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1 — Consideragées preliminares. A causa no
contrato de mandato

A figura juridica do mandato, sem divida nenhuma, traz em si um dos fendmenos mais
significativos e relevantes nio s6 para o direito, mas para a prdpria organizagio dos ho-
mens em sociedade de forma ampla ¢ geral.

Com efeito, se colocarmos os olhos em qualquer estrutura social organizada, mesmo naquelas
que se pretendem andrquicas (0 que constitui até mesmo um certo paradoxo) ou efetivamente
despoticas, fdcil serd constatar que na base da organizacdo sempre estard presente a figura da
representagio de uns cidados por outros, no mais das vezes por intermédio do mandato eletivo.

Portanto, nas mais diversas e diferenciadas situagdes vé-se 0 homem, com freqjiéncia, na con-
tingéncia de fazer-se substituir por outro, no que tange a expressar a sua manifestacio de vontade
direcionada a realizag@io de atos juridicos. E ¢ para tanto que se presta o mandato. Nio sé ele
como também algumas figuras afins, que com ele muitas vezes se confundem ou se sobrepdem.

Contudo, nio s6 no ambito da atividade politica desponta o mandato como elemento de
extrema importincia e significaciio. Na sua vertente privada, aqui compreendida como a
relago entre sujeitos individualmente identificados, destinada a realizaciio de atos no seu
interesse particular, também desponta a figura do mandato como veiculo atribuidor de extre-
ma mobilidade e facilidade para que os sujeitos de direitos ¢ obrigagdes pratiquem atos juridi-
cos com maior agilidade, constituindo, assim, inequivoco incremento a todas as demais ativi-
dade, econdmicas ou nio, que tém em sua base a realizagio de acordos de vontade.
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Em expressiva passagem o professor Anténio Chaves', reunindo, de forma aprimorada, a
definiciio legal do contrato de mandato (CCB, art. 1.288) com licao professada por De Pld-
cido e Silva, descreve de forma singular a importancia e utilidade deste ato juridico:

“Mandato é o contrato pelo qual wma pessoa, denominada mandatdrio, recebe de outra,
chamada mandante, a incumbéncia de, em seu nome, praticar alos ou administrar inferesses.
Sem magia nem sortilégio, acentua De Pldcido e Silva, numa pdgina sugestiva, sem fuga a
realidade, o homem, imaginosamente, se vé multiplicado pelo mandato. Adquire o dom da
ubigiiidade, vai aos mais longinquos recantos, onde seu interesse o convocd, sem que se arre-
de do centro de suas atividades. Pratica os mais variados ¢ complicados atos, sem que tenha
aptiddes ou conhecimentos necessarios a sua execugdo. Basta que a vontade dele, milagrosa-
mente, venga as distancias e ali comuniqie a ouirem, que age por si, em seu proprio nome,
como se ele fora, o desejo de que assim se proceda, diante do poder de representagdo conferida.”

Calcado nesta viva explicacio acerca da efetiva magnitude do mandato e parafrasean-
do o professor Sérgio Covello?, que ao identificar a causa nos contrato bancdrios a define
como sendo a mobilizagdo do crédito, pode-se concluir que a “causa” do mandato € a
mobilizacio da manifestagdo de vontade, seja para facilitar a mera participagio do man-
dante (deslocamento fisico) na realizagéo de ato juridico, seja em razio da qualidade ou
conhecimento técnico especifico necessdrio para 0 ato subjacente.

Dessas prévias consideragdes jd sc podem extrair importantes conclusoes. A primeira
delas é que o contrato de mandato nao se constitui em um fim em si mesmo, sempre haverd
um contetido que lThe é externo, um objetivo subjacente a ser alcancado, que reclama a
manifestagio de vontade do mandante. Como coroldrio dessa premissa, a obrigagdo princi-
pal que do mandato decorre a0 mandatdrio sempre serd uma obrigacdo de meio ¢ nao de
resultado, com as conseqiiéncias que desta constatagdo advém.

A unanimidade dos autores nacionais vé no mandato trés caracteristicas bidsicas e ele-
mentares a saber: consensualidade, fidicia (intuitu personae) e, s presumivelmente gra-
tuito, unilateralidade, se oneroso, bilateralidade imperfeita.

Sobre estas caracteristicas, assim discorreu Caio Mario da Silva Pereira®:

“A — Consensual, pois que se perfaz pelo s acordo de vontades, € comporta toda espé-
cie de emissdo volitiva: verbal ou escrita, por instrumento publico ou particular;

B — Gratuito por natureza, embora niio o seja essencialmente. No Direito Romano vigorava a
regra da gratuidade necessdria, segundo excerto de Paulo: “mandatum nisi gratuitum nullwn est”.
Em nosso direito, considera-se gratuito quando nfio se estipula remunerag@o, salvo nos caso de
ser 0 seu objeto daqueles que o mandatério trata por oficio ou profissdo (advogado, procurador de
partes, despachante, corretor), em que Vigora a presuncao contriria de onerosidade.[...];

! Tratado de Direito Civil, v. 2, t. 2, p. 905.
? Contratos Bancarios, p. 52.
3 [nstituicoes de Direito Civil, v. Ill, p.352.
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C — Intuitu personae, celebrando-se especialmente em consideragio ao mandatdrio, e
traduzindo, mais que qualquer outra figura juridica, uma expressdo fiducidria, jd que o seu
pressuposto fundamental ¢ a confianga que o gera.”

Examinadas, em linhas gerais, as particularidades do contrato de mandato, importante
se torna o seu confronto com figuras juridicas afins.

