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    PREFÁCIO


  




  

    Na área do Direito, busca-se, em geral, decidir com base em situações concretas, tendo em consideração a noção do que é ou do que não é, de tal sorte que geralmente não se confere maior preocupação ao que aparenta ser. Porém, entre o real e o fictício, é factível sobrevir fronteira marcada por imperfeições, em que, aos olhos de qualquer pessoa comum, não se constata estar diante de evento que destoa do verdadeiro estado jurídico.




    Em situações excepcionais, é cabível a proteção de quem crê, quando tudo indica que realmente deveria crer, no cenário fenomênico que se lhe apresenta, mas que, depois, se mostra irreal. Dá-se a contradição entre o aparenta ser e o que, de fato, é.




    A partir disso, o evento concreto tem a aptidão de suscitar a discussão se é pertinente atribuir eficácia ao que é aparente, não ao que é real. Isso porque, grosso modo, lastreada na boa-fé objetiva e na confiança, é a solução que o caso em si fundamenta, outorgando efeitos ao negócio jurídico, resguardando-se os interesses de terceiro.




    O tema rende muitos debates, que se assentam na intitulada teoria da aparência.




    É o que se propõe a analisar a obra de Octávio Augusto de Oliveira Costa, jovem e estudioso advogado, oriundo do Estado de Mato Grosso do Sul, porém graduado em São Paulo, na Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica (PUC-SP).




    O livro traduz a Dissertação de Mestrado apresentada pelo autor perante a PUC-SP, que foi submetida ao escrutínio da banca examinadora composta por Cláudio Luiz Bueno de Godoy, Professor de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, e Rubens Hideo Arai, Professor de Direito Civil da Faculdade de Direito da PUC-SP, ocorrida em 16 de fevereiro de 2023, que tive o privilégio de presidir, na qualidade de orientador, cuja composição aprovou o trabalho, com aplausos.




    Representa o encerramento de dedicada etapa de estudos pós-graduados, a qual, não obstante as peculiares dificuldades a ela inerentes, ainda teve a de percorrer o período de aulas em pleno período de pandemia, que impôs a restrição de acesso aos livros e revistas nas bibliotecas, além da limitação de contato pessoal com colegas e docentes, sempre muito enriquecedor na seara acadêmica. Apesar disso, Octávio Augusto de Oliveira Costa não mediu esforços na realização de todas as fases do curso, sempre com muito empenho.




    O trabalho é composto por quatro capítulos, que seguem ordem lógica na apreciação da temática, traçando seus aspectos fundamentais.




    No primeiro capítulo, é empreendida a conceituação da teoria da aparência, em que se expõe a sua definição e a sua natureza jurídica.




    Requisitos e efeitos são condensados no segundo capítulo. Em objeto no qual reina a controvérsia doutrinária, o autor defende, no seu ponto de vista, o que é preciso para que se aplique a teoria em exame, ou seja: (i) a situação fática com presença de circunstâncias unívocas; (ii) o erro; (iii) a boa-fé; (iv) o nexo de causalidade; e (v) a onerosidade. Ademais, não menos relevante, discorre a respeito dos vários efeitos daí advindos, com particular proteção ao terceiro de boa-fé.




    Em seguida, no terceiro capítulo, é investigado qual é o fundamento que justifica a atribuição de eficácia com base na aparência de direito, sustentando que o emprego do instituto é baseado na tutela da confiança, lastreada na boa-fé, e na conservação do negócio jurídico.




    Por fim, agregando riqueza à pesquisa, o livro não descura de feições práticas. Com o propósito de proporcionar concretude à matéria, após tratar dos seus contornos teóricos nos capítulos anteriores, o derradeiro cuida de hipóteses em que usualmente se averigua a adoção da teoria da aparência. Divide o assunto em cinco tópicos, a saber: (i) o mandato e a representação aparente; (ii) o credor aparente; (iii) a propriedade aparente em casos de venda e aquisição a non domino; (iv) o casamento aparente; e (v) o herdeiro aparente, a partir dos quais aprofunda em singularidades, esmiuçando o entendimento da doutrina e da jurisprudência.




    * * *




    Concluída a graduação e o mestrado em São Paulo, mormente em função do advento da pandemia, Octávio Augusto de Oliveira Costa regressou ao seu Estado natal, tornando a viver em Campo Grande. Está trilhando passos no escritório de advocacia cujo titular é seu avô, Jesus de Oliveira Sobrinho, Desembargador aposentado do Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul. Além disso, tem participado de atividades perante a OAB/MS, bem como proferido palestras ligadas ao Direito Civil. Continua, portanto, a fortalecer sua trajetória acadêmica, o que há de render frutos.




