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1.Introducfio

A aparéncia ¢ o esiado daquilo que parece exteriormente, do que se manifesta
por signos exteriores, Podemos assim dizer, em geral, de uma qualidade, de um
direito, que eles Ao aparentes quando parecem existir, quando se reencontram
as caracteristicas exteriores pelas quais se anuncia, de ordindrio, a existéncia
desse direito ou dessa qualidade.

Ora, como admitir que, de uma situagfio ou fato inexistente, possa surgir algo
tio digno como um direito? Como aceitar que se possa passar de um fato para
um direito, do ser ao dever-ser? A resposta no ¢ tfo complexa quanto parece e a
realidade também ndo se deixa apreender nos quadros aparentemente logicizantes
da perspectiva kelseniana, a ontoldgica “separagiio” ser e dever-ser.

A vida contemporfinea é marcada pela inseguranga do homem no mundo. Des-
crente da ciéncia, sem respostas, sem compreender o frenesi da vida cotidiana, o
homem se relaciona com seus semelhantes cada vez mais através de aparéncias.
As oportunidades de conhecer a verdade das coisas sdo cada vez mais ilusdrias. O
homem contemporineo niio consegue abarcar a complexidade do mundo, como o
sdbio na polis grega, e precisa crescentemente decidir centenas de coisas. Porém,
como decidir? O ser das coisas ao revelar-se tende a se esconder na aparéncia
(schein). A aparéncia dissimula o ente e o faz aparecer tal como ele propriamente
nfo é, A aparéncia, além disto, encobre a si mesma, como aparéncia, posto que se
mostra como ser. Ora, se a aparéncia ji “engana” a si, pode ela enganar o homem
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e, desta forma, leva-lo a uma ilusfio. O iludir-se &, de certa forma, 0 modo em que
o homem se move no triplice mundo do ser, da revelagfio ¢ da aparéncia.

O homem esti solto no mundo, condenado ¢ condicionado por sua existéncia.
Nio héa que se falar em regras objetivas, em dever-ser, porgue todas as regras
pressupdem uma interpretagfo, e toda interpretagfio pressupde uma pré-com-
preensio, um circulo hermenéutico no qual se consubstanciam as possibilidades
de entendimento. O referencial da interpretagio das regras ¢ sempre humano,
subjetivamente referenciado, e, como tal, implicam numa insergéo eultural. Mas
como as referéncias modernas sfio contraditérias, a hermenéutica também se faz
plural, Como concluiu Sartre?, a existdncia precede a esséncia. Assim, o homem
estd sempre em situagfo, ¢ esta muitas vezes ¢ aparente, mas, nfio obstante, deve
ser tutelada para a garantia da liberdade.

Deste modo, ao direito cabe regular as sitnagdes do homem nesse mundo
sem certezas, tutelando tudo aquilo que, mesmo aparentemente enganoso, pode
contribuir para a seguranga da liberdade. Esta é, em suma, a razfio da protegiio
da aparéncia juridica na sociedade contemporinea.

2. A idéia de aparéncia de direito e suas origens

O direito que emerge da era das grandes revolugdes de fins do século XVIII
e primordios do século XIX & marcado por dois grandes vetores: a identidade
entre o direito e a lei, e o seu coroldrio, a sistematicidade dos préprios textos
legais cedificados.

O primeiro vetor representa o fim de um periodo de pluralidade de ordena-
mentos na esfera estatal. As fontes do direito sfio contidas dentro de uma visio
estatista, o que antes ndo sucedia. O direito passa a ser visto como um produto
do Estado e identificado com a lei. Ao mesmo tempo, as normas juridicas e a
sua aplicacfio sfio deduzidas exclusivamente a partir do sistema, dos conceitos e
dos principios doutrinais da ciéncia juridica, sem conceder a valores ou objeti-
vos extrajuridicos (como os religiosos, sociais ou cientificos) a possibilidade de
confirmar ou infirmar solugdes juridicas. O direito é certo e estd contido na lei,
e, assim sendo, ao individuo cabe se acautelar ¢ se comportar conforme prevé
& lei, Deixando de fazé-lo, por exemplo, na nfo verificagdo de poderes da parte
com a qual ird contratar, sujeita-se as conseqiléncias impostas por tal “descuido”,
no caso, a invalidade do contrato,

Essa deduciio do direito exclusivamente a partir de sistema tem como conse-
qiiéncia o fato de que a ordem juridica passard a ser entendida como constituindo
um sistema fechado (7.e., autbnomo e coerente) de instituigdes e normas e, por
isso, independente da realidade social, das relagdes da vida reguladas por essas
instituigdes ¢ normas. Seria assim possivel, em principio, decidir corretamente
todas as situag8es juridicas apenas por meio de uma operagio logica que subsu-
ma a situaglo real & valorag8o hipotética contida num principio geral de carater
dogmatico (e implicito também nos conceitos cientificos).

Esse sistema fechado exige, de acordo com suas proprias premissas, a pleni-
tude. Embora possam existir lacunas na lei, o lugar dos conceitos na pirdmide
conceitual ¢ as conexfes logicas do sistema permitem imediatamente um pre-

? Sobre as ponderagdes do filésofo existencialista acerca da relacHo entre os conceitos de esséncia e
existéncia, ver especialmente: Jean-Paul SARTRE, O Ser e 0 Nada: Ensaios de Ontologia Fenome-
noldgica, Yozes, 2003, e, do mesmo autor, Critica da Razdo Dialética, DP&A Editora, 2002,
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enchimento conseqiiente dessas lacunas através de uma criagéo construtiva, de-
vendo ser possivel e suficiente a subsungfio 16gica em relagdo a um principio ou
a um conceito, em todos os casos cogitavel. E nesse exato sentido a observagiio
de Claus-Wilhelm Canaris®:

As codificacdes, essencialmente redutoras e simplifica-
doras, provocam, num primeiro lempo, atitudes positivis-
tas. Trala-se de uma conjuncdo facilmente demonstrada na
Franca p6s-1804, na Alemanha pos-1900 e em Portugal pds-
1966. As fronteivas do positivismo vio, no entanto, bem mais
longe do que o indiciado pelos exegetismos subseqiientes
as codificagtes. Os positivismos juridicas, seja qual for a
sua _feicdo, compartilham o postulado bdsico da recusa de
quaisquer ‘referéncias metafisicas’. O universo das ‘refe-
réncias metafisicas’ — ou ‘filosdficas’ — alarga-se com a
intensidade do positivismo: séo, sucessivamente, afastadas
as consideracdes veligiosas, filoséficas e politicas, num mo-
vimento que priva, depois a Ciéncia do Direito de varios dos
seus planos. No limile, cai-se na exegese literal dos textos,
situacdio comwm nos aulores gue consideram intocdveis as
formulas codificadas.

Esse periodo historico caracterizava-se, assim, por uma no¢éo absoluta de
seguranga social e uma crenga inabaldvel no desenvolvimento sempre crescente
da civilizagdo. Entretanto, todo esse mundo de certezas comeca a desmoronar a
partir da Primeira Guerra Mundial, Nas palavras de Hobsbawm’,

[...J a Primeira Guerra Mundial foi seguida por um tipo
de colapse verdadeiramente mundial, sentido pelo menos em
todos os lugares em que homens e mulheres se envolviam ou
faziam use de transagfes impessoais de mercado. Na ver-
dade, mesmo os orgulhosos EUA, longe de serem um porto
segura das convulsies de continentes menos afortunados,
se tornaram o epicentro deste gue foi o maior terremoto
global medido na escala Richter dos historiadores econd-
micos — a Grande Depressdo do entreguerras. Em suma:
entre as guerras, a economia mundial capitalista parecen
desmoronar.

Inicia-se, destarte, uma “época de incerteza” marcada pelo desenvolvimento
de novas formas de instrumentagio do dominio politice e social, surgem os par-
tidos politicos de massa e as empresas transnacionais, os processos produtivos
se internacionalizam, a atividade econdmica passa a se organizar em termos
planetérios.

Esse multifacetamento da sociedade produz profundos reflexos no campo
juridico. A idéia de Estado Democrético de Direito baseada na distingéo en-
tre sistema politico e sociedade civil, institucionalizada por intermédio de um

3 Clans-Withem CANARIS, Pensamento sistemdtico e concelito de sistema na ciéncia do direfto, 2.7
ed., Fundag#io Calouste Gulbenkian, 1996, p. 5. .
1 Eric HOBSBAWM, A Era dos Fxtremos: o breve século XX, Companhia das Letras, 1995, p. 89.
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ordenamento juridico-constitucional desenvolvido e consolidado em torno de
um conceito de poder piiblico em que se diferenciam a esfera publica e o setor
privado, o sistema politico-institucional e o sistema econdmico, os interesses
individuais e o interesse coletivo; toda essa engenhosa construgéo entra em crise
irreversivel,

A mudanca cada vez mais vertiginosa das relagtes sociais e dos processos
produtivos acarreta a rdpida obsolescéncia das regras fixas, a reger realidades
que j4 se transmudaram e ndo se compatibilizam mais com a previsio legal.

No campo dos contratos, a economia moderna tem na contratagdo em massa,
valendo-se largamente neste particular de condi¢des gerais dos negécios, o seu
corolario natural. O desenvolvimento econdmico acarreta uma acentuada mate-
rializagio ¢ desmaterializagdo de riqueza, aiterando o perfil estdtico do esquema
contratual anterior, de gozo e utilizagio imediata, quase fisica, dos bens, para o
perfil dindmico da atividade (de organizacfio dos fatores produtives a empregar
em operages de produgfio e de troca no mercado). As exigéncias da produglo
e do consumo de massa, a necessidade de acelerar, simplificar e uniformizar a
série infinita das relagBes entre a empresa ¢ a massa de consumidores determina
um processo de objetivagio da troca, que tende a perder parte dos seus originais
caracteres de voluntariedade. Atribuir grande relevo a vontade significaria, na
verdade, personalizar a troca, individualiza-la, e, portanto, acabaria por atrapa-
lhar o trafego, cujas dimensdes, agora massificadas, impdem que se desenvolva
de modo mais estandardizado e impessoal®.

Assim, a exigéneia de tornar mais rdpidas as varias formas de circulagfo juri-
dica dos bens, de estender o coméreio e o trafego de modo a intensificar o ritmo
das relagdes econdmicas, traz, nos tempos modernos, uma obrigacio da tutela do
terceiro, e, por contraponto, uma menor garantia dos direitos preexistentes e das
situactes juridicas pré-constituidas. Com razfo José Luiz de los Mozos® afirma
que “o fato é que no direito moderno se estendeu profusamente a utilizacdo da
aparéncia no interesse do trdfego juridico, do rigor e da certeza dos direitos, o
que confere ao ordenamento um diramismo de que antes carecia’.

B exatamente nesse contexto moderno, de eerta forma disforme e confuso,
que a proteciio da aparéncia de direito assume relevo. A velocidade das transa-
¢cBes e o evolver frenético das relagdes juridicas contemporineas nio permite
sempre distinguir a aparéncia da realidade. E também ndo seria factivel impor,
hoje, sempre tal encargo ao particular, como ¢ra a regra para 0s individuos no
século XIX — época em que cada um devia acavtelar-se a priori sobre todos os
aspectos de suas relagdes juridicas. Na sociedade contemporinea a aparéncia
instala-se no mundo. A imagem ganha estatuto de real, ou, mais precisamente,
passa a ter uma realidade propria, mais tangivel que o objeto real do qual ¢ copia.
Camadas indefinidas de realidades se interpdem na pratica féerica dos negdcios
sem que os participes que os vivem possam averiguar o tempo todo qual delas
¢ a verdadeira.

A quase esquizofrenia em que se vive, passeando por entre mundos concretos
que, no entanto, podem ser enganadores, por entre relag8es juridicas — suas e dos
outros — que oferecem uma miriade de possibilidades, num mundo em que novos
o diversos sentidos de real se inscrevem a cada momento, tudo isso traz para o

5 Sobre ssse processo, ver, por todos, Wolfgang FRIEDMANN, El derecho en una sociedad en trans-
Jformacion, Fondo de Cultura Hcondmica, 1966.

¢ José Luiz de los MOZOS, El principio de la buena fe. Sus aplicaciones praticas em el derecho civil
espafiol, Bosch, 1965, p. 263,
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direito uma nova responsabilidade, Dar a essa realidade fragmentada uma segu-
ranga passard, muitas vezes, por garantir efeitos juridicos concretos a situagdes
que s6 existiam em aparéncia, em tutela daqueles que confiaram verazmente na
existéncia delas. F preciso se jogar no olho do furacio. Essa ¢ a histéria da tutela
legal da aparéncia juridica.

O vocabulo “aparéncia” deriva do latim apparentia e, segundo o Dicionario
Lello Universal’, significa “aquilo que se mostra & primeira visia, o aspecto
exterior”; “probabilidade, exterioridade iluséria”.

Aqui resuita uma primeira idéfa acerca desse conceito: a da dualidade de coin-
cidéncia ou incoincidéncia entre a manifestagio exterior ¢ a esséncia do objeto
manifestado. A aparéncia implica, destarte, na existdncia de duas realidades:
uma exterior e outra intetior. Esta é a realidade demonstrada mediatamente pelo
fendbmeno manifestante®, enquanto aquela compreende a exteriorizagiio de um
fato, de uma realidade visivel ¢ imediatamente apreendida, que ¢ o fendmeno
manifestante ou aparente.

Virias sfo as relagdes possiveis de se estabelecerem entre o fendémeno ma-
nifestante e a realidade que por este é mediatamente manifestada. Pode, por
exemplo, aparecet o itreal como real, o real como real, ¢ irreal como irreal, ou
ainda, um aparecer neutro, indiferente a toda realidade ou irrealidade’.

A aparéncia de direito somente se dd quando um fenémenc manifestante faz
aparecer como real aquilo que ¢ irreal, ou seja, quando hd uma “incoincidéncia”
absoluta entre o fendmeno manifestante ¢ a realidade manifestada.

Como bem lembra Mariano D*Amélio, no mundo juridico o estado de fato
nem sempre corresponde ao estado de direito; mas o estado de fato, por si, tendo
em vista consideracBes de ordem diversa, pode receber o mesmo respeito do
estado de direito ¢, em determinadas condiges e em resguardo de determinadas
pessoas, gera conseqiiéncias nio diferentes daquelas que derivariam do corres-
pondente estado de direito. Deste modo, a situacdo geral pela qual alguém tenha
racionalmente confiado em uma dada manifestagio juridica e se comportado
coerentemente a esta, lhe da direito de contar com ela, ainda que tal manifestacéo
nio corresponda a realidade'®.

A aparéncia de direito, como salientado, é um instituto juridice precipuamente
relevante na modernidade. O advento da Revolugdio Industrial, as aceleragdes do
coméreio e das necessidades sempre prementes da vida dos negdcios provocaram
um desabrochar da teoria da aparéncia em sua acepgio classica. O ordenamento
juridico, atendendo & conveniéncia de imprimir seguranca e celeridade ao trafego
juridico e & necessidade de dispensar protegdo aos interesses legitimos, ampara,
por vezes, a aparéncia antes da realidade, reconhecendo como validos alguns atos
aparentemente verdadeiros ¢ dando a estes os efeitos juridicos que a lei atribui
aos atos reais. Tudo isso visando tornar as relages juridicas intrinsecamente
justas e justificadas, a despeito das aparéncias.

A seguranca das transagdes exige que uma aquisi¢io em aparéncia regular
néio possa ser colocada em questfio. Se o adquirente tomou todas as precaugdes
ndo deve se inquietar. A regra protege assim nfo s0 estes, mas também os pro-

7 Jofio GRAVE LELLO UNIVERSAL (org.), Novo Diciondrio Enciclopédico Luso -Brasileiro, 2" ed.,
Lelio e Irm#io Editores, 1950, v. I, p. 148.

% Alvaro MALHEIROS, Aparéncia de direito, Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Comer-
cial. Sdo Paulo, n.° 6, out./dez., 1978, p. 45.

# Angelo FALZEA, Apparenza, Enciclopedia Del Diritto, Giuffré, 1958, v. IL, p. 683,

10 Mariano D*AMBLIQ, Apparenza del diritto, Novissimo Digesto Italiane, UTET, 1958, v. 1, p. 714.
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prietarios verdadeiros porque, sem tal dispositivo, os adquirentes hesitariam em
contratar, prejudicando a circulagio econdmica dos bens'’,

A complexidade cada vez maior das relagdes juridicas imp3e-nos confiar na
feigio externa da realidade com a qual nos deparamos. A rapidez ¢ a seguranga
do coméreio, a quantidade de negocios travados diariamente, 0s compromissos
que se avolumam constantemente, o condicionamento da vida a uma dependéncia
de relagdes contratuais inevitaveis, entre outros fatores, justificam as razbes que
levam o homem a nio dar tanta importéncia ao contetdo dos atos que realiza,
prendendo-o ao aspecto exterior dos eventos que se apresentam!?,

Angelo Falzea® define a aparéncia de direito como “a sitwagdo de fato que
manifesta como real uma situagdo juridica ndo real. Este aparecer sem ser co-
loca em jogo interesses humanos relevantes que a lei néo pode ignorar”,

Alvaro Malheiros™, em complemento, assim conceitua a aparéncia de direi-
to:

Nela, um fenémeno materialmente existenle ¢ imedia-
tamente real manifesta um outro fendmenc — ndo exisiente
materialmente nem imediatamente veal — ¢ 0 manifesta de
modo objetive, através de sinais, de signos aptos a serem
apreendidos pelos que dele se acercarem; ndo através de
simbolos, mas pelos préprios fates e coisas, com base num
comiportamento pratico, normal, Manifesta-o como real,
conguanto ndo o seja, porque essa base de relagdes e de
acdes, abstratamente verificdvel na generalidade dos casos,
vem a falhar no caso concreto.

Nessas definigBes resumem-se os aspectos mais importantes da idéia de apa-
téneia de direito. Primeiro o fato da predominéncia da justiga do direito: uma
das razdes fundamentais da importancia atribuida ao fenémeno da aparéncia
estd no fato de que a realidade juridica escapa normalmente a possibilidade de
uma averiguagdo segura do direito que requer, comumente, indagagdes longas e
complexas. Por isso o principio é chamado a socorrer e disciplinar, justamente,
aqueles casos em que essa averiguagio apresente maiores dificuldades e mesmo
impossibilidade.

S30 08 casos de exteriorizagdo material nos quais ndo existe a correspondéncia
entre a atividade do individuo e a realidade dos atos que pratica. Por isso terceiros
de boa-fé podem ter em conta a exterioriza¢do e ignorar a realidade oculta. O
segundo aspecto relevante da definicéio ¢ a restrigdo dos casos de aparéncia de
direito as situacdes de fato que manifestam como real uma situagéio juridica néo
real, assim abstratamente considerada pelo ordenamento. Sempre que estivermos
em presenga de situacdes de aparéncia para as quais o direito ji tenha assegurado
tutela, como a posse ou a natureza cartular dos iftulos de crédito, néo se trata de
situagBes regidas pelos cinones da aparéncia de direito, mas por principios juri-
dicos outros que buscam sua realidade em outras formas juridicas especificas.

I Henri MAZEAUD, Léon et Jean, Lecons de droit civil, 5.%ed., Editions Montchrestien, 1975, t. I,
p. 140,

12 Arnaldo RIZZARDOQ, Teorla da Aparéncia, Ajuris: Revista da Associagdo dos Julzes do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, v, 9, n.° 24, mar. 1982, pp. 222-231,

13 Angelo FALZEA, dpparenza, Enciclopedia Del Diritte, Giuffré, 1958, v, IL, p. 685,

1 Alvaro MALHREIROS, Aparéncia de direito, Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Em-
presarial, Sio Paulo, n° 6, out./dez. 1978, p. 4.
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Os antecedentes remotos da aparéncia de direito (com outras caracteristicas
porque esta, como afirmado acima, é um instituto juridico da modernidade) po-
dem ser encontrados no direito romano. Este, todavia, nio contém mais do que
solugBes osparsas no que se refere a aparéneia de direito. A maior parte dessas €
concernente a escravos que, se passando por homens livres, tinham conseguido se
fazer indicar pretor, se designar arbitro ou ser nomeado testemunha, No primeiro
caso, estd registrado no texto do D.1.14.3, de officie praetorum, que considerou
que os atos praticados pelo escravo como pretor deveriam ser mantidos. No texto,
citado do Digesto, Ulpiano (comentarios a Sabino, livro XXXVIII), expe:

Barbdrie Filipe, quando era servo fugitivo, aspirou a
pretura e foi desigrado como pretor. Mas Pompénio afirma
que a serviddo em nada The obstou, como se ndo tivesse sido
pretor; mas de qualquer modo é verdade que ele exerceu a
pretura. E todavia vefamos: o que diremos se, sendo servo
pelo tempo em que se escondeu, lenha feito exercicio da
dignidade pretoria? As coisas que ele baixou por édito, que
decretou, seriam de nenhuma imporidncia ? Ou acaso elas
seriam da utilidade daqueles que perante ele agiram pela
lei ou por algum outro direito? Eu verdadeiramente reputo
que nada daguelas coisas sejam reprovadas, pois isto é mais
humano; pois ainda, quando o povo romano pdde discernir,
atribuindo ao servo esta potestas, té-lo-ia tornado livre,
mesmo se soubesse, porém, que era servo.

Outro texto romano, das Institutas's, 2.10.7, assim dispunha:

7. Quando, porém, alguma das testemunhas, ao tempo
da confecgdo do testamento, era considerada livre, mas se
verificou mais tarde que era escravo, tanto o imperador
Adriano em reescrito a Catdo Vero, como posteriormente
os imperadores Severo e Antonino, decidiram que por sua
liberalidade validavam o testamento, para que se conside-
rasse perfeito desde o comego. E isso porgue, ao lempo da
confeccdo do testamento, a referida testemunha era reputada
livre, ninguém havendo que lhe contestasse o estado civil.
[grifos nossos]

E controversa na doutrina a questio de se o Direito romano admitia a validade
dos atos do herdeiro aparente'”.

Qutro caso relevante da aparéncia de Direito no ordenamento romano € o dos
mituos aos filhos-familias. Tais muituos foram proibidos por um senatus-consulto
Macedoniano, da época de Vespasiano. Fra ele sancionade por uma exceclo rei
cohaerens, a excegho senatus consulti Macedoniani, que o filho, o co-obrigado
ou o fideiussor podia opor ac mufuante que exigisse a restitui¢do do dinheiro
emprestado'?, Mas o Digesto, fragmento de Ulpiano, descreve que essa regra

15 FJUSTINIANO, Digesto de Justiniano, 2.* ed, Revista dos Tribunais, 2000, pp. 113-114.

15 TUSTINIANO, Institutas de Justiniano, Revista dos Tribunais, 2000, pp. 124-125.

17 Tean CALAIS-AULOY, Essai sur la notion d'apparence en droit commercial, LGDJ, 1961, p. 15.
18 BEbert CHAMOUN, Instituigdes de Direito Romano, 6. ed, Rio de Janeire [S.N], 1977, p. 348,
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nfio erg aplicada quando o filho-familia tinha passado aos olhos de todos por su/
Juris. E o texto de D. 14.6.3” que dispunha:

[...] se alguém creu que outrem era pater familias, en-
ganado ndo por vi simplicidade, nem por ignordncia de
direito, sendo porque publicamente parecia aos demais pa-
ter familise, e assim trabalhava, assim contratava e assim
desempenhava cargos, deixard de ser aplicdvel o senatus
consulto.

Entretanto, apesar desses dispositivos, nfo se encontra ne direito romano
uma teoria geral da aparéncia. Isto porque as relagies sancionadas pelo ius civile
eram, em geral, dotadas de grande estabilidade, o que permitia aos contraentes
averiguar minudencialmente o contrato celebrado e descobrir a realidade oculta
sob as aparéncias enganosas. A realidade ndo deixava de gerar direitos sendo
naqueles casos onde sua procura se revelava impossivel. De outro lado, o for-
malismo do direito romano levou ao mesmo resultado que a teoria da aparéncia
¢, freqiientomente, tornou esta inftil. A estreita ligag8io entre a forma do atoe a
necessaria representagio dos agentes agsegurou a conformidade entre a aparéneia
¢ a realidade, suprimindo assim o erro suscetivel de dar lugar 3 aplicacfio das
regras da aparéncia.

Dessa idéia nfio discrepa o jurista Vicente Réo, que atribui ao principio da
eqiiidade as solugdes da aparéncia juridica dadas no direito romano. Para esse
autor, quando muito se poderia falar de escusa do erro comum, ne direito romano,
por forga do principio da eqliidade, mas nfo por forga da aparéncia, que &, esta
ultima, construgio do direito moderno®.