2 — Mandato, representacdo, procuragao -
Conceitos e inter-relacdes

Se no que tange aos temas abordados no tGpico anterior hd consenso quase uninime entre
0s doutrinadores, 0 mesmo ndo se passa quando se discute a influéncia reciproca das figu-
ras relacionadas no titulo deste,

Esta divergéncia ndo € privilégio nem fruto dos tempos modernos ou de passado recente. Com
efeito, conforme preleciona José Carlos Moreira Alves*, desde suas origens, o Direito Romano
também se ressentia de uma melhor conceituagdo e distingao, principalmente entre mandato, re-
presentagio e procuragio. E o que se afere do seguinte trecho da obra do referido autor:

“Antes de entrarmos na andlise do mandato, ¢ mister distingui-lo de uma figura afim — a
procuratio. Na procuratio, que tem raizes na antiga familia romana, o procurator —em geral, um
liberto — € o senhor de fato do patriménio que sc encontra sob sua administragio, tanto que, com
relagio a ele, tem poderes amplos. Mas a procuratio é um instituto mais social do que, propria-
mente juridico. Segundo parece, o procurador verdadeiro era munido de mandato (tanto assim
que o gestor de negdcios era um falsus procurator), mas se distinguia do mandatrio por cuidar
prolongadamente dos negécios de outrem, e nio por um s6 momento. Jd o mandato, que surgia
gragas aos ius gentium (vide n° 66, in fine), é, no direito cldssico, caracterizado pelo principio da
exata determinagdo da missdo confiada ao mandatério: apenas no final desse perfodo € que vai
surgir a figura do mandato geral (isto é, aquele em que ndo se precisa qual serd a atividade a ser
desenvolvida pelo mandatdrio). Portanto, no direito cldssico, coexistem a procuratio e o manda-
{0, mas os textos ndo explicam bem a relagio entre esses dois institutos. No direito pds-cldssico,
procuratio ¢ mandato se fundem, surgindo, por isso, as figuras do werus procurator (procurador
constituido por mandato) ¢ do falsus procurator (procurador a quem ndo se outorgou mandato e
que, portanto, age espontaneamente, como negotiorum gestor — vide n° 257).

Cerca de dois milénios se passaram e a questio ainda se encontra basicamente nos mes-
mos termos.

Cabe salientar, contudo, que o debate é mais académico do que pritico, visto que nio
repercute de forma sensivel na aplicago cotidiana do contrato de mandato aos fatos concre-
tos da vida juridica.

Esta auséncia de interesse prético é em parte explicada pelo fato de o direito positivo

* Direito Romano, vol. If, pgs. 195/196.
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nacional passar ao largo da polémica, fixando um parimetro bastante objetivo para o campo
de incidéncia das figuras: representacdo, mandato e procuragio.

Assim, para o nosso direito posto, o quadro vigente, reconhecido pelos proprios autores
que o criticam, pode ser assim resumido:

A representagiio € a figura mais ampla, constituindo um género do qual o mandato seria
uma espécie ou, quando menos, ainda que o mandato niio se constitua como uma espécie
do género representagiio, esta seria um elemento indissocidvel daquele.

Neste sentido, a representagiio teria duas matrizes: a lei ou a vontade das partes. A pri-
meira, chamada representagdo legal, se materializa por forga da lei. A segunda, chamada
convencional, decorre do ajuste de vontades entre representado ¢ representante, ajuste este
que constitui o préprio contrato de mandato.

Jd a procuragiio, também no sentido albergado pelo direito positivo, nada mais édoque
o proprio instrumento do mandato, € a formalidade pela qual o mandato se torna sensivel,
apreensivel, por terceiros.

Assim, dentro da dogmética mais simples e objetiva o contrato de mandato ¢ o meio de
instituicdo da representagdo convencional que tem na procuragio seu instrumento de
formalizaciio (materialidade).

De todos os que criticam o reducionismo com que 0s temas sio equacionados pelo di-
reito positivo, o mais contundente deles ¢ Orlando Gomes®. Seu inconformismo pode ser
resumido nas seguintes afirmagdes: 1) A representac@io voluntdria nio decorre exclusiva-
mente do mandato; 2) E possivel a existéncia de mandato sem representagiio; 3) Procura-
¢do é negdcio unilateral recepticio, enderegado aos terceiros e ao procurador, que contém
a declaragio de representagio a ser exercida por este.

Niio obstante o brilho ¢ autoridade com que o saudoso professor sustenta seus pontos de vista ¢
inegdvel a quase total inutilidade prética dos conceitos, havendo mesmo a impossibilidade concreta
de se exemplificar, ainda que cerebrinamente, em que as propugnadas distingoes seriam uteis.

Serpa Lopes® também vé distingo entre representacao e mandato, mas aceita ser ela
indispensdvel ao segundo, no que contraria o entendimento de Orlando Gomes. Jd quanto
A procuracio, ndo chega a nela ver nada além do instrumento do mandato’.

E interessante notar que tanto um como outro autor enfatiza a autonomia entre si das
virias figuras aqui relacionadas, mas nio desenvolvemn uma classificagiio sistemdtica ¢
clara que dé base de sustentagdo ao seu entendimento.

As observacdes que foram feitas as obras de Orlando Gomes ¢ Serpa Lopes, no que tange a
compatibilizagfio da representagao com o mandato, com alguns ajustes, também se amolda ao pen-
samento de Amoldo Wald ¢ Caio Mdrio da Silva Pereira, ressalvando que este tiltimo reconhece

5 Contratos, pgs. 387/388.
5 Curso de Direito Civil, v. IV, pgs. 279/281.
7 Ob. cit., p. 291.

224



Rewvista da Faculdade de
Direfto de 550 Bernardo do Campa

expressamente a inocuidade prética do debate, 3 vista da posi¢o assumida pelo legislador pitrio.
Neste sentido, destaca-se o seguinte excerto da obra do professor Arnoldo Wald:

“Embora conste do Cédigo Civil que a procuragio ¢ o instrumento do mandato, em verdade,
para a doutrina moderna, tal niio ocorre. A procuragio € um negécio juridico pelo qual se constitui
0 poder de representagdio voluntiria (José Paulo Cavalcanti, Direito civil, (escritos diversos), Foren-
se, 1983, p. 272). Nio é contrato porque se classifica como negéeio unilateral recepticio, auténomo,
que ndo se confunde com o contrato subjacente. Este pode ser de prestagio de servigos, trabalho,
comprae venda, corretagem, ete. Fregiientemente € o mandato. Ha um lado interno (0 negécio entre
as partes) — subjacente — e o lado externo — a representacio e principalmente perante terceiros,

Cabe lembrar que a representagio pode ser legal (caso dos pais que representam o filho
absolutamente incapaz) e voluntiria (caso da procuragiio). J4 o mandato pode ser com ou sem
representagiio: se 0 mandatdrio atua em nome do mandante. h4 representagao; se s6 atua por
conta do mandante, no o representa. Comparem-se os arts. 1.288 ¢ 1.307 do CC de 191 6.

