Notas sobre a representagao sem poderes
¢ o0 abuso de representagao no direito civil
portugués
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1. A aproximacdo ao conceito de representacdo sem poderes pode ser
realizada por duas perspetivas: pela banda da conformagio das relagées
internas, entre o representante e o representado, ou pela conformagio
das relagoes externas, entre o representante e os terceiros. Isto €, ndo
constitui uma inevitabilidade conceber o problema da falta de poderes de
representagdo como um problema a analisar exclusivamente pela perspe-
tiva da relagdo entre representante e representado.

2. Aceitando a tese de que as regras da representacdo tratam, no
essencial, da regulagdo das relagdes externas', o problema da represen-
tagdo sem poderes deixa de poder ser encarado apenas, ou no essencial,
pela perspetiva das relagcdes entre representado e representante. Assim
sendo, sera necessario indagar se a representagdo sem poderes € possivel
oferecer contornos distintos daqueles que correntemente lhe sdo atribui-
dos e que se focam, no essencial, no problema de determinar se existiu,
ou ndo, outorga voluntaria de poderes de representacdo — maxime com
consciéncia da declaragao.

3. Pensamos poder desenhar-se uma alternativa: entender que a
determinagdo do que seja a falta de poderes de representagdo devera
ter em conta o horizonte do terceiro com quem o representante celebra
0 negocio, uma perspetiva que oferece novos contornos a dogmatica da
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representagdo e ao conceito tradicional de falta de poderes, em especial
no seu confronto com o instituto do abuso de representagdo?.

4. A dogmatica da representacdo voluntaria, pelo menos em direito
civil, continua dominada por uma irritante insisténcia na vontade e na
ideia da procuragao como ato de legitimag¢do do representante face a ter-
ceiros. Alias, qualquer das duas teorias que tradicionalmente concorrem
para explicar a representag@o contribuem, em boa medida, para o adensar
da narrativa voluntarista da representagdo. A teoria do dono do negocio
afirma, de forma espantosa, que a vontade € exclusivamente do represen-
tado; ja na teoria da representagdo, no seu estado mais puro, a vontade
¢ apenas do representante. A primeira alimenta a ilusdo de afirmar que a
vontade € de quem ndo a manifestou; a segunda vive na ficgdo da possi-
bilidade de representagdo na vontade, redundando numa mera descri¢ao
de um efeito que é incapaz de explicar e fundamentar?. A superagéo des-
tas visoes, hoje lograda*, ndo podera deixar de ter repercussdes noutros
lugares da dogmatica da representacao.

5. Na visdo tradicional, de base labandiana, a procuragao ¢ concebida
como um negdcio separado ¢ abstrato’. A técnica da abstragdo constitui
uma forma robusta de prote¢do do trdafego juridico®, um instrumento
reforcado de garantia da confianca dos sujeitos que negoceiam com um
procurador, ndo sendo, contudo, a Ginica ou exclusiva forma de tutela dos
referidos sujeitos. No essencial, a abstra¢dao da procuragdo significa:

a) que € um negocio juridico distinto do negocio juridico subjacente;

b) que a eventual ineficacia do negdcio juridico subjacente nao afeta
a eficdcia da procuracao e do negocio representativo;

¢) que o conteudo da relagdo subjacente ndo conforma os poderes de
representagdo conferidos através de procuragao.

6. O problema, todavia, ¢ o de que a abstragdo, nesta pureza teo-
rica, foi ha muito ultrapassada, mesmo no espaco alemao, ¢ tem sido
recusada, com bons argumentos, por um importante setor da doutrina

2 V. pontos 18-21 infra.

3 V. REHBERG (2014), pp. 774 ¢ ss.

4 V. ALBUQUERQUE (2004), pp. 1199 e ss., e OLIVEIRA E SA (2023), pp. 31 es.

> Note-se que a simples separagdo entre os negocios ndo implica a sua abstragio;
com indicagdes, v. SCHMIDT (2017), p. 127.

¢ Cfr. BEUTHIEN (2000), p. 82.
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nacional’. Assim, a ideia de que o negdcio subjacente e a procuragdo
sdo autonomos, em razao da dureza das solugdes que conduz, tem sido
objeto de um processo de progressiva erosdo ou abandono®. O abuso de
representagdo, como facilmente se intui, ilustra bem este processo de
retragdo da abstra¢do da procuragdo’, unindo a procuragdo ao conteudo
do negdcio subjacente.