    Não bastasse, teve a recente benção da paternidade, sendo que o nascimento de seu filho Daniel decerto o estimulará a suplantar desafios relevantes, trazendo ainda maior significado e aprendizado à sua vida.




    O livro prefaciado consiste em séria e útil ferramenta de pesquisa acerca da teoria da aparência, que é importante instituto a ser aplicado, excepcionalmente, em defesa de situações dignas de tutela, dando guarida à boa-fé objetiva e à confiança, vetores tão marcantes em qualquer cenário jurídico. Merece, por isso, felicitações pela sua veiculação no mercado editorial. De resto, faço votos para que o autor leve adiante outras iniciativas acadêmicas de mesma expressão, visto que detentor de realçado gabarito.




    Giovanni Ettore Nanni




    Livre-Docente, Doutor e Mestre em Direito Civil pela PUC-SP




    Professor de Direito Civil nos Cursos de Graduação e de Pós-Graduação




    Stricto Sensu na PUC-SP, na qual também exerce atividades docentes na




    área de Arbitragem e de Mediação




    Advogado, atua como árbitro e consultor jurídico
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    INTRODUÇÃO


  




  

    Vivemos em um mundo de aparências. Nas profissões cujo foco é a estética – o personal trainer, os nutricionistas e os médicos nutrólogos, também denominados de médicos esportivos, por exemplo –, a boa aparência corporal se revela um importante atributo ao sucesso profissional. No campo corporativo, profissionais com ternos elegantes, sapatos devidamente engraxados e camisas sob medida, com as iniciais do nome no peito, também dão a impressão de êxito, de sucesso, e até mesmo de seriedade e experiência. Títulos são bem-vistos nas áreas acadêmica e profissional, uma vez que determinados escritórios de advocacia dão preferência a profissionais que se graduaram e se pós-graduaram em determinadas instituições de ensino em detrimento de outras.




    Diversos outros exemplos poderiam ser mencionados sobre o fato de que vivemos em um mundo de aparências, constatando-se que a forma, muitas vezes, vale mais do que o conteúdo.




    A aparência é respaldada na boa-fé e está ligada à confiança. Ao efetuar o embarque de um voo com destino a Paris, por exemplo, confia-se que o piloto conduzirá os passageiros desse voo a essa cidade. Ao solicitar auxílio a um assessor financeiro para aumentar a rentabilidade de sua carteira de investimentos, confia-se que o referido profissional tem conhecimento para tanto. Ao ler o presente trabalho sobre a teoria da aparência, o leitor confia que o autor estudou sobre o tema para poder escrever sobre ele. Todos esses exemplos são aparências respaldadas no princípio da boa-fé.




    As aparências, no entanto, podem ser enganosas. Em 2019, por exemplo, um jovem se passou por desembargador do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJRS). Apresentando-se dessa forma, nos últimos anos, o “desembargador fake” se reuniu com o então presidente da República, Jair Bolsonaro, com o então vice-presidente da República, Hamilton Mourão, e com diversos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF). Em seu site pessoal, o jovem, apesar da pouca idade, afirma ter concluído pós-doutorado em Direito na Itália, mas também mestrado e doutorado em Lisboa, Portugal, bem como alega ser autor de mais de 30 obras próprias e coautor em mais de 200 antologias, e se define como membro vitalício de várias Academias de Letras, além de apontar outras experiências profissionais falaciosas. Desde 2018, ele é investigado pela polícia por fraude e plágio, por ter ajuizado ações na comarca de Arroio do Tigre/RS sem ter registro como advogado, constando na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) apenas como estagiário, com inscrição já expirada1.




    Evidentemente, os referidos membros do Poder Executivo e do Poder Judiciário, de boa-fé, acreditaram que o jovem em questão era, de fato, desembargador do TJRS, mas, na verdade, o caso era de mero engodo por parte do “desembargador fake”, “desembargador aparente”.




    Presente em negócios jurídicos, a aparência pode se relacionar à fraude e à “esperteza” de uma das partes.




    O ordenamento jurídico, como contexto de produção normativa que visa a normalização das relações interpessoais, deve resguardar as pessoas por intermédio da imposição de direitos e deveres indispensáveis para o bem-estar social2. A dogmática jurídica tradicional, porém, revela-se insuficiente para solucionar a totalidade desses problemas.




    Os contatos entre as pessoas geram a necessidade de procurar respostas, objetivando uma segurança, inclusive jurídica, para enfrentar as mazelas do dia a dia3.




    Distinguir uma situação que aparenta ser real passou a ficar ainda mais complexo. São frequentes os casos em que uma pessoa, de boa-fé e com o emprego das diligências adequadas, adquire um determinado bem de outra pessoa que se apresenta como titular da coisa, quando, na verdade, não o é.