Em que pese o esfor¢o do ilustre autor, nio se consegue a transposicdo da sua conclusio
para a pritica. Tanto isto é verdade que a comparacdo entre os arts. 1.288 e 1.307 do CC.
para o fim proposto pelo civilista, é absolutamente indcua, porquanto, insofismavelmente o
art. 1.307, sem a menor sombra de diivida, nio contempla hipétese nem de mandato e mui-
to menos de representagiio, mas sim disposi¢io especifica para regular uma anomalia, cons-
tituida, em principio, pelo desvio de conduta do mandatdrio

Em sintese conclusiva, entendemos que. até 0 momento, nio existem argumentos para
se abandonar 0 modelo normativo em vi gor referente ao mandato, nem a forma como este
se relaciona com a figura da representagao e da procuragio.

Na verdade quer nos parecer que estas trés figuras nada mais sdo do que enfoques, por
angulos diferentes, de uma mesma e tnica realidade. Assim, entendemos que o mandato
€ o contrato pelo qual se institui a representacao convencional e encontra na procuracido o
seu instrumento. Esta linha, alids, continua a ser observada no Projeto de Cédigo Civil atu-
almente em tramite no Congresso Nacional,

3 — As especificidades do mandato judicial: a) O
mandatario - b) O objeto; poderes e fim - c)
Poderes e instrucoes distincao - d)

Onerosidade presumida
Feitas as consideragdes prévias e gerais acerca do contrato de mandato genericamente concebi-
do, cumpre trazé-las para o dmbito da sua espécie particular — o mandato judicial — que constitui o
objeto especifico deste trabalho.
Iniciando pelos sujeitos da relagdo contratual, é de se notar que quanto a pessoa do man-

“ Arnofdo Wald, Obrigacdes e Contratos, p. 450.
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dante niio existem requisitos especiais ou proprios com significado doutrindrio relevante.

No particular, contudo, cabe seja feita uma observacio acerca da compatibilizagao do
que dispoe o art. 2° e o art. 5° do Cédigo Civil. Enquanto o primeiro traduz o principio
universal de que todo homem é capaz de direitos ¢ obrigagdes; o segundo relaciona aque-
les que sdo incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil.

Pensamos que a expressio incapaz ai utilizada, em que pese a respeitabilidade e tradigao
de que goza o instituto, ndo traduz fielmente a figura juridica nele encerrada. Pois se fosse
absolutamente certo afirmar que as pessoas relacionadas no art. 5° sao incapazes, ter-se—ia
que se identificar outras pessoas para exercer 0s seus direitos, praticando atos da vida civil.

Todavia, nio ¢ isto o que se encontra, por exemplo, no disposto no art. 384, V1, do
mesmo Cédigo. Neste dispositivo, consta, expressamente, que compete aos pais represen-
tar o menor até que complete 16 anos.

Ora, a representagio, como jd exaustivamenie visto e demonstrado, pelo o prisma do
negéceio subjacente, implica na necessdria e incontorndvel abstragdo da figura do represen-
tante, na medida em que este age ndio em nome proprio, mas em nome do mandante.

Assim, v.g., quando a me constitui um advogado para pleitear alimentos em favor do
seu filho menor, em face do pai, em verdade, por uma fic¢ao juridica, quem estd legalmente
figurando como mandante ndo ¢ a mae, mais sim o préprio menor, com a particular circuns-
tancia de ser representado por sua mae que, todavia, age em nome dele.

Portanto, a incapacidade de que trata o art. 5° do CC, na verdade, significa uma capa-
cidade diferenciada, que reclama a utilizagdo da figura da representagfio, no caso legal,
sem que, contudo, isto implique numa alteragao subjetiva em qualquer nivel, quer na re-
lagdo de direito material, quer entre 0s participantes do contrato de mandato judicial, quer
na relacdo juridica de direito processual pois, em todas elas, quem estd presente ¢ efetiva-
mente o préprio menor, apenas observada uma peculiaridade, a sua manifestagio de von-
tade ¢é veiculada, instrumentalizada, conduzida, por sua mae, atuando em nome do filho.

Com estas observagdes, concluimos que a capacidade de figurar como mandante no contrato
de mandato, ¢ aquela a que alude o art. 2° do CC, situagdo esta extensivel ao mandato judicial.

Jd no que tange a figura do mandatirio, encontramos nela efetivamente um ponto de carac-
teriza¢io do mandato judicial. E que, necessariamente, mandatdrio no mandato judicial ¢ o
advogado, ex vi do disposto no art. 133 da CF. art. 1° da Lei 8.906/94 e art. 36 do CPC.

Também o objeto do mandato judicial se reveste de particularidades hdbeis a distingui-
lo dos contratos de mandatos genericamente considerados.

Para mais fdcil compreensio desta nota peculiar é aconselhdvel a subdivisao do objeto
do mandato judicial em dois outros elementos: poderes ¢ fim.

Poderes, neste caso, podem ser entendidos como a medida da representagiio. Por ou-
tras palavras, sdo os atributos pessoais que 0 mandante consente sejam manejados pelo
mandatério. E o ferramental, o instrumental juridico sobre o qual a vontade do mandata-
rio poderd atuar como se fosse a do mandante.
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Objetivamente, no mandato judicial, estes poderes sdo aqueles necessdrios para o
ajuizamento, impulsiio e acompanhamento completo da demanda até o seu desenlace natural.

Praticamente, portanto, significa dizer que os poderes da cldusula ad judicia sao os que permi-
tem o acompanhamento e intervengdo ativa da relagao juridica processual. Adiante se verd quais
0s atos processuais ndo contemplados pelos poderes genéricos inerentes ao mandato judicial.