7. No abuso de representacio, trata-se de hipoteses em que, no dmbito
das relagées externas, a custa da legitima¢do externa criada através
de uma procurag¢do externa, isto ¢, comunicada pelo representado ou
exibida pelo procurador ao terceiro'’, o representante pode mais do que
lhe consente a relagcdo interna. Nestas hipdteses, se tratadas a luz dos
rigores da abstrag@o, ndo estaria em jogo a vinculagdo do representado
ao negdcio e a sua eficacia, mesmo que o terceiro conhecesse o abuso,
o que redundaria numa solu¢do que se tem reputado manifestamente
insustentavel'!.

8. Ora, na verdade, como muito bem tem sido assinalado, o abuso de
representagdo é apenas uma hipotese ou modalidade de representa¢do
sem poderes'?, visto que se lida com uma situa¢do em que o terceiro, de
acordo com as regras da interpretacdo, conhecia ou devia conhecer os
contornos das relagdes internas que conformam a atuagdo do represen-
tado, caso em que o conhecia ou devia conhecer as limitagdes dos pode-
res representativos operadas pelo negocio subjacente e a consequente
falta de poderes representativos. No fundo, o abuso de representacdo

7 Cfr. ALBUQUERQUE (2004), pp. 504 ¢ ss., com extensas indicagdes, ¢, de forma mais
abreviada, em (2019), pp. 618 e ss.

8 V. BEUTHIEN (2020), pp. 88 ¢ ss.

9 V. DORNER (2018), pp. 75 € ss.; como tdo impressivamente afirma ALBUQUERQUE
(2019), p. 620, «a ideia do abuso de representacdo ndo é possivel de se adaptar a tese da
autonomia integral ou da abstrag¢do da procuragdo. Tem mesmo, para usar uma lingua-
gem figurada, o potencial devastador para essa teoria de uma bomba atomica lan¢ada
no seu seio».

100 conceito de procurag¢do externa que aqui se usa ¢ distinto daquele que ¢é usado
na doutrina alema, englobando também a procuragio conferida ao procurador e por este
exibida ou comunicada a terceiros.

1 Para a critica a solugdo de LABAND, v., com indicag¢des, SCHMIDT (2017), pp. 124 ¢
ss.; sobre a concegdo deste autor, v., com amplo desenvolvimento, ALBUQUERQUE (2004),
pp- 335 e ss.

12V, as importantes consideragdes de ALBUQUERQUE (2004), pp. 764 ¢ ss., ¢ (2020),
p. 620.
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ndo ¢ mais do que um caso de unidade entre a relag¢do interna e externa,
entre o negocio autorizativo ou obrigacional subjacente e a procuragio.

9. 0 mesmo fenémeno poderia ser observado pela lente de PAWLOWSKI:
a abstragdo, enquanto principio-base, ndo cede, apenas devera funcionar
na medida em que a protecao de terceiros, a quem se encontra funciona-
lizada, o reclame; tal sera o caso sempre que os terceiros conheciam ou
deviam conhecer o abuso'3. Nédo parece, contudo, que seja essa a pers-
petiva correta para o direito portugués, que ndo terd, como ja se afir-
mou, consentido a ideia da abstracdo entre a procuragao relativamente ao
negocio subjacente.

10. Seja como for: se o terceiro conhecer ou dever conhecer o abuso,
sabe ou devia saber que o representante ndo tem poderes; ndo se vé
como sair desta ideia. Assim sendo, e em rigor, o que estd em jogo ndo é
tanto a abstragdo entre os negocios juridicos, antes — e a falta de melhor
expressdo e bem conscientes da sua impropriedade — a “abstra¢do”
entre as relagées interna e externa, cuja extensdo é determinada pela
perspetiva dos terceiros', segundo as regras da interpreta¢do's. E esta
a “abstracdo” consentida pelo direito portugués, e a solucdo legislativa é
certeira: o ferceiro ndo poderia estar obrigado a conhecer e a investigar
os contornos da relacdo juridica que une o representado e o procurador.
Porém, esta “abstragdo” a que se alude ndo opera a custa do corte radical
da relagdo de meio e fim que naturalmente une o negocio subjacente e
procuragdo'®, tal como faz a doutrina da abstragdo entre os negocios
juridicos.

