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INTRODUGAO

A propriedade, em época nao muito remota, foi considerada
como um dos direitos mais absolutos, quase sagrado, que ao
homem pertencia, ndo sendo por acaso que a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, em seu artigo 17, elaborada
em conseqiéncia da revolucdo Iliberal de 1789, a tenha
consagrado como um direito natural do ser humano.'

Nos dias atuais, no entanto, embora a propriedade,
sobretudo a imobiliaria, ainda tenha relevo na hierarquia dos bens
que compdéem o patriménio de uma pessoa, ja ndo goza do
prestigio de outrora.

Além disso, o dogma da propriedade como um direito
absoluto do proprietario, oponivel contra todos, vem, passo a
passo, no evoluir dos séculos, sendo relativizado seja por
limitagbes administrativas, seja por respeito ao direito do seu

vizinho, chegando, até mesmo, a proteg¢édo do terceiro, em prol da

' FERRO, Marcelo Roberto. A propriedade privada no Cédigo Napoledo. In:
Revista de Direito Civil,b n. 70. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
outubro/dezembro de 1994, p. 48/55.



seguranca do comeércio juridico.?

A par da relativizagcdo do conceito de propriedade, que
perdeu o seu aspecto de direito sagrado, os juristas passaram a
prestar atengcdo ndo sé ao proprietario, até entdo objeto de suas
reflexbes, mas também aos terceiros que, sob o influxo do
comeércio juridico, adquirem e transmitem o dominio.

No bojo destas questdes, surge a figura do terceiro que, ndo
obstante ter tomado os cuidados exigidos de uma pessoa de
inteligéncia média, incidiu em erro, adquirindo a propriedade de
quem nao era seu verdadeiro proprietario, sendo enganado por
uma situagdo juridica® aparente que, ndo obstante ser real, nao
corresponde a verdade dos fatos a ela subjacentes.

Com a preocupagédo relacionada com o terceiro surge o
campo fértil para o desenvolvimento da teoria da aparéncia que, a
partir da criatividade dos juristas mais autorizados, busca dar
juridicidade a uma solucao de eqiiidade, onde se busca a protecao

do terceiro em defesa de sua confianga e legitimas expectativas.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées. 10° ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 21/53. O autor faz, na introdugdo a obra citada,
uma verdadeira sociologia da propriedade, demonstrando a evolugao de seu
conceito durante os séculos.

® Utilizaremos, para o presente trabalho, a conceituagdo de situagdo juridica que
nos é dada por Leib Soibelman, em sua Enciclopédia do Advogado. 5° ed.
Rio de Janeiro: Thex Editora: Biblioteca Universidade Estacio de Sa, 1995, p.
331. Estas as palavras do autor:

“SITUACAO JURIDICA. (dir. civ. e prc. civ.) Posi¢do, estado ou condigdo de
pessoas e coisas decorrentes do direito. Ser titular de direitos ou sujeito de



Entdo, com base nestes fatos, surge a questio de saber se é
possivel, por razdes individuais e sociais, proteger-se o terceiro
que, sob o manto de uma situacdo de aparente legalidade, adquire
a propriedade de quem, na verdade, ndo tem o seu dominio.

Procurando estudar o assunto, elaboramos o presente
trabalho, limitando-o, contudo, as hipéteses de aquisicdo a non
domino da propriedade imovel e, dentre as formas de aquisigcao
desta, a efetuada por meio da transcricéo.

Esta opgcédo, além da carga metodolégica e necessaria, por
diversas razdes, que a acompanha, foi realizada por ser na
aquisicao da propriedade imével, por meio da transcricdao, onde
surgem as questdes mais instigantes.

Para o estudo da tematica a que nos propusemos,
consultamos bibliografia especializada sobre o tema, bem como
sobre assuntos com ele relacionados, dividindo o trabalho em trés
capitulos, subdivididos, por sua vez, em varios itens.

Neste estudo ndo sera feita, embora de reconhecida
utilidade, uma analise histérica do instituto, isto porque, além da
dificuldade de se pesquisar a respeito, em fontes seguras, o
trabalho ficaria por demais extenso, prejudicando a melhor

explicitacao do conteudo. Esta ultima & também a razido pela qual

obrigagées. Maneira de ser frente a uma regra de direito][...]".



nao procedemos aqui a um trabalho de pesquisa jurisprudencial.

No primeiro capitulo, destinado a teoria da aparéncia,
elencamos, dentro desta tematica, alguns pontos de relevo para a
presente pesquisa sendo que, por Obvio, outros de igual
importancia foram relegados, ou porque sua andlise nao traria
interesse imediato para este trabalho ou porque o tornaria
demasiado longo.

No segundo capitulo, aprofundamos o exame dos requisitos
considerados como necessarios para a atribuicdo de efeitos a
situagcbes aparentes, justificando nossa preferéncia por um ou
outro, a fim de sedimentar os pilares sobre os quais se positivara
a protecao do terceiro que adquiriu o dominio do proprietario
aparente.

No terceiro e ultimo capitulo, procuramos fazer um breve
estudo da aquisicdo da propriedade mediante a transcricao do
titulo no registro imobiliario, bem como sobre o sistema registrario
brasileiro, terminando por refletir acerca da hipétese especifica da
propriedade aparente.

E necessario se diga, desde logo, ndo objetivamos com este
trabalho construir algo de novo em matéria tdo controvertida e
polémica como é a teoria da aparéncia, limitamo-nos, téo

somente, a partir das leituras efetuadas, a fazer algumas



reflexes sobre o problema, sem a pretensdo de, até porque nao
nos permite nosso conhecimento, trazer argumentos conclusivos
onde, quica, jamais existirao.

O tema nos chamou a atengdo ndo sé pela sua relativa
novidade, mas também pela importdncia que adquire na
sociedade moderna, onde os influxos do trafico comercial
somados a necessidade de se proteger a confianca de terceiros,
indispensavel ao desenvolvimento do sistema, justificam o seu
estudo.

O desprezo que é dado ao tema, principalmente em nossos
cursos juridicos, onde raramente é tratado, nado pode servir de
balizador de sua importancia, eis que esta transcende os lindes
académicos para encontrar enorme repercussao na vida social,
sobretudo na busca de tutela ao interesse do terceiro, prejudicado
por uma confianga traida ou por uma expectativa frustrada.

Estas as consideragdes introdutorias que desejamos fazer,
passando agora ao desenvolvimento do tema, a ser feito nos

capitulos subseqientes.



CAPITULO | - ASPECTOS RELEVANTES DA TEORIA DA

APARENCIA

1. Direito e realidade

Um dos temas mais arduos de toda a teoria do direito &, sem
a menor duvida, o conceito do que seja direito. Este varia de
acordo com a escola a que se filia determinado autor, bem como
depende de sua visdo do mundo, de sua ideologia e do enfoque
que da a questdo. Reina, portanto, neste particular, a mais
absoluta discérdia entre os mais variados autores.