Jdofim diz respeito ndo a delimitacdo dos poderes subjetivos domandante, mas sim a especificacio
do conflito de interesses de direito material no qual o mandatério estd habilitado a atuar.

Vale dizer, para que causa, para qual lide, em face de qual oponente, perante qual juizo,
enfim, especificagiio do bem da vida em relagiio aos quais o advogado deverd manejar os
poderes hauridos por meio do mandato, exercendo o seu mister.

Cumpre, por fim, fazer uma pequena digressio sobre a distingio anotada na doutrina entre pode-
res e instrugiio. Neste sentido, anotam-se as seguintes assertiva de Orlando Gomes: [...] As instru-
¢oes ndo se confundem, outrossim, com os poderes outorgados pelo mandante ao mandatdrio, pois
participam da relagdo interna embora possam ser projetadas exteriormente, se hd interesse em que
sejam conhecidas de terceiros. Estes, ao contrdrio, delimitam a atagéao externa do mandatdrio.”™

Assim, as instrugdes sdo observagdes, em regra reservadas, do mandante ao mandatd-
rio de como proceder na sua representac@o. Sdo detalhes de como proceder no exercicio
dos poderes que lhe sio conferidos.

Pelo exposto, ficil € constatar que no seio do mandato judicial muito pouco espaco
fica reservado as instrugdes do mandante ao mandatdrio, na medida em que em sendo o
mandato outorgado em razio do oficio, ¢ o mandatdrio quem detém a técnica de como
melhor agir em nome do mandante. '

Em razio disto, inclusive, é que esta modalidade especial de contrato de mandato néo se pre-
sume gratuita mas sim onerosa pois, por imperativo legal, ¢ 0 mandatdrio formalmente dotado de
habilitaciio especifica que constitui requisito indispensével para o exercicio do proprio mandato.

Tal particularidade atua inclusive como elemento qualificador da propria causa do mandato judi-
cial - causa aqui tomada na acepgdo referida no inicio deste trabalho, por inspiragio da obra do
professor Sérgio Covello - porquanto, em face do exposto, esta niio se resume na mera flexibilizagao
da manifestagiio de vontade, como antes aduzido, mas também leva em consideracdo o fato de, para
eficdcia da manifestacio de vontade em juizo, faz-se necessdria a sua qualificagio pelo conheci-
mento téenico do mandatdrio, indispensdvel a sua regularidade, validade e eficicia.

4 — 0 mandato judicial, o contrato de honorarios e
a relacao processual

J4 foi aqui ressaltado o aspecto intrinsecamente instrumental do mandato, circunstin-
cia que se espraia sem ressalvas ao mandato judicial.

7 0b. cit, p. 392.
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Assim, tem-se como elementos subjacentes ao mandato judicial o contrato de honord-
rios advocaticios e a relaciio juridica processual. Cumpre, agora, verificar as imbricagdes
entres estes elementos.

O proprio Estatuto da Advocacia e o respectivo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB con-
templam regras determinantes da autonomia substancial entre um e outro vinculo contratual.

Em linhas gerais pode-se afirmar que o vinculo matriz entre a parte e o seu advogado é
aguele consubstanciado pelo contrato de honordrios, que revela uma prestagio de servicos
técnicos de forma onerosa. Trata-se de contrato consensual ¢ bilateral perfeito, pelo qual o
advogado contratado, mediante o prego certo e ajustado, se compromete a direcionar seus
conhecimentos juridicos na defesa do interesse do contratante.

Caso a satisfagdo ou reconhecimento do direito subjetivo material do contratante reclame
aintervengio do Poder Judicidrio (tanto faz se no exercicio proprio da jurisdi¢io ou mediante
a mobilizacio da chamada jurisdigiio voluntiria), abre-se o espago para vicejarem os outros
dois elementos aqui referidos, ou seja, 0 mandato judicial e a relagdo juridica processual.

Note-se que o advogado pode exercer o mandato extrajudicial e € até mesmo comum ¢
natural que o faga, mas esta matéria € estranha ao objeto deste trabalho.

Portanto, tem-se que o mandato judicial é um dos instrumentos indispensdveis para que
o advogado dé cumprimento ao contrato de honordrios, que recomendavelmente firmou com
a parte contratante dos seus servigos. Este mandato serd utilizado na instauragio do proces-
so judicial cujo patrocinio por sua vez constitui o objeto do contrato de honoririos.

Claro e indissocidvel, portanto, se mostra o relacionamento légico e formal entre estes
trés institutos que delineiam a atuaciio do advogado em favor do seu cliente ¢ os respectivos
vinculos intersubjetivos entre eles estabelecidos.

Diante desta forma peculiar de se encarar os multiplos enfoques da relaco entre cliente e
advogado, anima-nos a idéia de deslocar definitivamente para o dmbito do contrato de hono-
ririos o elemento “onerosidade”, normalmente atribuido ao mandato judicial e provocando,
em nosso sentir de forma nido muito adequada, a sua tipificagio como bilateral imperfeito.

Quer nos parecer ser mais adequada a fixacfio da unilateralidade do mandato, mesmo judicial,
entendendo-se que 0 componente “preco” faz parte do contrato de prestacio de servigos, preser-
vando a pureza dogmitica do mandato, decorrente da sua classificagio como contrato unilateral.

5 — Poderes inerentes ao mandato judicial e
poderes especiais. O instrumento do mandato

judicial na justica civil, penal e trabalhista

Em linhas gerais, os poderes da cldusula ad judicia ja foram antes anunciados, como aqueles
inerentes, necessdrios e indispensdveis a ordindria e natural instauracio, impulsionamento e acom-
panhamento até o trinsito em julgado da decisiio final, de uma relaciio juridica processual.
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Contudo, 0 estudo dos poderes especiais, a contrario sensu e a partir de ressalvas concretas,
¢ bastante ttil e proficuo, no sentido de melhor fixar a abrangéncia dos poderes ordindrios.

