APARENCIA DE REPRESENTACAO:
A INSUSTENTABILIDADE DE UMA TEORIA

FABI0 KONDER COMPARATO

1. Ao contrério do que comumente se
imagina, os desvios de raciocinio juridico
nao costumam provir de dificuldades no re-
conhecimento de excegdes aos principios,
mas sim da nao aplicag@o dos préprios prin-
cipios, mesmo os mais elementares.

Assim ocorre, freqiientemente, com o
principio fundamental, expresso no art. 4°
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil € no
art. 126 do Cédigo de Processo Civil, de
que o juiz decidir4 a lide com base na lei,
somente podendo recorrer as demais fon-
tes do direito em caso de omissdo legal. A
lei, como fonte primdria do direito, deve
ser aplicada de forma direta ou indireta, ou
seja, a partir da expressa determinagdo de
suas normas, ou mediante uma interpreta-
¢do analégica. E somente quando se verifi-
car claramente uma lacuna legal que o juiz
estd autorizado a invocar o costume ou 08
principios juridicos.

Mas em que consiste a lacuna da lei?

2. A literatura juridica nacional pou-
co se demorou na andlise e definigao do que
seja uma lacuna legal. Prevaleceu, aqui
como em vArios outros campos da técnica
juridica, a nogdo correspondente ao senti-
do comum do vocébulo: a lacuna seria, sim-
plesmente, uma falha, uma omissio do di-
tado normativo.

* Artigo em memoéria do Professor Ary Branddo
de Oliveira, da Universidade Federal do Par4.

Ora, essa acepgdo comum do vocdbu-
lo é manifestamente imprestavel para o pro-
cesso de interpretagdo e aplicagdo do di-
reito. A lacuna, num texto legal, ndo € uma
omissdo qualquer, mas uma omissao quali-
ficada pelo concurso de certas caracteristi-
cas determinadas.

Partindo-se do pressuposto 16gico de
que a ordenag@o juridica constitui um sis-
tema, isto é, um conjunto ordenado de ele-
mentos interdependentes, cada parte com-
ponente desse sistema — por exemplo, cada
“ramo” do direito — forma, em si mesma,
um subsistema. Segue-se, dai, que a exis-
téncia ou ndo de lacunas sé pode ser apre-
ciada no quadro sistemdtico dessa ordena-
¢ao legal e, nunca, nos limites de um texto
isolado ou de um diploma legal destacado
do conjunto.

Nos paises pertencentes ao chamado
sistema juridico romano-germanico, em que
a fonte primdria do direito € a lei, a verda-
deira lacuna € uma descontinuidade ou fa-
lha no préprio sistema ou plano ordenado
da legislagdo.! Ndo hd, portanto, rigorosa-
mente falando, lacuna legal, quando € pos-
sivel decidir uma questdo mediante o re-

1. E 0 que se convencionou denonimar na dou-
trina germanica, desde o estudo fundamental de Elze
(Liicken im Gesetz, 1916), uma “descontinuidade
contréria ao plano da lei” (planwidrige Unvollstin-
digkeit). Cf., na doutrina contemporidnea, Karl
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5°
ed., Springer-Verlag, 1983, p. 358.
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curso 2 analogia, pois esta representa uma
operagao 16gica de busca, dgntrp do/pré-
prio sistema, da norma genérlca, isto €, da-
quela que se situa, logicamente, acima da
norma especifica para um €aso semelhan-
te:?

Importa, ademais, salientar que o sis-
tema legal deve ser considerado em si mes-
mo, sem qualquer juizo de valor por parte
do intérprete. Ndo é lacuna da lei a soluc@o
legislativa que o intérprete considere injusta
ou inepta, de acordo com 0 seu critério pes-
soal de justica ou congruéncia.’ No siste-
ma democratico de separag@o dos 6rgéos
de poder no Estado, o Judicidrio nao estd
autorizado a mudar o sentido da lei, pois
esta é sempre tida como manifestacdo da
soberania popular. O Judiciério introduzi-
ria grave desordem no sistema constitucio-
nal, se ousasse usurpar o poder, atribuido
pela Constituigdo exclusivamente aos repre-
sentantes do povo soberano, de editar re-
gras legais.*

Tampouco se confundem com as veras
e proprias lacunas as omissoes voluntarias
do legislador, que atribui ao juiz a fung@o
de preenché-las.’ “O juiz”, dispde o C6di-
go de Processo Civil (art. 127), “sé decidi-
r4 por eqiiidade nos casos previstos em lei”.