11. A razdo juridica ultima para esta solu¢do bastante facilitadora do
trafego juridico e economicamente eficiente!” radica, se bem se vé, na
estrutura e divisdo de risco tipicamente subjacente aos negocios diri-
gidos a terceiros, isto €, de negdcios juridicos que servem de base para
pratica, por parte de terceiros, de outros atos ou negdcios juridicos's, tal

13 Cfr. PAWLOWSKI (1996), p. 129. Na mesma linha, v. ScHMIDT (2017), pp. 128 e s.

14 Cfr. DE LA DURANTAYE (2020), p. 203.

15 Sobre a importancia das regras da interpretagdo para determinagdo da existéncia,
extensdo e finalidade dos poderes de representacdo, v. ALBUQUERQUE (2004), pp. 919 e ss.

16 Sobre esta ideia da procuragdo como meio para o cumprimento do programa obri-
gacional que liga representado e procurador, v. DORNER (2018), pp. 148 e s.

17" Cfr. DE LA DURANTAYE (2020), pp. 202 e s.

18 Sobre este tipo de negdcios e a respetiva estrutura de risco, ilustrada a proposito
da cessdo de créditos e da assuncdo interna de divida, v. OLIVEIRA E SA (2023), pp. 79 e
ss.; V., ainda, CANARIS (1971), p. 485.
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como ocorre com a unidade negocial constituida pela procuragao e pelo
negdcio a esta subjacente!®. O representado sabe, a luz das circunstancias
do negobcio que celebrou com o procurador ou da autorizagdo que lhe
conferiu, que o procurador podera vir a celebrar negdécios com um con-
junto indeterminado de terceiros completamente estranhos ao termos da
relacdo interna, assumindo, dessa forma, o risco da simples comunica-
¢do da procuragdo, do negocio de legitimagdo objetiva face a terceiros.
A procuragdo €, no essencial, como se afirmou no inicio?®, a dimenséo
externa da unidade negocial constituida pela relacdo subjacente e a pro-
curagdo, que tem como fungao servir de presa para a confianca dos ter-
ceiros que interagem com o procurador. A separa¢do dos negocios — que
ndo a sua abstragcdo — implica, desde logo, que os terceiros nao possam,
em regra, aplicando as regras da interpretacdo, descortinar a totalidade
da conformagdo interna dos poderes conferidos através da procuragio,
o lado externo da ja referida unidade negocial. Surge, assim, um risco de
dissociagdo entre as limitagdes dos poderes representativos decorrentes
das relagdes internas e a aparéncia criada pela procuragdo externa. Ora,
este risco inerente a separagdo dos negocios ndo pode, na auséncia de
outros fatores que alteram a sua alocagdo, sair da esfera daquele que
lhe deu causa e se encontra em posi¢do de o controlar: o procurador.

12. As referidas regras da interpretagao sao, assim, instrumentais para
determinar um dos fatores que permite uma diferente composigao da alo-
cacdo do descrito risco da separagdo: é através da sua aplicagdo que se
devera analisar, a luz das circunstancias do negocio celebrado, o sentido
apreensivel de acordo com o art. 236.° e, desta forma, o conhecimento ou
a suscetibilidade de conhecer o conteudo e o fim do negdcio subjacente,
que conforma e limita os poderes conferidos através da procuragao.

13. Se assim for — em especial num sistema em que se afastou a con-
cecdo da abstragdo da procuracdo —, tal forga a uma relativizacao da dis-
tingdo entre representagdo sem poderes e abuso de representacdo e, no
futuro, quem sabe, condenara mesmo ao seu desaparecimento. Talvez
ainda reste a distingdo uma temporaria fun¢do didatica, de indicacdo de
um caso especifico de falta de poderes de representagdo, importante até
ao momento em que faga carreira a ideia da sua patente falta de autono-
mia dogmatica. O Cddigo Civil talvez tenha laborado num paradoxo:
positivou o abuso de representagdo, que foi recolher a jurisprudéncia e

19 Cfr. CANARIS (1971), p. 485.
20V, ponto 2 supra.
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doutrinas alemas, mas ndo parece que tenha concedido a doutrina da abs-
tracdo a causa Ultima da criagdo e do desenvolvimento da doutrina do
abuso. Como se viu, o abuso s6 se explica autonomamente como res-
posta aos rigores da abstragdo da procuragao?!.