A simile do que ocorre no art. 1.295 do Cédigo Civil, o art. 38 do CPC, apés referir-se
curta e genericamente sobre os poderes ordindrios do mandato judicial, passa a identificar,
especificamente, o que niio estd neles abrangido. Assim os poderes do mandato para o foro
em geral. ndo contemplam os especiais para: 1) receber citagiio; 2) confessar; 3) reconhecer
a procedéncia do pedido: 4) transigir; 5) desistir; 6) renunciar a direito subjetivo material; 7)
receber importncias e dar quitagdo; 8) firmar compromisso; 9) prestar primeiras e dltima
declaractes em processo de inventdrio'; 10) alegar a suspeigio do juiz''. Esta é uma relaciio
ilustrativa que nio exaure todas as situagdes que reclamam poderes especiais.

Observe-se que da relagdo supra apenas as restrigoes de n°s “27 e “57 tém conteddo
exclusivamente processual, as demais ou se voltam exclusivamente ao direito subjetivo
material e, portanto, ¢ natural que nao se incluam entre os poderes para o foro em geral,
ou dizem respeito a elementos transversais da relagio processual, como a suspeigio e o
compromisso arbitral que, diante da sua gravidade e repercussiio relativamente ao man-
dante, bem se houve o legislador ao excepciond-los da regra geral.

Especificamente no que concerne 4 desisténcia ¢ rentincia especificamente exercitdvel em face
de recurso interposto ou em vias de o ser, cremos que ndo estio incluidos na reserva de especiais
poderes, respeitado o entendimento diverso manifestado por Yussel Cahali". Ocorre que se a
interposicio de recurso estd circunscrita a discricionariedade do advogado, néo estando ele obri-
gado a recorrer se nio se convencer da oportunidade e conveniéneia em recorrer, niio hi como
sonegar-lhe o direito a desistir ou renunciar ao recurso. Quem pode o mais, pode o menos.

Reconhecemos, porém, que questdo ¢ polémica e perigosa. principalmente & vista do
espago que vem ganhado a responsabilizagio civil dos profissionais, em geral, e dos advo-
gados, em particular. Assim, hd que se distinguir entre a deliberacio refletida ¢ ponderada
de nilo recorrer e a perda do prazo ou outra forma qualquer de negligéncia do advogado.

De qualquer forma. por medida de cautela, ainda que se defenda a autonomia do advogado
para renunciar ou desistir da pretensio recursal, o que lhe permitird praticar estes atos munido
apenas dos poderes que do mandato judicial decorrem, sempre serd conveniente que esta ori-
entagao na condugdo da demanda seja previamente ajusta entre a parte e seu advogado.

Quanto & forma, em linhas gerais e ressalvadas as questoes particularmente controverti-
das que constituem tépicos autdnomos que adiante seriio enfrentados, destacam-sc os se-
guintes pontos:

Ordinariamente o mandato judicial deverd observar a forma escrita, sendo indiferente-
mente piblico ou particular o instrumento e necessariamente assinado apenas pelo outorgante.

Excluem-se desta exigéncia a atuagio do mandatdrio na justica laboral ou penal, que

"W CPC, art. 991, lll.
" Cf. Yussef S. Cahali, MANDATO JUDICIAL, “in" Contratos Nominados, p. 510.
? Ob. cit,, p. 511.
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permitem a constitui¢ao verbal de patrono, posteriormente reduzido a termo nos autos do
processo pelo préprio escrivao do feito.

A apresentagdo do instrumento de mandato judicial, obrigatdria que ¢, deve anteceder
ou ser concomitante  primeira intervengéo da parte no processo. Excepcionalmente, sob o
compromisso de apresentar posteriormente o instrumento de mandato, ratificando expressa
ou tacitamente os atos praticados, serd admitida ao advogado a sua atuagao no processo.
Trata-se do que tradicionalmente se denomina “‘procuracdo de rato™"

Também estio dispensados de apresentar o instrumento de mandato os procuradores que
atuam em favor de pessoas juridicas de direito publico. Todavia esta liberacao estd adstrita
aos procuradores “‘de carreira” assim compreendidos aqueles que mantém vinculo funci-
onal com a representada, sendo razodvel interpretar-se que nestes casos, a representagao ¢
legal, decorrendo da prépria investidura no cargo publico.

Fora desta situaciio, ou seja, tendo o ente piiblico contratado profissional liberal ou ban-
ca particular de advocacia, é de rigor, porque convencional a representacdo, a outorga ¢
apresentagio em juizo do instrumento de mandato.

Por forca do disposto no Pardgrafo Unico do art. 16 da Lei 1.060/50, introduzido pela
Lei 6.248/75, também o procurador que atua sob o égide da assisténcia judicidria, encon-
tra-se liberado da apresentagiio de procuragdo. Isto nao significa, em absoluto, que entre o
cliente e o advogado (ou procurador) da assisténcia judicidria ndo se estabeleca o contrato
de mandato, apenas se admite, excepcionalmente, que no caso o contrato seja verbal. Tan-
to assim que um ou outro podem, por exemplo, revogar ou renunciar ao mandato a qual-
quer tempo, da mesma forma como em qualquer outra relacio entre cliente e advogado.

6 — O menor como mandante. O menor como
sujeito da relacao juridica de direito material. O
menor como sujeito da relagao juridica de
direito processual

Questio que tem suscitado vivo debate na doutrina e na jurisprudéncia sobre o manda-
to judicial é aquela atinente a como proceder nas hipétese em que a relagao processual
envolve direito subjetivo material cuja titularidade é atribuida a agente incapaz e, mais
especificamente, menores de idade.

Quer nos parecer que a controvérsia pode ser debitada a inadequada utilizagdo do adjetivo inca-
paz, relativamente aquelas pessoas que, muito embora seja inegavelmente sujeitos de direitos ¢ obri-
gacdes, exercem os atos de fruigiio ¢ gozo deste direitos, bem como participam de indmeros atos
juridicos da vida civil, por intermédio de forma especial, legalmente estabelecida, de representacdo,

" Gf Yussef S. Cahali, ob. cit., p. 505.
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no que tange a manifestacio de sua vontade.

Com efeito, os arts. 7° e 8°do CPC, repetem, em linhas gerais, as regras contidas nos art. 2° ¢
5°do CC. dando a falsa impressio de que aqueles que se submetem ao regime da representagio
legal obrigatéria, simplesmente deixam de ser titulares do direito subjetivo material pretendido.