    Nessa situação aparente, de um lado, está o terceiro de boa-fé (comprador do bem em questão), que, mediante razoável diligência, acreditou que estava realizando negócio com o verdadeiro titular do bem. De outro lado, porém, está o verdadeiro titular, que não consentiu com o negócio.




    De um lado, estão presentes o erro escusável, a boa-fé e o princípio da confiança legítima, que se relaciona estritamente com a segurança jurídica. Do lado do verdadeiro titular do bem, está a máxima de que ninguém pode transferir mais direitos do que tem, pelo que, em tese, esse negócio seria inexistente ou inválido.




    Diante desse conflito, pergunta-se: quais serão os efeitos gerados ao terceiro de boa-fé que acreditou estar celebrando um negócio válido? Quais serão os efeitos gerados ao verdadeiro titular da coisa? A aparência de direito tem o condão de transformar o vício de titularidade em negócio válido, como se tivesse sido celebrado com o verdadeiro titular, ou o negócio deve ser anulado, considerando que ninguém pode dispor sobre o que não tem?




    Tais questionamentos, os quais este trabalho se incumbirá de analisar e responder, mostram-se absolutamente relevantes.




    Acredita-se que um tema de suma importância como este merece maior destaque pela doutrina, considerando o aumento de casos concretos envolvendo a aparência de direito.




    O presente trabalho está estruturado em quatro capítulos, além de sua introdução e sua conclusão. O primeiro capítulo apresentará a definição e o conceito da aparência de direito, analisando-se ainda a natureza jurídica da teoria da aparência, para que indagações específicas sobre o assunto possam ser respondidas.




    O segundo capítulo abordará os requisitos da aparência de direito, que são necessários para aplicação da teoria no caso concreto: (i) a situação fática com presença de circunstâncias unívocas; (ii) o erro, tópico em que se analisará a figura tradicional do erro e o erro escusável, que é pressuposto para a aplicação da teoria da aparência; (iii) a boa-fé, item em que se discorrerá sobre a boa-fé objetiva, a boa-fé subjetiva e o encontro entre as duas; (iv) o nexo de causalidade; e (v) a onerosidade.




    Ao final do segundo capítulo, serão examinados os efeitos da aparência de direito. Abordar-se-ão, portanto, os efeitos gerados ao terceiro de boa-fé, que acreditou estar celebrando um negócio válido, e ao verdadeiro titular da coisa, que não consentiu com o negócio realizado entre o titular aparente e o terceiro de boa-fé.




    No terceiro capítulo, reconhece-se que a teoria da aparência pode sofrer objeção, tendo em vista que, evidentemente, não é tarefa fácil explicar o fundamento pelo qual um ato, a princípio ineficaz – como a transferência de um bem por parte de um titular aparente, que não é o verdadeiro dono –, possa gerar sacrifícios ao verdadeiro titular do bem e, ao mesmo tempo, fazer nascer direitos a quem não se relacionou diretamente com ele, mas, sim, com uma outra pessoa que apenas aparentava ser o titular de tais direitos. Levando-se em consideração tal dificuldade, o terceiro capítulo terá o encargo de examinar os fundamentos pelos quais o ordenamento jurídico, em certos casos, confere validade e a eficácia aos negócios realizados com base na aparência de direito.




    O quarto capítulo tratará da concretude da teoria da aparência. Serão analisados o mandato e a representação aparentes, o credor aparente, o proprietário aparente e a compra e venda a non domino, o casamento aparente e o casamento putativo, e o herdeiro aparente. Os casos práticos servirão para melhor visualizar e compreender os conceitos teóricos expostos ao longo do trabalho. Assim, nesse capítulo serão examinados julgados sobre o tema que se revelam relevantes para o estudo.




    Em suma, de maneira geral, o presente trabalho pretende valer-se de pesquisas doutrinárias – nacionais e estrangeiras –, jurisprudenciais e análise aprofundada de casos concretos.




    




    

      

        1 MIGALHAS. Polícia investiga jovem que se passava por desembargador do TJ/RS. Disponível em: https://www.migalhas.com.br/quentes/370930/policia-investiga-jovem-que-se-passava-por-desembargador-do-tj-rs. Acesso em: 7 out. 2022.


      




      

        2 SANTOS, Sirio Ezaaquiel Isi dos. A importância da teoria da aparência. In: MOSTRA DE PESQUISA EM DIREITO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO, 1., 2014, Santa Cruz do Sul. Anais […]. Santa Cruz do Sul: UNISC, 2014. Disponível em: https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/ecc/article/view/12857/2004. Acesso em: 18 maio 2022.