Na Idade Média, partindo dessas hipdteses do direito romano ¢, sobretudo, do
texto contido no Digesto 33, 10, 3, 5%, os juristas medievais generalizando, irdo
compor a maxima error comunis facit ius, ou sgja, a nogdo de que ¢ erro comum
cria direito, significando que a falsa impressdo de um fato pela coletividade,
quando genérica, atrairia a protegdo do direito para o simples fato enganoso. Essa
preccupacio de sistematizacio do adagio error communis facit ius ¢ encontrada
em Accursio em diferentes lugares de suas glosas?. O erro cria o direito quando
ele é partilhado por todo mundo, quer dizer, quando ele ¢ intransponivel. Este
rigor na aprecia¢io do erro é de natureza a limitar a aplicagio do adigio a alguns
casos excepceionais.

No século XV, se abriu caminho a uma aplicagfio original da aparéncia: os
comerciantes descobriram o endosso da letra de cidmbio. No inicio do desenvolvi-
mento desse instituto juridico, a letra de cAmbio nada mais era que um instrumen-

12 Tradugfio livre de [ldefonso L GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del derecho civil romano, Lex
Nova, 1988, pp. 780-781.

2 Vicente RAQ, Afo juridico, 3. ed, Revista dos Tribunais, 1994, p. 202.

Mg 5°. Y no importa de que materia sean las cosas que se comprenden en el ajuar; pero no se
comprende en el gjar la copa grande de plata, ni ningiin vaso de plata, conforme a la severidad de
los ttempos que no admitian todavia ajuar de plata. Hoy, a causa de uso de los imperifos, si el can-
delabro de plata hd sido compreendido en ia plata, se considera que es de la plata, y ¢l error hace
derecho”. Ildefonso L GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del derecho civil romano, Lex Nova, 1988,
t. If, Primeira Parte, p. 651. .

2 Comentando a lei Barbarius Philippus (D, 1.14.3), Accursio explica a verdadeira razio que fez
considerar o escravo como verdadeiro pretor: nfio é porque este recebia o saldrio, mas “hic quiem est
plus, scilicet communis error, gui facit jus”.
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to do contrato de cAmbio trajeticio, reputando-se essencial para a sua legitimidade
nfio 86 uma remessa de dinheiro da praga, mas ainda a indicagio do valor, a fim
de ficar patente o contrato de compra e venda de moedas. Dessa maneira ficava
a letra sujeita s disposi¢Bes do direito romano relativas ao contrato de compra
e venda (compra de dinheiro ausente por dinheiro presente) e livram-se da labes
usuraria 0s interesses com ela obtidos, justificando-se esses interesses com a
diversidade do cimbio nas pracas sob as quais operava.

A partir de meados do século XV a letra de cimbio passa a ser meio de pa-
gamento (inclusive de mercadorias a crédito), vinde a Ordenagiio de Comércio
Terrestre francesa de 1673, a consagrat, agora em lei e nfo mais com base na
teoria da aparéncia, as principais caracteristicas da cambial nessa época, a saber:
o endosso sem restrigdes, a letra de cdmbio representando valor fornecido em
mercadoria, a letra ao portador, a inoponibilidade de execugfio ac terceiro de
boa-fé, a exigéncia da provisfo e a distinta loc.

A doagdo da clausula a ordem, a criacfio do endosso, a vulgarizagio do uso
das letras entre os nfo-comerciantes, todas essas sucessivas transigéncias com o
rigor recebido do primitivo conceito alteraram essencialmente a natureza da letra
de cémbio. Esta, de mero titulo de um determinado contrato, passou a ser meio
de liquidaglio de qualquer espécie de contrato, instramento de contrato acessdrio,
subsistindo distinta, embora independente, da causa que o gerara.

A aparéncia ¢ o fundamente pelo qual se permite ao terceiro, portador, ighorar
os vicios que nfo aparecem na simples leitura do titulo. O formalismo impera,
porém sua finalidade nfo é mais a de criar uma obrigagfo, mas sim a de tornar
legitimo o errc cometido sobre a f€ na cartula.

Outro instituto medieval que viria a regular as situages patrimoniais apa-
rentes é a Gewere do direito germénico. A Gewere consistia no estado de fato do
paderio que uma pessoa tinha sobre uma coisa e era externada através do- efetivo
exetcicio das faculdades decorrentes desse estado de fato, Como bem expressa
Fabio Maria de Mattia*:

A grosse mode, poder-se-ia dizer que era a senfioria de
Jato sobre wma coisa, que covrespondia a um dirveito real
sobre essq mesma coisa, de forma que quem detivesse a
Gewere era tido como dono da coisa.

Aguele, a quem ele a alienasse, tornava-se dono da coisa,
ainda que dele néo fosse, mas lhe tivesse sido entregue, em
confianca, por outrem.

Ao principio do direito romano ‘nemo plus iuris alium
transferre potest, quam ipse haberet’ opunham-se as mdxi-
mas germdnicas ‘trau, schaun, wen’ ¢ ‘hand wahre hand’,
de sorte que quem havia de confiar alguma coisa a outrem,

3 “Assim o formalismo (seguranga baseada na aparéneia) é fator preponderante para o existéncic
vilida dos titulos de crédito, eles 50 sdo eficazes na medida em que se subsumem (se “‘conformam”) na
forma estereotipada da lei. Ndo haverd forca para os principios bdsicos: autonomia das obrigacdes,
literalidade e abstracdo (nos nfio causais ou pava a doutrina alemd Kausalass), sem a observdncia
daqueles tracos minimos (requisitos essenciais) que a forma plena da lei impde. A lei como que fixa
a modelo a ser seguido, para que o “fluxo do devenir” ndo provoque confusdes que, em matéria de
circulagéio de viquezas, seriam altamenite danosas & economia moderna, cuja caractferistica marcante
é a extrema exigéncia de rapidez e seguranca nos negécios”. Luiz AMARAL, Forma e aparéncia nos
titulos de crédito, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, dez. 1985, v. 74, n.° 602, pp. 39-48,

 Fibio Maria de MATTIA, Aparéncia de representacdo, Cid, 1999, p. VIL
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gue olhasse a quem confiava, porque, se lhe fosse fraida a
confianca, se comprometia o seu direito sobre ela.

O adguirenie tornava-se verdadeiro dono, mercé da apa-
réncia de direito de quem tivesse a coisa em seu poder ¢ lha
transferisse.

Raffacle Moschella divide a historia do instituto em trés fases distintas: uma
primeira, que deita taizes na escuriddio do tempo, uma segunda, medieval, nos
séculos X111 e XIV e uma terceira, mederna, a partir do século XIX.

No perfodo antigo, quando se passa da propriedade do grupo para a pro-
priedade individual, ndo se concebia o gozo sobre a coisa da parte de sujeito
diverso do seu proprietdrio. Concebia-se uma s senhoria juridica, aquela plena
¢ incondicionada, a propriedade, & qual correspondia uma s6 senhoria de fato,
aquela do proprietario®.

Nesse ordenamento absolutamente primitivo e que acontece no quadro de uma
vida tribal, o Unico caso no qual se ¢olocava o problema de uma cis&o entre o di-
reito de propriedade e a posse era a detengo clandestina ou vielenta da coisa,

Com o progresso da civilizagio cogita-se de formas diversas de gozo so-
bre a coisa e, sobretudo, se concebe uma maior circulagiio dos bens iméveis.
Consoante dispde Pontes de Miranda, a Gewere passa a identificar a chamada
posse-direito (conjunto dos direitos e deveres derivados do poder fitico sobre
a coisa): a diferenca entre a concepefio romana e a germaénica ja se caracteriza
na composi¢do do suporte fitico; o que wma considerava indispensavel a outra
dispensava (0 animus). Depois de entrar no munde juridico o suporte fitice, que
podia ou ndo ser suficiente para o direito romano, a irradiagfo de efeitos do fato.
juridico era normal, Daf falar-se em Gewere como conjunto de direitos, deve-
res, pretensdes, obrigacdes, acdes e excegdes derivadas do poder fatico sobre a
coisa. O titular ficava investido no direito de reivindicar a coisa, bastando para
tanto a simples afirmago de titularidade, cabendo & outra parte provar que tinha
melhor titulo®,

Segundo Moschella, a Gewere era aparéncia de direito (Rechtsschein) enquan-
to fendmeno, modo de se manifestar no trafego juridico, vale dizer no confronto
com terceiro, da senhoria juridica sobre a coisa, forma de publicidade do diteito
subjetivo. A Gewere dava uma aparéncia de direito, isto ¢, uma situagéo juri-
dica real, mas nio definitiva, destinada a ceder a uma outra mais forte. Nessa
formulagdo, a teoria da Gewere é o ponto de partida da elaboracio da aparéncia
juridica, na dupla diregdo fundamental de legitimagéo formal e de principio da
publicidade®.

Os principios substanciais da Gewere se positivaram ne Cédigo Civil fran-
cés®®, onde Ticou assentado que, em matéria de moveis, a posse equivale a titule.
QO Cédigo Civil italiano de 1865 reproduziu sem maiores precisdes a regra do art.
2.279 do Cédigo Napolefio, acentuando a idéia de uma verdadeira aquisigfio da
propriedade, com a possessiio constituindo ela mesma o titulo de aquisigio®. O

* Raffaele MOSCHELLA, Contributo alla teoria dell apparenza giuridica, Giuffre, 1973, pp. 10-
11.

* Francisco Cavaleanti Pontes de MIRANDA, Tratado de Direite Privado, Borsoi, 1954, t. 10.

¥ Raffaele MOSCHELLA, Contribute alla teoria dell‘apparenza giuridica, Ginffrg, 1973, p. 18.

B %dpy. 2.279, En fait de meubles la possession vaul titre”.

» ¥4y, 770, Riguardo ai beni mobili per loro natura ed ai titoli al portatore, if possesso produce a
Javore dei terzi di buona fede | ‘effeto stesso del titulo™.
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mesmo ocorre com o Cddigo Civil espanhol de 18893, Assim, a posse acarreta
para o adquirente de boa-fé o dircito de propriedade, ou pelo menos um titulo
que serve como prova desse direito, Deste modo tutela-se a crenga do adquirente,
ainda que a titularidade do direito seja apenas aparente®,

Essa consiruciio refinada logo iria espraiar-se para a chamada posse de di-
reitos, Considerava-se possuidor, no sentido da Gewere, todo aquele que tem de
fato o exercicio, pleno ou nfio, dos poderes inerentes ac dominio ou propriedade.
Assim o dominio significaria senhoria sobre as coisas corpéreas e a propriedade
signhificaria titularidade de direitos incorpéreos, como a propriedade intelectual e
artistica, os direitos de crédito, a representagdo, entre outros. Também essas si-
tuagdes juridicas subjetivas receberiam protego em tutela da confianca daqueles
que realizaram negécios na crenga da legitimidade dos direitos transmitidos.

Paulatinamente os diversos ordenamentos foram incorporando regras de pro-
tecdo aos adquirentes de boa-fé, em tutela de sua confianga. O Cédigo Civil
italiano de 1865 em seu art. 933 estabeleceu que s80 salvos os direitos adquiridos
de terceiros por efeito de convengfio a titulo oneroso com o herdeiro aparente
desde que estes terceiros provem haver contratado de boa-fé, Também em sen
art. 1242 dispds que era valido o pagamento efetuado pelo devedor, em boa-fé,
dquela pessoa que possuisse um crédito, aparentando ser o credot,

O Codigo Comercial aleméio (HGB) igualmente dispunha em seu § 56 que as
pessoas empregadas em uma loja ou depdsito de mercadorias t8m poderes para
vender e receber, dentro dos limites usuais®,

O antigo direito civil alemio dos Hstados previa o predominio da teoria da
aparéncia no caso de atos praticados pelo procurador cujo poder j4 se extinguiu,
desde que os terceiros que trataram com o procurador tivessem desconhecimento
objetivo dessa revogaclio, ou seja, o fato de que estes, obrando com a cautela
usual despendida nos negdcios, ndo pudessem conhecer a dita revogacfio. Isso
estava previsto no Projeto de Codificagéio dos Estados de Hesse (art. 297), Baviera
(art. 719) e Dresden {art. 715), além de no Cédigo de Saxe (arts. 1.319 ¢ 1.324)%.
Existiam também dispositivos andlegos no Cédigo Federal de Obrigagdes da
Confederaciio Helvética de 1881 (art, 404),

O Codigo Civil alemfo de 1900 (BGB) previu diversos casos de tutela da
aparéncia em fungdo da confianca suscitada em terceiros, Esse Céodigo vincula
a apardncia ao principio geral da publicidade. Ele admite a eficicia do ate entre
terceiros ¢ quem néo ¢ o verdadeiro titular do direito sempre que este, investide
em um titulo formal, suscita naquele a convicgio de que é o verdadeiro titular do

® “dpt. 464. La posesion de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo. Sin embargo,
el que hubiese perdido una cosa mueble o hublese sido privado de ella ilegalmente, podrd reivindi-
carla de quien la poseq”,

¥ o caso de um adquirente gue encarvegou um de seus empregados de entregar sua qeeitacdo e
de concluir assim uma venda que lhe foi proposta. No momento da troca definitiva de consentimentos
o vendedor estd, por uma razdo patoldgica qualquer, em puro esiado de inconscigncia. Ele dd wma
aparéncia de consentimento e libera a coisa. O adguirente, que nifo testemunhou essas dltimas ne-
gociagdes, cré a venda absolutamente vdlida; e este vendedor é, por outro lado, wm mondatdrio ou
um depositdrio infiel, que estava se fazendo passor por ser proprietirio. O verdadeiro proprietdrio
poderd reivindicar a colsa se apoiando sobre a nulidade do titulo de gue se prevalecen o possuidor?
O direito francés ndo o permife”. Raymond SALEILLES, De la possession des meubles. Etudes de
droif allemand et de droit francais, Librairie Générale de Droit et de la Jurisprudence, 1907, p. 73.

* Fibio Maria de MATTIA, Aparéncia de represeniagdio, Cid, 1999, p. 67.

¥ Code Civil Allernand et Loi d'introduction (trad. O. de Meulenaére), Libraric A. Marescq, 1897,
p. 177
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direito. De acordo com esse entendimento qualquer titulo formal, de fé piblica ou
mesmo particular, fundamentaria a proteciio de terceiro, que agiu na confianca
que esse titulo Lhe inspirou. E o caso dos atos praticados pelo herdeiro aparente,
consubstanciado no § 2.370 do BGB, em que sc estabelece que tais atos prati-
cados pelo herdeiro aparente sdo vilidos desde que este, reputado herdeiro por
declaracio anterior do de enjus, ndo tenha obrado com ma-fé e os terceiros que
com ele trataram nfo tivessem conhecimento da inexatidio da declaragdo do de
cujus ou de sua impugnagio pelos verdadeiros herdeiros.

S#o ignalmente reputados validos, no Cédigo Civil alemfo (§ 407), os atos
praticados pelo devedor em relagio ao credor anterior sobre os créditos que este
altimo na realidade j4 cedeu. Estabelece esse dispositivo legal que sio opon{veis
ao novo credor todas as prestagdes feitas pelo devedor ao credor antetior, apés
a cessdo, a menos que o devedor tenha conhecimento da cossio no momento da
prestagdo ou do ato juridico,

Do mesmo modo esse Codigo reconhece, na esteira da tradigio do antigo
direito alemiio, o predominio da teoria da aparéncia ne caso de atos praticados
pelo procurador cujo poder ji se extinguiu (§§ 674 ¢ 169 do BGRB). Sdo ainda
reputados como casos de aparéncia o dos atos praticados pelo testamenteiro cuja
fungfo ja cessou (§ 2,218 do BGB) e outros dispositivos esparsos do Cadigo Civil
alemfo (§§ 405, 409, 370 ¢ 793).

A idéia da aparéncia como fonte de obrigagtes, em casos determinados, tam-
bém ja se encontra plenamente prevista no Esbogo do Cédigo Civil de Augusto
Teixeira de Freitas, de 1864. Assim, este autor considerava que o pagamento feito
de boa-fé a herdeiro aparente extinguia a obrigacgdo, ainda que posteriormente se
provasse que a heranca pertencia a outrem®,

Também no Esbogo no caso do casamento putativo, a existéncia de boa-f¢
por parte dos contraentes, assegurava a validade de todos os seus efeitos até a
sentenga que o anular®.

No Esbogo do Cédigo Civil de Teixeira de Freitas em seus artigos 3.011 a 3.013
e 1.043 era prevista também a tutela juridica do mandato aparente®,

M hrt, 1,042, O pagamento feito a quem nio tinha direito de recebé-lo s6 extinguird a obrigagdo:
3% Se o pagamenio for feito de boa-fé a um herdeiro ou herdeiros aparentes, que entraram na posse
da heranga; posto que se conhega ou se julgue depols, que a heranca perience  outro”™, Augusto
Teixeira de FREITAS, Esbogo do Cédigo Civil, UnB, 1983, v. I, p. 249.

3 “dpt, 1.447. Se o casamento anulado far putative, isto ¢, se foi coniraide de boa-fé, produzird os
mesmos efeitos civis de um casamento vdlide dissolvide, observadas as distingfes que abaixo se
seguem.”

“drt. 1.448. Se houve boa-f¢é da parte de ambos os confjuges, o casamento pulative até o dia da sentenga
que o anular, produzird todos os efeitos do casamento vilido, ndo s¢ em relagdo ds pessoas e bens
dos mesmos cénfuges, como em relaglio aos fithos”. Ibidem, p. 304.

% “Apt, 3.011. Serd, porém, obrigatério para o mandante, seus herdeiros ou representantes, em relagdo
ao mandatdrio, tudo o que este fizer ignorando sem culpa a cessagiio do mandato, embora tenha con-
tratado com terceiros que dela sabiam, salvo o direito que thes competir contra esses terceiros”™,
“dpt. 3.012. Em relagdo a terceiros que, ignorando sem culpa a cessagdo do mandato, tenham con-
iratado com o mardatdrio, o conlrato serd obrigatdrio para o mandante, seus herdeiros ou repre-
sentanies, salvo seu direito contra o mandatdrio, se este sabia da cessagdo”.

“Art, 3.013. E livre a terceiros obrigar ou ndo ao mandante, seus herdeiros ou vepresentantes pelos
contratos que howverem feito com ¢ mandatdrio na ignordncia da cessagdo do mandato, mas o man-
dante, seys herdeivas ou representantes nio poderdo prevalecer-se dessa ignordncia para obrigd-los
pelo que foi feito depois da cessagdo do mandato”,

“drt. 1.043. O pagamento feito ao mandatdrio do credor, cujos poderes cessaram pelo falecimento
deste, ou por terem sido revegados, extinguird a obrigagdo, se o devedor ignorava o falecimento ou
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Igualmente no Esbogo se disciplinam os efeitos dos atos de sociedades de fing
ou objeto ilicitos, ou irregulares. Nesses casos, Teixeira de Freitas reputava tais
atos validos perante terceiros de boa-fé, que com estas legitimamente contrata-
ram, fundados na aparéncia de regularidade (arts. 3.076 ¢ 3.078)*.

De todo modo, nfio obstante, a aceitagfio de uma regra geral de eficicia da
aparéneia de direito em proteco A boa-fé ¢ 4 confianca de terceiros era exire-
mamente controversa por atentar contra o proprio sistema de determinagfio dos
direitos subjetivos, Frangois Laurent chega a afirmar em oposigioc 4 eficdcia da
aparéncia de direito que: “o direito ¢ a expressdo da via eterna; como o erro
poderia ser assimilado & verdade?”*®. Diversos autores clissicos comungavam
dessa epinifio, como Zachariae, Crome e Barassi®, Giorgio Giorgi*, Fréderic
Mourlon*, Manuel de Almeida e Souza de Lobdo*. Muitos autores brasileiros
modernos também se opdem ao seu reconhecimento sem severas mitigagBes,
como Fabio Konder Comparato® e Ricardo Pereira Lira*. A jurisprudéncia so
com muite cuidado vai concedendo tutela a estas situagdes de garantia da con-

a obrigagdo™. Augusio Teixeira de FREITAS, Esbogo do Codigo Civil, UnB, 1983, v. 1, p, 249.

W “dpt. 3.076. Quanto aos efeitos jé produzides {do contrato de socledade], se a nulidade provier do
fim ou objeto ilicito da sociedader

3% Terceiros de boa-fé poderdo alegar contra os sécios a existéncia da sociedade, sem que os sdcios
Thes possam opor a rulidade.

4° Terceiros de md-fé, isto é, que da sociedade ilicita tinham conhecimento, ndio poderdo alegar
contra os socios a exisiéncia delu, e os s6cios poderdo opor-lhes a nulidade”,

“Uet. 3078 - Mas se a nulidade provier da falta de instrumento social ou da nulidade deste:

2¢ Paderdio outrossim alegar contra terceiros a existéncia da sociedade para demandi-los por obri-
gagdio que para com ela contraissem, sem que esses terceiros lhes possam opor nulidade.

3° Terceiros poderdo alegar contra as sdcios a existéncia da sociedade, sem que os sécios lhes
possam opor nulidade; e também poderdo alegar nulidade, sem gue os sécios lhes possam opor a
existéncia da sociedade”.

Augusto Teixeira de FREITAS, op. cit., p. 476.

% Frangois LAURENT, Principes de droit civil frangais, 3.* ed., Bruylong-Christophe, [878, t. XIiI,
ne 281,

¥ CROME et al., Manuale del diritto civile francese: di Zachariae von Lingentha, Libraria, 1907, v.
11, § 395, pp. 685-686.

“ Giorgio GIORGI, Teoria delle obligazione nel dirrito moderno italiano, 3* sd., Cammelli, 1891,
v. 11, n.° 272.

4 Frédéric MOURLON, Repetitions écrites sur le Code Civil, 2.* ed., Editeur Garruer, 1880, t. IL, p.
507.

“z Manuel de Almeida e Sousa de LOBAO, Segundas linkas sobre o processo civil ou antes edicoes s
primeiras do bacharel joaquim jose caefano pereira e sousa, Imprensa Nacional, 1868, p. 33,

“ %4 teoria da representagiio aparente constitui um verdadeiro cotrabando ideoldgico no direito
naclonal. Um grupo de professores de direito e magisirados, fascinados pela novidade intelectual
que nos vem do estrangeiro, demitiu-se do seu dever elementar de interpretar ¢ analisar o direito
pdirio em sua sistematicidade. O resultado foi nefusto”. Fibio Konder COMPARATO, Aparéncia
de representagdo: a insustentabilidade de uma teoria, in Revista de Direito mercantil, industrial,
econdmico e financeiro, S50 Paulo, jul./set, 1998, v. 36, n® 111, pp. 35-44.

 “Inexisie no direito brasilelvo uma teeria geral da aparéncia; a aparéncia, em principio, ndo é
fonte de obrigacdo; a obrigacdc existird, em nome da protegdo de terceiros de boa-fé, quando a
lei o determine ou a tanto se possa chegar pelo recurso & analogia” Ricardo César Pereira LIRA,
Consideragies sobre a representagdo dos negocios juridicos: A teoria da aparéncia e o principio
do publicidade na administragio publica, in Revista da Faculdade de Direito da UERJ, [S.N], 1993,
n* 01, pp. 301-321.
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flan¢a®. Assim, o reconhecimento juridico da apaténcia de direito, malgrado a
discussdio quase secular, ainda enfrenta acentuados percalgos?s,

3. Elementos da Aparéncia de Direito

Conforme visto acima, a aparéncia de direito pode ser definida como uma
relagio entre dois fendmenos, o primeiro uma situaciio de fato, imediatamente
presente e real, que manifesta por ilagiio ou reenvio uma segunda situagio ju-
ridica, fazendo-a aparecer como real, quando na realidade nfio existe, ou existe
com modalidade diversa daquela assinalada,

A protecio da aparéncia nfio se baseia na vontade privada. Trata-se, bem
definida, de assegurar situagbes nfio consolidadas, fazendo com que se per-
feicionem cu se consumem, Necessidade que ¢ de ordem piblica e se constitui
mediante normas imperativas que fazem com que os beneficios que concedem
sejam indisponfveis. Assim, nfo poderd quem, em virtude de possessiio de estado,
tiver acedido a algo determinado, renuncid-lo. Nem cabe a reniincia do cénjuge
de boa-fé no matrimdnio putativo aos efeitos favordveis deste, que se produzem
inexoravelmente*.

Importa agora analisar os elementos que configuram a chamada situagiio de
aparéncia juridica e que d%o a esta a sua eficdcia na tutela da confianga desper-
tada em terceiro.