No entanto, um ponto em comum parece aflorar no meio de
tanta divergéncia, qual seja, o da finalidade do direito. Com efeito,
os doutos ao aprofundarem este tema, reconhecem ao direito o
fim precipuo de controle social.*

Esta forma de controle seria exercida, sobretudo nos

* Aqui, a divergéncia é quanto a valoragdo desta finalidade, pois esta pode ser
positiva, tomando-se o controle social como meio de pacificagdo dos conflitos,
e, por conseguinte, como necessidade da coexisténcia social, ou negativa,
partindo-se do pressuposto de que este controle exercido pelo direito € uma
forma de submissido do dominado ao poder dominante.



sistemas de origem romanista como o nosso, pela criagdo e
aplicagcao efetiva de diplomas legislativos, criados, de forma
abstrata e impessoal, para a subsungdo de determinados fatos,
juridicamente relevantes, ocorrentes na vida social.

Para isso o legislador, em determinada época, toma por
base, a fim de positivar e regular determinada relagdo ocorrente
no meio social, com o intuito de disciplina-la e dar-lhe conotagao
juridica, as manifestagbes verdadeiras destes fatos, ou seja, o
modo pelo qual, ordinariamente, ocorrem na sociedade.

Portanto, retira da sociedade os subsidios faticos para toda
uma criagao legislativa, onde os fatos sdo considerados como
efetivamente ocorrem na sociedade, para sua positivagdo e
disciplina. Desta forma age o legislador e nem poderia ser
diferente.

Em certas circunstancias, porém, o direito, para a defesa de
determinados interesses e principios, fixa-se, ndo no verdadeiro
conteudo de um fato, mas sim na sua aparéncia, ou seja, na forma
pela qual tal fato surgiu no meio social.

Neste passo, como salienta o professor Alvaro Malheiros® é
preciso distinguir entre verdade e realidade. Determinado

fendbmeno é real quando ocorre efetivamente no meio social, ou

® MALHEIROS, Alvaro. Aparéncia de Direito. In: Revista de Direito Civil, n. 6. S3o



seja, quando tem visibilidade perante a sociedade, quando pode
ser percebido, ainda que de forma errénea, pelos sentidos.

Este fendbmeno real pode, no entanto, ser verdadeiro ou
falso. Sera verdadeiro quando corresponder ao seu conteudo
interior ou interno, sera falso quando houver uma dissociagao
entre a realidade externa e a interna de determinado fenémeno.

Estas as licbes do autor referido anteriormente, acerca da

matéria:

Além disso, é preciso distinguir, também, desde logo, o
verdadeiro do real. O fendbmeno manifestante &€ sempre
real, a situagao manifestada pode ser verdadeira ou
falsa. No caso da posse, temos, por exemplo, um
fendbmeno externo real, que & a prépria situagdo do
possuidor; esse fendmeno manifesta uma situagio que
pode ser verdadeira ( a do possuidor a justo titulo) ou
falsa ( a do possuidor sem justo titulo). O fendbmeno da
posse (real) pode ser, ainda a manifestacdo da
propriedade. Essa manifesta¢ao pode ser verdadeira ou
nao, embora a posse, seja sempre real, e até mesmo a

justo titulo (possuidor em nome de terceiro). 6

Apesar da total procedéncia dos ensinamentos do ilustre autor no
que diz respeito a diferenga entre o fendmeno real e o verdadeiro,

parece-nos que este nao foi muito feliz ao exemplificar os ensinamentos

Paulo: Revista dos Tribunais, outubro/dezembro de 1978, p. 41/77.
® MALHEIROS, Alvaro. Op. Cit., p. 46.



proferidos.

Entendemos que a posse considerada em si mesma, mesmo sem
justo titulo, ndo deixa de ser um fenémeno real, qual seja, o da propria
posse. Tanto € assim que o ordenamento juridico patrio, preenchidos
determinados requisitos, reconhece, por meio do usucapido
extraordinario (art. 550 do CC), efeitos juridicos a posse sem justo
titulo, conferindo ao posseiro a titularidade da area que possuia como
sua.

Talvez fosse melhor exemplificar com a hipétese do possuidor em
si mesmo considerado (onde o fendmeno é real e verdadeiro) e a mera
detencao (onde o fendmeno embora real é falso).

Assim, temos por incorreta a contraposi¢dao que se faz entre
aparéncia e realidade, eis que o fendmeno aparente & um
fenédmeno real, no sentido de ser perceptivel no mundo fisico, nao
correspondendo, no entanto, a verdade das coisas.

Melhor seria usar a expressdo fenébmeno oculto ou interior,
para significar a situagéo juridica verdadeira, e fendmeno exterior
ou aparente, para designar a situacao fatica que se mostra, aos
olhos de todos, como a verdadeira situag¢ao juridica.

O mestre Alvaro Malheiros, com base no doutrinador italiano
Angelo Falzea usa para distinguir entre o fenédmeno aparente e o

fendbmeno verdadeiro, as expressdes, respectivamente, fendmeno
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manifestante e fendmeno manifestado. No presente texto seréo
usadas tanto as expressdes acima referidas como as indicadas no

paragrafo anterior, eis que de conteudo idéntico. ’

2. Aparéncia de direito e aparéncia no direito

Afiguram-se-nos, neste passo, de inteira procedéncia os
ensinamentos do professor Alvaro Malheiros®, para quem deve ser
feita uma distincdo entre aparéncia no direito e aparéncia de
direito, ja que apenas esta ultima seria objeto de uma teoria da
aparéncia.

Como ensina o autor, ha muito o direito toma em
consideragao, para a criagao, sistematizacdo e positivagdao de
certos institutos, a sua aparéncia no mundo exterior, ou seja,
como determinadas realidades se mostram a vista de todos.

Assim, por exemplo, a posse, considerada como
exteriorizagao da propriedade, onde o direito toma por importante
as manifestagbes do possuidor que, aos olhos de todos, é
considerado como verdadeiro proprietario de uma coisa,
preocupando-se, pois, mais com o fendmeno exterior, do que com

o fenbmeno interior. Desta forma ocorre também com toda a

" MALHEIROS, Alvaro. Op. cit., p. 45.
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construgao legislativa e doutrinaria acerca dos titulos de crédito,
onde ha uma formalizagdo do fendbmeno manifestante.

E claro, e isto € muito comum, que pode ocorrer, nestes
casos, de o fendbmeno manifestante corresponder ao fenémeno
manifestado (como, por exemplo, a posse corresponder a
propriedade), no entanto, ndo é este o fator mais importante para
o direito que, por razbes de varias ordens, procura tutelar a
manifestagcao exterior de uma determinada situacgao juridica, sem
se preocupar, pelo menos de imediato®, com a conformidade desta
exteriorizacdo com a situacgao juridica subjacente.

Aqui parece residir, a nosso ver, uma das principais
distingbes entre a aparéncia de direito e aparéncia no direito, ja

que nesta ultima o fenédmeno exterior pode ou nao corresponder

ao fendmeno interior'®, enquanto na aparéncia de direito s6 existe

® MALHEIROS, Alvaro. Op. cit., p. 43.