2. Nunca é demais lembrar que a criagdo da
ciéncia juridica (iurisprudentia) pelos romanos re-
sultou da aplicagdo, no campo do direito, do método
dialético grego de distingdo entre géneros e espécies
(cf. Fritz Schulz, History of Roman Legal Science,
Oxford, Clarendon Press, 1946, pp. 62 e ss.).

3. Sic, K. Larenz, ob. cit., p. 359.

4. Num acérdéo sempre citado, o Supremo Tri-
!)u.nal Federal teve ocasido de assentar: “N&o pode o
juiz, sob a alegagdo de que a aplicagdo do texto da
leia h.ip()?cse ndo se harmoniza com o seu sentimen-
to de justica ou eqiiidade, substituir-se ao legislador
para fo_rmular, ele préprio, a regra de direito aplica-
vel. Mitigue o juiz o rigor da lei, aplique-a com eqiii-
dgdc e Squmimidade, mas ndo a substitua pelo seu
gg;;érslg) (Revista Brasileira de Direito Processual

§. E o que se denominou impropriamente, la-
cunas intra legem, para distingui-las das outras, que
seriampraeter legem (cf. Henri Deschenaux, Le Titre
Prglzmtpaire du Code Civil, Friburgo, Editions
Universitaires, 1969, pp. 91-92).
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6bvio de que o direito potestativo resolu-
tério do mandante é um negécio juridico
receptivel, isto €, que s6 cobra efeito no
momento em que é levado ao conhecimen-
to, quer do mandatério, quer dos terceiros
com os quais ele contratou. Logo, trata-se
de uma limitagao de efeitos do ato resolut6-
rio ex vi legis, e nunca de uma extensao de
efeitos do mandato por via interpretativa.

A representagdo de interesses, exclu-
sivamente fundada na lei, existe no direito
privado em relago as pessoas absolutamen-
te incapazes, relacionadas no art. 5° do C6-
digo Civil.

Finalmente, é fundada, tanto na lei
quanto na vontade do representado, a re-
presentagdo organica das pessoas juridicas,
que Pontes de Miranda denominou presen-
tagao.?

Determina o Cédigo Civil, em dispo-
si¢do de principio, que “as pessoas juridi-
cas serdo representadas, ativa e passivamen-
te, nos atos judiciais e extrajudiciais, por
quem os respectivos estatutos designarem,
ou, ndo o designando, pelos seus diretores”
(art. 17). A parte final desse artigo ja ndo
estd mais em vigor, pois a Lei de Registros
Piblicos, tanto a anterior, quanto a atual
(Lei n. 6.015, de 31.12.73, art. 120-1I), exi-

ge que do ato constitutivo levado aregistro
conste, necessariamente, “o modo por que
se administra e representa a sociedade, ati-
va e passivamente, judicial e extrajudicial-

mente”.

O importante a observar € que 0 diri-
gente da pessoa juridica de direito privado
ndo funda seus poderes apenas na determi-
nagio legal ou estatutdria, mas sim também
na designagdo de seu nome, feita pelos de-
mais integrantes da pessoa juridica, reuni-
dos ou ndo num 6rgdo estatutdrio.

Assim, por exemplo, no regime legal
da sociedade andnima, a causa ou titulo dos
poderes de representagao social é dupla:
estatutdria e negocial. De acordo com a
determinagdio legal (Lei n. 6.404, de 1976,

8. Tratado de Direito Privado, t. 111, § 308.

art. 138, § 12 in fine), a representagio da
companhia é privativa dos diretores. Com-
pete aos estatutos sociais determinar quais
os cargos de diretoria que compreendem
poderes de representag@o e quais os seus
limites. Compete, em seguida, 2 assembléia
geral (art. 132-1II), ou a0 conselho de admi-
nistragdo (art. 142-II), designar as pessoas
que preencherdo esses cargos.