O artigo 1.189 do Cédigo Civil italiano,® que trata do pagamento feito ao
credor aparente, define o primeiro desses elementos: é necessario que a aparéncia

* Rodolfo Sacco esclarece que na Itdlia a aparfncia foi a mais importante norma civilistica criada de
modo preterlegal. A Corte de Cassagio passou a julgar segundo a regra de que aquele que é culpado de
haver criado a aparéncia de uma situagiio ndo pode fazer valer o verdadeiro estado da coisa no confron-
to com o terceire que havia confiado, sem culpabilidade, na aparéncia. Cf. Rodolfo SACCO, Apparenza,
in Digesto delle discipline privatistiche, 47, ed., Editrice Torinese, 1998, Seciio Civil, p. 357,

45 A discusso contemporinea da aparéncia de direito com eficécia abrangente de tedas as relagBes
juridicas & extremamente acirrada, como sc pode verificar em: ALBAMONTE, Facciame il punto in
tema di apparenza del diritto, Nuove Dir., 1972, p, 810; ANGELICI, Secietd apparente, Enc. Giur.,
1993, v. XXIX,; BALICE, Considerazioni tema di apparenza del diritto, Giur. mer., 1972, fasc. 1,
78; BESSONE-DI PAOLO, Apparenza, Enc. Giur., 1988, v. II; CAMISA, L'apparenza del diritto
come principio generale, Fore Pad., 1985, v. 1, p. 315, CECCHERINI, Apparenza di rappresentanza
e responsabilitd del dominus, nota a Cass., se¢dio [, 29 abril de 1999, n, 4299, Corriere Giur., 1999,
p. 1501 et seq.; COLOMBATTO, Creditore apparente, Digesto Civ., 1989, v. V; D’ORSI, Sui limiti
dell’apparenza del dirvitto, Giust. Civ., 1970, fasc. 9, p. 313; FALZEA, dpparenza, Enciclopedia del
Diritto, Giuffré, 1958, v. Il, p. 682; FERREROQ, Appunti in tema di apparenza giuridica, Giur. Comm.,
1965, v. I, p. 189 et seq.; FORTUNATO, Spunti sulla responsabilita in materia di apparenza della
situazione giuridica, Temi, 1975, p. | et seq.; GALGANO, Societd occulta e societd apparente, Contr.
Impr., 1987, p. 706 ef seq.; GAMBINO, Il principio dell apparenza: analogia iuris o creazione giuri-
sprudenziale?, Foro Pad., 1994, v. 1, p. 329 et seq.; MANFREDI LUONGO, Brevi appunti in tema di
appavenza del divitte, Dir.e Giur., 1971, fasc. 3 (junho), p. 368 et seq.; MENGONI, GIi acquisti a non
domino, [S.N.], 1975; MICCIO, Appunti sui limiti del concetto di apparenza nel diritto, Giur. Compl.
Cass. Civ., 1950, v. I1, p. 310 et seq.; MOSCHELLA, Contribute alla teoria dell’apparenza giuridica,
[8.N.], 1973, ROMAGNOLYL, Societd occulta, socieid apparente ed esigenze equitative, Societd, 1999,
v. L p. 35; SACCO, dpparenza, Dig. Disc. Priv., 1, 1987, p. 353; STOLFI, Note minime sull apparenza
del diritto, Giur. It., 1976, v, 1, p. 797; TRANQUILLO, Fondamento, limiti e tendenze del principio
di apparenza in materia di rappresenianza, Giur. It., 1996, v. IV, p. 426.

# 1. Tgndcio Cano MARTINEZ, La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la proteccion
de su gapariencia, Bosch, 1990, p, 59,

B “dre. 1189. O devedor que realiza 0 pagamento a quem aparenia ter qualidade para recebé-lo de
acordo com cireunstincias univocas, fica liberado se provar ter estado de boa-fé”,
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tenha sido criada de acordo com circunstdncias univocas capazes de gerar uma
apreensdo errénea da realidade.

Assim, a aparéncia, embora aproximada ao erre, com este ndio se confunde. O
erro ¢ um fenémeno individual e subjetivo. A apardncia é um fenbmeno social e
objetivo, Consoante Falzea & o erro coletivo possivel, ou seja, no sentido de que
se trata de uma situacdo social que, segundo o comum sentir social de pessoa de
média diligéncia em um dado momento, a interpreta com um dado significado,
que nio corresponde ao real. Coloca-se em relevo aqui, mais do que a percepgéo
do sujeito, a causa idénea a produzir ¢ erro, sendo esta evideniemente objetiva®,
A essa causa, fatos objetivos externamente perceptiveis, denominam-se “circuns-
tancias univocas”, elemento da situacio de aparéncia juridica.

Quais sfio essas circunstincias univocas passiveis de gerar a aparéncia juridica
e como determini-las? B preciso verificar cada caso e argiiir se, de fato ¢ em
concreto, elas sfio capazes de acarretar objetivamente a aparéncia juridica.

A Corte de Cassagiio italiana faz, por exemplo, uma interessante distingdo
entre circunstincias univocas na aparéncia pura e simples e na aparéncia culposa
para estabelecer que, em certos casos, se considera que estas so estiio presentes
na aparéncia culposa, como sio as hipéteses da representagio aparente™.

Nas hipéteses de representagfio aparente considera a Corte de Cassacio ita-
liana que o terceirc tem o 6nus legal de verificar os poderes do representante
¢ s¢ mesmo assim é induzido em erro é porque um comportamente culpose do

4 Angelo FALZEA, Apparenza, Enciclopedia Del Diritto, Giuffré, 1938,-v. 11, p, 694.

® Lo cosiddetia apparenza di diritto non costituisce una fattispecie giuridica autonoma, un istituto
generale caratierizzato da connotazioni definite e precise, ma rappresenta un concetfo operativo
nell'ambito del singoli atti e negozi giuridici secondo il grado di tolleranza dei medesimi in ordine
alla prevalenza di uno schema apparente su quello reale in vista del riconoscimento di effetti pratici
contrastanti o diversi da quelli derivabili dalla situazione reale (..). L'apparenza del dirvitto pud pre-
sentarsi nelle forme di apparenza pura e semplice o colposa: entrambe postulano Uerrore di chi abbia
confidato nello schema apparente e la scusabilite dell 'ervore, non determinato da colpa o da inosser-
vanza di oneri legali di conoscenza o di attivité da parie del soggetto caduto in errove; in ordine perd
alla rappresentanza & irvilevante Vapparenza pura e semplice, ma & vilevanie |'apparenza colpesa
gualora un maliziose o negligente comportamento del preteso rappresentato abbia fatto presumere la
volontd di conferire poteri rappresentativi mentre gli mancava la reale volonté corrispondente”.
(Cass., 17 marzo 1975, n°. 1020, Foro italiano., 1975, L, 2267, nota de Di Lalla).

“i} principio dell’apparenza del diritto, viconducibile a quello pit generale della tutela dell'affidamento
incolpevole, pud essere invocalo in tema di rappresentanza, nei confronti dell’ apparente rappresenta-
to, dal terzo che abbia in buona fede contraite con persona sfornita di procura, allorché lapparente
rappresentato abbia tenutc un comportamento colposo, tale da giustificare nel terzo la ragionevole
convinzione che il potere di rappresentanza sia stato effettivamente e validamente cenferito al rap-
presentante apparente,”

(Cass., 29 aprile 1999, n°, 4299, Mass. Giust, clv., 1999, 972)

“Ii principio dell‘apparenza del diritto, viconducibile a quello pit: generale della futela dell 'affidamenio
incolpevole, pud essere invocato con riguarde alla rappresentanza, allovche, indipendentemente dalla
richiesta di giustificazione dei poteri del rappresentante a norma dell'art. 1393, non solo vi sia la
buona fede del terzo che abbia concluso aiti con il falso rappresentante, ma vi sia anche un comporia-
mento colpose del rappresentato, tale da ingenerare nel terzo la raglonevole convinzione che il potere
di rappresentanza sia stato effzttivamente e validamente conferito al rappresentante apparente.”
(Cass., 18 febbraio 1998, »°, 1720, ivi, 1998, 366)

“La rappresenianza apparente & un’ipotesi di c.d. apparenza di diritto colposa perché ne sono elementi
non solo apparente esistenza, in un soggetto, del pofere di vappresentare aliro soggetio ¢ l'assenza
di colpa nel ferzo al quale Il potere di rappresentanza appare, ma anche un comportamento colposo
del soggetto apparentemente rappresentito che determina I'insorgere dell‘apparenza.”

(Cass., 19 gennaio 1987, n°. 423, Nuova Giur. Civ. Comm., 1987, 1, 486, nota de Ceccherini).
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aparente representado possibilitou tal aparéncia. Deste modo, nessas situagdes
56 seriam circunstincias univocas capazes de gerar, de modo eficiente, a falsa
impressio quanto aos poderes do representante, aquelas decorrentes de atitudes
culposas do aparente representado, Embora a solugzﬁo' Qa culpa do aparente re-
presentado nfo seja a melhor resposta para 2 imputabilidade como el:am.ent(_) da
aparéncia, como veremos a seguir, os acorddes da Corte d_e Cassagio 1ta11aqa
ilustram bem a idéia do que seriam condig@es univocas ensejadoras da aparéncia
de direito.

As circunstincias univocas podem decorrer nfio s6 da valoragio e sopesamen-
to dos fatos externos naturais, mas também de fatos externos artificiais, como sis-
temas de publicidade de atos juridicos. Quando a lei prescreve especificos meios
de publicidade pata se fixar a existéncia e o contetido de uma situagio _]uri(_hca,
se estd diante de uma circunstincia univoca para a configuragiio da aparéncia de
direito. N&o cabe falar em presuncio absoluta de veracidade do registro ao qual
se dé publicidade, apta a excluir a aplicag@io da teoria da aparéncia. Isto porque,
em tema de iméveis, por exemplo, nosso ordenamente niio agasalhou o principio
da presungfio absoluta (da fé piblica registral), tal qual ocorre na Alemanha e
como corolario dessa assertiva, pode-se dizer que a presungiio de veracidade do
registro & relativa, podendo ser destruida em determinadas hipéteses, Igualmente
i580 ocotte em outras situacdes onde a lei impde a publicidade.

Vicente Rao®' sintetiza assim esses pressupostos para a caracterizacéio da
aparéncia de direito:

Séo seus requisitos essenciais objetivos: a) uma situagdo
de fato cercada de circunstdncias tais que manifestamente a
apresentem como se fora uma situagdo de direito; b) situagdo
de fato que assim possa ser considerada segundo a ordeimn
geral e normal das coisas; ¢} e que, nas mesmas condicdes
acima, apresente o titular aparente como se fora titular le-
gitimo, ou o direito como se realmente existisse.

Outro elemento que integra a aparéncia juridica é o erro no qual incide aquele
que, pela aparéneia, considera verdadeiro o que ndo é.

Erro é um vicio do consentimento ocasionado por uma representagiio falsa da
realidade, seja por caréncia de elementos, seja por md apreciagio destes.

Para acarretar a anulabilidade do negécio juridico, que é o que primordial-
mente nos interessa em termos de apaténcia de direito, as declaragdes de vontade
devem emanar de um erro substancial: serd substancial sempre que da propria
declaragiio de vontade ou do proprio contetido do negocio resulte que este ndo
teria se efetuado, se nfio fora o erro. g _

Da necessidade de substancia para a configuragiio de erro aprecidvel em di-
reito resulta a nogio de sua escusabilidade; se houver falta injustificivel da parte
de quem caiu no erro, o contrato subsisie. O direito néo protege o erro grosseiro,
que poderia ser percebido por uma pessoa riistica, sem grandes conhecimentos ou
cultura, Divergiam os autores acerca do grau de intensidade do erro escus:iye_l.
Para Clévis Bevilaqua, nfio basta que o erro seja substancial, sendo necessario

st Vicente RAO, Aio Juridico, 3"ed, Max Limonad, 1965, p. 243,

280 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (62), 2007

que seja, ainda, escusével, ou seja, baseado em uma razio plausivel, ou ser tal
que nma pessoa de inteligéncia comum e atengfo ordindria possa cometé-lo™,

Como determinar, porém, esse padriio? Seria o da efetividade do ato, segundo
as condiges pessoais da parte que o alega ou o do homem médio diligente em
seus negdeios, No Brasil, o Cédigoe Civil de 2002 veic espocar essas dividas
definindo o erro escusavel como aquele que poderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstincias do negdcic. Trata-se da adogie de
um padrio médio objetivo do homem comum — o vir medius —, temperado pelas
circunstincias do negdcio, para a aferigdo da escusabilidade™. A norma & assim
a conduta do homem médio, porém censiderando as circunsténcias do negécio,
Assim, um profissional liberal, de elevado grau de escolaridade e padrio cultural,
poderia obrar em erro quando, por exemplo, realizasse negocios agricolas. A con-
duta do agente ¢ as circunstincias do negdcio deverfio em conjunto ser aferidas
objetivamente para se determinar se se trata ou nio de erro escusavel®,

O erro capaz de fazer incidir a tutela da aparéncia é também aquele erro ob-
jetivo, escusdvel, erro em que incidiria %ualquer pessoa prudente™ nas mesmas
condigfes, Como expde Angelo Falzea™, “a lei requer que o errdneo conven-
cimento tenha sido causado por uma situacdo de fato tal gue qualquer sujeito
médio da coletividade teria incidido no mesmo erro”,

Ha4 que se diferenciar essa modalidade de erro daquela do erro communis ou
ainda erro invencivel de que falava a doutrina francesa como fundamento da
aparéncia de direito no adagio error communis facit ius.

Segundo Henri Mazeaud, o principio da méxima latina era o de que toda
vez que um erro de fato ou de direito fosse invencivel, isto é, ndo houvesse pos-
sibilidade de escapar-se de cometé-lo, e que esse entendimento errneo fosse
compartithado por todos ou pela grande maioria das pessoas de conhecimento
e compreensdo normais, dever-se-ia aplicar o adagio. Isto €, como uma regra de
ordem piblica, protetora do interesse social, contra o principio da autoridade
da lei. Nesses casos, a aparéncia invencivel € colocada no mesmo plano que a
realidade®.

A origem do error communis deve-se aos glosadores, que pretendem desco-
bri-lo no Digesto: ele estava em seu espirito, mas nfo em sua letra®®. Abrigada
na autoridade do direito romano, a referida méxima foi adotada sem discussiio

2 Cléyis BEVILAQUA, Cddigo Civil Comentado, 107 ed., Francisco Alves, 1953, p, 269, Em idéntico
sentido, cf. F. AMaraL, Direito Civil: introdugdo, 2. ed., Renovar, 1998, p. 487; 1. M. pe CARVALHO
Sanrtos, Cédigo Civil Brasileiro Intevpretado, 8.* ed, Freitas Bastos, 1961, v. 1L, p. 297

% Jogé Carlos Moreira ALVES, 4 Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro, Saraiva, 1986,
p. 119.

 “Enguanfo que o erro escusdvel apdia-se, preferencialmente, no aspecio objetivo, & semelhanga do
ocorrido com a mudanga havida no institute da responsabilidade civil, que sain do terreno subjetivo
{nogdo de culpa) para o objetive (Hisco do empreendimento)”. Hélio BORGHI, Auséncia e aparéncia de
direito. Ervo e a simulagdio, Revista dos Tribunais, 830 Paulo, v. 85, n.°* 734, dez. 1996, pp. 763-771.

35 “Concluindo, em todas as hipbteses imporia se dé protegfio aos ferceiros, exigindo-se, somente, que
seu erro provenha de circunstdncias aptas pava enganar o individuo médio. A aparéncia substitui a
realidade em favor do gue agiu levado por bons principios e honestamente” Arnaldo RIZZARDO,
Teoria da Aparéncia, Ajuris: Revista da Associagdo dos Julzes do Rie Grande do Sul, Porto Alegre,
v. 9, n° 24, mar, 1982, pp. 222-231.

¢ Traducdo livre de Angelo FALZEA, Apparenza, Enciclopedia del Diritio, Giuffré, 1958, v. 11, p.
697.

3 Henri MAZEAUD, La Maxime “Ervor communis jacit ius", Revue Trimestrielle de Droit Civil,
Librarie Recueil Sirey, 1924, t. XXIII, pp. 930-932.

38 Ibidem, p. 933.
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na jurisprudéncia dos Parlamentos franceses que invocavam o principio da Lex
Barbarius Philippus para cobrir as irregularidades. Tratava-se, portanto, de um
prinecipio solidamente estabelecido que foi confirmado apds a promulgacio do
Coédigo Napolefo pelo aviso do Conselho de Estado de 2 de junho de 1807, aviso
interpretativo que tinha forga de lei em virtude da Constitui¢io do ano VIII®,

A maxima do error communis facit ius se destina primordialmente & prote¢iio
do interesse publico, & confianca generalizada em dada situagio aparente:

Aqui, como nés indicamos trata-se de proteger o inte-
resse social. E o interesse publico que estd em jogo, e o
interesse publico ndo se absorve na contemplacdo de um s6
individuo. Esse inferesse ndo é ameacado sendo, ndo apenas
um individuo, mais um muilo grande niimero de individuos
incidiu ou pode incidir no erro; com isso estd entdo criada
uma situacdo aparente na qual gualquer um pode legitima-
mente se fiar.%

O erro serd comum quando, por um critério objetivo, o erro é compartilhado
pela maior parte, senfo por todos:

Na procura da natureza juridica do error communis, pa-
rece, se alentamos para o termo mesmo ‘comum’, que deve-
mos nos fixar em wm critério puramente objetivo, retirado
do nome daqueles que se enganam. o erro é comum guando
ele é partilhado pela maior parte, sendo por todos. Nio po-
derfamos exigir, com efeito, que o erro seja universalmente
partilthado, embora, bem frequentemente, aquele mesmo que
criou a aparéncia estd de ma-fé; ele conhece perfeitamente
a verdade. E assim que o proprietdrio aparente freqiiente-
mente se apropria fraudulentamente da coisa; que o man-
datdrio aparente é aquele que age sem nenhum mandato; a
Jurisprudéncia néio faz a aplicagdo da mdxima sendo quando
a seguvanca soctal é ameagada. ®

Para que se aplique o adagio também é necessario que o erro seja inescusdvel,
que ndo pudesse ser previsto, nem impedido. Para Mazeaud®, de acordo com a
jurisprudéncia francesa, nfio basta portanto que o erro seja somente escusivel,
mas sim, obrigatdrio e necessério:

A jurisprudéncia mostra-se mais rvigorosa. E preciso,
afirmam os acdrddos, que aquele que incidiu no erro nio
tenha podido nem prevé-lo, nem impedi-lo, que nenhuma
prudéncia humana tenha podido preveni-io. O ervo deve ser

* Henri MAZEAUD, La Maxime "Error communis facit tus”, Revue Trimestrielle de Droit Civil,
Librarie Recusil Sirey, 1924, t. XXIII, p. 934. Acresga-se, todavia, que- o obstaculo mais deeisivo
para se admitir a vigéneia do error comunis facit ius é o de que em nenhum texto de lei é escrita
uma regra de tal género, como lembra Vitorio de VILLA, Error communis facit ius, Nuove Digesto
Italiano, UTET, 1938, p. 482.

% TraducHo livre de Henri MAZEAUD, op. cit,, p. 936.

8 Ihidem, p. 936.

8 Ibidem, pp. 937-938.
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tal que foi impossivel garantir-se, e tal que os mais pruden-
tes e mais precavidos — ou seja, o excelente pater familiz
— cometeram-no como aquele que reclama o beneficio, e
naquilo que lhe concerne a ele foi moralmente impossivel
de evitd-lo.

O erro, para a jurisprudéncia, deve por conseguinte ser
néio somente escusdvel, mas obrigaioric e necessdrio: ele
deve ser ‘invencivel’; a expressdo traduzindo exatamente o
espirito dos acorddos.

Henri Mazeaud ressalta, contudo, que um erro pode se constituir em error
communis mesmo quando ele nfio é admitido por um grande niimero de pessoas:
basta que ele seja invencivel. E serd invencivel quando se basear num ato ema-
nado de uma autoridade (que tem presuncio de veracidade) ou quando, de acordo
com 05 usos correntes numa época determinada, forem insuperdveis. O critério
de invencibilidade do erro devera ser julgado objetivamente pelos magistrados,
que, na avaliagfo da qualidade destes, sfio plenamente soberanos®. Uma situagio
de fato contrdria ao direito nfio pode ser mantida senfio quando a seguranga social
a exige; ora, a aplicacio estrita da Jei nfio ameaca a seguranga social, exceto no
caso em que a violagcdo da regra de direito é necessaria e obrigatoria,

Jean Calais-Auloy® esclarece que o erro fundamentador da aparéncia juridica
nfo pode set o erro communis porque a maxima nfio permitiria explicar diversos
casos de aparéncia de direito, mormente no que se refere ao direito comercial:

Mas o addgio ‘error communis facit ius’ néo pode servir
de fundamento as aplicagbes que faz o direito comercial
da teoria da aparéncia, porgue, nesie direito, o erro nlo é
necessariamente invencivel. Constataremos que, na maior
parte das hipdteses, os terceivos beneficidrios da aparéncia
teriam podido, procedendo a certas investigagdes, conhecer
a realidade. Ndo se pode falar de erro invencivel guando
este versa sobre a existéncia ou sobre a regularidade de uma
sociedade cuja ficgdo ou irregularidade teria podido ser de-
tectadas por um exame atento dos estatulos ou por investiga-
¢Oes exaustivas sobre a pessoa dos associados. Néo se pode
Jalar de ervo invencivel a propdsito do terceiro que contrata
com um mandatdrio aparente, guando este teria podido se
informar faciimente com o falso mandante sobre a realida-
de dos poderes do seu contraiante. O ervo ndo é invencivel
em matéria de efeitos de coméreio, porque o portador pode
sempre proceder as investigacdes externas para detectar o
auséncia das relagdes subjacentes. Como sobretudo falar
de erre invencivel no caso extremo onde a jurisprudéncia
considera que os terceiros podem ignorar uma limitacdo de
poderes que, no entanto, foi regularmente publicada?

Para este autor, devido a multiplicag8o das exteriorizagfes materiais ¢ legais

8 Henri MAZBAUD, La Maxime "Evror communis facit ius”, Revue Trimestrielle de Droit Civil,
Librarie Recueil Sirey, 1924, t. XXIII, pp. 938-939,

8 Tradugfio livre de Jean CALAIS-AULOY, Essai sur la notion d’apparence en droit comercial,
LGDYJ, 1961, p. 28.
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e 4 seguranga dindmica das relagdes juridicas, que exige uma dispensa maior
de investigagBes, deve-se procurar um fundamento da aparéncia que seja menos
imperioso, compartilhado pela massa, nfio o erro invencivel, mas erros capazes
de ocorrer no cotidiano, no mundo apressado das relagdes civis ¢ cometciais.

Calais-Auloy fundamenta a teoria da aparéncia na idéia do erro legitimo ou
erro escusivel. Argumenta ele que a pessca que estd na origem da situagio apa-
rente é obrigada porque ela corre um risco participando da vida dos negocios. Ela
n#o necessariamente simulou, nem necessariamente cometeu uma falta, mas é,
entretanto, engajada porque corren um risco, aquele de provocar por sua atividade
uma aparéncia enganosa.

A existéneia de tal risco importa numa diminuicéo de certo tipo de seguran-
¢a juridica, pois a pessoa nio estd jamais certa de engajar-se no limite de sua
vontade. Porém trata-se de uma seguranga estatica, propria do direito civil, dos
direitos ja adquiridos e consolidados, e nfio da seguranga dinfmica mais afeita
ao direito comercial, & fortuna em movimento, Assim, a 1déia de risco aplicado &
aparéncia é uma idéia de-aparéncia criada. A pessoa ¢ engajada porque sua ativi-
dade suscitou uma aparéncia enganosa; ela ¢ engajada no limite dessa aparéncia,
e nio no limite dos danos eventualmente resultantes®,

Argumenta ainda esse autor que, se um risce ¢ posto no encargo de certas
pessoas é por(ue outras pessoas mereceram ser titulares de um direito correla-
tivo. As necessidades de seguranga dindmica da sociedade moderna exigem a
criacio desse direito em proveito da pessoa que & enganada pela aparéncia. A
explicacio desse direito se encontra no erro legitimo cometido sob o engano das
aparéncias®s,

Lorenzo Mossa também encontra no risco o fundamento da aparéncia, ao tra-
tar da declaragfio cambi4ria, Argumenta esse autor que néo ¢ sob o fundamento
da vontade ou da culpa, sob um fato subjetivo, que se pode apoiar a protegfo do
interesse da generalidade das pessoas, mas sob o fato objetivo do risco e do dano.
O risco deve recair no patriménio daquele que & presentado; sem a subscrigfio da
cambiéria o risco ndo nasce, assim, é portante no patrimdnie do subscritor que o
risco surge e se forma. Ndo v8 Mossa uma razdo para transferir o risco do subs-
critor para a generalidade, uma vez que vé na espéeie uma fecunda combinagéo
do principio de risco com aquele da prote¢3o do interesse geral®.