      




      

        3 SANTOS, Sirio Ezaaquiel Isi dos. A importância da teoria da aparência. In: MOSTRA DE PESQUISA EM DIREITO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO, 1., 2014, Santa Cruz do Sul. Anais […]. Santa Cruz do Sul: UNISC, 2014. Disponível em: https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/ecc/article/view/12857/2004. Acesso em: 18 maio 2022.
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    1. CONCEITO DA TEORIA DA APARÊNCIA


  




  

    1.1. DEFINIÇÃO DA APARÊNCIA DE DIREITO




    O presente trabalho tem o objetivo de esclarecer algumas questões ligadas à teoria da aparência. Para tanto, faz-se necessário estabelecer premissas teóricas para delimitar a abrangência da pesquisa, como os conceitos de aparência e de aparência do direito.




    A palavra “aparência” origina-se do latim apparentia, tendo como significado universal “aquilo que se mostra à primeira vista, o aspecto exterior”; “probabilidade, exterioridade ilusória”4.




    Conforme expõe Álvaro Malheiros:




    “Aparência”, segundo Laudelino Freire, deriva do latim, aparentia, significando: “1) aspecto exterior de alguma coisa; 2) coisa que parece, mas não é, ficção, mostra enganosa; 3) verossimilhança, probabilidade; 4) forma, figura; 5) vestígio, sinal ou mostra que deixou de si alguma coisa; 6) quimera, ilusão; 7) capa, cor, disfarce”.




    “Aparente”, adjetivo (do latim apparens, entis), significa: “1) que aparece e não é, fingido, imaginário, suposto; 2) visível, evidente, manifesto, que se mostra ou aparece à vista; 3) parecido, semelhante. 4) verossímil, provável”.




    […] O conceito vulgar de aparência é justamente esse de aparecer, ou de parecer, sem ser, de aspecto exterior de alguma coisa da qual não se conhece e interior, de sinal de algo, mostra enganosa, fingida, análogo. Daí a ideia de imaginário, de fingido ou simulado; de suposto; de provável ou verossímil; de exterior, ainda que seja apenas visível, o evidente, o que se mostra ou aparece à vista, o manifesto.




    […] Por esses conceitos verificamos que a linguagem vulgar considera a aparência se não como uma “falsidade”, como “parecer alguma coisa o que não é”, pelo menos como uma exterioridade ou um vestígio real, visível, manifesto, de algo que pode (ou não) ser verdadeiro5.




    A aparência incide na perspectiva de dois acontecimentos: um externo e outro interno6. O aspecto externo se opera pelo próprio significado da palavra, ou seja, aparência é “aquilo que se mostra à primeira vista; aspecto; exterioridade; o que aparece e não é realidade”. A exteriorização da aparência é, portanto, o fenômeno manifestante, ou aparente, caracterizado por uma realidade visível e imediatamente apreendida. A realidade interior, por outro lado, é representada pelo fenômeno manifestante apenas mediatamente, é manifestada e real, mas não verdadeira7.




    De acordo com o Dicionário Aurélio da Língua Portuguesa8, a palavra “aparência” apresenta quatro significados, quais sejam: (i) aquilo que se mostra à primeira vista, exteriormente; (ii) aquilo que parece realidade sem o ser; ilusão, fingimento; (iii) a simulação da realidade e, portanto, ocultamento de uma realidade diferente; e (iv) manifestação, total ou parcial, da realidade.




    O segundo significado é o que se encaixa melhor ao presente estudo, uma vez que, na teoria da aparência, o negócio aparenta ser válido, quando, na verdade, não é. Nesse sentido, para Angelo Falzea, a aparência de direito é “a situação fática que manifesta como real uma situação jurídica não real. Esta aparece sem ser, põe em jogo interesses relevantes que o direito não pode ignorar”9.




    Para este trabalho, portanto, a aparência que importa é aquela que advém de uma confiança legítima por parte do terceiro, advindo de um erro comum, consequência de um negócio que não tem suporte de existência e validade nele mesmo, mas que acaba gerando, inclusive, a segurança que impede o enriquecimento ilícito, consoante afirma Vitor Frederico Kümpel10.




    De acordo com Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva11, a teoria da aparência surgiu como uma reação à excessiva formalização de certas situações diante da necessidade de desprezar a realidade em favor da aparência.




    A aparência de direito, assim, revela-se um instrumento jurídico oportuno para a sociedade moderna, resultado de elaboração de artifícios visando à proteção da confiança12.




    A teoria da aparência passou a ter previsão no ordenamento jurídico13, reconhecendo-se como válidos alguns atos aparentemente verdadeiros e os efeitos jurídicos que lhes são inerentes.




    Para Anne Danis-Fatôme14, a teoria da aparência comuta com o instrumento contratual, isto é, pode ser compreendida como a verdadeira essência da relação obrigacional. A referida autora defende que a aparência deve ser positivada no ordenamento jurídico visando a elaboração de direitos, quando existente a boa-fé, para que aquilo que foi aparentemente apresentado a esse sujeito seja reconhecido como norma entre as partes. A teoria da aparência visa a concepção de um propósito contemporâneo de investigação, tendo em vista que a ilusória realidade, pública e notória, pode gerar esperanças ao indivíduo de boa-fé, de acordo com a autora15.