E claro, porém, que uma pessoa juri-
dica pode também ser representada por
mandatdrios, desde que estes sejam regu-
larmente designados pelos dirigentes dota-
dos de poder de representagao.

Assinale-se, por fim, que os atos de re-
presentagdo praticados com excesso de po-
der, tanto por parte dos 6rgios da pessoa ju-
ridica, quanto de seus mandatérios, podem
ser ratificados, de modo expresso ou tacito
(Cédigo Civil, art. 1.296, § dnico). Aquele
que age sem poderes de representagao, ou
com excesso de poderes, presume-se mero
gestor de negdcios, enquanto o titular do in-
teresse ndo ratificar os atos que este prati-
cou (idem, art. 1.297). Se o terceiro tem cién-
cia de que o mandatdrio age com excesso de
poderes, s6 terd agdo contra este € ndo con-
tra 0 mandante (art. 1.305).

Tais regras aplicam-se também a re-
presentagdo organica. Na lei de sociedades
por agdes, por exemplo, dispSe-se que “o
administrador ndo é pessoalmente respon-
sdvel pelas obrigagdes que contrair em
nome da sociedade e em virtude de ato re-
gular de gestdo; responde, porém, civilmen-
te, pelos prejuizos que causar, quando pro-
ceder com violagéo da lei ou do estatuto”
(art. 158).

Importa distinguir as duas proposi¢oes
normativas inscritas nesse artigo de lei. Em
relagdo 2 primeira, deve-se deduzir a con-
trario sensu que o administrador que age
com excesso de poderes de representagdo
fica pessoalmente vinculado pelas obriga-
¢coes contraidas em nome da companhia.
Ou seja, estabelece aqui a lei aciondria uma
regra em tudo semelhante 2 do art. 1.305
do Cédigo Civil. J4 a segunda parte do art.
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158 da Lei n. 6.404 estabelece a responsa-
bilidade civil do administrador, por dano
antijuridico que tenha causado 4 companhia
em razao de seu proceder abusivo.

Em suma, em matéria de representa-
¢do de pessoas juridicas, € sempre a vonta-
de desta que prevalece, quando manifesta-
da no quadro legal ou estatutrio.

4. Essa prevaléncia da vontade do re-
presentado, em iiltima instancia, € o que ex-
plicaa figura da chamada representagéo pre-
sumida, que os alemdes preferem denominar
poder ou mandato tolerado (Duldungsvoll-
macht).

“Se alguém”, dispde o Cédigo Civil
alemdo (§ 171), “comunicou a um terceiro
em particular, ou ao piblico em geral, que
deu poderes a outrem, este fica autorizado
arepresentd-lo, no primeiro caso perante o
terceiro determinado, no outro caso peran-
te qualquer terceiro”. Com base nessa dis-
posi¢do, doutrina e jurisprudéncia assenta-
ram na Alemanha, em interpretagio amplia-
tiva, que quem conscientemente deixa que
outrem aja sem poderes como seu repre-
sentante, autoriza-o tacitamente a repre-
sentd-lo e fica, por conseguinte, pessoal-
mente vinculado perante terceiros pelos atos
por ele praticados em seu nome.’

No direito brasileiro, esse mandato
presumido entra perfeitamente no quadro
regular do contrato, ndo podendo ser con-
siderado uma excegdo a natureza essencial-
mente consensual deste. A conclusdo do
mandato nio obedece a nenhuma forma de-
terminada: a relagdo contratual nasce de
modo expresso ou técito, verbal ou escrito
(Cédigo Civil, art. 1.290).

Ora, esse mandato presumido ou tole-
rado, como foi muito bem argiiido,"® nada

9. Cf. Wemer Flume, Das Rechtsgeschiift, 32
ed., Springer-Verlag, 1979, § 49, 3: Karl Larenz,
Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts,
Munique (Beck), 1967, pp. 569 e ss.