® Para averiguarmos da veracidade desta assertiva tomemos, por exemplo, a tutela
da posse. O proprietario-ndo possuidor que ingressar com uma agao
possessoria contra o possuidor-nao proprietario ndo devera lograr éxito em
sua pretensao, eis que neste juizo - possessoério - discute-se a exteriorizagao
da propriedade e nao ela préopria. No entanto o autor, posteriormente, podera
ingressar em juizo com uma agdo petitéria onde, ai sim, sera discutida a
titularidade de determinada coisa, fazendo prevalecer o fenédmeno
manifestado ao fenémeno manifestante. Isto ocorre porque o direito criou as
acbes possessorias para a prote¢ao imediata da posse, em si considerada, e
ndo para a defesa do dominio.

'% ytilizemos, novamente, o exemplo da posse, onde esta pode ser considerada em
si mesmo, ou como exteriorizagao da propriedade. Mesmo que coincida em
uma mesma pessoa a posse e a propriedade de uma determinada coisa o
estudo daquela nao perde interesse, eis que a posse € instituto préprio e
distinto da propriedade, podendo, como ja se disse, o fenémeno manifestante
(posse) corresponder ao fendmeno manifestado (propriedade).
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interesse pelo fenbmeno manifestante quando este néao
corresponde ao fenémeno manifestado'’.

Entretanto, para se efetivar um estudo acerca da teoria da
aparéncia nao é este tipo de realidade - aparéncia no direito - que
interessa. E ela ndo nos interessa porque este tipo de realidade ja
esta bem conformada na legislacdo e na doutrina, estando
informada por principios proprios, ndo necessitando, no seu atual
estagio de desenvolvimento, que se lance m&o de uma nova teoria

para justifica-las e explica-las."

3. Conceito juridico de aparéncia

Momento tormentoso no trabalho de qualquer jurista é
aquele em que procura conceituar ou definir o fenédmeno juridico,
objeto do estudo, porque o estudioso esta consciente de que
qualquer tentativa de definicao é imperfeita, passivel de inumeras

criticas.

"' Utizemos aqui, a hipétese mais comum de aplicagdo da teoria da aparéncia -
herdeiro aparente. Se aquele que transmitiu sua parte na heranga for,
verdadeiramente, o herdeiro, ndo se vé como possa ser invocada a teoria da
aparéncia. Isto ocorre porque a teoria da aparéncia é utilizada para resolver
casos excepcionais, onde a protegcdo de legitimos interesses de terceiros
impoe solugbes prejudiciais para o verdadeiro titular de um direito. E esta
excepcionalidade esta, propriamente, no descompasso entre o fenémeno
manifestante e o fendmeno manifestado.

2 MALHEIROS, Alvaro. Op. cit., p. 43.
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As definicdes, em regra, sdo imperfeitas, porque procuram
restringir ou conformar uma determinada realidade complexa em
poucas palavras, fazendo com que o estudioso, muitas vezes,
para poder conceituar o fendmeno, lance méao de um determinado
angulo de visdo em detrimento de outro, também importante,
tornando falha, portanto, sua tentativa, por ndao abarcar toda a
riqueza do objeto em estudo.™

No que pertine a teoria da aparéncia, ndo ocorre algo de
diferente, aumentando as dificuldades a partir do fato de néo estar
esta teoria, até o momento, solidificada na doutrina, restando
ainda muitas duvidas no que diz respeito aos aspectos relevantes
de seu estudo.

Na verdade, como nos observa Orlando Gomes', nao ha,
até o presente momento, uma explicagédo unica ou dominante para
o fendbmeno da aparéncia, variando muito as concep¢des acerca
desta teoria e com elas, por decorréncia légica, os conceitos que
Ihe sdo atribuidos.

A titulo de exemplo, mencionaremos dois conceitos

'* podemos citar como exemplo, no direito brasileiro, o conceito de obrigagdo. No
mais das vezes este conceito varia de acordo com a posi¢ao que determinado
autor toma em rela¢gdo ao objeto de estudo, podendo ser conceituada a partir
do credor ou a partir do devedor.

'* GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigacdes. 22 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. Diz o referido mestre baiano na obra
acima citada, p.117: “Nao se formulou ainda, porém, uma teoria da aparéncia
que a explique em termos de aceitagdo geral”.
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expendidos por autores nacionais que se preocuparam com O
fendmeno da aparéncia de direito.

Primeiramente traremos a colagcdo a licdo que nos é
oferecida por Arnaldo Rizzardo. para quem a teoria da aparéncia e
a construgédo juridica “pela qual uma pessoa, considerada por
todos como titular de um direito, embora nao o seja, leva a efeito
uma ato juridico com terceiro de boa-fé”."®

Ja o professor Alvaro Malheiros elabora o seguinte conceito

juridico de aparéncia de direito:

Poderiamos, reunindo esses elementos, tentar
conceituar a aparéncia de direito como sendo uma
situagdo de fato que manifesta como verdadeira
uma situagao juridica nao verdadeira, e que, por
causa do erro escusavel de quem, de boa-fé, tomou
o fendmeno real como manifestagao de uma
situacdo juridica verdadeira, cria um direito
subjetivo novo, mesmo a custa da prépria

realidade. '®

O que se pode observar nestas conceituagdes colacionadas

a titulo de exemplificagcao, € a existéncia de uma situagao fatica

' RIZZARDO, Arnaldo. Teoria da aparéncia. In: AJURIS, n. 24. Porto Alegre:
Revista da Associa¢ao dos Juizes do Rio Grande do Sul, ano IX , margo de
1982, p. 222.

'® MALHEIROS, Alvaro. Op. cit., p. 46.
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que aparenta uma situacgao juridica que, na verdade, nao existe, é
o “parecer sem ser’, de que nos da conta o mestre Orlando

Gomes'".

4. Fundamentos da teoria da aparéncia

No que diz respeito a fundamentagéao da teoria da aparéncia
mister se faz, inicialmente, uma distingao.

Existem a nosso ver, no que concerne a teoria da aparéncia
em particular, e em regra a todos os institutos juridicos, uma
fundamentacdo social, que busca justificar a aplicacdo de
determinada teoria em razdo de especificas necessidades sociais,
e uma fundamentacgéao juridica que procura conformar determinada
teoria ou instituto as regras juridicas pertinentes a um dado
ordenamento, justificando, deste modo, sua aplicagéao.

Quanto a fundamentagao social para a aplicagao da teoria
da aparéncia os autores, com pouca divergéncia, elencam: a
crescente aceleragdo do trafico comercial; a vertiginosa rapidez
com que circulam, atualmente, os bens juridicos; a necessidade
de certeza, hoje mais imperiosa, haja vista que, pela auséncia de

tempo, cada vez mais, ndo sera possivel fazer analises rigidas

7 GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagdes, cit., p.
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sobre o conteudo exato de determinado ato juridico que se
pratique; a prote¢ao de terceiros de boa-fé, que, em determinadas
circunstancias, sdo enganados por uma aparente situagao juridica
que nao corresponde a verdade dos fatos.