    Consoante escreve Mauricio Jorge Pereira da Mota16, ao direito cabe regular as situações do homem neste mundo sem certezas, tutelando tudo aquilo que, mesmo aparentemente enganoso, pode contribuir para a segurança da liberdade, sendo essa a razão da proteção da aparência jurídica na sociedade contemporânea17.




    No ordenamento jurídico, as situações concretas na maioria das vezes não condizem com as normas positivadas. No entanto, os acontecimentos, mesmo que fictícios, podem ser analisados pelo ordenamento jurídico com o mesmo respeito dos casos previstos em lei. Dessa maneira, os acontecimentos decorrentes da base da confiança e da boa-fé geram, para o sujeito, efeitos legais, de acordo com Mariano D’Amélio18.




    Nesse sentido, Vitor Frederico Kümpel expõe que a aparência de direito é a proteção, pelo ordenamento jurídico, que – por meio de princípios e regras – garante existência, validade e eficácia a determinadas relações jurídicas, por haver uma exteriorização (publicidade) da situação que parecia ser real, a qual faz todos crerem na seriedade do negócio jurídico, pela incidência da boa-fé objetiva e, principalmente, pela boa-fé subjetiva, gerando regulares efeitos econômicos diretos e indiretos, embora a situação protegida esteja baseada numa situação insubsistente19.




    Em suma, a teoria da aparência se caracteriza pelo “parecer sem ser”, consoante afirma Angelo Falzea20, ou, nos dizeres de Álvaro Malheiros, pelo “fenômeno manifestante, que é manifestado e real, mas não verdadeiro”21. Diante disso, o ordenamento jurídico, por meio da teoria da aparência, garante existência, validade e eficácia aos negócios que aparentavam ser devidamente existentes e válidos, protegendo-se, assim, o terceiro de boa-fé.




    1.2. NATUREZA JURÍDICA DA TEORIA DA APARÊNCIA E A SUA POSITIVAÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO




    Feita essa apresentação conceitual, verificar-se-á a natureza jurídica da teoria da aparência a fim de responder às seguintes perguntas: o que é a aparência do direito? Poderia ser dito que é uma norma? Nessa hipótese, a teoria da aparência é um princípio ou uma regra? Tais pontos se revelam imprescindíveis para, posteriormente, explicar quais os requisitos e os efeitos da aparência do direito.




    A teoria da aparência pode ser reputada como uma base independente para a criação das consequências jurídicas, consistentes em relação às expectativas legítimas da pessoa que confiou na aparência criada por outra pessoa, uma vez que não se pode deixar quem observa as normas sociais de conduta à mercê da ausência de proteção jurídica quando configuradas consequências danosas das mais variadas espécies22.




    Assim, consoante expõe Arnaldo Rizzardo, quem dá lugar a uma situação jurídica enganosa, ainda que sem o deliberado propósito de induzir a erro, não pode pretender que seu direito prevaleça sobre o direito de quem depositou confiança na aparência23.




    A teoria da aparência é capaz de produzir aplicação em tudo e, em situações de confiança institucional, constitui exceção a princípios gerais, tal como aquele que dispõe que ninguém transmite a outro direito melhor ou mais extenso do que tem. Sempre que o interesse da sociedade o exija e os terceiros se achem na impossibilidade de conhecer uma situação jurídica qualquer, o que tem a seu favor a aparência de um direito, revestida das formas legais, é considerado pela lei como se o tivesse na realidade, consoante argumenta Mauricio Jorge Pereira da Mota24.




    Levando-se em consideração a dinâmica das relações contratuais, a segurança dos negócios jurídicos e a proteção de terceiros de boa-fé, este item do presente trabalho se incumbirá de abordar a natureza jurídica da teoria da aparência a fim de averiguar se a aparência de direito é um princípio ou uma regra, ou se apresenta outra natureza jurídica.




    Segundo Miguel Reale, entre os juristas, a lei é espécie de regra ou de norma. De acordo com o autor, os juristas desenvolvem doutrinas sobre as leis, isto é, regras jurídicas formuladas pelos órgãos do Estado, distinguindo-se das regras formuladas pela própria sociedade, por meio de usos e costumes: não se trata mais de juízos enunciativos de realidade, mas de juízos normativos de conduta25.




    Miguel Reale afirma que o Direito, outrossim, abrange princípios, porque não é possível haver ciência não fundada em pressupostos. Segundo o autor, princípios são verdades ou juízos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juízos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porção da realidade. Ainda consoante Miguel Reale, às vezes também se denominam princípios certas preposições que, apesar de não serem evidentes ou resultantes de evidências, são assumidas como fundantes de validez de um sistema particular de conhecimentos como seus pressupostos necessários26.