Como bem aduz Angelo Falzea, na fattispecie da aparéncia a conseqiiéncia
juridica do erro nfio € a anulabilidade, como no erro ordindrio, mas sim permitir
que 0 ato ou negdcio produza os efeitos que lhe sdo préprios. No conflito que
se estabelece entre o interesse do efetivo legitimado — interesse que 80 pode ser
preservado através da ineficdcia do ato — e o interesse do terceiro que por causa
da aparéncia incidiu em erro objetivamente escusdvel — interesse que, ao contririo
do anterior, nfo pode ser atendide senfio através da eficécia — a lei d4 primazia a
este Gltimo. O erro objetivamente escusavel na fartispecie da aparéncia encerra,
portanto, uma g¢do sarante ¢ ge contrapde & figura ordindria do erro que, a0
revés, encerra uma agdo viciante®,

Vareilles-Sommiéres, estudando o erro no direito romano, pontificava que a
razfio de direito recusava em principio o poder do erro, exorbitante de todos os

8 Jean CALAIS-AULOQY, Essai sur la notion d'apparence en droit comercial, LGDJ, 1961, pp. 24-
25.

8 Ihidem, pp. 32-34.

¢ Lorenzo MOSSA, La dichiarazione cambiaria, Rivista di Diritto Commerciole, Casa Editrice Dottor
Francesco Vallardi, 1930, v. XXVIII, Primeira Parte, pp. 310-311,

¢ Angelo FALZEA, Apparenza, Enciclopedia del Diritto, Giuffré, 1958, v. I1, pp. 698-699,
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pardmetros, de validar atos nulos. Nio obstante dispunha que existiam algumas
excegdes a este grande principio tio necessario e tdo racional. Em um pequeno
namero de casos as condigdes em que se produzia o erro sfo tais que o legislador
pode, sem perigo e mesmo com proveito para o interesse geral, conceder-lhe o
efetto de validar no todo ou em partg atos juridicamente nulos, Esse privilégio so
deveria ser dado com parcimdnia. E preciso que o erro seja, em todos os casos,
escusavel e digno de interesse; é preciso que a nulidade radical seja ruinosa para
a vitima do erro e sem grande vantagem para qualquer outra pessoa; mister ainda,
sobretudo, que a ordem piiblica seja interessada na consolidacfio do ato, para que
a lei se resigne a delegar essa forga ao erro®,

No mesmo diapasio, Carvalho Santos assevera que, na aparéncia de direito,
tem-se a presenga do chamado erro sanante, confirmador ou legitimante, que
nfio autoriza a anulagiio do ato, mas, ao confrario, sana o vicio em que incorteu
o agente, funcionando como confirmador do negécio, in verbis™;

Enguanto o erro essencial ou substancial permite que
um ato vdlido sefa anulado, o erro sanante, ao contrdrio,
permite que um ato ineficaz se torne valido, mantendo-se os
seus efeitos em favor da parte que errou. A explicacdo de tal
fendmeno ¢ dada pela Teoria da Aparéncia.

O terceiro dos elementos da aparéncia de direito é a boa-fé, que para fins de
legitimidade da aparéncia & aquela referida & falta de ciéncia ou ignorincia acerca
das caracteristicas de uma dada situagfio, ou seja, a boa-fé subjetiva. Existem duas
acepgdes de boa-fé, ou duas boas-fés, no sentido jur{dice. A primeira & a boa-fé
subjetiva que os alemfies definem como guter Glauben (boa crenga) e a segunda
a boa-fé objetiva referida por Treu und Glauben (fealdade e crenca).

A boa-fé subjetiva ou boa-fé crenga, na defini¢fio de Fernando Noronha, diz
respeito a dados internos, fundamentalmente psicoldgicos, atinentes ao sujeito.
E o estado de ignorincia acerca das caracteristicas da situagiio juridica que se
apresenta, suscetiveis de conduzir 4 lesfc de direitos de outrem. Na situagho de
boa-fé subjetiva, uma pessoa acredita ser titular de um direito, que na realidade
nfo tem, porque 50 existe na aparéncia. A situagio de aparéncia gera um estado
de confianga subjetiva, relativa 4 estabilidade da situagdo juridica, que permite
ao titular alimentar expectativas, que ele cré legitimas™.

Discute-se na doutrina os elementos que caracterizam a boa-fé subjetiva: se
basta a simples ignorincia do interessado acerca da situagfio juridica que carate-
riza a boa-fé psicologica ou se seria exigivel um estado de ignorincia desculpavel
no chamado entendimento ético da boa-fé.

A primeira concepgiio remonta ao art. 550 do Cédigo Civil francés™, que
nio exige mais do que o simples desconhecimento do fato para a caracterizagio
da boa-f¢é. Nessa concepgio psicologica, boa-fé contrapde-se 3 ma-fé, ou seja, a

# Gabriel de Labrotie VAREILLES-SOMMIERES, Btude sur I'erreur en droif romain et en droit
Jrangais, Cottilon et fils Bditeurs, 1871, pp. 90-91,

™ ], M. Carvalho SANTOS, Cédigo civil brasileiro interpretado (atuaiizado por Semy Glanz), Freitas
Bastos, 1981, v. XXXIIL, sup. VIII {arts. [-145), p. 266.

1 Fernando NORONHA, O direito dos contratos e seus principlos fundamentais: auionomia privada,
boa-fé, justiga contratual, Saraiva, 1994, p. 132,

" ¥drr. 530. Le possesseur est de bonne foi quand il posséde comme propiétaive, en vertu d'un titre
translatif de propriété dont il ignore les vices, 1l cesse d’étre de bonne foi du moment on ces vices
lui sont connus™.
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pessoa ignora os fatos, desde que sem incorrer em erro crasso, ¢ estd de boa-fé,
ou néo ignora, e esta de ma-fé.

Na concepgfio ética da boa-fé exige-se, para que se possa falar em boa-fé
subjetiva, uma ignorincia que seja desculpavel da situagiio de lesdo do direito
alheio. A ignorincia seria indesculpavel quando a pessoa houvesse desrespeitado
deveres de cuidado; ela estaria de ma-~fé mesmo quando se pudesse atribuir-lhe
um desconhecimento meramente culposo’™,

A concepelio ética da boa-fé pode estar presente mesmo nos casos em que o
titulo de legitimag&o ndo ¢ existente e viciado, mas meramente putativo. Sergio
Stoglia exemplifica com o caso do herdeiro aparente em que o herdeiro se tor-
na tal por um fato ope legis (ao contrario do mairiménio putativo onde hd um
titulo solene e normal), O titulo juridico de chamada a suceder é proveniente
de circunstincias estranhas ao aparente herdeiro e pode mesmo ser originario
de circunstincias e fatos inexistentes, mas que se apresentam fornidos de uma
exterior aparéncia de perfeicfio, o que cria no herdeiro a convicgfio de tratar-se
da verdadeira realidade. Ele, assim, baseara a sua boa-fé sobre uma convicgio
de aparéncia, ou seja, sobre um titulo putativo, mas nfo obstante isso estara de
boa-fé na sua dimensdo ética porque escusavel o erro™.

Alguns autores, como Emmanuel Levy, pressupunham que para caracterizar
a aparéncia de direito bastaria a existéncia dessa boa-fé psicologica, sustentan-
do que os direitos repousam sobre as crengas™. Cada individuo deveria ter uma
confianga legitima na regularidade de seu direito e a cada qual incumbiria a
obrigagio de nfo a iludit, de sorte que se alguém por sua atividade ou inatividade
violasse esta obrigagio, deveria suportar as consequéncias de sua atitude: quando,
pois, um terceiro acreditasse na operagiio realizada por um titular aparente, o
titular verdadeiro ndio a poderia invalidar desrespeitando a confianga legitima
que houvesse criado. Aqui, a crenga errdnea seria criadora de direito.

Calais-Auloy™ critica essa teoria argumentando que, se a boa-fé do contratan-
te & condigio necessaria para a configuragio da aparéncia de direite, ela nfo 6,
contudo, suficiente para cobrir, em principio, a inexisténcia juridica ou a nulidade
de uma situagdo ou de um ato:

Em virtude da teoria da aparéncia, um direito ¢ criado
em proveito da pessoa que se enganou. Mas aquilo ndo quer
dizer que de todo erro resultard um direito. E necessdrio ain-
da que este erro tire a sua legitimidade da existéncia de um
elemento visivel diferente da realidade oculta. E portanto
a boa-fé gue se torna eficaz por se apoiar sobre aparéncia
e ndo a aparéncia por se apoiar sobre a boa-fe.

Esclarece esse autor que para se prevalecer da aparéncia ¢ necessério, primei-
ramente, que se tenha cometido um erro, acreditando-se que a situacfio aparente
era uma situagio verdadeira. Esse erro confunde-se com a nocéo corrente de
boa-fé crenga.

# Fernando NORONHA, op. cif., p. 134,

™ 8érgio STOGLIA, Apparenza giuridica e dichiarazioni aila generalita, Sociedade Editrice del Foro
Ttaliane, 1930, pp. 28-29.

% Emmanuel LEVY, Les droits sont des croyances, Revue Trimestrielle de Droit Civil, Sirey, 1924,
{. XXIII, pp. 59-61.

7 Tradugo livre de Jean CALAIS-AULQY, Essai sur Ia rotion d’apparence en droit comercial,
LGDJ, 1961, p. 30.
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Mas embora necessaria essa boa-fé, nfio ¢ suficiente para configurar o erro
criador de direito. B preciso também a legitimidade dessa crenga, ou seja, que a
realidade esteja escondida sob um elemento visivel diferente e que este conduza
os ferceiros a se enganarem, tomando a aparéncia por realidade™. Para Calais-
Auloy nas relagdes sociais modernas e particularmente no direito comercial, a
seguranga dindmica é mais favorecida, pois o erro é protegide mesmo se ele nfo
& invencivel, basta somente que seja legitimo. Assim sfo satisfeitas as necessi-
dades de circulagfio (pois que nenhuma pessoa hesitard em tornar-se adquiren-
te) e de rapidez (pois que nenhuma pessoa serd submetida a proceder a longas
investigagdes)’.

Como bem esclarece Francisco Antonio Paes Landim Filho, ao tratar do cre-
dor aparente, modernamente a posse de crédito ou posse de tituloe foi substituida
pela aparéncia de credor que, ao lado da boa-fé, passou a compor a figura do
credor putativo. B a aparéncia da situagdo de credor ou aparéncia fundada de
credor ao lado da boa-fé que se configuram como elementos do tipo legal de
credor putativo. Nesse delineamento, conclui, a boa-fé é aquela subjetivamente
ética, apoiando-se no erro escusdvel do devedor™,

Qutro elemente ainda da aparéneia de direito é a onerosidade do ato praticado
em erro, Elucida Gustavo Birenbaum em acurado trabalho sobre o tema da titula-
ridade aparente®® que, se em matéria de legitimagfo aparente, a protecio da con-
fianga do terceiro de boa-fé sempre importara, invariavelmente, em um prejuizo
do verdadeiro titular da situagfo juridica aparente, parece ser um imperativo da
justica comutativa somente admitir-se a sclugfo extrema da validade do negdcio

40 negdcio juridico firmado por preposto sem poderes ndo se inscreve entre as atividades do gire
normal da empresa, ndo pode ser invocada a teoria da aparéncia para emprestar-the eficdcia. A cha-
mada teoria da aparéncia encerra uma das mitltiplas espécies de conflito entre os elementos volitivos e
a declaragdo, espécie gue requisifos ou elementos varios peculiarmenie caracterizam, entre o5 quais o
da exisiéncia de uma situagdo de fato cercadas de circunstincias tals que, & sua vista e consideragdo,
as pessoas de boa-f2 incidem exclusivamente em erro, tomando-a como situagdo de direito. Apesar
da vontade errénea de guem assim procede, o ordenamento, atendendo o conveniéncia de tmprimir
celeridade ao comércio juridico e  necessidade de dispensar protegdo nos interesses legitimos, reco-
nhece como vdlidos os atos daguele modo praticados e efeitos juridicos lhes atribui. O erro, dessarie,
é eliminado por for¢a da lei e a vontade de quem assim ervou é preservada, niio mediante a anulacdo
do ato como sucede com os cases comuns de erro-vicio, mas mediante o recorhecimento da eficdcin
das declaragdes que do mesmo ato formam o contetido. Para que a aparéncia produza 6s mesmos
efeitos da realidade de direito é necessdrio concorram determinados requisitos objetivos e subjetivos.
Sédo seus requisifos enuncials objetivos: a) uma situagdo de fato cercada de circunstdncias tais que
manifest te se apy como se fora uma segura situagdo de direito; b) situagdo de fato que
assim possa ser considerada segunde a ordem geral e normal das coisas — error communis facit jus
— ¢) que, nas mesmas condigBes acima, apresente o titular aparente coma se fora titular legitimo, ou
direite como se realmente existisse. Stio requisitos subjetivos enuncials da aparéncia: a} a incidéncia
em erro de quem, de boa-f¢, a mencionada situagdo de fato como situacdo de divelto considera; b) a
escusabilidade desse erro apreciada segundo a situagdo pessoal de guem nele incorren.”

(Ap. 586-89, 28.11.89, 1.2 CC TIRJ, Rel. Des. RENATO MANESCHY, ADV JUR, 1990, p. 136, v.
48146)

™ Jean CALAIS-AULOY, Essai sur la notion d’'apparence en droit commercial, LGDI, 1961, pp.
32-34.

* Francisco LANDIM, O credor aparenie, Editora Cid, 1996, pp. 64-65.

8 Gustavo Benjamin BIRENBAUM, 4 titularidade aparenie. eficdcia do negdeio realizado com o
aparente titular de direito por Jorga da tutela da confianga legitima, dissertagio de mestrado apre-
sentada a0 Programa de Pos-Graduagfo Stricto Sensu em Direito Civil da Faculdade de Direito da
UERYJ, 2004, pp, 7475,
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realizado com um legitimado aparente quando aquele que errou de boa-fé tiver
tomado parte em um ato a tftulo oneroso, Faz-se necessdrio, pois, que a confianga
a set tutelada tenha derivado de um ato de disposi¢io patrimonial,

Renzo Bolaffi preconiza a mesma solugfio ao tratar dos direitos adquiridos
a titulo gratuito do herdeiro aparente. Nessa hipétese, no conflito de interesses
entre o verdadeiro herdeiro, que resta prejudicado pela tutela acordada para a
aparéncia, e o terceiro, que cstd de boa-f§, adquirente a titulo gratuito, o Cédigo
Civil italiano (de 1865) estabelece a preferéncia para o primeiro®,

Louis Crémieu ao tratar dos direitos adquiridos a titulo gratuito do herdeiro
aparente esclarece que € um principio tdo logico quanto eqititativo que no con-
flito que opSe um individuo que procura evitar um prejuizo (gui certat damno
vitando) e um outro individuo que luta por realizar um beneficio (gui certat lucro
captando), deve-se dar preferéncia ao primeiro em detrimento do segundo, As
consideragdes de proteciio ao crédito que inspiram a jurisprudéncia desaparecem
quando se trata de liberalidade. Se ¢ util, a fim de assegurar a boa circulagio dos
bens, proteger 0s adquirentes, ndio hd razdes para assegurar a mesma protecio
aos donatérios®,

somente quando o ato criado peia aparéncia de direito causa um efetivo
prejuizo dqueles que legitimamente confiaram que se pode falar em tutela da
aparéncia juridica. O artigo 1.015 do Cédigo Civil brasileiro de 2002 salienta
bem o carater oneroso do ato praticado pelo representante que excede culposa-
mente os seus poderes ao explicitar em seu pardgrafo iinico que o excesso poderd
mesmo ser eficazmente oposto aos terceiros de boa-fé se se tratar de operagdo
estranha aos negdcios da sociedade. Assim, interpretando-se a contraric sensu,
sempre que estivermos diante nfo de negdcios, mas de atos unilaterais como a
doagfio, em que o prejuizo & todo da sociedade aparentemente representada, ser
possivel a anulacZo,

Por fim, a aparéncia pode apresentar-se de forma pura e simples ou ainda
como aparéncia culposa. Releva entfio se considerar se a imputabilidade ao ver-
dadeiro titular das consegiiéncias da situagio aparente é um dos elementos da
aparéncia juridica.

Em determinadas hipoteses de aparéncia juridica é quase de se pressupor
a culpa do verdadeiro titular do direito, como na representagdo aparente®. E o
entendimento da Corte de Cassagéio italiana que, em matéria de representagio
aparente, exige como elemento do tipo a culpa do aparente representado®.

8 Renzo BOLAFFL, Le teorie sull apparenza giuridica, Rivista di Diritto Commerciale, Casa Editrice
Dottor Francesco Vallardi, 1934, v. XXXII, p. 136. )

¥ Louis CREMIBU, De /a validité des actes accomplis par I heritier apparent, Revue Trimestrieiie
de Droit Civil, 1910, ano 19,1. 9, p. 68,

# Cf. REsp 205275/PR, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, ¢ Proc. n.° 2,0000.00.494735-9/000, TIMG,
rel, Des. Roberto Borges de Oliveira, ’

¥ “La cosiddetta apparenza di diritto non costituisce una fattispecie givridica autonoma, un istituto
generale caratterizzato da connolazion! definite e precise, ma rappresenta un concetto operativo
nell‘ambito dei singoli atti e negozi giuridici seconde il grado di tolleranza dei medesimi in ordine
alla prevalenza di uno schema apparente su quello reale in vista del riconoscimento di effetti pratici
contrastanti o diversi da quelli derivabili dalla situazione reale™ () “L'apparenza del diritto pud
presentarsi nelle forme di apparenza pira e semplice o colposa: entrambe posiulano Uervorve di chi
abbia confidato nello schema apparente e la scusabilita dell’errore, non determinato da colpa o da
inosservanza di onert legali di conoscenza o di attivita da parte del soggetto caduto in errore; in
ordine peré alla rappresentanza & irrilevante [ 'apparenza pura e semplice, ma & rifevanie Papparenza
colposa qualora un malizioso o negligente comportamento del preteso rappresentato abbla fatto
presumere la volontd di conferire poteri rappresentativi mentre gli mancava la reale volonti cor-
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Nio obstante, mesmo nessas situagdes pode nfo existir qualquer culpa do
aparente representado e, na pratica vertiginosa dos negécios na sociedade, ndo ha
sentido em fazer se depender a eficacia da aparéncia a uma perquirig#o da suposta
conduta culposa deste, como bem fica patente na pratica dos tribunais®,

Sobre esse entendimento ressalta Arnaldo Rizzardo® que o relevo na teoria da
aparéneia deve ser dado a protegéio do terceire, exigindo-se que o erro provenha
de circunstincias aptas a enganar o individuo médio, sendo irrelevante a conduta
do aparente representado para a aplica¢io do instituto:

As relagbes sociais se baseiam na confianga legitima das
pessoas ¢ na regularidade do direifo de cada um. A todos
incumbe a obrigacdo de néo iludir os outros, de sorte que,
se por sua atividade ou inatividade violarem essa obriga-
¢do, deverdo suportar as consegiiéncias c_i’e sua atztude; A
presenca da boa-fé é requisito indispensdvel nas relagdes
estabelecidas pelas pessoas para revestir de seguranga os
compromissos assumidos. [...] o

Procura-se fazer reinar a justica, impondo-se a existén-
cia de certo grau de credibilidade mitua nos relacionamen-
tos sinalagmaticos, para tornar possivel a vida social dentro
de um padrdo médio de honestidade ¢ moralidade. A partir
destas idéias, veremos o que é a aparéncia do direito.

Uma pessoa é tida, nilo raras vezes, como titular de um
direito, quando ndoe o é, na verdade. Aparece po-rtgdom de
um valor ou bem, agindo como se fosse proprietdria, por
suq prépria conta e sob sua responsabilidade. Ndo estd na
posicdo de quem representa o verdadeiro titular, ou de quem
se excontra gerindo os negdcios alheios. [..]

E 0 que se denomina teoria da aparéncia, pela qual uma
pessoa, considerada por todos como titular de um direito,

" embora nilo o seja, leva a efeito um ato juridico com terceiro
de boa-fé. [...] _

Em sintese, na aparéncia apresenta-se como verdadeiro
um fendmeno que ndo é real. O contratanie ou o obrigado
assente no adimplemento de um dever em relacdo a outra
parte porgue as circunstdncias causaram a convicgdo de ser
ela a real titular de um diveito. f..]

O principio da protegdo aos terceiros de boa-fé ea
necessidade de imprimir seguranga as velagdes jurfdicas
Justificam a aparéncia. Orvlando Gomes aponia trés razoes

rispondente.” )

(Cass., 17 de margo de 1975, n. 1020, Foro italiano, 1975, 1, 2267, neta de Di Lalla)

"1 principio dell‘apparenza del diritto, riconducibile o quello pii generale della tutela dell‘affidamento
incolpevole, pud essere invacato in tema di rappresentanza, nei confronti dell apparente vappresenta-
to, dal terzo che abbia in buona fede contratio con persona sfornita di procura, allorché Papparente
rappresentato abbia tenuto un comportamento coiposo, tale da giustificare nf:l terzo la mgianfzvnle
convingione che il poiere di rappresentanza sia state effettivamente e validamente conferito al
rappresentante apparente.”

(Cass., 29 de abril de 1999, n. 4299, Mass. Giust, Civ., 1999, 972) )

¥ CL. TISP, Ap. s/ Rev. 768.979-00/6, 25" Cam. Civel, rel. Des. Vanderci Alvares. _

8 Arnaldo RIZZARDO, Teoria da Aparéncia, Ajuris: Revista da Associagdio dos Julzes do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, mar. 1982, v. 9, n.° 24, pp. 222.231,
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principais, que servem igualmente, de fundamento: ‘I - parq
ndo criar surpresas a boa-fé nas transagées do coméreio
Juridico; 2 - para néio obrigar os terceiros a uma verificagdo
preventiva da realidade, o que evidencia a aparéncia; 3 -
para ndo tornar mais lenta, fatigante e custosa a atividade
Juridica’ [...]

N Concluindo, em todas as hipdteses, importa se dé prote-
¢lo aos terceiros, exigindo-se, somente, que seu erro pro-
ve{zhla de circunstdncias aptas para enganar o individuo
médio. A aparéncia substitui a realidade em favor do que
agiu levado por bons principios e honestamente.

Fabio Maria de Mattia conclui bem essa caracterizagiio da aparéncia juridi-
ca gizando que, quando alguém ¢ empregado ou trabalha como administrador
de uma loja, justifica-se perfeitamente, pela atividade dessa pessoa, que possa
realizar eficazmente para o seu empregador aqueles negocios que (’:omumente
competem a pessoas em tal posicdo. Ao lado desses, hd ainda intmeros outros
que surgem no coméreio juridico didrio, os quais devem ser tratados de forma
andloga e nos quais, de modo geral, se conclui das circunstincias externas por
uma “relaglo” que autoriza o que age a representar o dono do negécio. Essa si-
tuagdo que aparece externamenie gera a aparéncia de uma efetiva procuragfio e
Justifica a confianga na existéncia de uma procuragio®,

Luiz Fabiano Corréa esclarece que a regra de que os efeitos da aparéncia s6
se produzem quando a situagfo de fato externa é imputdvel ao sujeito passivo
da correspondente relagio juridica ndo é, contudo, absoluta. Existem excegdes
em que prevalece o que a doutrina alemi denomina “principio puro da aparéncia
de direito”. Tais excegdes referem-se aos casos em que a lei dispensa a imputa-
bilidade da aparéncia de direito ao prejudicado pelos seus efeitos, em razio da
necessidade de preservar a confiabilidade das instituigSes juridicas, por meio das
quais se processa a circulagio de determinados beng®,

Por tudo isso, sendo estranha a vida de relagfo, ndio hé que se falar em impu-

?abiiclli_dagige culposa do verdadeiro titular do direito como elemento da aparéncia
juridica®.

4.  Eficdcia dos Atos Praticados com Aparéncia de Titularidade

Em tema de aparéncia a primeira opinifo que se destaca é aquela dos que ne-
gam a aparéncia qualquer eficdcia de direito. Aferram-se estes ao direito romano
porque neste, em principio, as conseqiiéncias juridicas previstas pelo ordenamen-
to se aplicavam ainda quando com isso ocasionassem um prejuizo a uma pessoa

"-; Fét?io Ma.ria de MATTIA, dparéncia de representagdo, Cid, 1999, p. 109,

¥ Luiz Fabiano CORREA. 4 protegdo da boa-fé nas aquisicées patrimoniais: esbogo de uma teoria
geral q‘a protegiio dispensada pelo direito privado brasileiro & confianga na aparéncia de direito, em
;nafértapatrimonial. ‘Intcrlex Informagdes Juridicas, 2001, p, 408. '
9~Contra esse entendimento veja-se a posigio de Fabio Konder Comparato: “Se o suposto mandante
Hio faltoz‘r ao seu dever de diligéneia para impedir as atividades do falsus procuratot, a ele ndo po-
dem, Iobwamen!e, ser imputados os efeitos dos atos praticados por este: ndio se estd, agui, diante de
atos invdlidos, mas sim ineflcazes, relativamente ao suposic mandante. O mandatcirioﬁc‘a pessoal-
mente obrigado perante o tevceiro com quem tratou (Cédigo Civil de 1916, art, 1305)”. Fabio Konder
COMPARATO, Aparéncia de representagdo: a insustentabilidade de uma teovia, Revista de Direito
mercantil, industrial, econdmico e financeiro, Sio Paulo, jul /set, 1998, v. 36,n° ill, pp. 39-44,
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que, de boa-fé, atuou movida por um erro escusdvel. Era a aplicagfio do principio
nemo potest plus iuris in alium transferre.

