 
O conflito se configura quando o repre­
sentante, ao invés de agir em função do 
interesse do dominus negotii principal, 
atua de acordo com o seu próprio inte­
resse ou com o de terceiro, do qual po­
de ser, p. ex., igualmente procurador. 
O embate de interesses está geralmente 
presente nos chamados “contratos con­
sigo mesmo”, cuja validade, assim co­
mo a do mandato outorgado para cele­
brá-los, pode ser questionada, em fun­
ção da verificação de quem foi favore­
cido pelo ato e se houve abuso. 52

O art. 117 do Projeto de Lei 634-A/ 
75 (anteprojeto de CC brasileiro) pre­
vê a anulabilidade do negócio concluí­
do pelo representante, em conflito de 
interesses com o representado, se tal 
fato era ou devia ser do conhecimento 
de quem com ele tratou. Já o CC ale-

Consoante De Plácido e Silva, o man­
datário cientificado da revogação age 
em fraude ou dolo, quando pratica o 
ato jurídico, para o qual se lhe retirou 
o poder. Nessa hipótese, o terceiro de 
boa-fé, que desconhecia a revogação e 
mostra as justas razões deste desconhe­
cimento, pode exigir que o mandante 
cumpra as obrigações assumidas por 
seu revogado mandatário. Entanto, ao 
mandante assim prejudicado assiste o 
direito de intentar contra o mandatário 
as necessárias ações por perdas e da­
nos, além de denunciá-lo pela fraude 
cometida.49

curator, nesta circunstância, são visce­
ralmente nulos, em relação ao mandan­
te. Enquanto que o ato do mandatário 
insuficiente é ratificável, o ato do falso 
mandatário é promovido de má-fé, é 
fraudulento ou doloso, não podendo 
nem devendo ser ratificado pelo man­
dante prejudicado. 50

Quanto às consequências jurídicas do 
ato, o procurador que assina um contra­
to sem ser representante ou depois que 
seu mandato expirou, é responsável pe­
los danos causados a terceiros e ao pre­
tendido representado. 51

exigir deste perdas e danos, que lhe 
possa ter ocasionado o ato abusivo.40 
O abuso também se configura pela inér­
cia do representante: se este deixa de 
celebrar o contrato, para cuja assinatura 
tinha ordens e poderes expressos, o 
mandante responde pelos prejuízos cau­
sados à parte que teria sido co-contra- 
tante, nas circunstâncias em que se ca- 
racterize a responsabilidade pré-contra­
tual, por força da prática de atos vin- 
culantes na fase negociai.

O caso do mandatário que modifica 
as instruções, praticando o ato de for­
ma mais favorável ao mandante, não se 
reputa falta, mas benefício; 47 é o caso, 
p. ex., do mandatário que consegue pre­
ço menor na compra de determinado 
bem.

Entrementes, concebe-se um abuso de 
representação, consistindo em agir o 
representante dentro dos limites for­
mais dos poderes recebidos, mas de mo­
do substancialmente contrário aos fins 
da representação. 48
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a “realização de ato jurí- A apreciação da validade do ato cele­
brado por representante conduz, por 
conseguinte, ao exame de um aspecto 
fundamental da construção dogmática 
do instituto da representação: quem é 
considerado como verdadeiro contratan­
te, o representante ou o representado?

No entender de De Plácido e Silva, 
o mandatário conduz a vontade do 
mandante para fazer por ele, como se 
fora ele, o ato autorizado. Citando Po- 
thier, o tratadista ressalta que quem 
contrata é o mandante, é este quem se 
obriga com os terceiros com os quais 
o mandatário contratou. 55 Deste modo, 
o representado é parte no contrato, e, 
sendo parte do contrato, é ele quem ad­
quire os direitos decorrentes do mesmo. 
O representante não integra o contrato; 
ele permite a conclusão do contrato, 
após o que ele desaparece da cena jurí­
dica, salvo situações excepcionais, co­
mo p. ex., quando o representante acor­
da com o terceiro que ele se torna ga­
rante da execução do contrato pelo re­
presentado. 56

Diante da alegação de ato eivado de 
vício do consentimento ou de má-fé, 
três situações devem ser examinadas: 
a) Se o dominus negotii apoiava inten­
cionalmente ou se pelo menos, conhe­
cia o vício do representante, responde, 
junto com este, na esfera cível e crimi­
nal, mas se o ignorava, responde civil­
mente somente até a importância do 
proveito que teve (art. 96 do CC); b) 
sempre que houver falta intencional 
(dolo) por parte do representante, este 
é obrigado a reparar o dano; c) a emis­
são de vontade viciada unicamente por 
parte do terceiro não atinge a responsa­
bilidade dos dois sujeitos anteriores. Co­
mo vimos, quanto ao contrato comercial 
em si, que recaia sobre objetos proibi­
dos pela lei, ou cujo uso ou fim seja ma­
nifestamente ofensivo da sã moral e dos 
bons costumes, ou ainda, que seja con­
vencido de fraude, dolo ou simulação,

7. Responsabilidade do representado 
pelos atos do representante

Se quem agiu com a vontade viciada 
foi o representante, sem o conhecimen­
to do vício pelo representado, as con­
sequências do ato recaem sobre o pró­
prio, não atingindo o representado.

Para produzir efeitos, o contrato exi­
ge o consentimento válido das partes.