    Sobre o tema, João Ricardo Brandão Aguirre pontua que o contraponto entre princípios e regras tem relevância fundamental para o equilíbrio do sistema, bem como representa um importante mecanismo para a solução de problemas centrais decorrentes da forma como os valores fundamentais do ordenamento brasileiro permeiam as relações privadas27.




    João Ricardo Brandão Aguirre, com apoio em Robert Alexy28, afirma que princípios e regras são duas espécies distintas de normas: a) os princípios são normas que ordenam a realização de algo na maior medida possível dentro das possibilidades fáticas e jurídicas existentes, constituindo mandamentos de otimização, caracterizados em razão da possibilidade de serem satisfeitos em graus variados, além de a medida devida de sua satisfação não depender somente das possibilidades fáticas, mas também jurídicas; b) as regras, por sua vez, consistem em normas que são sempre satisfeitas ou não satisfeitas, impondo que se faça exatamente o que ela exige, nem mais nem menos, posto conterem determinações no âmbito daquilo que é jurídica e faticamente possível29.




    Assim, enquanto se aplicam as regras por meio da subsunção – e por isso se diz que elas se aplicam de forma absoluta, “na base do tudo ou nada” –, os princípios são empregados após um processo de sopesamento, ou ponderação, com outros princípios, de acordo com Gustavo Birenbaum30.




    Observa-se que “princípio” é um vocábulo polissêmico, que pode significar o início de algo, mas também pode ter o sentido de valor e, ainda, pode aparecer como diretriz ética ou jurídica, como acontece com a boa-fé31.




    Nesse sentido, Michael César Silva afirma que a teoria da aparência é um princípio, responsável por ajudar a disciplinar as situações envolvendo um terceiro de boa-fé que aparentavam ser verídicas, isto é, os casos de exteriorização material em que não há correspondência entre a atividade do indivíduo e a realidade dos atos praticados32.




    Para Vitor Frederico Kümpel, por outro lado, a aparência é um princípio geral do direito, com incidência relativa, em decorrência de ter a sua funcionalidade contrária à lei; na maioria dos casos, contrapõe-se a princípios, e até mesmo ao direito positivo, que são aplicáveis aos negócios jurídicos respaldados na realidade33. Nas palavras do autor:




    Quanto à natureza jurídica, sem dúvida nenhuma, a doutrina questiona se é ou não aparência um princípio geral do direito. Ver-se-á que, sem sombra de dúvida, a aparência é um princípio geral do direito, com incidência relativa, pois só não pode ser aplicado contra legem, até porque, muitas vezes, contrapõe princípios que dão eficácia à situação real34.




    Miguel Reale narra que, na Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, atualmente com a denominação Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB35), há um artigo que determina a aplicação dos princípios gerais de direito nos casos em que há lacuna na lei por falta de previsão específica do legislador. Assim, naqueles casos em que o magistrado não encontra lei correspondente à hipótese sub judice, não só pode recorrer à analogia, operando de caso particular para caso particular, ou ao direito revelado por meio de usos e costumes, como deve procurar resposta nos princípios gerais de direito. Isso quer dizer que o legislador solenemente reconhece que o direito compreende princípios fundamentais, segundo o referido autor36.




    A propósito, Gustavo Birenbaum37, com apoio em Norberto Bobbio, argumenta que, ao lado dos princípios gerais expressos, existem os não expressos, isto é, aqueles que podem ser extraídos por abstração de normas específicas ou pelo menos não muito gerais.




    Constata-se, assim, a identificação dos princípios por intermédio de um método indutivo, em que o conjunto de regras pontuais e de efeitos concretos iria aos poucos aumentando o seu grau de abstração, de acordo com Gustavo Birenbaum. Para o autor, alcançando-se o seu grau máximo de abstração, estar-se-ia diante de um princípio de direito38.




    Por oportuno, corroborando essa premissa, transcrevem-se os dizeres de Norberto Bobbio sobre o processo de abstração e de subsunção:




    A analogia juris (a saber, o recurso aos princípios gerais do ordenamento jurídico), por sua vez, é uma forma de interpretação diferente da analogia legis, pois não se baseia no raciocínio por analogia, mas num procedimento duplo de abstração e de subsunção de uma species num genus. O processo de abstração consiste em extrair os princípios gerais do ordenamento jurídico: de um conjunto de regras que disciplinam uma certa matéria, o jurista abstrai indutivamente uma norma geral não formulada pelo legislador, mas da qual as normas singulares expressamente estabelecidas são apenas aplicações particulares: tal norma é precisamente aquilo que chamamos de um princípio no ordenamento jurídico. Uma vez formulada esta norma geral, o jurista a aplica àqueles casos que, não sendo disciplinados nas normas singulares expressas, são, no entanto, abrangidos no âmbito dos casos previstos pela mesma norma geral. Nessa segunda fase, o jurista executa precisamente um trabalho de subsunção de uma species (os casos não regulados pelas normas singulares) num genus (a categoria dos casos aos quais se refere a norma geral)39.