Para colocar ordem na discussao, além de se ter sempre em mente que a “incapacidade
para o exercicio do direito” a que alude a lei civil e a lei processual, na verdade, significa
“capacidade condicionada a uma forma especial de representaciio”, faz-se necessdria, tam-
bém, a fixagdo dos conceitos processuais de: a) Capacidade para ser parte; b) Capacidade
para estar em juizo; ¢) Capacidade postulatdria,

A primeira € fruto da aplicagao direta do art. 2° do CC, ou seja, toda pessoa a quem o
ordenamento juridico atribua direitos ou obrigagdes tem capacidade para ser parte. Trata-
se de capacidade universal e ilimitada processualmente. Basta que se afirme o direito ou
o dever subjetivo material e a capacidade para ser parte naturalmente se instala, indepen-
dentemente de qualquer outra indagacio. E a mera transposi¢io da titularidade da relagio
direito subjetivo material para o ambito da relagdo juridica processual.

Jiacapacidade de estar em juizo ¢ uma variante da propria capacidade para o exercicio de
direitos subjetivos, em geral, idéntica & exigida para a pritica de atos juridicos da vida civil.
Esta capacidade serd natural, ordindria ou direta quando € facultado ao préprio titular o seu
exercicio, sem que seja necessdrio recorrer-se, por imperativo legal, i figura da representagiio.

Ressalte-se, conforme jd visto anteriormente, que muito embora quem esteja fisicamente
em juizo seja o pai ou responsivel pelo “incapaz”, na verdade, juridicamente, tendo-se em
vista que ele atua “representando” o menor, quem estd em juizo é ele menor (ou incapaz).

Por fim a capacidade postulatéria, ressalvado o entendimento daqueles que também nela véem
um atributo especifico da parte e ndo do seu patrono, diz respeito ao nunus desempenhado pelo
advogado no dmbito da administracio da justica. E o pressuposto processual segundo o qual a
parte comparecerd em juizo sempre acompanhada por um profissional habilitado tecnicamente a
Ihe promover a defesa dos direitos e interesses. Note-se que 0 advogado também exerce a “repre-
sentagao” da parte para os atos do processo. Logo, no caso dos incapazes, tem-se uma dupla re-
presentagio, a primeira exercida pelo seu representante legal; a segunda, pelo advogado.

A mB”]OI forma de compreender e sistematizar esta situagio, segundo nosso entendi-
mento, ¢ a seguinte:

1) Jamais perder de vista que tanto os pais como o advogado sempre manifestam a sua
vontade ou o seu conhecimento técnico em nome do incapaz;

ii) Parte na relagdo processual ¢ o menor. Parte no contrato de mandato (mandante) é o
menor. Parte no contrato de honordrios € o pai visto que o menor ndo pode assumir a obri-
gacdo de pagar honordrios,

iii)Nos atos processuais privativos do advogado, o menor é representado diretamente
pelo seu patrono, sem a interveniéncia do pai, & vista dos poderes hauridos por meio do
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mandato judicial;

iv) Apenas nos atos processuais privativos da parte deverd o menor ser representado
pelo pai ou responsdvel.

Com a observincia rigorosa desses postulados, entendemos que sero evitadas muitas
das confusdes que normalmente silo verificadas na experiéncia do cotidiano forense.

7 — O menor mandante e a forma do instrumento
de mandato

Por conta da obtusa redagiio do caput do art. 1.289 do CC, combinado com interpreta-
¢coes pouco cientificas, baseadas no falacioso critério do “a contrario sensu’, algumas vo-
zes se arvoraram em afirmar que: se os capazes estdo autorizados a outorgar mandato por
instrumento particular, os incapazes deveriam fazé-lo por instrumento publico.

Note-se, contudo, que mesmo no dmbito do mandato, em geral, esta afirmagio ¢, no
minimo muito questiondvel.

A exigéncia de forma solene para os atos juridicos, no nosso sistema, € excegio, logo,
deve ser expressa e nao reflexa, como ocorre com o dispositivo em comento.

Ademais disto, substancialmente, niio hd qualquer argumento I6gico que justifique a soleni-
dade do instrumento piiblico. Na pritica, sequer € exigivel a presenca do menor perante o
tabelionato o que, ademais, seria absolutamente indcuo, visto que, nos casos da incapacida-
de absoluta, a manifestagio de vontade efetiva do incapaz € nenhuma, sendo ela integral-
mente efetivada pelo seu representante legal, do que decorre ser de pouca significancia que
a manifestagio seja materializada perante instrumento piblico ou particular.

Uma minima margem da razoabilidade em favor do instrumento piiblico pode ser
vislumbrada na hipétese de incapacidade relativa, visto que, nesta situag@o, a manifes-
tacdo de vontade ¢ complexa, decorrendo da somatdria das vontades do incapaz e do
seu “assistente”, nos termos da lei. Reclamar-se-ia, assim, a presenga perante o tabeliao
do assistente ¢ do assistido, o que permitiria ao delegado do poder piiblico aferir a exis-
(éncia ou ndo de ilegais ingeréncias reciprocas entre os manifestantes de vontade.

Contudo, a0 nosso sentir, a0 menos no que tange ao mandato judicial, o art. 38 do CPC
veio colocar uma pd de cal sobre a polémica.

Com efeito, ao tratar especificamente do mandato judicial, a lei processual nio fez qual-
quer distingdo entre 0 mandato por instrumento publico ou particular, reconhecendo vali-
dade a ambos, sem restri¢o. Acrescente-se que tal postura inclusive € consentanea com o
respeito e o reconhecimento do relevante papel e grande responsabilidade atribuida ao ad-
vogado no dmbito da administragdo da justica, posto que, naturalmente, incumbe a cle a
elaboragdo ou ao menos a fiscalizagdo do instrumento de mandato que The ¢ outorgado.
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8 — Revogacdo e renuncia ao mandato judicial. O
substabelecimento

Em que pese seja por muitos rotulados de bilateral imperfeito, o mandato judicial talvez
seja a modalidade de mandato em que com maior énfase estd presente o elemento fiddcia.