Estes fundamentos sociais, como se percebe, estdo mais
intrinsecamente ligados a pratica comercial, onde mais facilmente
podem ser notados, facilitando sobremaneira a aplicagao da teoria
da aparéncia de direito'®, ndo se podendo negar, no entanto, que
também no direito comum ocorram, justificando desta feita sua
aplicagao.

Ao lado destes fundamentos, ditos sociais, existem os
fundamentos juridicos que procuram explicar e justificar, no plano
do direito, a aplicagao da teoria da aparéncia.

No que diz respeito a estes fundamentos, reina controvérsia
entre os autores, cada qual procurando dar sua contribuigcdo
prépria para a solugdo do problema, existindo assim, por exemplo,

aqueles que fundamentam a aplicagao da teoria da aparéncia com

115.

'®* GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagoes, cit., p.
119.

¥ Nao se nos afigura plausivel, mesmo, que se busque, hodiernamente, onde se
percebe o aumento gradativo do numero de vozes favoraveis a unificagao do
Direito Civil ao Direito Comercial, a criagdo de teorias ou institutos de
aplicacdo exclusiva aos comerciantes ou a quem com que eles negocie.
Embora, em menor namero, situagdes de aparéncia de direito ocorrem na
orbita civil, e tanto é assim que o Cdédigo Civil disciplina em diversas figuras
juridicas, fendmenos de aparéncia como, a titulo de exemplo, as hipbéteses
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base na responsabilidade do verdadeiro titular que permitiu fosse
criada uma situagdo de aparéncia que acabou por prejudicar
terceiros, ou aqueles que sustentam sua aplicagdo com base na
figura da representacéo ou da gestdo de negécios.?°

No entanto, apesar de toda a controvérsia, podemos
agrupar as doutrinas que procuram justificar juridicamente a teoria
da aparéncia de direito em trés grandes linhas, a germanica, a
francesa e a italiana.?’

Parece ter sido na Alemanha, sobretudo com a obra do
germanista O. Von Gierke, onde primeiro se desenvolveu o tema
da aparéncia de direito?, sendo que a doutrina alema vincula a
aplicagcao da teoria da aparéncia de direito ao principio, muito
desenvolvido no sistema aleméao, da publicidade.

Esta doutrina admite a eficacia do ato praticado por um
titular aparente de um direito, sempre que este esteja investido de
um titulo formal que suscite no terceiro que com ele negocie, a
certeza de o estar fazendo com o verdadeiro titular do direito.
Assim, para esta doutrina, a investidura de uma pessoa que ndo o

verdadeiro titular de um direito num titulo formal, propiciaria a

dos arts. 155, 935 e 1600, todos do Cdédigo Civil.

% RAO, Vicente. Ato juridico. 3¢ ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
197 e ss.

2 MALHEIROS, Alvaro. Op. cit., p. 59 e ss.

2 De Los Mozos, apud Alvaro Malheiros, op. cit., p. 59.
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protecéo dos terceiros, fundada na convicgédo que esta legitimagao
formal proporciona.

Portanto, a caracteristica desta doutrina € a vinculagdao da
teoria da aparéncia com o principio da publicidade, e a sua
construgdo a partir de uma formalizacdo de determinada situagao
exterior, que, nem sempre, corresponde a verdade dos fatos.

A doutrina francesa, para solucionar os problemas
suscitados pelas situagcdes aparentes, aplicou, de inicio, a maxima
error communis facit ius, pelo qual uma situagdo aparente, desde
que séria, poderia se sobrepor a verdadeira situacdo juridica,
produzindo efeitos de direito.

Por esta antiga parémia, ocorreria uma verdadeira “producao
de direito”, quando determinada situagdo, na verdade aparente,
produzisse na coletividade, ou seja, na maior parte das pessoas
de entendimento normal, a convicgdo, advinda, pois, do erro
comum, da conformidade entre o fenémeno manifestante e o
fendbmeno manifestado.

Para esta doutrina seria necessario o erro invencivel, ou
seja, aquele erro que nao possa, de acordo com as circunstancias

faticas, ser evitado pelo agente que, com base nele, negocia.

Pode se perceber que, na doutrina francesa, pela
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necessidade do erro ser comum, ou seja, dizer respeito a uma
comunidade mais ou menos numerosa de individuos, o que se
protege, na verdade, € a boa-fé coletiva e ndo a de determinada
pessoa.

No entanto, contemporaneamente, a doutrina francesa vem
abandonando o critério do erro comum?®, para se fixar, na solugao
das hip6teses de aparéncia de direito, no erro escusavel.®

A doutrina italiana, primeiramente, preocupou-se em
combater as construcdes efetivadas pela doutrina francesa e
alema, para, ao depois, estudar a casuistica da aplicagao,
naquele direito, da teoria da aparéncia, sugerindo, a partir disso,
sua aplicagdao aos casos analogos, pela analogia ou pela
interpretacao analégica.

Como se percebe, varia muito a justificativa, sobretudo a
juridica, para a aplicacédo da teoria da aparéncia, ndo nos sendo
possivel, pela limitagcdo prépria do presente trabalho, fazer uma
escolha daquela que melhor se ajuste a realidade do direito

brasileiro.

No entanto, parece-nos, como ensina Orlando Gomes, que

% MALHEIROS, Alvaro. Op. cit., p. 61.

2 |sto talvez porque a exigéncia dos dois requisitos, a invencibilidade do erro e ser
este compartilhado, sendo pela totalidade dos individuos, pelo menos por
grande parte deles, torna muito dificil a aplicagdo da teoria da aparéncia,
restringindo, por demais, a prote¢do que esta visa a outorgar.
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seja pela aplicacao do principio geral que protege a boa-fé, seja
por construgdes particulares a partir da teoria da tutela da
expectativa ou posse de direitos, ou, ainda, pela aplicag¢dao da
analogia a partir das construgcdes particulares acerca da teoria da
aparéncia, o certo € que, presentes determinadas circunstancias,

a tutela da situacgao juridica aparente se impde.?®

5. Requisitos para aplicagao da teoria da aparéncia

No que toca ao estudo da teoria da aparéncia, um dos
pontos mais importantes para sua exata compreensao €, afora de
duvida, o estabelecimento de seus requisitos essenciais, ou seja,
requisitos sem a confluéncia dos quais ndo é possivel a aplicagao
da referida teoria.

O estabelecimento dos requisitos necessarios a aplicagao
da teoria da aparéncia, ndo sé repercute em outros momentos de
seu estudo, como, por exemplo, na sua conceituagao juridica, mas
também indica a maior ou menor rigidez em sua configuragao,
aumentando ou diminuindo as hip6teses em que esta é aplicavel.

Pela importancia de seu estudo, trataremos mais

aprofundadamente do assunto em um capitulo especifico (

* GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagdes, cit., p.
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capitulo Il), fazendo, agora, apenas algumas observagdes acerca
da matéria.

Nao grassa entre os autores que se debrugcam sobre o tema
da teoria da aparéncia, total harmonia quanto aos requisitos
necessarios para sua existéncia ou possibilidade de aplicagao,
existindo aqueles mais exigentes em sua configuragdao e
aqueloutros que sdo mais receptivos a este tipo de solugdo.?