Nio obstante a rigidez desse principio encontrou flexiblizages pontuais que,
sem desyirtua-lo de maneira geral, permitiram resolver de maneira mais justa
situacBes nas quais a razodvel confianga de terceiros merecia ser tutelada. Me-
diante a agdo pretoriana e o labor dos juristas que gozavam do ius respondendi
5 et;(gtuaram aplicages do que hoje se conhece como tutela da aparéncia juri-
dica™.

Também assim nos casos de casamento putativo, em que a putatividade era
subordinada ao concurso de trés requisitos: bona fide, opinione justa e solemnitas
(boa-fé, erro escusdvel e celebragio do casamento). Ocorrendo esses elementos,
¢ matriménio nulo produzia todos os efeitos do valido, em relagfio aos conjuges
de boa-fé. Bra o que previa o livro segundo de Papiniano, no qual os imperadores
Marco e Liicio, por reescrito, deram por vélido o casamento de Flavia Tertula com
seu tio, por vontade de seu avd, julgando-o sempre seu marido, na ignoréncia do
impedimento legal, de cuja unifo nasceram varios filhos®.

Os juristas a partir do século XVIIL, nfio obstante essas excegdes, rejeitam
a aparéncia como instituto passivel de engendrar situagdes de direito. Sfo os
casos ja citados de Frangois Laurent, Zacharie, Crome e Barassi, Giorgi Giorgio,
Frédéric Mourlon e Manuel de Almeida e Souza de Lobfio. Tais objegdes foram,
entretanto, rechagadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, compelidas pelo de-
senvolvimento crescente das relagGes juridicas, que vai impondo o seu impéric.
Das razdes doutrindrias para o reconhecimento do valor juridico da aparéncia
destacam-se as que passaimos a expor.

A primeira no¢io de tal eficacia foi buscada na tradicional teoria da culpa.
Como ja dito, é o que expde de maneira arguta Emmanuel Levy, que sustenta que
os dircitos repousam sobre as crengas®. Cada individuo deve ter uma confianga
legitima na regularidade de seu direito ¢ a cada qual incumbe a obrigacde de nfio
a iludir, de sorte que se por sua atividade ou inatividade violar esta obrigagio,
devera suportar as conseqliéncias de sua atitude. Quando, pois, um terceiro acre-
ditou na operagfio realizada por um titular aparente, o titular verdadeiro nfo a
poderd invalidar desrespeitando a confianga legitima que houver criado. Aqui, a
crenga errdnea é criadora de direito. Essa teoria, no entanto, ¢ criticavel porque
se a boa-fé do contratante & condigo necessdria para a configuragio da aparéncia
de diteito, ela nfo &, contudo, em principio suficiente para cobrir a inexisténcia
juridica ou a nulidade de uma situagio ou de um ato:

1), 41, 10, 4. “O que o herdeiro entregou equivocadamente sem haver sido legado, se admile que
possa usucapir o legatdrio gue o possui como proprie”. [tradughio livre]

D. 41, 3, 36. “Pode ocorrer de muitas maneiros que alguém, induzido por um erro, venda uma coi-
sa alheia come sua, e por ela possa usucapiv um possuidor de boa-fé; por exemplo, se o herdeiro
houvesse alicnado uma coisa gque havia sido deixado ao defunio em comodato, aluguel ou depdsifo,
crendo aquele que pertenicia & heranca”, [traduglo livre]

9y, 23,2, 57, L “O Divino Marco e Liicio, Imperadores, responderam por reescrito & Flavia Tertula
por meio do liberto Mensor nesses termos: "Nos inclinamos a teu favor, tanto pela larga duragdo do
tempo que ignovando o direifo permaneceste em malrimdnio com seu flo materno, guanio porgue
fostes casada por tew avé e pelo mimero de vossos filhos; e por isso, concorrendo todas essas coisas
em uma 59, confirmamos o estado de vossos filhos nascidos nesse matrimdnio, que se contraiu Jaz
quarenta anos, o mesmo que se legifimamente houvessem side concebidos.” [tradugde livre]

52 Bmmanuel LEVY, Les droits sont des cropances, Revue Trimesirielle de Droit Civil, Sirey, 1924,
t. XX, p. 59-61.

R. Dir. Proe. Geral, Rio de Janeiro, {(62), 2007 291



Em virtude da teoria da aparéncia, um direito é criado
em proveito da pessoa que se enganou. Mas agquilo néio quer
dizer que de todo erro resultard um direito. E necessdrio
ainda que este erro tire a sua legitimidade da existéncia de
um elemento visivel diferente da realidade oculta. E portanto
a boa-f¢é que se torna eficaz por se apoiar sobre aparéncia e
ndo a aparéncia por se apoiar sobre a boa-fé.

Ela nfio explica todos os casos de aparéncia, uma vez que nfo é possivel se
fundamentar uma teoria juridica nas crengas sempre cambiantes das pessoas e
pelo contririo, faltaria se identificar os critérios 16gicos e objetivos que susci-
tassem, estes sim, a confianga das pessoas.

Outra solugdo, proposta por Basile Ionesco, foi a da extensdo analdgica aos
casos de aparéncia dos efeitos juridicos da simulagdo. Considerava o mencionado
autor que a justificativa da aparéncia fundamenta-se em torno do art. 1.321 do
Cddigo Civil francés™, Baseado em tal dispositivo se reconhece a eficacia do ato
ostensivo nas simulagdes, sem consideragdo das ressalvas trocadas entre as partes
do ato simulado. Ionesco depois de constatar que a aparéncia ¢ a simulagio pro-
duzem os mesmos efeitos, conclui que a sangio do art. 1.321 pode ser estendida
a~todaslas hipdteses de aparéncia®. Os fundamentos propostos para esse artigo
sfio variados, uns argumentando que se trataria de uma aplicagdo particular das
regras de responsabilidade civil, constituindo a simulagéio uma falta. Para outros
os efeitos da simulagio corresponderiam a uma pena civil sancionando a intenga”u;
de enganar. Para cutros ainda, o art. 1.321 se explicaria pelo adigio res inter alios
acta aliis neque nocere neque prodesse potest™.

Entretanto, como bem ressalta Calais-Auloy, seja qual for o valor das explica-
cles da‘das para a fundamentacfio da validade dos atos simulados, € impossivel
generaliza-las para aplicd-las a todos os casos de aparéncia:

‘ Qualguer que seja o valor dessas explicagdes aplicadas
a s simulacdo, este é impossivel de se generalizar para se
aplicar a todos os casos de aparéncia. Se falamos de uma
Jalta ou uma pena, como explicar a responsabilidade da pes-
soa que, ndo tendo cometido nenhuma simulacdo, é engajada
pela aparéncia, por exemplo, ¢ associado membro de uma
sociedade nula mas aparentemente regular? Se invocamos
o efeito relativo das convengdes, como justificar as conse-
giiéncias da aparéncia, quando a realidade ndo é escondida
numd conira-declaragdo, mas em razdio de uma dificuidade
material de investigagdo, a propdsito, por exemplo, das re-
lacBes subjacentes as relacdes cambidrias? ¥

Py T . . .
L(I}I\]S?I?L{g%?,l;q 3eo-cle JTean CALAIS-AULOY, Essai sur la notion d'apparence en droit commercial,

94 ; 5
A‘HN. 1321, As reservas ndo poderdo ter ¢ seu efeifo sendo entre as partes contratatantes, elas ndo
tém qualquer efeito contra os ferceiros.” [tradugiio livre)

% IONESCQ, Les effeis juridiques de I'apparence en droit pri k
CO, privé, Estrasburgo [S.N.], 1927, p. E
% Tradugo livre de Jean CALAIS-AULQY, op. ¢it., p. 20. s8N P 120

¥ Jean CAFAIS-AULOY, Essal sur la notion d’apparence en droit commerciai, LGDJ, 1961, p. 20
[tradugdo livre]. '
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A conclusio do autor é a de que a validade dos atos ostensivos na simulaggo,
jonge de constituir um principio geral, é, na verdade, uma aplicagfio particular
feita pelo legislador das regras da aparéncia. Para Calais-Auloy, as regras ditadas
pela aparéncia nio dependem da origem desta aparéncia: seja a sociedade aparen-
te por irregularidade de sua constituigho®™, seja por simulagio, as conseqiiéncias
para os terceiros serfio as mesmas, a validade dos atos ostensivos®.

Um terceiro fundamento para a eficdcia dos atos praticados com um titular
aparente seria o risco. E a posigio de Calais-Auloy que argumenta que a pessoa
que estd na origem da situaglo aparcnie ¢ obrigada porque ela corre um risco
participando da vida dos negécios. Ela ndo necessariamente simulou, nem ne-
cessariamente cometeu uma falta, mas ¢, entretanto, engajada porque correu um
risco, aquele de provocar por atividade sua uma aparéncia enganosa'®.

A existéneia de tal risco importa numa diminuiglio de certo tipo de seguran-
ca juridica, pois a pessoa nio estd jamais certa de engajar-se no limite de sua
vontade. Porém, trata-se de uma seguranga estatica, proptia do direito civil, dos
direitos ja adquiridos e consolidados, e nfio da seguranca dindmica mais afeita
ao direito comercial, 4 fortuna em movimento. Assim, a idéia de risco aplicado a
aparéncia é uma idéia de aparéncia criada. A pessoa ¢ engajada — no limite dessa
aparéncia e ndio no limite dos danos eventualmente resultantes'™ — porque sua
atividade suscitou uma aparéncia enganosa.

Argumenta ainda o referido autor que se um rigco é posto no encargo de certas
pessoas, é porque cutras pessoas mercceram ser titulares de um direito corre-
fativo. As necessidades de seguranca dindmica da sociedade moderna exigem
a criagio desse direito em proveito da pessoa que ¢ enganada pela aparéncia. A
explicagiio desse direito se encontra no erro legitimo cometido scb o engano das
aparéncias,

Para se prevalecer da aparéncia é necessatio, para Calais-Auloy, que primei-
ramente tenha-se cometido um erro, acreditando-se que a situaglo aparente era
verdadeira. Esse erro confunde-se com a nogdo corrente de boa-fé crenga.

Mas, apesar de necessaria, a boa-fé nio ¢ suficiente para configurar o erro
criador de direito. Mister também a legitimidade dessa crenga, ou seja, que a
realidade esteja escondida sob um elemento visivel diferente e que este conduza
os terceiros a se enganarem, tomando a aparéncia por realidade, Para o autor, nas
relagBes sociais modernas, ¢ particularmente no direito cometcial, a seguranga
dindmica & mais favorecida, pois o erro é protegido, mesmo se ele ndo & invenci-
vel, basta somente que scja legitimo. Assim sio satisfeitas as necessidades de cir-
culagfio (pois que nenhuma pessoa hesitard em tornar-se adquirente) e de rapidez
(pois que nenhuina pessoa serd submetida a proceder a longas investigagdes)'*.

Embora mais abrangente, a fundamentagfio da eficacia da aparéncia pela te-
oria do risco nio abarcaria igualmente a totalidade das situagdes tuteldveis pelo
instituto, sendo muito mais uma fundamentagio propria para o mundo dos ne-
gbcios, como & o escopo do livro de Calais-Auloy. Situagdes nas quais inexiste

% Qobre sociedades aparentes, veja-se, por todos: Vitorio SALANDRA, Le societd fittizie, Rivista di
Diritto Conimerciale, Casa Bditrice Dottor Francesco Vallardi, 1932, v. XXX, pp. 290-314,

9 Jean CALAIS-AULOY, op. cit,, pp. 20-21.

©0 Cf, TIMG, Proc. 1.° 2.0000.00.471802-7/000, rel. Mota e Silva, j. 10/12/2004, pub. 16/02/2005.

Ol Jean CALAIS-AULOY, ap. cit., pp. 24-25.

2 Jean CALAIS-AULOY, Essal sur la notion d’apparence en droii commercial, LGDJ, 1961, pp.
32-34,
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atividade do verdadeiro titular restariam sem protegio, o que nos leva também
a afastar esse fundamento.

A doutrina francesa, com mais afinco, procura amparar o fundamento da
explicacio da aparéncia no erro comum, consoante o error communis facit ius.

Este adigio tem um sentido preciso: o etro cria ¢ direito na medida somente
em que & comum. O critério ¢, em sua origem, objetivo, procurando-se auferir
se 0 erro € partilhado pelo conjunto do piblico. Com o refinamento das idéiag
juridicas se substituiu esse critério objetivo por um critério subjetivo, o da inven-
cibilidade: é preciso que a pessoa induzida a erro nfio pudesse nem prevé-lo oy
impedi-lo. Estes dois tipos de critérios se reportam a uma mesma idéia, a de que
arealidade s6 deixa de fazer valer seus direitos nas hipéteses em que os terceiros
‘hio tém estritamente nenhum meio de conhecer esta realidade.

Como ja referido anteriormente, essa doutrina é questiondvel tanto porque
ndo abrange todos os casos possiveis de aparéneia de direito, como também por-
que devido & multiplicagéic das exteriorizagfes materiais e legais ¢ & seguranga
dinfmica das relagGes juridicas, exige-se uma dispensa maior de investigagdes.
Deve-se procurar um fundamento da aparéncia que seja menos imperioso, que
n3o exija um erro absoluto, compartilhado pela massa, nem que seja invencivel,
mas erros capazes de ocorrer no cotidiano.

Também ¢é importante ressaltar, como o faz Mariano D’Amélio, que o erro
comum ¢ a opinidio errbnea que tem a coletividade, & a convicgio generalizada
por forga da qual todos reputam que certa situagio de fato corresponde a uma
situagdio de direito; ora, acrescenta, enquanto a opinifio pablica cria o direito
(ou, como seria melhor dizer-se, enquanto cria o que supde ser o direito) e con-
tra ela a opinifo individual nio pode reagir, na aparéncia de direito & a situagio
de cada um (e néio a opinifo geral) o elemento que assume a importancia maior
e deve, conseqlientemente, ser examinado — atendendo-se as peculiaridades de
cada casol®.

Por fim cabe examinar aquele que ¢ o efetivo fundamento para a efic4cia do
ato praticado pelo titular aparente: a confianca.

A confianga ¢ definida em Luhmann como um mecanismo em que os atores
sociais reduzem a complexidade interna do seu sistema de interacdo. Isto pode
ocorrer pela adogio de expectativas especificas sobre o comportamento futuro de
outros pela selegdo de possibilidades, podendo basear-se em processos histéricos,
em caracteristicas compartilhadas ou em mecanismos institucionais. Tuhmann
destaca trés tipos de confianga: a processual, a baseada em caracteristicas e a
institucional.

A confignga processual estd ligada ao passado ou a trocas realizadas ante-
riormente. E um processo cumulativo e incremental de construgdo da confianca
por meic da acumulagfio gradual de conhecimento, direto ou indireto, sobre o
outro, como a reputagio, a marca ¢ a garantia de qualidade, Pressupde um grau
de estabilidade e a existéncia de uma baixa troca de firmas e outras institui¢Bes
de mercado, sendo esse tipo de confianga deliberadamente desenvolvido pelas
empresas,

A confianga baseada em caracteristicas surge da similaridade social e assume
congruéneta social entre o que confia e o depositério da confianga, por pertencer
a0 mesmo grupo social ou 4 mesma comunidade. Compartilham uma mesma
religifio, status ético ou background familiar, que garante a construcio de um

1% Mariano D’AMELIO, Apparenza del divitto, Novissimo Digesto Italiano, UTET, 1958, v. 1, p.
916.
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mundo em comum. Tal confianga baseia-se na atribuiciio de valores e ndo pode
liberadamente criada. _ _
st geconfiang:a institucional parte da consideragiio de que a confianga no pr?fiz
ser somente gerada pela familiaridade interpessoal. Os atores (})fg@l_z&(:l()e 15
podem ndo possuir caracteristicas pessoals em comum ou uma istoria qu lgde
ranta trocas futuras, mas rmesmo assim deve haver uma forma 1m_pzeis§0amal
confianga. A confianga ins.titucmnal ¢ formada pela estruturaf _som.a toinani
em que os mecanismos legais tendem a reduzir 08 riscos de confianga ¢ to am
mais facil sua existéncia, podendo ser de}lberadameqt.g produzida clom aco -
derac¢iio de que seus mecanismos necessitam ser legitimados socialmente par
.VOS“M. o

Ser%mezgznconfianqa institucional a que interessa ao direito ¢ que'receb(‘,”tute&a
juridica. As relagdes sociais séo inteiramente .pc;r_pa_ssadas por 1r1teragoe§1 Se
confianga que, sedimentadas por valores, possibilitam as tr(icaf edos ac?fa 1;) -
Nesse aspecto, Alain Peyrefitte'” desenvolve a tese de que a relagiio de con l d;;l ’
& o elemento primordial para explicar o desenvolvimento econdmico € socia

diversas nagdes:

O elo social mais forte e mais fecundo [de uma socieda-
de] ¢ aquele que tem por base a conﬁaft;:a reciproca — enire
um homem e uma mulher, enfre 05 pais € seus fzmlhos, enlre
o chefe e os homens que ele conduz, enire cidaddos de uma
mesma pdtria, entre o doente e seu médico, entre 0§ alunos
e o professor, entre um prestamista e um prestalario, entre
o individuo empreendedor e seus comanditdrios — enquanio
que, inversamente, a desconfianga esteriliza. .

Decerto é temerdrio propor uma chave para a interpreta-
¢do de fendmenos tdo universais e essenciais como 0 de_sen—
volvimento e o subdesenvolvimento, e mais lemerario ainda
arviscar-se multiplicando as abordagens que as diversas
disciplinas oferecem, forcando mesmo suas fronteiras.

Foi o conhecimento do Terceiro Myndo que me convenceu
de que o Capital e o Trabalho — considerados pelos tedricos
do liberalismo fradicional, assim como _pelos tedricos do
socialismo, comao os fatores do desenvolvimento economico
— eram na realidade fatores secunddrios; e que o fator prin-
cipal, que com um sinal de m,ais‘ou com um sinal c.ie menos
afetava esses dois fatores c[a.gszcos,‘ era um lterceiro ffztor,
que hd vinte anos chamei de ‘terceiro fator imaterial’, em
outras palavras, o fator cultural. [...[ ‘ p

Um terreno pareceu-me fecundo nesse sentido, o da
histéria econdmica do Ocidente no decorrer destes quatro
dltimos séculos. E um terreno firme, sollre 0 qual hoje dr.s-
pomos de grande numero de informagdes inconfestavers.
Foi de fato nesse periodo, e em nenhum outro, em algumas
sociedades da Europa, e niio em outras, que nasceu o de-
senvolvimento.

104 Niklas LURMANN, Confianza, Antrophos Editorial, 2005, ] ]
105 Alain PEYREFITTE, A sociedade de confianga: ensaio sobre as origens e a rafurezo do desen

volvimento, Topbooks, 1999, pp. 23-25.
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Qual foi o fator de desencadeamento, o primum movens
que fez passarem — na Holanda, depois na Inglaterra, depoz’.;-
ra kuropa do Norte, depois em foda a Euvopa ocidental = so-
ciedade tradicionais, sempre ameagadas pelas epidemias
pela fome e por choques sangrentos, ao estado de sociedades
desenvolvidas?

Quanto mais se estuda as origens da Revelucdo econd-
mica, mais se duvida de que trata-se de uma ruptura brus-
ca, resultante de uma causa unica e gue pode ser datada
com precisdo. F os historiadores estdo sempre recuando o
aparecimento do fendmeno. Sem divida é nos trés ou qua-
tro tiltimos séculos que é preciso procurar a prova de toda
‘teorizacdo’ do desenvolvimento.

Examinando a cristandade ocidental no século XVI, so-
mos levados a concluir gue havia uma quase-igualdade de
chances, com um evidente avango no Sul. Nada poderia in-
duzir a prever, na época, o impulso das nacdes que aderirdo
a uma das Reformas protestantes, nem o declinio relativo, ou
até absoluto, das nagfes que permanecerdo ‘romanas’,

Ora, a partir do final do sécule XVI, a cristandade
ocidental torna-se o teatro de uma distor¢do econdmica.
A Europa nérdica substituir a Europa latina como foco de
inovagdo e de modernidade,

Contudo, é redutivo demais, para ndo dizer simplista de-
mais, afirmar que a Reforma protestante seria como uma ga-
linka dos ovos de ouro, e que deteria em si mesma o segredo
do desenvolvimento econdmico, social, politico e cultural. A
divisdo entre uma Europa ‘vomana’, que entra em deciinio
econdmico, e uma Europa das Reformas protestantes, que
toma impulso, reflete menos uma determinacdo do econdmi-
co pelo religiose — ou do religioso pelo econdmico — do que
a expressdo de uma ‘afinidade eletiva’ entre um comporta-
mento socio-econdmico espontdneo e uma escolha religiosa.
Pelo menos ¢ essa a minha conclusdo.

4 sociedade de desconfianga é uma sociedade temerosa,
ganha-perde: uma sociedade na qual a vida em comum é um

Jogo cujo resultado é nulo, ou até negative (se tu ganhas eu
perce’); sociedade propicia & luta de classes, ao mal-viver
nactonal e infernacional, & inveja social, ao fechamento, &
agressividade da vigildncia mitua. 4 sociedade de confianga
é uma sociedade em expansdo, ganha-ganha (‘se tu garnhas,
eu ganho’); sociedade de solidariedade, de projeto comum,
de abertura, de intercambio, de comunicacdo, Naturalmente,
nenhuma sociedade é 100% de confianga ou de desconfian-
¢a. Do mesmo modo que wma mulher nunca é 100% feminina,
nem um homem 100% masculino: este comporta sempre uma
parte de femimilidade, aquela sempre um pouco de virilidade.
O que dd o fom é o elemento dominante, [..]

Em todo caso, que essa ‘sociedade de confianca’ possa
um dia estender-se a todas as sociedades e lhes trazer, na
diversidade das suas personificacées, na unidade da sua ins-
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piragdio, os beneficios morais e materiais por ela prodigados
aos rarissimos pevos que souberam realizar essa revolugdo
cultural, a maior da histéria! Quando a estes, possam eles
ndo se mostrarem nem filhos ingratos nem filhos prodigos,
e compreender melhor o porgué do seu sucesso, ndo para
reservar para si o privilégio, mas para dele guardar viva a
Jorea exemplar [...].

A relagiio entre confianga e desenvolvimento é assim central'™ sende que a
atividade econdmica representa uma parte crucial da vida social e se entrelaca
com uma grande variedade de normas, regras, obrigagBes morais ¢ outres habitos
que, juntos, moldam a sociedade. Uma das ligSes mais importantes que podemos
extrair de uma observagio da vida econdmica ¢ a de que bem-estar de uma nagéo,
bem como a sua capacidade de competir, sfo condicionados por uma Unica e sutil
caracteristica cultural: o nivel de confianga inerente 4 sociedade em causa'®’,

Antheny Giddens, em percuciente trabalho, explica como a confianga torna-se
uma relaclo institucional nas sociedades pés-modernas, ressaltando que se perce-
bem trés grandes forgas dindmicas na sociedade contempordnea: 1) a separacgiio
do tempo ¢ espago; 2) a existéncia de relages sociais em contextos sociais locais,
sem que necessariamente haja contato face a face, mediadas pela confianga em
meios de intercdmbio como dinheiro ou conhecimento; e 3) a reflexividade insti-
tucional, que corresponde & entrada continua de conhecimento afetando as agGes
dos individuos e grupos, desestabilizando certas formas basicas de relagdes de
confianga e resultando na ampliagio da sensagio de instabilidade e incerteza,

A separacfio entre tempo e espago tende a impedir a formagio das bases tra-
dicionais de confianga fundamentadas na familia, na amizade e no parentesco,
Ao mesmo tempo, os sistemas abstratos tendem a desempenhar papel semelhante
ao transferir a confianga “rosto no rosto™ para o sistema legal, o governo e os
codigos de conduta, para citar alguns exemplos, fazendo surgir uma situagio
ambivalente. De um lado os individuos depositam confianga em instituigdes ou
mecanismos técnicos avalizados pelo conhecimento cientifico ou pela tradigio
e, de outro, assumem uma atitude reservada, intimista, sem abertura patra a in-
teragdo com o outro em relagBes pessoais. A confianga é referenciada mais pelos
sistemas abstratos ou peritos do que pelo especialista.