    Nos termos do artigo 4º40 da LINDB, o princípio geral de direito é fonte subsidiária de direito, por ser diretriz na colmatação de lacunas. Vitor Frederico Kümpel, com base em Maria Helena Diniz41, afirma que o princípio geral do direito contém múltipla natureza, que pode ser verificada sob três aspectos: 1º) é decorrente das normas do ordenamento jurídico; 2º) é derivada de ideias sociais, econômicas e vigentes, de forma que a relação entre norma e princípio é lógico-valorativa; 3º) é reconhecida pelas nações civilizadas que tenham substractum comum42.




    Nessa seara, para o referido autor, a natureza jurídica da teoria da aparência é depreendida como princípio geral do direito, pois tem um caráter geral, isto é, um bem jurídico a proteger, bem como pode ser verificada harmonicamente com os outros princípios, como o da boa-fé, o da confiança legítima, o da dignidade da pessoa humana, entre outros. Vitor Frederico Kümpel conclui que o reconhecimento e a admissão da teoria da aparência no ordenamento jurídico devem obedecer aos fundamentos de um princípio geral, isto é, devem ser de aparência geral, abstrata e institucional43.




    Luiz Fabiano Corrêa também defende que se trata de um princípio geral do direito em matéria patrimonial, considerando que seus traços comuns aparecem em inúmeras disposições legais disciplinadoras dos mais variados institutos jurídicos. Segundo o autor, será esse princípio geral aplicável a todas as hipóteses em que estiverem presentes os necessários pressupostos, mesmo que em relação a elas não exista previsão legal específica44.




    De acordo com Maisa Conceição Gomes Contijo, no entanto, o direito brasileiro acolhe a teoria, tanto no aspecto doutrinário quanto no âmbito jurisprudencial, mas não a condensa em norma geral, seja embasando-a na teoria da proteção da boa-fé de terceiros, seja na teoria do erro comum e invencível ou desculpável, por exteriorização da publicidade, como nos casos de herdeiro aparente, cônjuge aparente, filhos aparentes, títulos cambiais, sociedades comerciais e irregulares45.




    Para Gustavo Birenbaum, a teoria da aparência deixa de se relacionar com outros aspectos essenciais aos princípios, pelo que a aparência de direito, por si só, não chega a configurar um princípio geral de direito. Nas palavras do autor:




    Vista, porém, mais de perto, a tutela da aparência deixa de se relacionar com outros aspectos essenciais aos princípios, razão pela qual acreditamos que ela, por si só, não chega a configurar um princípio geral de direito, sendo antes uma manifestação particular de outro princípio geral, do qual ela deriva (talvez como um sub-princípio), que é o princípio da tutela da confiança. De fato, há certos elementos da eficácia da aparência de direito que, na nossa visão, impedem seja ela erigida a princípio geral, a princípio constitutivo do sistema. De início, o seu caráter de generalidade não é tão intenso quanto o de outras normas principais, como a da dignidade da pessoa humana, por exemplo. Tanto é assim que a eficácia da aparência é uma típica norma de caráter excepcional, uma vez que excepciona os rigores da máxima nemo plus iuris… Falta-lhe, ademais, maior peso ético-jurídico, capaz de sustentar a sua validade como um imperativo constante e necessário à retidão ética de um ordenamento. Afinal, não é sempre fácil adotar-se a eficácia da titularidade aparente como solução de um caso concreto, como o é, por exemplo, adotar-se a vedação ao enriquecimento ilícito ou o respeito à liberdade de expressão46. (grifo do autor).




    Desse modo, faltam à teoria da aparência atributos de uma maior generalidade e de um maior apelo ético-jurídico para que se possa configurar um princípio geral do direito, segundo Gustavo Birenbaum. O autor defende, assim, que a aparência do direito tem a natureza de um subprincípio derivado do princípio maior, que é o da tutela da confiança47.




    Neste trabalho, entende-se que a teoria da aparência não tem a natureza de princípio geral do direito, mas, sim, de um princípio.




    Conforme exposto, “princípio” tem sentido de valor e pode aparecer como diretriz ética ou jurídica, aspectos que configuram a aparência de direito, visto que a teoria da aparência constitui uma exigência de justiça e materializa o valor de segurança jurídica, de forma dinâmica, em consonância com o princípio da confiança legítima.