Neste sentido citemos dois autores nacionais que trataram
do tema da aparéncia de direito.

Maximilianus Claudio Ameérico Fuhrer estabelece os

seguintes requisitos para a aplicagao da teoria da aparéncia:

Sao requisitos da aparéncia:. a) uma situagcao de
fato induzidora em erro; b) que o erro seja
escusavel, ou seja, que nao se trate de erro
grosseiro; ¢) que um direito nado verdadeiro parega
verdadeiro, ou que um titular aparente tome o lugar
do titular verdadeiro; d) que haja boa-fé, ou
confianga legitima, por parte de quem acreditou na
aparéncia; e) que a situagcao de fato corresponda a
uma normalidade aparente, isto €, que corresponda

ao trato habitual dos negécios; f) que a

115.

* |sto € muito comum nas obras dos juristas que, n3o raras vezes, no intuito de dar
uma conotagdo um tanto mais original a seus escritos, fundem uns e
subdividem outros requisitos, sem que, em verdade, haja substancial
divergéncia entre eles.
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convalidagcdo do ato se imponha como medida de
eqlidade e de tutela da fé publica; g) que tenha
havido descuido do 6nus de conservagao do
direito, ou seja, que o titular auténtico, por culpa ou
por dolo, tenha contribuido para o engano, nao
alertando suficientemente terceiros sobre a
verdadeira situagdo (este requisito ndo €& geral,

mas aplicavel a boa parte dos casos). %

Ja o mestre Vicente R4ao?*, em analise mais acurada dos
requisitos teéricos da teoria da aparéncia, no que é seguido por
Alvaro Malheiros®, faz, primeiramente, uma distincdo entre os
requisitos para a aplicagdo desta teoria, subdividindo-os em
subjetivos e objetivos.

Para Vicente Rao seriam trés os requisitos objetivos para a

outorga de efeitos juridicos a aparéncia de direito:

a) uma situacdo de fato cercada de
circunstadncias tais que manifestamente a
apresentem como se fora uma segura situagao de
direito;

b) situagdo de fato que assim possa ser
considerada segundo a ordem geral e normal das

coisas;

7’ Fuhrer, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de obrigagées e contratos

(civis e comerciais). 132 ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 29.
% RAO, Vicente. Op. cit., p. 204.
 Malheiros, Alvaro. Op. cit., p.69 e ss.
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c) e que, nas mesmas condi¢cdes acima,
apresente o titular aparente como se fora titular

legitimo, ou o direito como se realmente existisse.®

Neste passo, seria interessante a referéncia a um requisito
objetivo que, apesar de nao compreender a totalidade das
hipéteses normalmente consideradas como de aparéncia de
direito, a nosso ver, é indispensavel a outorga de efeitos juridicos
a grande parte destas.*

Trata-se da onerosidade na aquisicdo do direito, realizada
junto ao titular aparente, visto que, seria injuridico que o
verdadeiro proprietario fosse privado de um direito seu, adquirido,
de forma gratuita, por um terceiro.

Afora estes, estabelece Vicente Rao dois requisitos
subjetivos que, em conjunto com os trés antes citados, devem
existir para a aplicacao da teoria da aparéncia.®

Em primeiro lugar, seria necessario que o sujeito incidisse
em erro, estando de boa-fé, considerando, entdo, verdadeira uma
situacao juridica falsa.

Além disso, mister seria que este erro fosse escusavel,

% RAO, Vicente. Op. cit., p. 204.

* Inclusive, como se vera adiante, no capitulo Ill, a aplicagdo da teoria da
aparéncia a hipétese objeto de estudo - proprietario aparente - que sé se
configura quando a aquisigao se der por ato oneroso.

2 RAO, Vicente. Op. cit., p. 204.
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sendo a escusabilidade deste apreciada de acordo com a situagao
pessoal de quem nele incorreu.

Sem querer inovar, nem contradizer tao ilustre mestre, nao
nos parece possivel nem necessario a distingdo dos requisitos
subjetivos em dois, com base numa qualidade especifica de um
deles.

E que a escusabilidade, em regra, é uma qualidade exigida
ao erro, € um plus necessario para que o erro seja levado em
consideracao pelo direito, eis que nao é qualquer interpretacao
errdnea das circunstancias de fato que sera admitida pelo direito
como causa de anulacdo ou, em determinados casos, de
convalidagao dos negécios juridicos.

O erro e o erro escusavel nao sao coisas distintas, a partir
do momento em que somente este ultimo tem importancia, de
maneira geral, para a ordem juridica.

Deste modo, partindo dos ensinamentos do festejado
professor paulista, poderiamos elencar um unico requisito
subjetivo para a aplicagdao da teoria da aparéncia, que seria a
incidéncia do sujeito de boa-fé em erro escusavel.

Entretanto, embora o requisito do erro possa ser

considerado um pressuposto da boa-fé, dando origem a chamada
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“boa-fé crenga™® que, segundo a doutrina dominante, é a Unica
forma de manifestacdo da boa-fé passivel de protecao pela teoria
da aparéncia, entendemos de suma importancia para o estudo ora
realizado a distingdo, ainda que meramente didatica, entre o erro
e a boa-fé que dele & decorrente.

Isto se nos afigura necessario por se tratar, tanto a figura do
erro como a da boa-fé, de institutos juridicos complexos,
irredutiveis a um unico e exclusivo modelo, devendo ser
especificado, dentro de suas variedades, quais os conceitos uteis
a aplicagao da teoria da aparéncia.

Apo6s esta rapida analise dos requisitos que compdem a
teoria da aparéncia, passaremos, em seguida, a analisar um
pouco mais detidamente cada um deles, para que se possa bem
conformar a atribuicdo de efeitos as situagcdées de aparéncia

juridica.

* SILVEIRA, Alipio. A boa-fé no Cédigo Civil. Vol. 1. Ed. de 1972. Sao Paulo, p. 7
e ss. Este autor, como veremos no capitulo seguinte, contrapde a figura da
“boa-fé crengca” a da “boa-fé lealdade”. Esta ultima, um conceito positivo,
caracterizar-se-ia como o intuito claro e honesto de nao prejudicar ninguém.
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CAPITULO Il - REQUISITOS PARA A APLICAGAO DA TEORIA

DA APARENCIA

1. Nota introdutoéria

Neste capitulo, ainda que sem maior aprofundamento,
faremos uma analise dos requisitos necessarios para a aplicagao
da teoria da aparéncia de direito.

Introdutoriamente, é necessario se diga, alguns autores
procuram fazer uma diferenciagdo entre requisitos e
pressupostos®, sendo que, no entanto, a ela nao nos
reportaremos, seja porque a maioria dos autores nido o faz, seja
porque nao enxergamos maiores utilidades praticas nesta
distingao.

Apés esta colocacdo, mister se faz estabelecer, ainda que
de maneira um tanto quanto superficial, um entendimento do que

seja requisito.*

* GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 112 edi¢édo. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 363.