J4 a reflexividade social é baseada na afirmagio de que as condigBes em que
vivemos hoje na sociedade sdo cada vez mais o resultado de nossas proprias
acdes e, inversamente, nossas agdes vivem cada vez mais para administrar ou
enfrentar os riscos e oportunidades que nés mesmos criamos. Entdic, a confianga

105 Sobre as relagbes entre confianga e desenvolvimento econdmico ¢ social das sociedades ver, dentre
outros, os seguintes livios: Alain PEYREFITTE, d sociedade de confianga: ensaio sobre as origens
¢ a natureza do desenvelvimento, Topbooks, 1999; Francis FUKUYAMA, Conflanga: as virtudes
sociais e a criagdo da prosperidade, Roceo, 1996; ] COLEMAN, The foundations of social theory,
Harvard University Press, 1990, P EVANS, O Estado como problema ¢ solugdo, Lua Nova: revisia
de eultnra e politica, Rio de Jansiro, 1993, n°. 28/29, pp, 107-156; A, GIDDENS, 4s conseqéiéncias
da modernidade, Unesp, 1991, p. 177; R, D, PUTNAM, Comunidade e democracia: a experiéncia da
Ttdlia maderna, PGV, 1996, C. LANE, Introduction: theories and issues in the study af trust, C. LANE
¢ R. BACHMANN (ed.), Trust within and between organizations: conceptual issues and empirical
applications, Oxford University Press, 1998,

W7 Francis FUKUYAMA, Confianga: as virtudes sociais e a criagfio da prosperidade, Rocco, 1996,
p. 21.
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nio é dada apenas pela filiagiio a uma familia ou comunidade, mas também &
consiruida por meio de escolhas.

Assim, a separagfio entre tempo e espago, os mecanismos de desencaixe e
a reflexividade institucional desestimulam certas formas bésicas de relacdes
de confianga dos atributes de contextos locais. Embora a confianga seja pro-
priedade de expectativa de comportamento bilateral, existente entre individuos,
¢la também pode ser estendida para troca entre organizagfes, uma vez que os
relacicnamentos interorpanizacicnais sfo gerenciados por individuos em cada
organizagio. A confianga nas relagdes interorganizacionais inclui, assim, um
conjunto de expectativas entre parceiros com relagfo ao comportamento dos
diversos individuos e a satisfacfio de cada um!®®,

Questiio complexa & aquela de saber se a frustracio da confianga de outrem é
suscetivel de conduzir 4 obrigagiio de indenizar: existe o risco de excesso, perante
o cardter aberto e extenso da protecio negativa da confianga. H4 que se verificar,
portanto, quais sfo os contornos da tutela juridica daquilo que Luhmann define
como a confianga institucional.

O regime proprio da responsabilidade pela frusiragio da confianga e sua arti-
culagfio com as modalidades comuns de imputacfio de danos permanece incerto
no direito. Aqui, pode assistir-se a uma inflacio nfo apropriada do conceito
indenizatério: ndo ha porventura nenhuma delimitagfio rigorosa nem da base
notrmativa que a desencadeia, nem das respectivas conseqiiéncias. H4 que se
balizar isso com precisio.

Na doutrina alem4, a protegéio indenizatoria da confianga apresenta-se-nos
para os casos em que alguém deve responder pelos danos causados por uma
declaragéio sua viciada ou inexata, ou entfio pela respectiva omissio, como ocor-
re, por exemplo, em situagdes de responsabilidade por informagdes incorretas.
Corresponde-lhe uma responsabilidade por declaragdes (Erkldrungshafiung):
¢ a protegfo indenizatéria da confiancga terd por funcfo, antes de mais nada,
tutelar posigdes juridicas contra ataques lesivos (Fingriffsschutz) 4 pessoa ou
ao patrimfnio alheio, conduzindo a reparagio dos danos dai resultantes. Eis,
decisivo, 0 pensamento da confianga, porque este tipo de responsabilidade radica
na circunstincia de o lesado expor os seus bens, no dmbito do trafico negocial,
4 intrusdio da outra parte, e, nesse sentido, na atitude de confiar nela. A parte
contrdria apresentar-se-ia, enfim, onerada com deveres de proteg¢do ndio subsu-
miveis A responsabilidade por declaragdes e responderia pelos danos causados
pela sua violagdo'®.

No entanto, como esclarece Carneiro da Frada, o problema esta na ambigiida-
de do conceito de confianga, do qual tanto se pode exprimir um dado psicoldgico
individual do sujeito como a posi¢io daquele que beneficia, independentemente
de um ato de consciéncia da tutela juridica de um interesse, A confianca deixa
por saber se aquele que, por exemplo, no 4mbito de um contrato, sofre um dano
no seu restante patrimdnio, é protegido porgue confiou de fato na corregio do
comportamento da outra parte ou se é tutelado porque devia poder confiar (fi-
gurando-o ou nfc) em que o outro observaria a conduta exigivel. No tltimo caso
avulta que parece que o decisive na qualificagdio do ato lesive é o puro e simples
desrespeito da conduta violada, A querela entre uma concepeio psicoldgica e um

1% Anthony GIDDENS, As conseqiiéncias da modernidade, Unesp, 1951.
1% Manuel Antonio Carneire da FRADA, Coniraio e deveres de profeceio, Coimbra Editora, 1994,
p. 251.
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entendimento normativo ou objetivo da confianca reflete o quanto nessa doutrina
se mistura o fitico e o normativo, deixando-se de distinguir claramente enire
causa ¢ efeito da prote¢do juridica. Carneiro da Frada'?, citando Bar, alerta que
ge corre o risco da argumentagio circular: “E licito confiar porque existe um
fundamento para a pretensdo, esta nasce, porém, quando se confia”,

Para superar essa aporia, no pensamento juridico contemporinec a mera re-
feréncia a confianga como fundamento indenizatdrio surge, depois, substituida
pelo conceito de relago de confianga (fiduciary relationship): singulariza, dentre
as diversas situagdes de expectativas, aquelas que sio de reconhecida relevincia
para efeito de responsabilidade,

Nio obstante, orientagSes deste género prendem-se ainda assim ao pensa-
mento da confianga, e podetn mesmo chegar a suprimir a referéncia & tutela das
expectativas. Emerge aqui uma neutral responsabilidade derivada da existéncia
de ligagOes ou relagbes especiais (special relationship), base de deveres particu-
lares de conduta capazes de conduzir & responsabilidade quando violados. Estes
desenvolvimentos sfio, porém, uma compreensivel tentativa de dar a confianga
uma concepglo objetivada: ndo importa o plano individual e psicologico, se o
sujeito acrediton em determinada situagfo, mas averiguar racionalmente quando
¢ até onde podia confiar, Deslarte, o cerne da responsabilidade encontra-se nos
fatores que decidem, e ja nfio na confianga.

Para este entendimento contribuem evideniemente as dificuldades de prova de
um estado de espirito concreto. Entra também em linha de conta, neste dominio,
a ambigiiidade da experiéncia dos sujeitos que misturam, passo a passo, confian-
¢a e desconfianga: as atitudes de confianga recortam-se antes de mais nada na
conflitualidade; pelo lado inverso, € nos cendrios de frustra¢iio das expectativas
e da desconfianga que a tutela dos convencimentos mais é necessaria.

Todos estes motivos implicam a construgiio da responsabilidade pela confian-
ca em sede, sobretudo, da expectativa de cumprimento de determinados deveres
de comportamento a que os sujeitos se teriam de vincular nos relacionamentos,
puis os demais deveriam poder contar com a sua observincia. Daqui a pergun-
ta; nfo serd mais exato fundamentar a obriga¢iio de indenizar na violagio das
posicBes dos sujeitos protegidas por esses deveres, e como situagio objetiva de
responsabilidade? Nio se tratard aqui de simples deveres de protegdo direta dos
interesses que realmente estdo por detras de uma situacgio de expectativa?

Este ponto de vista forneceria uma interpretago desligada das ficges adita-
das freqlientemente 3s relagdes de confianga, e que servem por vezes de refigio 4
responsabilidade pela frustragio de expectativas. Importaria, portanto, substituir
a confianga por critérios dogméticos que atendam as caracteristicas objetivas da
sitnagio interpessoal e &s condutas que nela imp8e a ordem juridica.

Contudo, deste modo a confianca deixa de integrar o modelo normative da
responsabilidade e de ser fundamento desta: a construgfio da obrigagio de in-
denizar sobre fatores objetivos, independentes das representagdes dos sujeitos,
langa a responsabilidade pela frustraciio de expectativas para a orbita da respon-
sabilidade por fatos ilicitos, uma vez que em responsabilidade civil o principio
¢ o de a obrigacio de indenizar pressupor a infragiic de uma regra de conduta,
sem importar para o efeito que esses deveres decorram do contrato ou de negocio

1® Manuel Antonio Carneiro da FRADA, Contrato e deveres de protecgdo, Coimbra Editora, 1994,
pp. 252-253.
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juridico, que tenham sido imperativamente fixados na lei ou se fundamentem,
em qualquer caso, nas determinagdes do direito objetivo™!.

A verdade é que esta concepgio obriga a enfrentar a questiio da relagio enire
responsabilidade pela confianca e as modalidades tradicionais da responsabili-
dade civil: terd de ser averiguado especialmente em que medida as prefensGes
indenizatorias por frustragio da confianga ndo estarfio inseridas simplesmente
na inobservéncia comum de normas de comportamento, inobservincia geradora,
consoante os casos, de uma responsabilidade delitual ou obrigacional {sem que
a confianga desempenhe entdo qualquer papel na emergéneia da obrigagiio de
ressarcir os prejuizos).

Sers pertinente diferenciar no seio da responsabilidade civil a ordem de pro-
tecfio fundada na doutrina da confianga? O problema exige, em particular, uma
andlise no campo da responsabilidade delitual: o 4mbito do negdcio e da res-
ponsabilidade contratual estd longe dc abrangerem muitas das situagdes para
as quais é reclamada uma tutela das expectativas. O ato danoso e a lesfio sfio
freqiientemente produzidos porque o lesado confiou na adogéio, por outrem, da
conduta que lhe era exigida ¢ acabou por sofrer prejuizos. Se a confianca entfio
n#o surge como fator de responsabilidade, porventura nada distinguira e legiti-
mara uma responsabilidade especial pelas expectativas frustradas.

A tutela da confianca, como sustenta Carneiro da Frada, deve abarcar um
espago proprio entre as duas grandes modalidades clissicas da responsabilidade
civil (contratual e aquiliane), constituindo um terceiro género, uma pista auténo-
ma de responsabilidade. A responsabilidade pela confianga se afirma af onde a
tutela das expectativas se deva considerar o elemento determinante do sistema de
responsabilidade e ndio simples razdo auxiliar para a obrigacio de indenizar''2,

Estamos assim diante do elemento-chave para a responsabilizagfio juridica
da chamada confianga institucional. A forma impessoal de conflanga de que
falava Luhmann, condigio de desenvolvimento das sociedades pds-modernas
estard tutelada sempre que a confianga nfio se reduza a outros elementos como
o cumprimento da norma (responsabilidade delitual) ou dos deveres laterais de
conduta (impostos pela boa-fé) sendo razio auxiliar da obrigagiio de indenizar
mas sim sendo o elemento constitutivo-causal dos seus efeitos. Deste modo,
integrando a confianga o Tutbestand de responsabilidade, a nfo verificacio em
concreto de expectativas — ou mesino o #ox liguet acerca de sua ocorréncia — tem
como conseqliéncia inexordvel a irresponsabilidade do sujeito. Nenhuma regra (de
responsabilidade ou outra) se pode aplicar se nfo esta demonstrada ou se reinam
incertezas acerca da ocorréncia da confianga. Pelo contririo, apresentando-se a
confianga apenas como um fefos de uma norma, a néo verificaciio de expectativas
determina (quando muito) a necessidade de uma redugéo teleclogical®>.

A obrigacdo de indenizar por frustracio de expectativas alheias, com os
contornos e a extensfio acima descritos, ndo encontra, segundo Carneiro da
Frada, no ordenamento civil portugués uma consagragiio geral. Nio obstante,

U Sobre o papel da confianga na fundamentagéio de negodoios juridicos, ver, por todos: Cesare GRAS-
SETTI, Del negocio fiduciario e della sua ammissibilitta nel nostro ordinamento giuridico, Rivista
di Dirifto Commercinle, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, 1936, v. XXXIV, pp. 345378 ¢ do
mesmo autor Trust anglosassone, proprietd fiduciaria e negozio fiduciario, Rivista di Diritto Com-
merciale, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, 1936, v. XXXIV, pp. 548-553.
;z)gﬁanuglsgntonio Carneiro da FRADA, Teoria da confianga e responsabifidade civil, Almedina,
» P . .
3 fhidem, p. 355.
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estabelece aquele ordenamento alguns dispositivos que prevéem a protegio da
confiangal™.

Esclarece Carneiro da Frada a fundamentagfio autdnoma do “dano de con-
fianga”, distinto da responsabilidade delitual e dos deveres laterais de conduta
decorrentes da boa-f&, através da promessa de casamento. Para o autor ¢ invidvel
considerar que a promessa de casamento cria um vinculo de natureza contratual
ou negocial — nfo faz sentido admitir-se um vinculo que (afinal!) ndo vincula,
Na realidade, a reparagfio do dano decorrente do respectivo desrespeito deriva
da consideragfio do compromisso como fato gerador da confianga: nesse aspecto
¢ sempre o resultado de uma ponderagio objetiva por parte do ordenamento,
ndo efeito “direto” da autonomia negocial (ainda que ligado a um Tatbestand
negocial). A responsabilidade pela confianca ¢ também auténoma em relagfio 4
violaglio dos deveres laterais de conduta impostos pela boa-fé. Existe responsabi-
lidade por frustracio das expectativas, distinguindo-se esta da responsabilidade
decorrente da negligéncia no ndo esclarecimento da falta de disponibilidade para
a sua celebragdo ou de provocagiio dolosa da respectiva convicgdo: ambos os
comportamentos contrariam sem divida exigéncias de corregdo e probidade de
conduta que impendem sobre os nubentes ¢ se intensificam naturalmente com
a promessa de casamento, mas nfio se confundem com a responsabilidade por
confianga.

Do mesmo modo a auséncia de motivo néio transforma a retratagéio num ilicito,
como a “culpa” do sujeito no rompimento da relagio ndo chega para macular com
a ilicitude o seu comportamento. O conceito de culpa (em rigor incompativel, ao
pressupor uma ilicitude, com a manutengio da celsbraciio do casamento) deve
entender-se como um conceite néo técnico. Ble equivale ao recesso injustificado
ou ao injustificado provocar do recesso alheio para efeito de identificacio do
campo em que a responsabilidade pela confianga ¢ chamada a operar'®, Tudo
conflui assim para interpretar a tesponsabilidade por frustragiio de uma promessa
de casamento como afloramento da teoria da confianga''c.

Mesmo nfo podendo admitir-se com caraier de generalidade a existéneia
de um dever de corresponder a confianga alheia, importa concluir que a res-
ponsabilidade pela confianga se distingue na realidade daquela que emerge da
violagio de deveres de agir. Depura requisitos de protegiic como a razoabilidade
e o investimento de confianga, Tais pressupostos sdo completamente estranhos a
um simples responder por violagho de normas de agir, mas sfio congruentes com

U4 %qp. 899, O vendedor é cbrigada a indemmizar o comprador de boa-f¢, ainda que tenha agido sem
dolo nem culpa; mas, neste case, a indemnizagdo compreende apenas os danos emergentes que néo
resultem de despesas voluptudrias.”

“ipt. 909. Nos casos de anulagfo fundada em simples erro, o vendedor também é obrigado o inde-
mnizar o comprador, ainda que ndo tenha havido culpa da sua parte, mas a indemnizagdo abrange
apenas os danos emergentes do contrato.”

“dyt. 1.594. [..]

1. Se algum dos contraentes romper a promessd sem justo motivo on, por culpa sua, der lugar a
quie outro se refracte, deve indemnizar o esposado inocente, bem como os pais deste ou terceiros
que tenham agido em nome dos pais, quer das despesas feitas, quer das obrigagtes contraldas na
previsdo do casamento.”

15 Veja~se que ndo admitir a tutela do dano de confiange, nos cagos em que inexiste violagio aos deve-
res de conduta da boa-f%, significa deixar situages iniquas sem reparag¢io, o que nio parece admissivel
¢m uma concepgio motal do direito, como a das sociedades pés-modernas. Nesse sentido, of. TTRS,
73 Cémara Civel, Ap. Civel n.° 70.012.349.718, rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves.
16 Manuel Antonio Carneiro da FRADA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, Almedina,
2004, pp. 836-837.
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um modelo de responsabilidade compensatéria, segundo a primazia desejavel da
tutela negativa da confianga. Outrossim, a singularidade dogmatica da respon-
sabilidade pela confianga ancora na ligagio genérica a razio pratica e incorpora
a dimensdo prudencial que caracteriza especificamente a interagdo. Fica assim
ultrapassado o paradigma da causalidade, inerente s formas de responsabilidade
classicas.

A doutrina da confianga em si mesma nfo se limita a formular um princi-
pic juridico, eleva-se a verdadeira teoria juridica, organizada em tomo daquele
principio. Envolve um conjunto articulado de enunciados através dos quais se
procura (i) explicitar o contetido de justica material que Ihes ¢ subjacente (iiy e
se proporecionar um enquadramento de solugio para outros casos.

Mas neste revestimento a teoria da confianga nfo propiciara, por si 89, as so-
lugBes de casos concretos, enquanto requeira ¢ complemento ou a especificagdo
através de normas, logrando ainda assim preservar o seu valor, mesmo perante as
restrigbes que tenha de admitir: a sobrevivéncia da teoria da confianga depende
assim do seu cabal desempenho heuristico, atingindo o problema especialmente
a protecfio negativa das expectativas,

A regulagfo legal fornece porventura apoios para essa responsabilidade. En-
tretanto, a sua construgio juridica geral ultrapassa, ¢ em muito, o mero preenchi-
mento de lacunas que essa regulagdo eventualmente apresente. Com efeito, nfo
& assim 56; os afloramentos da responsabilidade pela confianga sdo demasiados
dispersos para que possa (ratar-se do mero completar da teia normativa de acor-
do com a sua propria logica. Transcende esse nivel. Decerto movimenta-se num
espago nesse sentido livre de normas, situado para além do seu horizonte!'?,
mesmo quando se ampara em certas cldusulas gerais ou conceitos indetermina-
dos como o abuso de direito e a boa-fé: a operagfio envolvida nfo se traduz na
simples concretizagio de uma determinada regra, obedecendo para isso 4 pauta
valorativa que ela contém; ler numa delas a responsabilidade pela confianga ndo
& possivel sem pontos de fixagdo exteriores a essa mesma norma.

Este tipo de expansdo do sistema juridico s6 se compreende superando o
dogma do positivismo normativista que o identifica com a lei, e contra o qual
estido fatores varios, entre os quais, por exemplo, a proibigio da denegacio da
justica.

Acresce, além disso, que a consagragfo legislativa de cliusulas gerais ou
conceitos indeterminados como o abuse do direito envolve wma autorizagio de
ultrapassagem do limiar da lei por parte do ordenamento. Por conseguinte, tudo
se resume a averiguar como justificar este desenvolvimento. E a protego da con-
fianga corresponde, depois, a um principio ético-juridico, indeclindvel, saliente
nas imposi¢es que se sentem de modo particular quando n&e hé alternativa pra-
tica que evite, para além da razoabilidade, a ameaca de ficar por satisfazer uma
forte necessidade de tutela juridica: quem induz outrem a confiar deve responder
caso frustre essa confiancga, causando prejuizos, i

O pensamento da confianga integra-se, pois, no sistema juridico sem romper
as suas estruturas e sua coeréneia. Numa época marcada pela pressfio no sentido
do incremento da interagiio humana e pela tendéncia da impessoalidade, corre-
lato da urgéncia de uma maior e enérgica autonomia dos sujeitos, a protegéo da
confianga diminui os riscos da agdo ligada & progressiva interdependéncia dos

117 Manuel Antonio Carneiro da FRADA, Teoria da confianca e responsabilidade civil, Almedina,
2004, p. 889,
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sujeitos. Aprofundar os dois pilares da liberdade ¢ da responsabilidade, cis, para
Frada, a via do Direito!'s,

Nas primeiras décadas do século XX, Vittorio Salandra, ao tratar da extensdo
e fundamento juridico da responsabilidade pelas obrigagdes de uma sociedade
irregular, consoante o art. 98 do Codige de Comércio italiano'”, j4 salientava as
peculiaridades da responsabilidade por confianga, que néo podia enquadrar-se
nos limites estreitos nem da culpa aquiliana nem da contratual:

Voltamos agora & natureza juridica da responsabilidade
do art. 98. Esta ndo pode dizer-se devivada da culpa aquilia-
na, nem da culpa coniratual, Na primeira categoria ndo me
parece que possa enguadrar-se, porgue rdo € vista culpa no
operar em nome de uma sociedade que efetivamente existe e
que a lei ndo proibe. E nem mesmo se pode falar de respon-
sabilidade objetiva. O terceiro de fato néo age para remover
wm efeito danoso que havia sofrido em seu patrimdnio em
dependéncia da agdo de que o fizeram crer na existéncia de
uma sociedade. Ele age para obter o adimplemento de uma
obrigacdo e ndo para ser ressarcido do efeito do inadim-
plemento. Por isso néo é o caso nem mesmo de se falar em
culpa contratual. 1%

Em conclusio, a responsabilidade pela confianga é parte integrante do direito
civil vigente. Na sua esséncia, exprime a justica comutativa, na forma especifica
de justiga corretiva ¢ compensatéria. Tem fundamento na diretiva juridica pela
qual deve responder pelos danos causados aquele que origina a confianga ¢ a
frustra. E a sua intervengdo autdnoma, superadora do plano da lei, terd natural-
mente de compatibilizar-se com as demais determinag@es, principios ¢ valores
que informam a ordem juridica. Tal qual qualquer oufro principio de carater
geral, a forga expansiva que Ihe é inerente conhece por isso limites e restrigdes
no processo de concretizagdo-aplicacio.

Fixados esses pressupostos da responsabilidade por confianga podemos ver
que eles fundamentam de maneira integral a eficacia juridica da apaténcia de
titularidade!®.,

A sociedade pés-moderna em seu processo de desenvolvimento dindmico,
como ressalta Peyferitte, exige que se dé a multiplicaglio das exteriorizagdes

UE Manuel Antonio Carneiro da FRADA, Teoria da confianca e responsabilidade civil, Almedina,
2004, pp. 896-897.

19 4y 98, Se o séeio, promotor, administrador ou todo aguele que opera uma sociedade ndo le-
gaimente constituida contrai em nome dessa sociedade, ¢ vinculado solidariamente e sem limitacdo
pelas obrigacdes que esta assume.” [traduglo livre]

190 Vittorio SALANDRA, Extensione e fondamento giuvidico della responsabilité personale per le
obligazzioni delle sacietd irregolari, Rivista di Divitto Commerciale, Casa Bditrice Dotior Francesco
Vallardi, 1928, v. XX VI, Segunda Parte, p. 10.

12l Regsalte-se, n%o obstante, que Manuel Carneiro da Frada considera que, via de rogra, a prateghio
da aparéneia ndo se enquadraria & perfeigio na teoria da confianga porque nesta o legislador ja teria
individualizado as fattispecies relevantes ¢ The determinou os efeitos, decotrendo, portanto, a protegio
da confianga de disposigdes especificas. Nio nos parece contuda que assim seja pois no dmbito da
generalizagio possivel de uma responsabilidade geral pela aparéncia, além dos dispositivos legais, o
problema aparece. Deste modo ¢, a nosso ver, inteiramente cabivel sua discussfo no imbito da funda-
mentagio pela confianga. Ver, no ¢ntanto, Manuel Antonio Carneiro da FRADA, Teorie da confianca
e responsabilidade civil, Almedina, 2004, p. 44 et seq.
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materiais e legais das relages juridicas uma seguranga dindmica que possa ali-
cergar a vida social, o que implica em uma dispensa maior de investigagdes nas
transagdes civis e comerciais.

Como contraponto da existéncia do risco nas frenéticas transagBes juridicas
deve corresponder uma diminuigfio de certo tipo de seguranga juridica, pois a
pessoa niio estd jamais certa de engajar-se no limite de sua vontade, Assim, a idéia
de risco aplicado 4 aparéncia é uma idéia de aparéncia criada. A pessoa ¢ engajada
porque sua atividade suscitow uma aparéncia enganosa ¢ implicou a confianga
da contraparte. Age com abuso de direito aquele que suscita a confianca porque
0 dano de confianga ndo pode restar sem ser tutelado, sob pena de perpetuagio
de situagBes iniquas. Se um risco ¢é posto no encargo de certas pessoas é porque
outras mereceram ser titulares de um direito correlative. As necessidades de
seguranga dindmica da sociedade contemporéinea exigem a criagfo desse direito
em proveito da pessoa que ¢ enganada pela aparéncia.