É de se questionar a autoria do ato 
ilícito realizado através de intermediá­
rio: poderia o constituinte incumbir ao 
representante a celebração de um con­
trato com objeto ilícito, usando-o co­
mo fachada?

Segundo Pontes de Miranda, “tratan­
do-se de atos ilícitos, não há pensar-se 
em representação”.58 O CC argentino 
erigiu como princípio legal que tal man­
dato não autorizaria ação alguma do 
mandante contra o mandatário, nem a 
este contra o mandante, exceto se o 
mandatário não sabia que o mandato 
era ilícito; é que não se pode admitir 
que alguém pratique por meio de repre­
sentante um ato que seria nulo se o 
próprio representado o praticasse. Em 
outras palavras, o representando não 
pode aproveitar-se da ignorância ou da 
boa-fé de seu representante para evitar 
as consequências de sua própria má- 
fé, 54 mesmo porque netno auditur pro- 
priam torpitudinem suam allegans.

Responde o mandans, destarte, pelos 
prejuízos causados em razão do contra­
to com objeto ilícito, cuja nulidade é 
absoluta, de acordo com o art. 129, II, 
do CCom.

ao proíbe a “realização de ato jurí- 
rno consigo mesmo”, salvo permissão 

con raria ou se o ato consistir exclusi­
vamente na execução de um compromis­
so (art. 181 do BGB).

6. Prática de ato ilícito mediante repre­
sentante
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NOTASVII — Conclusão

O instituto da representação foi pro­
fundamente modificado pela noção de 
aparência — de grande aplicação no 
âmbito mercantil; como vimos —, pois 
seu caráter individualista se abrandou, 
para deixar lugar às considerações so­
ciais; a incerteza foi substituída pela 
segurança, nas relações entre o repre­
sentado e terceiros. 60

Tivemos a oportunidade de focalizar, 
partindo da observação dos diversos ní­
veis de envolvimento que o represen­
tante e o representado podem assumir 
na expressão do consentimento — re­

quisito a que se subordina a própria va­
lidade do ato —, que somente em situa­
ções específicas, as consequências do 
mesmo atingem a esfera jurídica do re­
presentante, no plano cível ou criminal. 
Assim, em função dos princípios da 
representação e da responsabilidade ci­
vil, os riscos não apenas econômicoSj 
mas sobretudo jurídicos, da operação 
mercantil, ainda que executada por in­
termediário, competem em regra ao do­
minas negotii, cabendo ao representan­
te apenas uma obrigação de meios.

A informalidade característica de 
muitos atos do comércio e o fenômeno 
da contratação em massa, observado no 
moderno direito económico, repercutem 
certamente nos usos e costumes dos co­
merciantes, no que diz respeito ao em­
prego de mecanismos de representação. 
Nesse sentido, embora sob o ponto de 
vista da regulamentação legal, não se 
justifique a divisão do mandato em ci­
vil e comercial,61 consideramos que, 
diante dos riscos e interesses caracterís- 
ticos do comerciante, da celeridade das 
transações mercantis e do imperativo de 
segurança dos atos jurídicos delas re­
sultantes, a evolução do instituto da 
representação no campo do Direito Co­
mercial não deve ser perdida de vista.

1. Cit. por Waldírio Bulgarelli, Contratos 
Mercantis, 5.* ed., SP, Atlas, 1990, p. 129.

2. Rubens Requião, Do Representante 
Comercial, 3.‘ ed., RJ, Ed. Forense, 1983, p. 
43. O mandato é regulado nos arts. 1.288 a 
1.330 do CC, e o CCom. disciplina especi- 
ficamente o mandato mercantil nos arts. 140 
a 164. O Projeto de lei 634-A/75 sistematiza 
a representação como instituto autónomo, de­
dicando-lhe um capítulo separado do man­
dato (os dispositivos pertinentes são os arts. 
113-118 e 662-701, respectivamente).

3. Ob. cit., p. 447.
4. Carlos Alberto Mota Pinto, cit. por 

Albertino Daniel de Melo in “Representação 
Jurídica”, Enciclopédia Jurídica Saraiva, SP, 
Ed. Saraiva, 1977, 65/121.

5. Waldirio Bulgarelli, ob. cit., p. 447.

a nulidade do ato é manifesta, face ao 
que dispõe o art. 129 do CCom., inde­
pendentemente do fato de ter sido con­
cluído por representante.

Qual notou De Plácido e Silva, se o 
mandante tiver sido prejudicado por 
uma falta do mandatário em atender os 
requisitos inerentes à validade do con­
trato, legitimamente pode imputá-la à 
negligência ou culpa do mesmo, para 
que responda pelos danos decorrentes. 57

No campo societário, havendo admi­
nistração fraudulenta por parte do ges­
tor, este viola seu dever, rompendo, des­
se modo, a chamada relação interna. O 
negócio jurídico que realiza com ter­
ceiro é um negócio que deve ser válido; 
justamente porque é válido, prejudica a 
sociedade. 58 No caso do preposto que 
comete fraudes, abusando de seus po­
deres de representação,59 recorde-se 
que, em vista dos arts. 1.521, III e 
1.522 do CC, as pessoas jurídicas res­
pondem pelos atos de seus empregados 
e prepostos — responsabilidade in eli- 
gendo e in vigilando — e que, segundo 
o art. 149 do CCom., o comitente é res­
ponsável por todos os atos praticados 
pelo mandatário dentro dos limites do 
mandato, obre este em seu próprio no­
me, ou em nome do comitente.
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