14. Seja como for, todo este esquema da representacao dita volunta-
ria devera, colocando os olhos no futuro e nos dados doutrinarios mais
recentes, ser reponderado. Se a func¢do da procuragdo externa — aquela
que é comunicada pelo representado aos terceiros ou exibida pelo procu-
rador aos terceiros?? — € essencialmente relevante nas relagdes externas,
como facto gerador de confianga?®, e as regras da interpretagdo sdo o
instrumento primordial de fixacdo da “abstracdo” entre as relagdes inter-
nas e externas, forna-se bastante dificil a distin¢do entre representagdo
voluntaria e as situagoes de facto subjacentes as chamadas procuragoes
aparentes ou toleradas. Mesmo nao existindo uma procuragio externa —
existindo ou ndo procuragdo interna —, sera tal hipotese substancialmente
distinta daquelas em que o representado da qualquer outra contribuigio
ou causa para a aparéncia de poderes de representagdo? Pensa-se que nao.
Sendo a resposta negativa, o fator comum para a afirmagdo de poderes
de representagdo e que cirze todas as hipoteses referidas encontra-se na
avaliagdo global, realizada do ponto de vista do terceiro, da existéncia
de circunstancias que objetivamente demonstrem a existéncia de pode-
res de representa¢do — da presenca de uma legitimagdo objetiva®, caso
se quiser evitar a utilizagdo da expressdo “aparéncia”. Desta forma,
encontra-se um denominador comum que nao pode deixar de ser tomado
em consideragdo. Vejamos em que medida e com que alcance.

15. Escrevemos, em 2020, que, em face do direito positivo portugués,
«o trabalho a empreender parece, entdo, ser o de libertar as formas
de imputagdo de comportamentos declarativos de terceiros sem pode-
res e que nunca os tiveram dos quadros dogmadticos da representacdo
voluntaria, mas, simultaneamente, evitar colocar o problema como uma
forma de abuso»®. Continuamos a acreditar que, no essencial, dentro
das contingéncias do direito positivo portugués e do panorama doutrinal

21 Recorde-se ALBUQUERQUE (2019), p. 620.

22 Sobre o conceito, v. GUICHARD/PROENGA/RIBEIRO (2023), p. 793.
23 Cfr. PAWLOWSKI (1996), p. 127.

24 Na expressdo de DE LA DURANTAYE (2020), p. 204.

25 OLIVEIRA E SA (2023), nota 173, pp. 53 e ss.
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maioritario, este ¢ o melhor caminho. Caso nos queiramos libertar das
referidas contingéncias, talvez se possa e deva ir ainda mais longe.

16. A doutrina nacional, ainda extremamente marcada por uma ten-
déncia voluntarista, usa um esquema curioso: comeca por perguntar se
existem poderes voluntariamente conferidos; caso ndo existam, indaga
se ¢ uma hipotese subsumivel as regras legais de protegdo de terceiros de
boa-fé%¢; e, caso a resposta seja também negativa, convoca, ultima ratio,
o0 abuso de direito ou, em alternativa, formas de representagao tolerada
ou aparente, sem prejuizo das hipoteses em que se admite a aplicagao por
analogia do art. 23.° do Decreto-Lei n.° 178/86%” ou o desenvolvimento
de uma procuragdo institucional?®. Este percurso € particularmente inte-
ressante: come¢a numa analise da vontade negocial do representado e,
mudando radicalmente de perspetiva, termina com uma analise da con-
fianga suscitada nos terceiros. Se assim for, foi aberta uma importante
brecha na construgdo voluntarista: parece conceder-se ndo existir uma
diferenca substancial entre as hipoteses em que existe e é exibida uma
procuragdo e as situacdes, alegadamente tuteladas pelo abuso de direito,
em que «o terceiro seja colocado numa situagdo de acreditar, justifica-
damente, na existéncia de uma procura¢ao»®. Se assim for, as conse-
quéncias sdo enormes. Vejamos por partes.