0 direito positivo, em especial o Estatuto da Advocacia o Cédigo de Etica Profissional
do Advogado, ¢ a maior parte dos autores de trabalhos doutrindrios acerca dos aspectos e
implicacdes juridicas que emanam da relagao advogado-cliente sao unéinimes em reconhe-
cer que esta se assenta precipuamente na confianca reciproca, sendo impossivel a sua con-
tinuidade apds a quebra daquela.

Coroldrio disto é a possibilidade de rentincia e revogagao, ad nutum, do mandato judicial,
conforme expressa disposigio contida nos arts. 44 e 45 do CPC.

Declaraciio recepticia que sdo, a rentincia e a revogagdo, para produzir efeitos reclamam apenas
aciéncia inequivoca do mandante ou do mandatério, respectivamente, para produzir eficicia plena.

A reforma processual implementada, entre outras, pela Lei 8.952/94, retirou o requisito
da notificacdo formal da rentincia, mantendo apenas a necessidade da ciéncia ao mandante.

O substabelecimento, forma especifica de cessdo da posigio contratual do mandatirio,
junto com a rentincia e a revogacdo, constituem as formas mais habituais de extingio do
contrato de mandato judicial.

E importante destacar que este efeito se produz apenas nas hipoteses de substabelecimento
sem reserva de poderes ¢ a exting@o se opera em relacdo ao mandatdrio que se retira da
relacdo contratual. Permanecendo ou dando origem a uma nova relagio, dependendo da
forma com que se opere, em rela¢do ao substabelecido.

A grande vantagem do substabelecimento ¢ que a sucessio no patrocinio do interesse
da parte na relagiio processual se opera sem solugao de continuidade, nio a colocando em
risco de ficar sem assisténcia para eventual prdtica de atos processuais.

Aparentemente hd um certo conflito entre o elemento fidicia e o substabelecimento do
mandato na medida em que por esta via estar-se-ia introduzindo uma terceira pessoa na
relagfio, nem sempre da confianca do mandante.

Porém, entendemos ser perfeitamente compativel o substabelecimento e manutencao da
fiddcia, principalmente porque o substabelecimento sem reserva de poderes deve ser partici-
pado a0 mandante. Jd o com reservas, além manter o mandatdrio que hauriu seus poderes
diretamente do mandante como uma espécie de interlocutor entre este e os substabelecidos,
normalmente decorrer de uma particularidade técnica (sustentagdo oral, por exemplo) ou ge-
ogrifica (acompanhamento dos autos nos tribunais localizados nas capitais) do processo.

J4 o substabelecimento com reserva de poderes, também de larga utilizagdo no foro, ndao
opera o efeito extintivo, limita-se a ampliar o nimero de patronos habilitados para atuar em
nome do mandante.
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Serpa Lopes sustenta, com muita propriedade, que mesmo havendo expressa proibi-
¢do, o substabelecimento ¢ vilido, apenas implicando total responsabilizacio do manda-
tdrio pelos atos do substabelecido™.

9 — A validade e eficacia da copia autenticada do
instrumento de mandato judicial

Yussef Cahali'® nos di noticia da existéncia de alguns julgados nos quais. sob os mais
esdrixulos argumentos, se negou eficdcia ao instrumento de mandato juntado aos autos
mediante copia autenticada.

As malfadadas decisdes véem nesta pratica um potencial abuso do advogado que, medi-
ante este expediente, poderia multiplicar indefinidamente a instauragéo de processos judi-
ciais, como se disto pudesse haver proveito ttil para alguém.

Muito pelo contrério, qualquer pessoa medianamente conscia da realidade em que vive-
mos, ¢ isto ¢ o minimo que se pode esperar de um advogado, saber perfeitamente que a
provocagdo da tutela jurisdicional hd de ser evitada a todo custo.

Ademais disto, eventual abuso do mandatdrio deve de ser coibido mediante a anilise
dos poderes conferidos e da finalidade a que se destina 0 mandato, jamais pura ¢ simples-
mente pela mera reprodugio do instrumento.

Alids, a prépria legislagdo processual vem determinando em inimeras situagoes, de for-
ma cogenlte, sucessivas hipdteses em que o instrumento de mandato deve ser reproduzido
como, por exemplo, nas cartas precatdrias, cartas de sentenga, formais de partilha, agravos
de instrumento, agravos de decisiio denegatdria de recursos especial e extraordindrio, etc...

Por fim, o entendimento ora combatido, conforme professado por Arnaldo Marmitt, ci-
tado por Yussef Cahali na obra antes referida, afronta os arts. 384 e 385 do CPC.

10 — O reconhecimento da firma do mandante na
procuracao para o foro em geral

Este tépico ¢ decorréncia exclusiva de cincada a ser atribuida exclusivamente ao legisla-
dor encarregado de promover a mini reforma processual veiculada, entre outras, pela Lei
8.952/94, que deu nova redacdo ao art. 38 do CPC.

E fora de questdo que a intencdo do referido legislador foi a de eliminar a exigéncia do
reconhecimento de firma no instrumento de mandato judicial. A divida que remanesce é se
a transformacio da inten¢iio em ato ocorreu de forma tecnicamente correta.

“ Ob, cit. p. 306.
5 Ob. cit. p. 508.
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Pelo rumo que a polémica assumiu pode-se. tranqiiilamente, afirmar que, no minimo,
nio foi feliz o legislador reformista.

Com cfeito, a técnica legislativa adotada, consistente na simples supressio da exigéncia
contida na antiga redagéo do art. 38 do CPC, mostrou-se insuficiente, 3 vista do disposto no
§ 3°do art. 1.289 do CC.

Historicamente, sempre se discutiu se 0 mandato judicial deveria ser regulado pela le-
gislagdo processual ou pela legislagio de direito material. Nio se chegou a consenso, sendo
certo que, via de regra, a mais recente sempre prevaleceu.

Ademais disto, sempre se admitiu o cardter supletivo do direito positivo material is re-
gras de processo, especialmente sobre assuntos situados na zona de interse¢do entre um e
outro ramo do direito.