    De acordo com Robert Alexy48, verificou-se, também, que os princípios constituem mandamentos de otimização, caracterizados pela possibilidade de serem satisfeitos em graus variados, além de a medida devida de sua satisfação não depender somente das possibilidades fáticas, mas também jurídicas. Nota-se a presença da norma de otimização na teoria da aparência, considerando a opção por se conferir eficácia ao ato praticado por um titular aparente, prestigiando-se a segurança jurídica e a confiança, que, como se verá, é um dos fundamentos pelos quais se justifica a aplicação da aparência do direito no caso concreto.




    Ademais, muitas vezes, a teoria da aparência é aplicada por meio de sopesamento, ou ponderação, com outros princípios, caracterizando-se um princípio. Por exemplo, na hipótese de caso de compra e venda a non domino envolvendo a propriedade aparente, havendo colisão de princípios, o direito de propriedade do verdadeiro titular será sacrificado para que seja tutelada a situação jurídica da aparência do terceiro de boa-fé, desde que, evidentemente, o terceiro adquirente tenha agido de boa-fé e tenha cometido um erro que qualquer pessoa normal cometeria na mesma situação, consoante se verificará posteriormente.




    Além de a teoria da aparência ter natureza de princípio, percebe-se que ela também tem a natureza de regra, por constituir expressamente determinação no âmbito daquilo que é jurídica e faticamente possível. Observa-se que os artigos 686 e 689 do Código Civil estipulam regras específicas sobre a figura da representação aparente49; o artigo 309 do Código Civil, por sua vez, dispõe sobre credor putativo50; já a segunda parte do artigo 1.268 do Código Civil51 dispõe sobre a propriedade aparente; há regras específicas relacionadas aos casos de casamento putativo, previstas no artigo 1.561 do Código Civil52, e ao casamento aparente, conforme o artigo 1.563 do Código Civil53, e de herdeiro aparente, nos termos dos artigos 1.817, 1.827, parágrafo único, e 1.828 do Código Civil54.




    Conclui-se, portanto, que a teoria da aparência tem a natureza de princípio por constituir exigência de justiça e materializar a segurança jurídica, de forma dinâmica, em consonância com o princípio da confiança legítima, e geralmente ser empregada por meio de sopesamento, ou ponderação, com outros princípios. Conclui-se que a teoria da aparência, também, tem natureza de regra, diante de o Código Civil prever regras específicas para determinadas situações aparentes.
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        49 “Art. 686. A revogação do mandato, notificada somente ao mandatário, não se pode opor aos terceiros que, ignorando-a, de boa-fé com ele trataram; mas ficam salvas ao constituinte as ações que no caso lhe possam caber contra o procurador.




        […]




        Art. 689. São válidos, a respeito dos contratantes de boa-fé, os atos com estes ajustados em nome do mandante pelo mandatário, enquanto este ignorar a morte daquele ou a extinção do mandato, por qualquer outra causa” (BRASIL, Código Civil, 2002).


      




      

        50 “Art. 309. O pagamento feito de boa-fé ao credor putativo é válido, ainda provado depois que não era credor” (BRASIL, Código Civil, 2002).


      




      

        51 “Art. 1.268. Feita por quem não seja proprietário, a tradição não aliena a propriedade, exceto se a coisa, oferecida ao público, em leilão ou estabelecimento comercial, for transferida em circunstâncias tais que, ao adquirente de boa-fé, como a qualquer pessoa, o alienante se afigurar dono” (BRASIL, Código Civil, 2002).


      




      

        52 “Art. 1.561. Embora anulável ou mesmo nulo, se contraído de boa-fé por ambos os cônjuges, o casamento, em relação a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentença anulatória” (BRASIL, Código Civil, 2002).


      




      

        53 “Art. 1.563. A sentença que decretar a nulidade do casamento retroagirá à data da sua celebração, sem prejudicar a aquisição de direitos, a título oneroso, por terceiros de boa-fé, nem a resultante de sentença transitada em julgado” (BRASIL, Código Civil, 2002).


      




      

        54 “Art. 1.817. São válidas as alienações onerosas de bens hereditários a terceiros de boa-fé, e os atos de administração legalmente praticados pelo herdeiro, antes da sentença de exclusão; mas aos herdeiros subsiste, quando prejudicados, o direito de demandar-lhe perdas e danos.




        […]




        Art. 1.827. […]. Parágrafo único. São eficazes as alienações feitas, a título oneroso, pelo herdeiro aparente a terceiro de boa-fé.




        Art. 1.828. O herdeiro aparente, que de boa-fé houver pago um legado, não está obrigado a prestar o equivalente ao verdadeiro sucessor, ressalvado a este o direito de proceder contra quem o recebeu” (BRASIL, Código Civil, 2002).
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