% Gramaticalmente, segundo as ligdes do mestre Aurélio Buarque de Holanda, in:
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Neste passo é interessante citarmos o conceito juridico de
requisito que nos é dado por De Placido e Silva, para quem

“juridicamente, este é o sentido do vocabuio: a condigao legal, exigida

ou imposta para que tudo se faga de acordo com a regra juridica”. %

Apesar de satisfatoria, entendemos necessario uma pequena
observagao acerca da nogao de requisito enunciada.

E que, segundo entendemos, os requisitos exigidos para a
existéncia de um determinado instituto juridico, ou até mesmo de
uma teoria, como é o0 caso, nao necessariamente devem ser
instituidos por lei podendo o ser, e € comum que 0 sejam, pela
doutrina.®

Feitas estas breves consideragdes, passaremos, agora, a
analise daqueles requisitos que se apresentam como conditio sine

qua non para a existéncia da teoria da aparéncia de direito.

2. Requisitos da aparéncia de direito

Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 12 ed. 152 tiragem. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, p. 1222, requisito, na forma adjetiva, seria aquilo
que se requisitou ou requereu e, na forma substantiva, seria a condigao
necessaria para a obteng¢ao de certo objetivo, ou para o preenchimento de
certo fim; quesito. Exigéncia legal necessaria para certos efeitos.

%® PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Vol. 4. 122 edi¢do. Rio de Janeiro:

Forense, 1993, p. 110.

% Esta afirmagao é importante a partir do momento que se constata a inexisténcia,
no ordenamento juridico brasileiro, de uma norma geral que discipline os
casos de aparéncia de direito, devendo seus requisitos, pois, serem
estabelecidos pela doutrina.
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No presente capitulo, teceremos algumas consideragées
acerca dos requisitos da teoria da aparéncia de direito e, para
tanto, aproveitaremos, de inicio, as licdes do professor Vicente
Rao acerca da matéria.

Este autor distingue os requisitos exigidos para a outorga de
efeitos juridicos as hipéteses de aparéncia de direito, entre
aqueles que denomina de objetivos e os outros que intitula de
subjetivos.

Como requisitos objetivos elenca os seguintes:

a) uma situagdo de fato cercada de
circunstancias tais que manifestamente a
apresentem como se fora uma segura situagao de
direito;

b) situagcdo de fato que assim possa ser
considerada segundo a ordem geral e normal das
coisas;

c) e que, nas mesmas condi¢gbes acima,
apresente o titular aparente como se fora titular

legitimo, ou o direito como se realmente existisse.*®

A par destes, como ja mencionamos (Capitulo 1, item 5),
poderiamos elencar como elemento objetivo importante para a

configuracdo da teoria da aparéncia de direito, a onerosidade do

% RAO, Vicente. Op. cit., p. 204.
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ato praticado pelo titular aparente de um direito.

Isto ainda que, como se vera quando tratarmos dos
requisitos objetivos, ndo possa ser considerada a onerosidade um
requisito indispensavel a existéncia da teoria da aparéncia de
direito, eis que n&o abarca todas as hipoteses comumente
consideradas de manifestagao desta.

Ja como requisitos subjetivos, o citado autor elenca os
seguintes:

1 - Incidéncia em erro, estando de boa-fé, daquele que teve
contato com o titular aparente de um direito;

2 - Que este erro seja escusavel.

Aqui, como também ja nos referimos (Capitulo 1, item 5),
nos afastamos um pouco do mestre paulista, por néo
considerarmos necessario a distincdo entre o erro e o erro
escusavel.

O erro, para o direito, € o erro escusavel, ja que o
ordenamento juridico ndao da guarida aquele que, de forma
culposa ou até mesmo grosseira, atua no comércio juridico.

Entdo, no primeiro requisito subjetivo, quando se |é erro,
deve-se ler erro escusavel, sob pena de se proteger o displicente,
o desatento, o descuidado, em desfavor do verdadeiro titular do

direito.
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Muito mais interessante se nos afigura a distingao, ainda
que meramente didatica, entre erro e boa-fé.

Afirmamos meramente didatica porque, de regra, os autores
que versam o tema, apenas atribuem efeitos a aparéncia de
direito quando o sujeito, que pratica atos com o titular aparente,
esteja de boa-fé, entendida esta como a boa-fé crenga de que
falaremos mais adiante (item 6), e esta boa-fé crenga esta
baseada em um erro escusavel, ou seja, o erro escusavel é o
pressuposto da existéncia desta figura de boa-fé, ndo sendo,
portanto, se adotado este ponto de vista, requisito distinto dela.

Entretanto, embora com a ressalva acima feita, entendemos
de grande valia para o trabalho que se esta elaborando, a
distingdo entre erro escusavel de uma lado e a boa-fé de outro.

Esta distincdo é importante, também, em virtude da grande
variedade e complexidade em que se apresentam ambos os
institutos, merecendo, cada qual, um estudo um pouco mais
detalhado, a fim de que estejam firmes os pilares sobre os quais
se construira a teoria da aparéncia de direito.

Com estes esclarecimentos elencamos dois requisitos
subjetivos para a aplicagao da teoria da aparéncia de juridica:

1 - A incidéncia daquele que se relaciona com o titular

aparente de um direito em erro escusavel,
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2 - Que o sujeito esteja de boa-fé.

3. Requisitos Objetivos

Requisitos objetivos sao aqueles que podem ser verificados
sem qualquer analise a partir do sujeito da relagdo juridica, ou
seja, verificam-se independentemente do comportamento ou
estado deste.

No que pertine a teoria da aparéncia, estes requisitos sao
por demais importantes, pois sdo eles que produzirdao os suportes
faticos necessarios para a configuragao e aplicacao desta.

O primeiro requisito objetivo que se apresenta para a
atribuicdo de efeitos juridicos a situagdes de aparéncia, é a
existéncia de uma circunstancia de fato, considerada de modo
objetivo, que represente uma convincente e segura situagao
juridica.

Este requisito € caracterizado pela necessidade da
existéncia de uma situagao fatica, considerada de forma objetiva,
ou seja, sem se levar em consideragcao a posigao especifica do
sujeito, que, de acordo com as circunstadncias em que se

apresenta, crie a convic¢do da existéncia de uma verdadeira

situacéo juridica.
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O fenémeno manifestante necessita ser de tal modo
apresentado ao sujeito, que lhe infunda a confianga de estar
praticando um ato legitimo, fundado numa verdadeira situagao
juridica que, na verdade, é falsa.

E necessario, também, e aqui surge o segundo requisito
objetivo, que esta situagdo fatica se apresente como a ordem
normal e geral das coisas em sociedade, por outras palavras, que
nao contrarie os fatos sociais ordinarios.