Este é o 4mbito da justiga comutativa ou corretiva, a espécie da justi¢a par-
ticular que zela pela retiddo das trocas, pela proporcionalidade aritmética em
matéria de intercAmbio de bens. Nesse intercdmbio a relacfio de ignaldade di-se
quando a coisa que ha que dar ¢ igual em quantidade e qualidade (ou valor) & que
saiu da esfera do sujeito de atribuigfio. Na san¢fo em decorréncia do intercdmbio
de bens, o oficio do juiz é o de calcular uma restitui¢iio igual ao dano que foi
suportado. A isonomia absoluta entre as coisas, na justiga comutativa, tem sua
base na igualdade entre as pessoas, tal como se apresentam nessas relagdes de
justica, Cem efeito, todas as pessoas se apresentam perante o outro em sua nuda
condigdo, que é exatamente igual em todos, O campo de aplicago do jusio éa
totalidade, por isso hé que se considerar a relagio que seja moralmente vilida
para tutelar o interesse de todos, no caso, a confianga institucional,

O direito, assim pensado, nfo ¢ rigorosamente individual, ndo supde para o
individuo somente um ativo, sé vantagens. O direito, aquilo que deve ser dado,
que se merece, n8o 6 “subjetivo”, nfo se refere somente a um individuo, implica
necessariamente uma relaciio entre individuos. E o resultado de uma repartigéo,
O direito apenas é um atributo da pessoa, ndo é exclusivamente dela na medida
em que & primordialmette o bem de outrem!'*,

O direito, assim considerado, emerge de uma reparti¢do concreta, é uma pro-
por¢do {justa, um igual [ison] ou analagon, termo gramaticalmente neutro). Essa
igualdade expressa uma cosmoviséo integrada da totalidade, ndo a constatacéio
de uma simples equivaléncia de fato entre quantidades, mas revela a harmonia,
o valor do justo, certa ordem que se discerne no caso mesmo e que se acha em
conexfo, em Gltima instidncia, com a natureza das coisas que ¢ a matéria da jus-
tiga geral. O direito nesse contexto néo &, sendo, uma coisa exterior ao sujeito,
uma certa igualdade que reside nas coisas, na realidade, in re, e que se extrai da
observagio das coisas, No caso o valor confianga & causa eficiente da solugéio
juridica para a tutela da aparéncia.

O direito nfio pode ser estimado sendo do processo de interrogacio das coisas,
de tentar reencontrar a ordem que ela acolhe; ordem esta objetiva, e, portanto,
juridica. O fundamento da aparéncia assim caracterizada vem a ser, pois, a ne-
cessidade, de ordem social, de se conferir seguranca s operagdes juridicas, am-
patando-se, a0 mesmo tempo, os interesses legitimos dos que corretamente pro-
cedem. Essa prote¢io se realiza de modo peculiar porque na aparéncia de direito
a vontade de quem erra (supondo que o direito existe, ou que o titular ostensivo

122 ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, 4.2 ed., UnB, 2001, p. 93,
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seja o titular verdadeiro) prevalece, como se realidade juridica houvesse, ¢ néio
apenas aparéneia. Nos termos expostos, portanto, a aparéncia de direito produz
os mesmos efeitos da realidade de direito, salvo particulares restrigfes legais.

5, Efeitos da Eficdcia da Aparéncia

No que tange as relagdes entre o proprietario verdadeiro e terceiros a apa-
réncia é criadora de direitos. O terceiro adquirente, mesmo recebendo a coisa de
uma pessoa que sobre ela ndo tem nenhum direito, converte-se em proprietario
(ou converte-se em titular de um direito real). A propriedade (ou um outro direito
real) niio ¢ transferida pela vontade do proptietdrio aparente, que nio pode dispor
de coisas sobre as quais ndo tem nenhum direito; ela ¢ transferida por efeito da
lei — é um caso de aquisigiio ex /ege. Nenhuin recurso pode ser e)'ce.rcldo contra o
adquirente nem pelo proprietario verdadeiro, nem pelo proprictirio aparente.'®

Como bem lembra Mariano D’Amélio, no mundo juridico o estado de fato nem
sempre corresponde ao estado de direito; mas o estado de fato, por si, tendo em
vista consideragdes de ordem diversa, pode receber o mesmo respeito do estado
de direito e, em determinadas condig8es ¢ em resguardo de determinadas pessoas,
gera conseqiiéncias nio diferentes daquelas que derivariam do correspondente
estado de direito. Deste modo, a situagfio geral pela qual alguém tenha feito ra-
cionalmente confianga sobre uma dada manifestagfo juridica e se compottado em
coeréncia com tal manifestagio, lhe da direito de contar com ela, ainda que tal
manifestagiio nfio corresponda  realidade'®. Isso € valido também para aqueles
casos em que se manifesta a aparéncia em relagdio ao proprio mandato, ou seja,
nfio existe 0 mandato ¢ ¢ falso o procurador'®,

Naturalmente o terceito deve estar de boa-fé, ou seja, atuar genuina e hones-
tamente segundo as circunstincias do caso, interpretando e executando o acordo
coerentemente a0 que as partes entenderam ou puderam entender obraqdo._com
cuidado e previsdo. Os terceiros de boa-fé restam protegidos pela aparéncia de
Jegitimidade precisamente porque atuam de boa-fé, tanto no sentido da boa-fé
probidade quanto da boa-fé diligéncia. Isto &, devem estar presentes o0s dois as-
pectos da boa-fé para que os terceiros restem protegidos. ) .

Assim, quando se tratar de negocio de grande monta fica o terceiro obrigado a
diligenciar e a verificar os poderes daquele com quem contrata. E, portanto, por
exemplo, ineficaz em relagfio a sociedade, o negécio celebrado por socios sem
direito ao uso da firma. Os atos registrados na Junta Comercial presumem-se
conhecidos por todos, nio tendo cabimento a invocagdo de aparéncia contraria
ao que consta do registro, em face da natureza absoluta da presuncio.

Na aparéncia tem-se a presenca do chamado “erro sanante™ — ao qual ele
também se refere como “erro confirmador” ou “legitimante™ - que néo autoriza

1% Henti MAZEAUD, Léon et Jean, Legons de droit civil, 5.7ed., Tiditions Montchrestien, 1975, t.
1L, pp. 142-143. . .

24 Mariano D’AMELIO, dpparenza del diritto, Novissimo Digeste Italiano, UTET, 1958, v. I, p.
714,

1235 Ty dispensdvel [nessas hipdteses] gue estejam de boa-fé os que trataram com o fa:lso procurador.
Nao basta gue cometam simples erro, mas & preciso gue se gnganem efetivamente, ignorando con:—
pletamente a realidade, que ndo desconfiem, em sumda, da inexisténcia, ou nulid_ade do malndatq .
Orlando GOMES, Transformagdes gerais do direito das obrigagdes, 2. ed., Revista dos Tribunais,
1980, p. 120.
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a anulagio do ato, mas, ao contrario, sana o vicie em que incorreu o agente, fun-
cionando como validador do negdcio. Como aduz Carvalho Santos'®, in verbis;

Enguanto o erro essencial ou substancial permite que
um ato vdlido seja anulado, o erro sanante, ao contrdrio,
permite gue um ato ineficaz se torne valido, mantendo-se os
seus efeitos em favor da parte que errou. A explicagdo de tal
fendomeno é dada pela Teoria da Aparéncia.

Assim, a aparéneia de direito produz os mesmos efeitos da realidade de di-
reito, substituindo a realidade em favor do que agiu levado por bons principios
¢ honestamente. Como bem explicita José Puig Brutau!?”:

Los actos realizados por una persona engafiada por una
situacion juridica que es contraria a la realidad, pero que
presenta exteriormente las caracteristicas de una situaci-
on juridica verdadera, son definitives y oponibles, como
lo serian los actos fundados en situaciones absolutamente
regulares,

O verdadeiro titular fica, assim, obrigado frente ao terceiro de boa-fé, cons-
tituindo-se a aparéncia em fonte de obrigagiio ou de sujei¢do, como. no caso do
credor aparente.

No que se refere as relagBes entre o verdadeiro titular e o titular aparente, o
primeiro pode ajuizar contra o segundo ag¢do de enriquecimento sem causa para
obrigar o aparente titularizado a restituir-lhe o produto obtido com a transagio
efetuada com o terceiro de boa-fé, na forma do art. 884 do Cédige Civil.

Se a intromissfio do titular aparente na esfera juridica do verdadeiro titular
ocorren de ma-fé, cumpre ao prejudicado a cobranga de perdas e danos (arts,
879 e 1.817 do Cédigo Civil), cumulando a ag¢fio de enriquecimento com a de
indenizagfo. Estas agfes ainda podem ser cumuladas com pedido de restituicdo
de todos os frutos, que, de ma-fé, houverem sido colhidos ou percebidos pelo
titular aparente, ou, se nfo for o caso, de responder por todos eles, nos termos
do art, 1.216 do Cédige Civil'®.

O proprietario aparente nas relagdes com o verus dominus, quando de boa-fé,
n#o responde pelos frutos percebidos (artigo 1.216 do CC, a contrario sensu) nem
por perdas e danos (artigo 879 do CC)?. Nestes casos & norma juridica procura
resguardar aquele que agiu de boa-fé contra exigéneias porventura indevidas do
verdadeiro titular.

Outro efeito da aparéncia de direito é o de afastar para o terceiro de boa-fé
o risco da evicgfio nos contratos onerosos de transferéncia de direitos reais. A
evicgdo & a garantia prépria dos contratos comutativos que geram a obrigagfo de
transferir o dominio de determinada coisa. Deriva do principio segundo o qual o

126 T, M, Carvalho SANTOS, Cédigo civil brasileiro interpretadeo, Freitas Bastos, 1981, v. XXXIII,
suplem, VIII (arts. 1-145), p. 266,

12 Jogé Puig BRUTAU, Estudios de Dereche Comparado: La Doctrina de los Actos Propios, Atiel,
1951, p. 103,

12 Francisco Antdnio Paes LANDIM FILHO, 4 propriedade imével na teoria do aparéncia, Cid,
2001, pp. 318-319.

129 Ibidem, p. 319.
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alienante tem o dever de garantir ao adquirente a posse justa da coisa transmitida,
defendendo-a de pretensdes de terceiros quanto ao seu dominio. B um fendmeno
proprio da venda de coisa alheia'®®, Apenas ndo estard coberto do risco da evicgio
o terceiro que tiver agido de ma-fé ou que ndo tiver procedido com o minimo de
diligéncia, porque, neste caso, ndo hé que se falar em tutela da aparéncia®.

Um dliimo efeito da eficdcia da aparéncia de direito é o de afastar a anulabili-
dade do ato praticado pelo titular aparente. Sobre essa questiio assim se expressa
Luiz Fabiano Corréa™:

E ndio é raro que, com ostentacdo dessa legitimagdo ou fi-
tularidade — que de fato ndo existe, mas é {do-sé aparente —,
alguém transmita a um adquirente de boa-fé um direitc que
ndo pode transmitir. Entretanto, pelos principios dos quais
decorre a eficdcia legitimadora da aparéncia de direilo, se
presentes os necessdrios pressupostos, o direito em questdo
efetivamente se transmite a quem 0 adquire. A transmissio
dd-se a revelia do verdadeiro titular. Nbo hd da parte desse
a declaracfo de vontade que normalmente sevia indispen-
savel a deslocacdo do seu direito pava a esfera juridica do
adquirente. Com isso, o verdadeiro titular acaba por ver-se
privade do direito em questéio, sem que para esse fim tenha
ele mesmo realizado negdcio juridico algum.

Como dito anteriormente, na aparéncia a conseqiiéncia juridica do erro niio ¢
a anulabilidade, como no erro ordindrio, mas sim permitir que o ato ou negbeio
produza os efeitos que lhe sdlo préprios. No conflito que se estabelece entre o
interesse do efetivo legitimado (que s6 pode ser preservado através da ineficicia
do ato) e o interesse do terceiro que por causa da aparéncia incidiu em erro objeti-
vamente escusdve! (interesse que, ao contrdrio do anterior, nio pode ser atendido
senfio através da eficdcia), a lei d4 primazia a este altimo. O erro objetivamente
escusavel na fattispecie da aparéncia encerra assim uma agdo sanante e s¢ con-
trapbe 4 figura ordindria do erro que, ao revés, encerra uma agio viciante. Na
aparéncia de direito, tem-se a presenca do chamado efeito sanante, confirmador
ou legitimante, que nio autoriza a anula¢iio do ato, mas, ao contririo, sana o vicio

em que incorreu o agente, funcionando como confirmador do negbcio™.

6. O Principio da Responsabilidade por Situacdes de Confianga e a
Tutela Geral no Ambito da Aparéncia de Direito

Fixado o quadro conceitual da eficdcia da aparéncia de direito, devemos partir

130 Orlando GOMES, Contrates, 182 ed., Forense, 1999, p, 96.

13 Cf, neste sentide, TIRS, 3. Cimara Civel, Ap. 587.035.445, rel. Des. Galeno Lacerda, j. 17/05/1988,
pub. RT 661-150.

122 | y1iz Fabiano CORREA, 4 protecdo da boa-fé nas aquisices patrimoniais: esbogo de uma teoria
geral da protegiio dispensada pelo diveito privado brasileiro 4 conflanca na aparéncia de direito, em
matdria patrimonial, Interlex Informagdes Juridicas, 2001, p. 24.

9 Contra cssa argumentagio, considerando que a aparéncia ndo difere por forga ou natureza de um
outro fato juridico qualquer, nfio sendo apta a, portanto, legitimar, veja-se Luigi MONACCIANI,
Azione e Legittimazione, Giufiée, 1951, pp. 132-152,
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para uma quest¥o mais tormentosa, que é a de se saber se a aparéncia de direito
pode ser considerada um principio, visto que muitos autores defendem a idéia da
existéneia de um principio da eficacia da aparéncia.

No que se refere ao direito italiano, Falzea, depois de aludir & corrente dou-
trindria (a que pertencem, na Italia, Stolfi, Verga, Covielle, Cariota, Ferrara ¢
outros) que contesta a legitimidade do principio da aparéncia, bem como & cor-
rente oposta (representada por Mossa, Messineo ¢ D’Amélio, por exemplo), que
a0 mesmo principio atribui o mais vasto campo de aplicagio, expressamente o
admite, ressaltando especialmente o papel da jurisprudéncia na configuragio das
regras da aparéncia em principio de direito:

Néio acreditamos que se possa contestar a legitimidade
do principio juridico da aparéncia inferido das disposicdes
inequivocas do nosso direito positivo. Ndo acreditamos, tam-
pouco, que se the possa negar uma amplitude que excede o
dmbito das figuras particulares disciplinadas legislativa-
mente. Neste sentido, é convincenie, sobretudo, o emprego
ample que desse principio vem fuzendo a jurisprudéncia,
como indice ndo duvidoso das perspectivas que o principio
vem assumindo no direito vivo e que a ciéncia juridica ndo
pode desconhecer. Contudo, a legitimidade do principio ndo
pode auiorizar a sua utilizagdo incauta, particularmente em
relagdio s espécies de fato que encontram, em nossa lei, uma
disciplina integral '*

Mariano D*Amelio, analisando o caso do herdeiro aparente esclarece que, a
partir dele, pode-se algar a categoria desse jus singulare & de um principio geral
porque, embora nascido de determinadas relag8es juridicas, o principio pode
ser levado a participar do sistema geral, sendo invocado para regular situagdes
juridicas analogas. Tais situa¢des juridicas, sendo idénticas no fundo, ¢ de se
presumir que o legislador as teria regulado do mesmo modo se as tivesse consi-
derado. Argumenta este doutrinador italianc que a localizagdo da regra nfio ¢ um
argumento consideravel, pois a circunstincia de se achar afirmada a propésito
de um instituto determinado nfio & boa razfio para se concluir que foi disposta
somente para ele. Perquirida a raz8o especial que levou o legislador a tutelar os
direitos dos que tratam com o herdeiro aparente, verifica-se que, em outras situ-
acBes, existe a mesma wutilitas, Seria, portanto, absurdo disciplind-las de modo
diverso, uma vez que sdo andlogas as condicdes de fato, diferenciando-se apenas
em pontos secundarios,

SHo, segundo D’Amélio'®, exigéncias sociais que justificam a adogio do
principio nos amplos termos que lhe empresta a doutrina moderna. Deve-se, de
acordo com esse autor, permitir que tomem a aparéncia como realidade por trés
razdes principais: (i) para ndo criar surpresas d boa-fé nas transagfes do comércio
juridico; (ii} para ndio obrigar os terceiros a uma verificacfio preventiva da rea-
lidade do que evidencia a aparéncia; e (iii) para nfo tornar mais lenta, fatigante
€ custosa a atividade juridica.

Igualmente, ne direito francés a aparéncia de direito h4 longo tempo foi guin-

3 Angelo FALZEA, Apparenza, Enciclopedia del Diritto, Giuffré, 1958, v. II, p. 701
135 Mariano D’AMELIO, dpparenza del Divitto, Novissimo Digesto Italiane, UTET, 1958, v. I, p.
716.
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dada & categoria de principio de direito, sendo fartamente aceita pela doutrina e
pela jurisprudéncia. Henri Mazeaud'* expressamente o admite, reportando-se 4
difusio do adagio error communis facit ins na jurisprudéncia:

A jurisprudéncia ndo aplica o addgio somente & inca-
pacidade das testemunhas instrumentais. Ela o invoca para
validar os atos realizados por todos os incapazes que, na
segiiéncia de um erro invencivel, foram considerados como
capazes. Ela faz notadamente aplicacdo da mdxima a mu-
lher casada ndo autorizada. Os acérddos descobriram um
novo meio para superar a incapacidade da mulher casada.
A -mulher casada que, com ou sem manobras dofosas, criou
uma aparéncia invencivel de capacidade, ndo pode invocar
a nulidade dos atos que ela realizou, O marido que ajudou
na criacdo dessa aparéncia néio poderd, ele tambéimn, se pre-
valecer da nulidade.

Essas sdio as espécies nas quais a jurisprudéncia tem tido,
mais freqiientemenie, a ocasido de assegurar a manulengdo
de uma situacdo de fato contrdria ao direito, aplicando o
addgio error communis facit ius.

Esta enumeracdo ndo é simplesmente limitativa; serd pre-
ciso procurar precisar todos 05 casos nos quais a maxima
possa ser invocada. Ela tem, com efeito, por campo de apli-
cacdo o direito inteiro. Ela constitul uma excegdo de ordem
geral & regra de direito.

Nio obstante essas abalizadas opinides, ha que se verificar com acuidade
essa questio, delimitando o que seja o alcance dos principios juridicos nas so-
ciedades contemporéneas para entéo verificar se a aparéncia de direito poderia
enquadrar-se enire estes.

A expansio dos principios como fonte auténoma da obrigagio pode ser asso-
ciada a faléncia do conceitualismo (redugfio do sistema a conceitos, com recurso
simples 2 légica formal), ao fracasso do positivismo legalista exegético (solugdo
de casos concretos .com recurso 4 lei como texto), ou ainda aos ébices da sub-
sungiio na busca de solugdes que a realidade impde ao direito. O principio tem
natureza normogenética, constituindo fundamento de regras, isto ¢, normas que
estdio na base ou constitui a ratio de regras juridicas. E norma, porém, qualita-
tivamente distinta das regras juridicas porque constitui norma de otimizagao,
compativel com varios graus de concretizagio, consoante condicionamentos fé-
ticos e juridicos, carecendo deste modo de mediagiio concretizadora do juiz ou
do legislador. Além disso, tem uma importincia estruturante porque consagra
valores fundamentadotes da ordem juridica e tem capacidade deontolégica de
justificagio™’. )

Ha que se ter presente a distingdo entre as regras (rules) e 0s principios. Existe
uma dimensio 16gica entre regras e principios por que uma ¢ outros obedecem
a diferentes dimensdes. Ambos os conjuntos de sétandards apontam a decisbes
particulares referentes 3 obrigagio juridica em determinadas circunsténcias,

136 Tradugho livre de Henri MAZEAUD, La Maxime “Error comntuitis facit tus”, Revue Trimestrielle
de Droit Civil, Librarie Recueil Sirey, 1924, t. XXIIL, p. 959,
137 José Joaquim Gomes CANOTILHO, Direita Constitucional, 6.° ed., Almedina, 1993, p. 167,
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diferindo, contudo, no carater da orientagio que ddo. As regras sfio aplicaveis
4 maneira das disjuntivas, enquanto que os principios nfo estabelecem
conseqiiéncias juridicas que se seguem automaticamente, quando satisfeitas as
condigdes previstas.

Por essa razfo, os principios atuam numa dimengéo estranha a das regras, que
¢ a dimensdo do peso ou da importéneia. O intérprete, ao aplicar a norma que
consigna uim principio, deve ter em conta o seu peso, podendo um mesmo prin-
cipio ser ou ndo aplicado num determinado caso concreto, sem perder, contudo
a sua validade no sistema. Como bem expde Ronald Dworkin!s®: ’

A diferenca entre principios e regras legais é uma dis-
tingdo logica. Ambos estabelecem standards que apontam
para decisfes particulares sobre obrigagbes juridicas em
circunsidncias determinadas, mas distinguem-se quanto ao
cardter de direcdo que estabelecem. Regras sdo aplicdveis
a maneira do tudo ou nada. Se ocorrem os fatos estipulados
pela regra, entdo ou a regra é vélida, caso em que a reposta
que fornece deve ser aceita, ou ndo é, caso em que em nada
contribui para a decisdo.

_ Os principios tém uma dimensdo que regras ndo tém — a
dimensdo de peso ou importdncia. Quando principios colidi-
rem (u politica de protecdo aos consumidores de automéveis
colidindo com os principios da liberdade de contrato, por
exemplo), o que tem que solucionar o conflito deve levar
em conta o peso relativo do outro. Isto ndo pode ser, na-
turalmente, uma medida exata e o julgamento de que um
principio particular ou politica é mais importante que outro
serd fregilentemente controvertido. Ndo obstante, isso é uma
parte integrante do conceito de um principio que tem esta
dimensdo, que faz sentido perguntar qual imporidncia ou
qual peso ele passui,

Os principios sfo, assim, uma pauta orientadora da normagio juridica que,
em virtude de sua propria forga de convicgdo, pode justificar decisbes juridicas.
Larenz define bem as caracter{sticas dos principios ético-juridicos ¢ o processo
de sua formac#o:

Esses principios possuem um contetido material de justi-
¢a; por esse motivo podem ser entendidos como manifesta-
¢les e especificagles especiais da idéia de Direito, tal como
este se revela na ‘consciéneia juridica geral’, neste estddio
da evolugdo histdérica. Enquanto ‘principios’ ndo sdo regras
imediatamente aplicdveis aos casos concretos mas idéias
diretrizes, cuja transformagdo em regras que possibilitem
uma resolugdo tem lugar em parte pela legislagdo, em parte
pela jurisprudéncia, segundo o processo de concretizacdo
e aperfeicoamento de principios mais especiais mediante a
Jormagdo de grupos de cases. Alguns deles tém o escaldio de

s Tzlzxd;é:?lo livre de Ronald DWORKIN, Taking rights seriously, Harvard University Press, 1978
PP £4-20. ’
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normas constitucionais; outros, como o principio da ‘boa-
&', estdio expressos nas leis ou infere-se delas, recorrendo a
ratio legis, o fundamenio justificante de uima regulacio le-
gal. Enguanto critérios ‘teleoldgicos-objetivos’ sdo coadfu-
vantes para a interpretagio; bem como para a integragdo de
lacunas; aqui constituem o fundamento para uma analogia
global e, por vezes, também para uma reducdo teleoldgica.

Trata-se de um desenvolvimento do Direito superador
da lei de acordo com wm principio ético-juridice, quando
um tal principio, ou também um nove dmbito de aplicacdo
de tal principio, é conhecido pela primeira vez e expresso de
modo convincente. O motivo para isso constitui-o, as mais
das vezes, um caso, on uma série de casos de igual teor,
que nio pode ser solucionado de um modo que satisfaca
a sensibilidade juridica com os meios de interpretacio da
lei e de um desenvolvimento do Direito imanente a lei. ¥
[grifos nossos]

Para Canaris, os principios cerresponderiam a uma fase em que os valores
passam a ostentar certa concretude, um momento de consubstanciagio de valores
a que o ordenamento oferece tutela:

O principio estd jé num grau de concretizagdo maior do
gue o valor: ao contrdrio deste, ele jd compreende a bipar-
tigfio, caracteristica da proposi¢dio de Direito em previsdo
e conseqiiéncia juridica. Assim, por exemplo, por detrds do
principio da autodeterminagdo regocial, estd o valor da li-
berdade; mas enquanto este 6 por si, ainda ndo compreende
gualguer indicagdo sobre as conseqiiéncias juridicas dat
derivadas, aguele jd exprime algo de relativamente concreto,
e designadamente que a protec¢do da liberdade é garantida
através da legitimidade, conferida a cada um, para a regula-
¢do autdnoma e privada das suas relagbes com os outros. O
principio ocupa, pois, justamente, o ponto intermédio entre o
valor, por um lado, e o conceito, por outro: ele excede aquele
por estar jd suficientemente determinade para compreender
uma indicacdo sobre as consegiléncias furidicas e, com isso,
para possuir uma configuragiio especificamente juridica e
ultrapassa este por ainda ndo estar suficientemente deter-
minado para esconder a valoragdo."