10. Werner Flume, ob. cit., § 49, 4. A argu-
mentagdo desenvolvida por este autor, no quadro do
direito alemo, constitui uma condenagio inapel4vel
da teoria da representagio aparente.

tem a ver com a situagio jurfdica em ue
sem qualquer tolerincia ou autorizaggg té:
citado titular de um interesse, outra pessoa
se inculca como seu representante, ilydjy,
do a boa-fé de terceiros com quem contra-
te. Aqui, o pretenso liame representativg
ndo se funda nem na vontade ticita do Su-
posto mandante, nem em determinagio Je.
gal.

Que a lei ndo contemple expressamen.
te essa hipétese, é fato incontroverso, pois
foi justamente com base na suposta carén-
cia legislativa que se procurou montar 3
teoria da representagdo aparente.

Na verdade, ndo h4, em tal hipétese,
nenhuma lacuna legal, no sentido exposto
neste parecer (supra, ns. 1 € 2), nem prin-
cipio juridico algum que justifique o reco-
nhecimento de uma relagdo de representa-
¢@o. O sistema juridico brasileiro, como o
da generalidade dos sistemas da denomi-
nada “familia romano-germanica”, tem so-
lugdes expressas e completas para a situa-
¢d0 postulada pela teoria da aparéncia. Se-
ndo, vejamos.

Se o suposto mandante néo faltou ao
seu dever de diligéncia para impedir as ati-
vidades do falsus procurator, a ele nio po-
dem, obviamente, ser imputados os efeitos
dos atos praticados por este: ndo se estd,
aqui, diante de atos inv4lidos, mas sim ine-
ficazes, relativamente ao suposto mandan-
te."" O mandatdrio fica pessoalmente obri-
gado perante o terceiro, com quem tratou
(Cédigo Civil, art. 1.305).

Da mesma forma, a se admitir que o
terceiro ndo tenha agido com boa-fé e que
ele se achava perfeitamente ciente da ine-
xisténcia de uma verdadeira representagdo,
a ineficdcia dos atos praticados é inq}lt?S‘
tiondvel, quer em relagdo ao mandata:rlf)s
quer quanto ao suposto dono do negocio
(Cédigo Civil, art. 1.306).

Se, ao contrdrio, € possivel imputar a0
falso representado uma negligéncia qual-

11. Sic, Pontes de Miranda, ob. cit., t. XLIIL §
4.685, 4.

_4
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quer em fazer cessar as atividades daquele
que age em seu nome sem poderes de re-
presentag@o, e ndo se podendo vislumbrar
no caso uma autorizagao técita, a solugdo
ndo h4 de ser outra sendo a responsabilida-
de do culpado — o representado negligen-
te — por perdas e danos.

Nio cabe aqui operar por analogia. A
situagdo de mandato técito e a pretensa re-
presentag@o aparente sio completamente
dispares, nenhum elemento tendo em co-
mum que justifique a transposi¢ao anal6-
gica de uma expressa hip6tese legal de in-
cidéncia para outra semelhante, ndo con-
templada em lei. O mandato tacito supde
uma outorga efetiva de poderes (e, portan-
to, uma inequivoca manifestagao de vonta-
de), enquanto na chamada representagio
aparente nao ocorre nenhum consentimen-
to do suposto representado aos atos prati-
cados pelo falso representante.

Por outro lado, ainda que se pudesse
falar em lacuna da lei na hipétese em exa-
me, e admitindo-se a impossibilidade 16gi-
ca de se operar por analogia, é bem de ver
que nenhum principio geral de direito con-
forta a solugdo preconizada pela chamada
teoria da aparéncia de representagdo.