De tal sorte que hoje se tem o siléncio da lei processual sobre a necessidade ou no do reco-
nhecimento de firma, enquanto a lei civil o exige. Remanesce estio a indagacdo: aplica-se o §
3%do art. 1.289 do CC ao instrumento do mandato judicial?

E bem verdade que o dispositivo que exige o reconhecimento de firma encontra-se na se-
¢ao das disposigdes gerais sobre 0 mandato e nio na se¢io especifica do mandato judicial, o
que atenua um pouco os argumentos dos que defendem a exigibilidade do reconhecimento de
firma. Contudo, longe estd de ser suficiente para resolver de forma definitiva a polémica.

E plenamente sustentdvel que mesmo se localizando entre as disposi¢des gerais, e até
por isto, a exigéncia também se estende s demais secdes do mesmo capitulo.

De tal sorte que a divida se repete: no siléncio do CPC sobre o assunto aplica-se 0 CC?

O Projeto do Novo Cédigo Civil, em tréimite pelo Congresso Nacional, longe de conter dispo-
si¢do apaziguadora, contribui para acirrar ainda mais o debate ao dispor em seu art. 692 que: “O
mandato judicial fica subordinado as normas que lhe dizem respeito, constantes da legislacio
processual e, supletivamente, as estatuidas neste Cédigo.”

Nem € preciso falar que, ainda que de forma melhorada, a possibilidade de se exigir o reco-
nhecimento de firma no mandato permanece no Projeto, a teor do disposto no § 2° do seu art. 654.

Somos totalmente a favor de todos os argumentos que levaram 2 revogacio da exigéncia
do reconhecimento de firma no instrumento de mandato judicial, muito bem articulados,
diga-se, pela desembargadora Fitima Nancy Andrighi'®. Contudo, nio se pode deixar de
reconhecer que a forma adotada deixou a desejar. Optou-se pela elegincia em detrimento 2
clareza, o que € efetivamente de se lamentar.

Ainda que ndo se revestisse do melhor estilo, a introducdo no texto do art. 38 do CPC da
observacio ... independentemente do reconhecimento de firma...” espancaria total e definiti-
vamente toda e qualquer divida sobre o tema, economizando tempo e energia dos operado-
res de direito, que poderiam assim ocupar-se com questdes mais relevantes.

" Procuragdo ‘ad judicia” sem reconhecimento de firma — redagdo dada ao art. 38 do CPC pela Lej
8.952/94, “in" Revista dos Tribunais n°® 722, pgs. 7/9.

235



Revista da Faculdade de
Direito de S50 Bernardo do Campo

Vale salientar, por fim, que tudo o que aqui foi exposto sobre o reconhecimento de [ir-
ma do mandato judicial, vale exclusivamente para os poderes para o foro, em geral, ndo se
aplicando aos poderes especiais de cunho preponderantemente material, que se sujeitam &
exigéncia do reconhecimento de firma.

Contudo, dois dos poderes excluidos da cldusula “para o foro em geral” , s.m.., podem gerar
alguma controvérsia. Trata-se dos poderes para receber citagao ¢ desistir da acfio. Explica-se:

Muito embora excluidos do poderes “ad judicia”, ambos tém natureza preponderante,
para ndo dizer exclusiva, de direito processual, nao parecendo razodvel submeté-los, por-
tanto 2 regra do CC. Logo, muito embora devam figurar expressamente no instrumento,
nio acreditamos que a sua eficdcia dependa do reconhecimento de firma ora tratado, sujei-
tando-se a este requisito apenas os poderes especiais de cunho material.

11 — Da inaplicabilidade do disposto no art. 13 do
CPC em grau de recurso - Critica

A dltima questdo controvertida sobre o mandato judicial relacionada para este trabalho,
dentre as muitas que pululam no dia-a-dia da atividade forense, envolve a possibilidade
de sanar defeitos do instrumento no curso da agéo.

Por outras palavras, trata-se da interpretacdo e aplicagio do disposto no art. 13 do CPC,
naquilo que toca ao instrumento do mandato judicial.

Primeiramente. coloca-se em relevo o sentido abrangente do dispositivo em testilha, que se
refere 2 incapacidade processual ou irregularidade de representacdo, o que € de certa forma re-
dundante posto que se nio suprida adequadamente a capacidade processual a representacdo da
parte também estard prejudicada.

Conforme jé referido anteriormente quando a parte ndo se encontra no livre gozo e exer-
cicio do direito objeto da demanda, instaura-se o fendémeno da dupla representacio uma
legal, outra convencional; todas colocando, contudo, em linha direta a parte com a relagio
processual bem como na relagio juridica de mandato judicial.

Desta forma, quer o vicio se encontre na capacidade civil da parte (foi interditado; foi decre-
tada a faléncia ou liquidagio; etc.); quer na conduta do representante legal (os pais foram destitu-
idos do pétrio poder; o sécio agiu isoladamente quando necessdria atuagio em conjunto; havia a
necessidade de deliberacdo assemblear para estar em juizo; etc.); quer no instrumento de manda-
1o judicial (cGpia ndo autenticada ou vencido quando outorgado por prazo certo); ou ainda na
pessoa do proprio advogado (suspenso ou cassado pela OAB; pendente apresentagiio de
substabelecimento), em todas as hipéteses, como hd prejuizo ao elemento representagdo da parte,
cabe a aplicacio da regra do art. 13 do CPC, ainda que o processo esteja em grau de recurso.

O CPC ou qualquer outra norma ndo limita no tempo ou no espago a aplicagao da regra
do seu art. 13, razdo pela qual ndo ¢ licito ao intérprete fazé-lo.
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Por fim, a conseqiiéncia correspondente & niio concessdo de oportunidade para a parte
sanar a irregularidade ¢ extremamente gravosa (extingao do processo no estado em que se
encontrar) e desproporcional & hipotética falta.

Diante destes argumentos, ndo entendemos que esteja correta a mitigagdo da aplicagao
da norma mais favordvel a parte, contida no art. 13 do CPC, quem vem tomando corpo
especialmente em parte dos julgados proferidos pelo STJ, com base em casos particulares
que niio devem ensejar a formacio de um entendimento genérico.
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