Principios sdo, portanto, pautas diretivas de um determinade ramo ou fragdo
do ordenamento. Estabelecem parimetros, vetores, a partir dos quais as regras
serdio aplicadas. Os principios sdo normas com grau de abstragio relativamente
elevado, enquanto as regras possuem abstrag@o relativamente reduzida.

Os principios, por serem vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagbes

19 Karl LARENZ, Metodologia da ciéncia do Direito, 2. ed., Fundagéio Calouste Gulbenkian, 1989,

p. S1L.
10 Clans-Wilhem CANARIS, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncla do direiio, 20

ed., Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996, pp. 86-87.
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concretizadoras — do legislador ou do juiz, por exemplo — enquanto as regras sio

suscetiveis de aplicacfio direta, Principios sdo normas juridicas de otimizagio,
compativeis com varios graus de concretizagio, consoante condicionamentos
faticos e juridicos; regras sfio normas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia, Principios permitem um balanceamento de valores ou interesses. Jaa
regra ndo deixa espago para qualquer outra solugfo, pois se uma regra incide em
determinada hipdtese, deve cumprir-se na exata medida de suas prescri¢des.

Principios também t&m importdncia estruturante dentro do sistema juridico,
revelando mesmo uma proximidade da idéia de direitc — sfo standards juridi-
camente vinculantes radicados na idéia de justiga. Por sua vez, as regras podem
ser normas vinculativas com um conteddo meramente funcional.

Os principios @0, deste modo, fundamentos de regras, iste é, sio normas
que estdo na base ou constituem a ratic de regras juridicas, desempenhando,
por isso, funglo normogenética fundamentante ¢ dispdem de uma capacidade
deontolégica de justificagiio.

Fixadas essas nogles de que sejam os principios, vejamos se a aparéncia ¢
passivel de enquadramento nesse estuario.

A primeira questio diz respeito a generalidade da aparéncia, Como vimos, a
confianga € um valor fundante do nosso sistema, sendo essencial mesmo para a
explicacio do desenvolvimento econdmico™. Como coroldrio do valor confianga
no campo do direito, tutela-se este pelo chamado principic da responsabilidade
por situacdes de confianca. Sempre que estivermos diante de uma relagdo espe-
cial entre dois sujeitos na qual a criagio-defraudacio da conflanga constitua o
verdadeiro fundamento da cobrigagio de indenizar, o principio se aplica. Como
conclui Carneire da Frada'®:

A responsabilidade por confianca é parte do direito civil
vigente. Na sua esséncia, exprime a justica comutativa, na
Jorma especifica da justica correctiva (meramente) com-
pensatoria. O seu reconhecimento radica na indeclindvel
exigéncia do direito segundo a qual aquele que origina a
confianca de cutrem e a frustra deve responder, ao menos
em certas circunstdncias, pelos danos causados. O recurso
a este pensamento forna-se imprescindivel para a raciona-
lizagdo de certas solugdes normativas, mas transcende por
Jorca os concretos afloramentos em que se plasma. 4 sua
intervengdo autdnoma, superadora do planc da lei, tevd na-
turalmente como correspondente a sua natureza de principio
Juridico fundamental, de compatibilizar-se com as demais
determinacgdes, principios e valores que informam a ordem
Juridica, que ndo pode subverter. Tal qual qualquer outro
principio de cardcter geral, a for¢a expansiva que lhe inere
conhece por isso limjtes e restrigdes no processo de concre-
tizacdo-aplicagdo. E tarefa da ciéncia juridica operaciona-
liza-lo em contextos especificos tipicos. A sua subordinagéo

¥ Ver, por todos, Alain PEYREFITTE, 4 sociedade de confianca: ensaio sobre as origens e a natu-

reza do desenvolvimento, Topbooks, 1999, e Francis FUKUYAMA, Confianca: as virtudes sociais e

a eriagio da prosperidade, Rocco, 1996,

;’;é\ajanuel Antonio Carneiro da FRADA, Teoria da confianga e responsabilidade oivil, Almedina,
, P 901,
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a condigdes de relevdncia ndo prejudica a sua caracteristica
de principio fundamentador de consegiiéncias juridicas. En-
ire aquelas condicBes avulta usualmente a presenca de uma
relacdio especial entre sujeitos, cujo preenchimento se torna
assim determinativo da responsabilidade pela confianga.

A apaténcia, por seu turno, ¢ uma das formas da proteciio da confianga asse-
gurada pela ordem juridica'®. A prote¢do da confianca ¢ o género e a protegio
da aparéncia é a espécie, a qual, para tanto, obedece a condiges peculiares'.
No seu dmbito, as situagBes de confianga, de tutela das expectativas criadas, as-
sumen), porém, cardter geral. Sempre que estivermos diante de uma situaco de
confianca institucional na qual condigdes univocas, consoante as regras de cada
ordenamento, demonsirem a necessidade da ordem social de se conferir seguranga
as operagdes juridicas, amparando-se ao mesmo tempo os interesses legitimos
dos que corretamente procedem, aplicar-se-4 a tutela geral da aparéncia.

Portanto, a aparéncia juridica aplica-se 4 generalidade das situacdes juridicas
comutativas de confianga que nio sejam regidas por dispositivos préprios, tendo,
desta maneira, a abrangéncia principiolégica requerida por um sistema de direito,
desde que consideremos que o Ambito de sua aplicaglo se restringe aquele em
que estejam presentes os pressupostos da confianga. Existentes estes, a aparéncia
tutela todas as situagdes de direito.

A aparéncia, deste modo, néo se restringe a uma série delimitada de fattispe-
cies previstas em lei, como o herdeiro aparente ou o mandatario aparente, mas
abrange todas as situagdes juridicas de confianga onde os interesses legitimos
corretamente exercidos devem ser tutelados em consonéincia com a seguranga das
relagdes juridicas. Sdo as hip6teses, pois, por exemplo, do ato juridico aparente,
da aparéncia relativa ao objeto do ato juridico, da representagfio aparente de
pessoas humanas e pessoas juridicas, da personalidade processual aparente, da
cessdio de créditos aparente, do credor ou devedor aparente, do sbcio aparente, do
nome aparente, do domicilio aparente, do consentimento aparente, das solenida-
des aparentes, da firma aparente, da propriedade aparente, da auséncia aparente
de gravames, do direito aparente sobre coisas méveis ou do direito aparente sobre
coisas moveis sujeitas a regimes especiais, da aparéncia-em titulos 4 ordem e ao
portador, da aparéncia em direitos creditorios, do herdeiro aparente, da capaci-
dade aparente, do regime conjugal aparente e do cénjuge aparente.

A confianga institucional de que nos falava Luhmann**® pontifica que as cres-
centes exigéncias impostas pela extensfo do trafego comercial e a intensificagio
do ritmo das relagdes econdmicas hio levado a ampliar a tutela de terceiros e,
como contrapartida inexoravel, a diminuir a que corresponde aos direitos subje-
tivos ou as situagdes juridicas preexistentes.

Deste modo a teoria da aparéncia € hoje capaz de produzir aplicagiio em tudo.
A verdade deve ceder 3 seguranca. A necessidade da tutela da boa-fé ética nas
relagBes sociais determinou essa ampliagio do seu sentido origindrio, circunscrito
a algumas hipéteses de tutelas especificas de situages de confianga.

A tutela geral da aparéncia em situagdes de confianga institucional cons-
titui assim, nesse Ambito, excesfio a outros principios gerais, tal como aquele
que dispde que ninguém transmite a outro direito melhor ou mais extenso do

W Fahio Maria de MATTIA, Aparéncia-de representagdo, Sio Paulo: Bditera Cid, 1999, p. VIIL
¥4 Francisco LANDIM, O eredor aparente, Sdo Paulo: Editora Cid, 1996, p. 92.
15 Njklas LUHMANN, Confianza, Antrophos Editorial, 2005,
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que tem. Sempre que o interesse da sociedade o exija ¢ os terceiros se achem
na impossibilidade de conhecer uma situagédo juridica qualquer, o que tem a
seu favor a aparéncia de um direito, revestida das formas legais, ¢ considerado
pela lei como se o tivera na realidade, a0 s6 objeto de proteger os tetceiros que
contratam com ele™®.

A aparéncia pode ser conceituada como uma tutela geral nas situacdes de
confianga também porque constitui uma pauta diretiva a partir da qual as regras
serdo criadas ou aplicadas. A doutrina e a jurisprudéncia, em unissono, admitem
desde o Esbogo de Teixeira de Freitas, por exemplo, a validade do pagamento
feito ao herdeiro aparents, os efeitos do casamento putativo e a tutela juridica
do mandato aparente.

Outros dispositivos sdo criados a partir daf como o reconhecimento nas so-
ciedades simples da eficdcia dos atos praticados pelos representantes aparentes
quando estes nfo forem evidentemente estranhos aos negocios da sociedade (art.
1.015, paragrafo unico), consolidando antiga e iterativa jurisprudéncia: o artigo 47
do Cédigo Civil de 2002 definindo que obrigam a pessoa jur{dica os atos dos ad-
ministradores exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo
nfio afasta a aplicagdo da teoria da aparéncia'¥’, consoante o Enunciado 145 da III
Tornada de Direito Civil*® do Conselho da Justiga Federal; a aplicagdo da teoria
da aparéncia para a tutela do nome aparente ¢ notério da pessoa (art. 56 ¢ 58 da
Lei de Registros Piblicos)'*’; e a fungfio social do contrato dos arts 421 e 422 do
CC também tutela a aparéncia quando em quebra de situagdes de confianga'*’.
Tudo a evidenciar a criagdo e aplica¢do da tutela da aparéncia a situagBes novas,
ndo previstas originalmente nas hipoteses legais até entiio estabelecidas.

A aparéncia se constitui em uma tutela geral nas situacSes de confianga por-
que ainda configura uma norma juridica de otimizagio, compativel com vérios
graus de concretizagfo, consoante condicionamentos faticos e juridicos. Desta
maneira, a aparéncia informa o negdcio concluido, mas ¢ o juiz que ird, através
de uma mediacdio concretizadora, definir quando estd presente a boa-f& subjetiva
ética, os limites do erro escusével, quando existe a confianga institucional que
implica no dano de confianga, em que medida se tem a defraudagdo da confianga
e qual o procedimento para restaurar a comutatividade da situago iniqua.

Em seguimento, a aparéncia configura uma tutela geral a situag8es de confian-
¢a porque tem uma relagfio direta com a idéia de direito, atua como um standard
juridicamente vinculante radicado na nogo de justiga. A obrigagéio contempo-
rénea, como visto, 36 pode ser pensada dentro de um quadre de cooperagio com
vistas ao adimplemento, e tal cooperagdo sé se torna possivel quando se procura
manter, na medida do possivel, as condigdes de dignidade e o proprio sinalagma
contratual com a parte que confia. O principio da confianga, na qual se funda a
aparéncia, surge como uma mediagfio entre a boa-fé ¢ o caso concreto. Ele exige

6 Marcos M. CORDOBA, Efectos juridicos de la fe en la apariencia: Bl heredero aparente, Marcos
M. CORDOBA (Org)), Tratado de la buena fe en el derecho, La Ley, 2004, v. 1, p. 645.

17 Pela teoria da aparéncia, a sociedade serd obrigada a responder, perante terceiros, pelos atos prati-
cados pot seu administrador, restando 2 sociedade, porém, o direito de agir regressivamente contra o
administrador para reaver as perdas e danos sofridos pela sociedade (artige 931 do CC).

148 Ruy Rosado de AGUIAR IR., I Jornada de Direito Civil, Conselho da Justiga Federal, 2005, p.
92.

142 Cf,, a esse respeito, TIRS, 7" Camara Civel, Proc, 70000585836, rel. Des. Sérgio Fernando de
¥Vasconcellos Chaves, j. 31/05/2000.

150 Cf, TIRS, Embargos Infringentes, rel. Juiz Adalberio Libério Barros, j. 01/11/1991, Jurisprudéncia
TIRS, Civeis, 1992, vol.2, t. 14, pp. 1-22.
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gue as pessoas sejam protegidas quando, em termos justificados, tenham sido
levadas a acreditar na manutengdo de um certo estado de coisas. Varias razdes
depdem nesse sentide. Em termos antropologicos e socioldgicos, a espécie huma-
na organiza-se na base de relacionamentos estiveis, a respeitar. No campo ético,
cada um deve ser coerente, nio mudando arbitrariamente de condutas, com isso
prejudicande o seu semelhante. Juridicamente, a tutela da confianga acaba por
desaguar no grande oceanc do principio da igualdade e da necessidade de harmo-
nia, daf resultante: tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente,
de acordo com a medida da diferenga. Ora, a pessoa que confie, legitimamente,
num certo estado de coisas, ndo pode ser tratada como se néo tivesse confiado:
seria tratar o diferente de modo igunal™,

Em conclusdo, a aparéncia constitui uma tutela geral ou um principio especi-
fico ordenador em situagdes de confianca porque configura uma pauta diretiva a
partir da qual as regras serfio criadas ou aplicadas no ordenamento, requer para
sua aplicacfio uma mediagdo concretizadora do juiz ou do legistador, quando néo
positivada, funda-se na idéia de direito como o comprova o desenvolvimento
histdrico dos seus institutos, viabiliza a eficacia do trafego juridico, atennando os
rigores probatdrios do pacta sunt servanda, e constitui, no mago da confianca,
a ratz;éo e a justificacfio deontoldgica das regras protetivas do direito, aplicaveis
a espécie.

7.  Conclusio

A velocidade das transa¢des ¢ o evolver frenético das relagdes juridicas con-
tempordneas ndo permite sempre distinguir a aparéncia da realidade. E também
n#o seria factivel impor sempre tal encargo ao homem moderno como era a regra
para os individuos no século XIX. Na sociedade contemporinea a aparéncia
instala-se no mundo. A imagem ganha estatuto de real, ou seja, passa a ter uma
realidade prépria, mais tangivel que o objeto real do qual é copia. A aparéncia
de dirgito somente se dd quando um fendmeno manifestante faz aparecer como
real aquilo que ¢é irreal, ou seja, quando ha uma incoincidéncia absoluta entre o
fendmeno manifestante e a realidade manifestada.

O dmbito da aparéncia sfio os casos de exteriorizagdo material nos quais nio
existe a correspondéncia entre a atividade do individuo e a realidade dos atos
que pratica, Por isso terceiros de boa-fé podem ter em conta a exteriorizagio e
ignorar a realidade oculta.

A aparéncia é um instituto juridico da modernidade. N&o se encontra no
direito romano uma teoria geral da aparéncia, que tampouco aparecerd ho me-
dievo — época em que os juristas, no maximo, partindo de algumas hipoteses do
direito romano, irfo compor a mdxima errer comunis facit ius, ou seja, a nogio
de que o erro comum c¢ria direito. Outro instituto medieval que viria a regular
ag situacdes patrimoniais aparentes é a Gewere do direito germénico. A Gewere
congistia no estado de fato do poderio que uma pessoa tinha sobre uma coisa e era
externada através do efetivo exercicio das faculdades decorrentes desse estado
de fato. A Gewere era aparéncia de direito (Rechisschein) enquanto fendmeno,
modo de manifestar-se no trafego juridico. No confronto com terceiro a respeito

11 Antonio Menezes CORDEIRO, Do abuso do direifo. estado das questbes e perspectivas. In: Revista
da Ordem dos Advogados de Portugal, Lisboa, set. 2005, ano 65, v. 1, Disponivel em: hitp:/fwww.
oa.pt/Publicacoes/revista/default.aspx Acesso em; 08 de abril de 2007,
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da senhoria juridica sobre a coisa a Gewere dava uma aparéncia de direito, isto
é, uma situagiio juridica real, mas nfio definitiva, destinada a ceder a uma outra
mais forte.

Paulatinamente, os diversos ordenamentos foram incorporando regras de pro-
tegio aos adquirentes de boa-fé, na tutela da confianga. Nio obstante, muitos
doutrinadores rejeitaram a eficécia da aparéncia de direito ou sé & admitiram em
casos muito individualizados. S#o elementos que configuram a chamada situa-
¢lo de aparéncia juridica e que dfo a esta a sua eficicia na tutela da confianga
despertada em terceiro, as circunstincias univocas, o erro, a boa-fé, onerosidade
do ato praticado em erro.

O fundamento da eficdcia dos atos praticados com aparéncia de titularidade
deve ser buscado na confianga, sendo de excluir as teorias que baseiam tal fun-
damento na culpa, na boa-fé subjetiva tio-somente, na simulagfio ou no risco.

A tutela da confianga deve abarcar um espago préprio entre as duas gran-
des modalidades cldsgicas da responsabilidade civil, a contratual e a aquiliana,
constituindo um terceiro género, uma pista autdnoma de responsabilidade, A
responsabilidade pela confianga se afirma af onde a tutela das expectativas se
deva considerar o elemento determinante do sistema de responsabilidade e nio
simples razdo auxiliar para a obrigagfo de indenizar,

De se ressaltar a tese de Anthony Giddens, em que o autor explica como
a confianga torna-se uma relagio institucional nas sociedades pos-modernasg,
ressaltando que se percebem trés grandes forgas dindmicas na sociedade con-
tempordnea: a separag¢do do tempo e espago, a existéncia de relagdes sociais em
contextos sociais locais sem que necessariamente haja contato face a face, e a
reflexividade institucional, que corresponde & entrada continua de conhecimento
afetando as agdes dos individuos e grupos, desestabilizando certas formas basicas
de relagdes de confianga e resultando na amplia¢do da sensacdo de instabilidade
e incerteza.

Acerca da complexa questdo de se a frustragfio da confianga de outrem ¢
suscetivel de conduzir & obrigac#o de indenizar, assentou-se que existe o risco de
excesso, perante o carater aberto e extenso da protecio negativa da confianga. O
problema estd na ambigilidade do conceito de confianga. Tanto se pode exprimir
através dele um dado psicolégico individual do sujeito como a posi¢iio daquele
que beneficia, independentemente de um ato de consciéneia da tutela juridica de
um interesse, A confianca deixa por saber se aquele que, por exemplo, no 4mbito
de um contrato, sofre um dano no seu restante patrimdnio, é protegido porque
confiou de fato na corre¢dio do comportamento da outra parte ou se é tutelado
porque devia pader confiar (figurando-o ou nfio) em que o outro observaria a con-
duta exigivel. No ultimo caso avulla que parece que o decisive na qualificagéo do
ato lesivo é o puro e simples desrespeito da conduta violada, A querela entre uma
concepeio psicoldgica e um entendimento normativo ou objetivo da confianga
reflete o quanto nessa doutrina se misturam o fatico e o normativo, deixando-se
de distinguir claramente entre causa e efeito da prote¢#io juridica.

Esclarece Carneiro da Frada a fundamentagio auténoma do “dano de con-
fianga™, distinto da responsabilidade delitual e dos deveres laterais de conduta
decorrentes da boa-fé, através da promessa de casamento, Para o autor ¢ invidvel
considerar que a promessa de casamenio cria um vinculo de natureza contratual
ou negocial; nfo faz sentido admitir-se um vinculo que (afinall) ndo vincula. Na
realidade, a reparagfio do dano decorrente do respectivo desrespeito deriva da
consideragdo do compromisso como fato gerador da confianga: nesse aspecto ¢
sempre o resultado de uma ponderago objetiva por parte do ordenamento, néio
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efeito “direto” da autonomia negocial. A responsabilidade pela confianga € tam-
bém autdnoma em relagfio a violagdo dos deveres laterais de conduta impostos
pela boa-fé. Existe responsabilidade por frustragdo das expectativas, distinguin-
do-se esta da responsabilidade decorrente da negligéneia no nfio esclarecimento
da falta de disponibilidade para a sua celebragio ou de causagio dolosa da res-
pectiva convicgdo: ambos os comportamentos contrariam sem divida exigén-
cias de correcio e probidade de conduta que impendem sobre os nubentes e se
intensificam naturalmente com a promessa de casamento, mas nfo se confundem
com a responsabilidade por confianga.

Do mesmo modo, a auséneia de motive nio transforma a retratagfio num ilici-
to, como a “culpa” do sujeito no rompimento da relagio nfio chega para macular
com a ilicitude o seu comportamento. O conceito de culpa (em rigor incompativel,
a0 pressupor uma ilicitude, com a manutengfo da celebragio do casamento) deve
entender-se como um conceito ndo técnico. Ele equivale ao recesso injustificado
ou ao injustificado provocar do recesso alheio para efeito de identifica¢fiordo
campo em que a responsabilidade pela confianca ¢ chamada a operar. Tudo con-
flui assim para interpretar a responsabilidade por frustragio de uma promessa
de casamento como afloramenio da teoria da confianga.

Mesmo ndo podende admitir-se com carater de generalidade a existéncia
de um dever de corresponder 4 confianca alheia, importa concluir que a res-
ponsabilidade pela confianga se distingue na realidade daquela que emerge da
violagio de deveres de agir. Depura requisitos de protegSo como a razoabilidade
¢ o investimento de confianca: tais pressupostos sio completamente estranhos a
um simples responder por violagiio de normas de agir, mas sfo congruentes com
um modelo de responsabilidade compensatdria, segundo a primazia desejavel
da tutela negativa da confianga; a singularidade dogmaética da responsabilidade
pela confianga ancora na ligagio genérica 4 razio prética e incorpora a dimen-
sdo prudencial que caracteriza especificamente a interagfio; fica ultrapassado o
paradigma da causalidade, inerente &s formas de responsabilidade classicas.

O pensamento da confianga integra-se, pois, no sistema juridico sem romper
as suas esfruturas e coeréncia: numa época marcada pela pressiio no sentido do
incremento da interagio humana, e pela tendéncia da impessoalidade, correla-
to da urgéncia de uma maior e enérgica autonomia dos sujeites, a proteclio da
confianga diminui os riscos da acio ligada a progressiva interdependéncia dos
sujeitos,

A confianga institucional pontifica que as crescentes exigbncias impostas pela
extensfo do trifego comercial e a intensificagio do ritmo das relagdes econdmi-
cas hfio levado a ampliar a tutela de terceiros e, como contrapartida inexotavel,
a diminuir a que corresponde aos direitos subjetivos ou as situagdes juridicas
preexistentes. Deste modo a teoria da aparéncia é hoje capaz de produzir apli-
cagdo em tudo. A verdade deve ceder a seguranga. A necessidade da tutela da
boa-fé ética nas relagdes sociais determinou essa ampliagiio do seu sentido ori-
ginario, circunscrito a algumas hipéteses de tutelas especificas de situacdes de
confianga,

A tutela geral da aparéncia em situagdes de confianga institucional constitui
assim, nesse Ambito, exce¢do a ouiros principios gerais. Sempre que o interesse
da sociedade o exija e os terceiros se achem na impossibilidade de conhecer
uma situagdo jutidica qualquet, o que tem a seu favor a aparéncia de um direito,
revestida das formas legais, ¢ considerado pela lei como se o tivera na realidade,
a0 56 objeto de proteger os terceiros que contratam com ele,

Em resumo, a aparéncia constitui uma tutela geral ou um principio especifi-
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co ordenador em situagBes de confianga porque configura uina pauta diretiva g
partir da qual as regras serfio criadas ou aplicadas no ordenamento. Requer para
sua aplicaclio uma media¢io concretizadora do juiz ou do legislador, quando
néo positivada,

Desse modo, nos ¢ possivel concluir, da mesma forma que Paulinho da Viola
e Herminio Bello de Carvalho nos versos do samba Sei Id, Manrgueira que epi-
grafam este trabalho, que a realidade ¢ um pouco mais que os sentidos ou toda
a cautela exigfvel sdo capazes de dar conta, e é exatamente para suprir toda essa
deficiéncia estrutural, tdo humana e tdo moderna, é que nos socorre a teoria
da aparéncia. Esta veio, como se expds, para evitar o “sei 14, Mangueiral”, esta
surpresa que decorre do dar-se conta da despropor¢fo entre a realidade e o que
ela aparentava ser. Talvez seja ainda um pouco mais, Quem sabe um coroldrio na
protecdo da sinceridade nas relag8es sociais, que nflo precisarfio pautar-se numa
desmedida e descabida desconfianga reciproca? Possivel. De todo modo, servi-
ra certamente como um alento para as pessoas, que poderfio tratar livremente,
confiantes nfo s6 nos negdceios que celebram, mas também que o ordenamento
assegurard que o direito nfio serd “torto”, mas justo,
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