Os seus propugnadores argumentam
com a necessidade de se preservar a segu-
ranca das relagdes, sobretudo mercantis, e
com o dever geral de protegdo aos tercei-
ros de boa-fé, que seriam irremediavelmen-
te lesados, se o suposto representado nao
ficasse vinculado pelos negécios conclui-
dos pelo falso procurador. Mas em nosso
direito, como fartamente sabido, a regra
geral em matéria de dano antijuridico ne-
gocial é a sangdo por perdas e danos (C6-
digo Civil, art. 159), ndo a validade e efi-
cécia dos negécios juridicos praticados a
dano de outrem. Dir-se-4 que o montante
da indenizagao pode, eventualmente, coin-
cidir com o valor do negécio concluido pelo
representante aparente. Mas essa coincidén-
cia serd meramente fortuita, pois as perdas
e danos sdo estimadas ndo apenas em fun-
¢do do dano sofrido pela vitima, como tam-
bém pelo grau de culpa do autor do dano.

E, de qualquer maneira, se se trata de
proteger a seguranga das relagdes econdmi-
cas e a boa-fé dos contratantes, nao se vé
bem por que se deva preferir proteger antes
o terceiro que tratou com o representante
aparente, do que o pretenso mandante, que
também foi abusado por este € que se en-
contra em posi¢do de completa inseguranga
quanto a negécios concluidos em seu nome
por quem nao tinha poderes para tanto.

5. Nem se traga ao debate, para abo-
nar a teoria da aparéncia de representagao,
o argumento tantas vezes invocado de que
o aval dado pelo falso representante vincu-
laria, ndo obstante a inexisténcia de pode-
res, aquele em nome de quem este agiu.

O argumento é imprestdvel, porque
corresponde a uma exegese contra legem.
Tanto a nova lei do cheque (Lei n. 7.357,
de 2.9.1985, art. 14), quanto a Lei Unifor-
me de Genebra sobre cambiais (art. 8%), dao
outra solugdo para o caso: € o falsus procu-
rator que assume pessoalmente a obriga-
¢do cambial, ndo a pessoa em nome da qual
foi dado o aval. Nido se consegue entender
como se pode extrair dessa clarissima dis-
posigdo legal — que jd constava, alids, da
Lei Cambial de 1908 (art. 46) — uma con-
clusdo exatamente contrdria ao sentido
manifesto de sua proposi¢do normativa.

6. Em suma, no sistema legal brasilei-
ro, hé trés situagdes bem distintas, que com-
portam solugdes expressamente determina-
das:

1) Alguém tolera que outrem aja em
seu nome, tratando juridicamente com ter-
ceiros: ndo se pode deixar de reconhecer
um mandato tdacito (Cédigo Civil, art.
1.290), que vincula o mandante aos efeitos
dos atos praticados pelo mandatario.

2%) Sem consentir tacitamente em que
alguém, despido de poderes, se apresente
como seu representante, o representado €
negligente em tomar as providéncias neces-
sérias a fim de fazer cessar o abuso: o ter-
ceiro de boa-fé, que com o falso represen-
tante contratou, tem agdo contra este (Co6-
digo Civil, art. 1.305), além de poder exer-
cer uma pretens@o indenizatdria contra o
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representado negligente, com fundamento adogdo de outra $0lugdo nopmy ¢;

no art. 159 do Cédigo Civil. parega I:nai§ adequada a0 seuaci.‘i,:{’ due Jh
3%) O terceiro descumpre o seu dever soal de justica. Cn

de diligéncia — normal ou profissional —, A teoria da representacy,

o tratar com o falsus procurator: ele ndo constitui verdadeiro contrabang 'Zpareme

tem acdo alguma, nem contra este nem con- Co no direito nacional. Um i 1 eolgg;.

tra o pretenso representado (Cédigo Civil, fessores de direito e Magistra dosof € pro.

art. 1.306). dos pela novidade intelectyg] que’nasc'"a'
Como se v&, as solugdes existem e elas do estrangeiro, demitiu-se do seu de\(’):r:e

sao perfeitamente razodveis. Ainda que ndo mentar de interpretar e analisar dire;
o fossem, € bem de ver que nio poderia o pétrio em sua sistematicidade, O resmtago
intérprete tentar corrigir a lei, propondo a foi nefasto. 4
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