Este requisito, portanto, exige que esta situagdo juridica
possa assim ser considerada de acordo com a ordem normal das
coisas, e, sobre ele, o professor Alvaro Malheiros tece as

seguintes consideragdes:

Apresenta, pois, como verdadeira uma situagao
real mas nao verdadeira - falsa, enganosa. Mas é
preciso que essa situacdo de fato ndo se manifeste
contraria a ordem geral e normal das coisas - € o
segundo requisito objetivo. Ou seja, que néo
contrarie o ordenamento, antes de mais nada, o
direito de um modo geral; que n&o contrarie os
fatos normais da vida em sociedade. E preciso que
corresponda, ainda que exteriorizando uma
realidade ndo verdadeira, a uma situagdo juridica
de normalidade sécio-juridica e, até, de uma

necessidade das relagbées normais das ordens
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social, juridica e econdémica ou moral. 39

A partir de uma situagdo juridica aparente, com as
caracteristicas acima aduzidas, surge a figura de um titular
aparente do direito, ou seja, aquele que, a vista de todos, é tido
como o verdadeiro titular do direito, e, alem deste, também o
direito, do qual se diz titular um determinado sujeito, &
considerado como verdadeiramente existente.

O titular aparente se apresenta aos olhos de todos como o
verdadeiro titular do direito, exercendo atos juridicos como se
poder de disposicao tivesse e apresentando o direito como se
realmente existisse, tudo de acordo com as circunstancias que
fazem nascer uma situacgéao fatica que conduza um dos sujeitos, ou
até mesmo ambos, a falsa impressao de estar tratando com o
verdadeiro titular do direito.

Eis o terceiro requisito objetivo para a atribuicido de efeitos
de direito a uma situacéo juridica aparente.

Segundo ja mencionamos, a nossoO ver, mais um requisito
objetivo poderia ser exigido para a outorga de efeitos juridicos a
situagbes aparentes.

Este quarto requisito estaria consubstanciado na

necessidade de que o ato ou negoécio efetivado por aquele que se

% MALHEIROS, Alvaro. Op. cit., p. 70.
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relaciona com o titular aparente de um direito, o seja a titulo
oneroso.

Negocio juridico oneroso é aquele em que a uma atribuigcao
patrimonial de uma parte corresponde outra na esfera juridica do
sujeito de direito que com ele pactua, enquanto que no negdcio
juridico a titulo gratuito, ndo ha esta correspondéncia.*

Estabelecendo a diferenca entre negécio juridico a titulo
oneroso e a titulo gratuito, o mestre Miguel Maria de Serpa Lopes

ensina:

Os juristas romanos distinguiam dois negécios
contendo uma concessao patrimonial, conforme a
aquisicao se originasse de uma ex causa lucrativa
ou de uma non ex causa lucrativa. Os primeiros, os
contratos nos quais uma parte da uma prestacao
para receber outra; nos segundos, s6 ha uma
prestacao de uma parte, sem qualquer
contraprestagao da outra parte. No primeiro caso,
temos o contrato de compra e venda, a permuta; no
segundo, a doagao. O direito moderno acolheu a
distingdo. Atos a titulo gratuito sdo os que
acarretam uma diminui¢cao patrimonial do obrigado,
o0 seu empobrecimento e o enriquecimento de outra
parte. Prepondera o animus donandi, o qual,
entretanto, ndo se presume. Pode ocorrer que o ato

a titulo gratuito sé o seja em parte, como nas
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obrigagdes modais. Em tal caso, a gratuidade do
negdcio juridico fixa-se na proporgcao excedente ao

valor do 6nus. *'

Desta forma nao pode prevalecer o negdécio praticado entre
determinado sujeito e o titular aparente de um direito, quando este
for fruto de uma liberalidade, ou seja, provier de um negécio
juridico a titulo gratuito, sem que haja, portanto, troca de
disponibilidades patrimoniais.

E isto por uma razao muito simples, &€ que nao seria juridico
nem justo, que o verdadeiro titular de um direito dele fosse
apartado em favor de um terceiro que, com base numa
manifestacdo equivocada da realidade, gratuitamente o
adquirisse.*

Este requisito, entretanto, dependendo da posi¢dao que se
adote acerca de determinadas figuras juridicas consideradas por
alguns®® como manifestacdo da teoria da aparéncia, nao seria

essencial, pois que em tais figuras nao séao pertinentes

“° GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil, cit., p. 342.

“' SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. Vol. 1. 82 edi¢do. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 425.

2 0 verdadeiro conflito existe quando o ato praticado pelo terceiro o for a titulo
oneroso, aqui, ao contrario do que ocorre quando o ato for praticado a titulo
gratuito, qualquer solugdo que se dé prejudicara uma das partes da relagao
negocial.

“3 Ver, entre outros, as figuras juridicas consideradas como manifestagao da teoria
da aparéncia, elencadas por Vicente Rdo, em sua obra Ato Juridico, cit., p.
205, § 88.
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consideragbes acerca da onerosidade ou ndao do ato ou do
negocio, eis que destituidas de patrimonialidade.

Referimo-nos aqui a figuras juridicas tais como o domicilio
aparente, o casamento putativo, a posse do estado de filiacao, que, se
consideradas como manifestacdo da aparéncia de direito, nao
permitiriam o estabelecimento da onerosidade como requisito essencial
da teoria da aparéncia, eis que destituidas de carater patrimonial.

Ainda assim, mesmo que se considere tais figuras juridicas
como manifestagcées da aparéncia de direito, este requisito seria
aplicado a muitas outras hipéteses, ndo se revestindo, portanto,
de uma especificidade absoluta que impeg¢a sua mengao como
requisito para a atribuicdo de efeitos a situagdes juridicas

aparentes.

4. Requisitos subjetivos

Requisitos subjetivos sdo aqueles que, a partir da posigao
especifica do sujeito de direito, sdo estabelecidos para dar
validade ou atribuir efeitos a determinados institutos juridicos.

Como requisitos subjetivos, segundo ja mencionamos (item
2), elencamos, pela importancia para o presente estudo, dois:

1 - A incidéncia daquele que se relaciona com o titular



37

aparente de um direito em erro escusavel,

2 - Que esteja de boa-fé.

Para melhor explicitacdo do tema, faremos a analise destes
requisitos em itens separados, a fim de melhor sistematizar a

matéria.

5. O erro escusavel como requisito subjetivo da teoria da

aparéncia

Ocorre o erro quando determinado sujeito de direito, com
base em circunstancias de fato, representativas de uma falsa
realidade, declara uma vontade que, de outra forma, néao
expressaria.

Caio Mario da Silva Pereira, de forma cristalina, assim se

manifesta acerca do erro:

O mais elementar dos vicios do consentimento é o
erro. Quando o agente, por desconhecimento ou
falso conhecimento das circunstancias, age de um
modo que néo seria a sua vontade, se conhecesse
a verdadeira situag¢ao, diz-se que procede em erro.
Ha, entdao, na base do negécio juridico realizado,
um estado psiquico decorrente da falsa percepcgao
dos fatos, conduzindo a uma declaragdao de

vontade desconforme com o que deveria ser, se o



38

agente tivesse conhecimento de seus verdadeiros
pressupostos faticos. Importa na falta de
concordancia entre a vontade real e a vontade

declarada.*

O sujeito, imbuido de uma falsa percep¢dao da realidade,
declara uma vontade que nao corresponde aquela que
manifestaria se conhecesse a verdade dos fatos em suas
circunstancias elementares.