17. Por mais que se negue, no direito portugués, a possibilidade de
recurso as figuras da representacdo aparente e tolerada, quem assim
pensa incorre num paradoxo: langa mao do abuso de direito, em espe-
cial nas suas modalidades de venire ou surrectio®, o que, do ponto de
vista dogmatico, significa convocar os mesmissimos requisitos que fun-
damentam a procurag¢do aparente e tolerada®', os requisitos da tutela da
confianga. Os argumentos substantivos que normalmente sdo utilizados
contra o recurso a procuragao aparente repousam na voluntariedade dos

26 Sendo certo que estas regras apenas parecem pensadas para casos em que exis-
tiram poderes de representacdo validamente conferidos, conforme indica GUICHARD/
/PROENCA/RIBEIRO (2023), p. 792, retomando posi¢ao assumida por Raul Guichard na sua
dissertacdo de doutoramento.

27 Cfr., com abundantes indicagdes, ALBUQUERQUE (2004), pp. 1054 ¢ ss.

28 Cfr. CORDEIRO/ALBUQUERQUE (2020), pp. 781 e s.

29 Expressdo de CORDEIRO/ALBUQUERQUE (2020), p. 78.

30 V. ALBUQUERQUE (2019), pp. 625 e ss., € ALBUQUERQUE (2020), pp. 780 ¢ ss.

31" Conscientes de que alguma doutrina olha para a procuragdo tolerada como um
fenomeno negocial; v. ALBUQUERQUE (2020), p. 780, e, com amplo desenvolvimento e
indicagdes, DE LA DURANTAYE (2020), pp. 233 ¢ ss.
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efeitos da representacdo voluntaria: na vontade como unica forma de
imputagdo de efeitos juridicos assente no valor do comportamento de um
sujeito. O recurso ao abuso ndo permitiria afirmar a existéncia de uma
procuragdo, apenas impediria alegar a sua inexisténcia sempre que o ter-
ceiro tivesse justificadamente confiado na sua existéncia, uma subtileza
que em nada altera a realidade subjacente: tudo se passa, nem mais, nem
menos, como se existisse procura¢ao.

18. Configurando a representa¢cdo como uma forma de imputa¢do
ao representado da a¢do ou comportamento do representante®?, nao se
devera reduzir esta conformagdo dogmatica a um problema de existéncia
de uma procuragao no sentido estrito, enquanto ato voluntario, com cons-
ciéncia da declaragdo. Tal seria uma posicdo manifestamente redutora
das potencialidades dogmaticas e explicativas franqueadas pela conce-
¢do do fendmeno representativo enquanto imputacdo do comportamento
negocial do procurador ao dono do negécio. Para tirar pleno partido de
tais virtudes explicativas, devera procurar-se responder a uma pergunta,
com capacidade para unificar, sintetizar e simplificar o processo tripar-
tido de analise dos efeitos da representagdo que acima se fez referéncia?:
existe legitimagdo objetiva que justifique a confianga na existéncia de
poderes de representagdo e, portanto, de uma situacdo de atua¢do em
nome do representado?’*.

19. Na generalidade dos casos, tal legitimidade objetiva decorre da
existéncia de uma procuragdo voluntariamente outorgada e que ¢é exi-
bida ou comunicada pelo procurador aos terceiros, pelo que a imputa-
¢do ao representado opera em razdo da vontade. Nos casos de repre-
sentagdo aparente, a imputagdo ao representado, assente na confianga
gerada nos terceiros, opera por forga de outro critério de imputacao: pelo
risco. Ainda que através de critérios de imputagdo de diferente pedigree
juridico, existe, porém, um denominador comum a todas as hipoteses
e que importa, mais uma vez, realcar: a realizagdo de um juizo unico
que agrega as distintas hipoteses de atuagdo representativa, num método
que, através de um juizo unico, absorve a relevancia do abuso de direito
nesta matéria ou mesmo a necessidade de autonomizar a representa¢do
aparente ou tolerada.

32 Cfr. ALBUQUERQUE (2004), pp. 1199 ¢ 1217, e OLIVEIRA E SA (2023), p. 31.
3 V. ponto 16 supra.
34 Cfr. PAWLOWSKI (1996), p. 127.
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20. Caso se entenda que este modo de ver o problema violenta os
quadros do direito portugués — e, no minimo, ha que reconhecer que os
pressiona bastante — e se insista na procuragdo voluntaria como ponto de
partida da constru¢do dogmatica, esquecendo que a procuragio externa
cumpre uma fungdo de criagdo de confianga e aparéncia®, resta uma
saida airosa: olhar para as formas de imputagao alternativa fora dos qua-
dros da dogmatica da representacdo, nos quadros da tutela geral da con-
fianga que flanqueia o negdcio juridico®®. O que nos parece estranho,
insiste-se, € que se argumente com a ideia de que as potencialidades do
pensamento da confianga — que sdo sensiveis a uma fina interagdo social,
situada abaixo do nivel de relevancia do negocio juridico, que ndo pode
ser desconsiderada por um sistema juridico-civil maduro®’ — sejam limi-
tadas pelo art. 266.°3%, ¢ que a confianga apenas tenha efeitos de parali-
sacdo do exercicio de direitos, negando-lhe qualquer efeito positivo, isto
¢, como fator de imputag¢do do comportamento declarativo de terceiros.
Tal é ainda mais estranho quando, por exemplo no venire, a confianga do
terceiro ¢ relativa a existéncia de poderes de representagdo, nao sendo,
em rigor, dirigida a ndo existéncia posterior de um qualquer comporta-
mento contraditorio.

21. No fundo, esta visdo manifestamente objetivada permite um tra-
tamento unitario: i) dos casos em que existe uma aparéncia criada pela
existéncia formal de uma procuracio voluntariamente outorgada e if) das
hipoteses em que existe outra forma de criagdo da aparéncia da existén-
cia de representacdo, imputavel ao dono do negocio. Procuragido apa-
rente ou tolerada ¢ uma designacdo infeliz, ainda fortemente marcada
pela ideia voluntarista de “procuragdo”, para hipoteses em que a apa-
réncia de atuagdo em representagdo ainda é imputavel a uma conduta

35 Cujo funcionamento ndo implica, de forma alguma, a abstragdo da procuragdo
face a relacdo subjacente, como bem nota BEUTHIAN (2000), p. 88.

36 Que ja se tentou em OLIVEIRA E SA (2023), nota 173, pp. 53 e ss.

37 Como nota CANARIS (1971), p. 6, ndo é da simples alusdo a confianga que se retira
qualquer conclusdo relativa a sua tutela positiva ou negativa, sendo necessario recorrer
a outros topicos argumentativos, normalmente relativos a tutela do trafego juridico, que
justifiquem a opc¢ao pela tutela positiva. Ora, a interagdo social abaixo do limite de rele-
vancia do negdcio juridico, no dmbito de negdcios dirigidos a terceiros, implica, pensa-
-se, uma tutela reforcada dos terceiros, apta a fundar a atribuicdo de efeitos positivos a
confianca; v. ponderagdo analoga em CANARIS (1971), p. 551.

38 Cfr. ALBUQUERQUE (2020), p. 781.
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do representado. Do ponto de vista do terceiro, aquele que aqui releva,
a legitimagéo do representante €, em qualquer dos casos, a mesma3°,

22. Implica tudo isto que, na pratica, os resultados a que se chegara
sejam muito distintos daqueles a que as visdes marcadamente volun-
taristas alcangam em conjunto com a aplicacdo do abuso de direito? A
resposta € clara: talvez ndo, porque as solugdes justas tendem, de uma
forma ou outra, a impor-se. A virtude ¢ outra: ¢ a de deixar, do ponto
de vista dogmatico, tudo bem mais claro e simples, sem necessidade de
recorrer a outros lugares do sistema, tratando tudo dentro dos quadros da
representagdo sem poderes. Nas palavras que Giuseppe Tomasi di Lam-
pedusa colocou na boca de Tancredo Falconeri: «se vogliamo che tutto
rimanga com’e, bisogna che tutto cambi».
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