Em sede de teoria da aparéncia o sujeito conhece o
fendmeno manifestante, mas ndo o manifestado, sendo que, se o
conhecesse, nado declararia a vontade, na hipétese de aparéncia
do proéprio direito, ou entdo ndo a manifestaria direcionada aquele
sujeito que aparenta a titularidade do direito e sim aquele que
fosse seu legitimo titular.

A doutrina, regra geral, ao tratar da questao do erro viciador
da vontade, entendido, portanto, como causador de defeito do ato
ou negdcio juridico, faz inimeras distingées e classificagdes*, na

procura de melhor explica-lo.

*“ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. 1. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 326.

4 Algumas distingdes feitas por parte da doutrina sdo, por muitos autores,
contestadas, como, por exemplo, aquela realizada entre erro obstativo ou
improprio e erro viciador da vontade. Esta critica € de inteira procedéncia,
pelo menos no ordenamento juridico patrio, que desacolhe a distingao,
considerando o chamado erro obstativo (erro acerca da natureza do negécio
e erro sobre seu objeto) como verdadeiro erro substancial, viciador da
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No que diz respeito a teoria da aparéncia aproveitaremos,
para a elaboracdo do presente estudo, apenas uma das inumeras
distingbes efetuadas pela doutrina, que serve para, de forma um
pouco mais precisa, positivar o erro como requisito para a
atribuicao de efeitos juridicos a aparéncia de direito.

A distingdo que nos afigura importante fazer, para a
explicacdo do erro como requisito subjetivo da teoria da
aparéncia, é a respeitante a inescusabilidade ou ndao do erro que
se invoca.

Para que o erro possa ser considerado como um requisito de
aplicacao da teoria da aparéncia, como, alias, acontece no ambito
do erro considerado como defeito do ato juridico, necessario se
faz seja este escusavel.

O erro escusavel é o erro desculpavel, ou seja, € o erro em
que incide o agente, apés tomar todas as cautelas exigidas
ordinariamente para a pratica do ato em questdo, sendo, ao
contrario, inescusavel o erro quando o sujeito ndo se cerca dos
devidos cuidados para a pratica do ato e, por tal motivo, erra.

Quem incorre em erro inescusavel atua sem diligéncia, de
forma descuidada, relapsa, ndo devendo ser protegido pelo

ordenamento juridico, sob pena de triunfar, em certos casos, a

vontade do sujeito.
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incuria e a desateng¢ao, sobretudo no que diz respeito a teoria da
aparéncia, onde se procura resguardar o interesse do terceiro em
detrimento do legitimo titular.

A analise acerca da escusabilidade ou ndo do erro é
casuistica, mas sujeita a um critério abstrato, consistente em
perquirir-se, caso a caso, se a conduta do sujeito € compativel
com a cautela e prudéncia exigidas de um homem médio e, se
compativel, se este ndo poderia ter detectado o erro relativo a um
dado negécio juridico.*®

A par do erro escusavel, e para além dele, ha o erro comum,
configurado quando nele incide toda uma coletividade, ndo apenas
0 sujeito que pratique o ato, sendo o erro comum, pois, a falsa
idéia mantida por todos.

De Placido e Silva ensina ser o erro comum o “engano ou a
falsa idéia tida e mantida por todos, como se fora a verdade” ¥,

E esta espécie de erro que esta na base da antiga parémia
latina erro communis facit jus, originaria do direito romano*®, de

larga aplicagao na doutrina francesa no que pertine a atribui¢do de

efeitos juridicos a situagdées de aparéncia de direito, mas que,

“ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes, vol. 1, cit., p. 30.

‘7 PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Vol. 2. 112 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, p. 183.

8 SILVEIRA, Alipio. Op. cit., p. 76.
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segundo parece, mesmo naquele pais, vem caindo em desuso.*

O critério do erro comum é por demais rigoroso, dificultando,
de forma exacerbada, a aplicacdo da teoria da aparéncia de
direito e, em conseqiéncia, a protecdo do terceiro que se viu
enganado.

Além disso, ha muita imprecisdo no que seja erro comum,
eis que o conceito de comunidade pode variar muito, ora tendendo
a toda uma coletividade, ora restringindo-se a um determinado
grupo.

Entendemos, entdo, que o erro, para que possa ser
considerado como requisito subjetivo da teoria da aparéncia de
direito, deve ser escusavel, bastando que nele incida determinado
sujeito, apds tomar todos os cuidados que tomaria uma pessoa de
inteligéncia média, ndao sendo indispensavel, pois, que se
verifique o erro comum, ou seja, que nele incida toda uma
coletividade ou até mesmo um grupo.

Para finalizar este topico relativo ao erro, & importante

realcar uma diferenca de funcao existente entre o erro viciador da

* MALHEIROS, Alvaro. Op. cit., p. 61. Sobre a assertiva feita, assim se manifesta o
autor, na obra e local citado, com fundamento em autores estrangeiros:
“A doutrina francesa mais recente, no entanto, vem abandonando a tese do
erro communis para se fixar, por variadas razdes, na tese do erro escusavel,
como adiante veremos. Assim o diz De La Batie, citando Calai-Auloy, Lescot e
Léauté, especialmente nas suas aplicagdes no Direito Comercial, condenando
a subjetividade do critério da teoria de erro comum como fundamento da
aparéncia, tendendo para um critério mais objetivo”.
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vontade e o erro requisito de aplicagao da teoria da aparéncia de
direito.

Enquanto o erro, considerado como vicio passivel de anular
determinado negécio juridico, visa proteger a vontade do agente
com a anulacao do negécio, eis que, em este nao se desfazendo,
o sujeito que atuou com base nele € que sera penalizado, o erro,
considerado como requisito da teoria da aparéncia de direito, tem
a funcao oposta, qual seja, a de convalidar o ato praticado e,
desta forma, proteger o sujeito que, de outra maneira, seria
prejudicado, eis que ndo lhe interessa o desfazimento do ato.

Aqui o erro, somado a boa-fé, supre a nulidade,

convalidando o ato ou o negécio juridico efetivado.

6. O requisito subjetivo da boa-fé

A boa-fé, como instituto juridico, nem sempre logrou os
estudos e a importancia que hoje se lhe dedica, como elemento
ético necessario a harmonia de todo e qualquer ordenamento
juridico.

Parece ter sido, segundo os ensinamentos do professor

Fernando Noronha®®, o Cédigo Napoleénico, datado de 1804, um

® NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios
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dos primeiros diploma legisiativo moderno a consagrar dispositivo
especifico a boa-fé, fazendo-o em seu art. 1134, al. 32, onde
determinou fossem as convencdes executadas de acordo com a
boa-fé.

No entanto, talvez pela exacerbada liberdade contratuai e
forte apego ao dogma da autonomia privada, reinante no século
XVIII, firmou-se entendimento no sentido de que tal dispositivo
serviria, tdo somente, como critério interpretativo das convencdes,
ndo |lhe sendo dedicados maiores estudos.”’

Posteriormente, o estudo da boa-fé ganhou o interesse dos
juristas, bem como a consagracao em varios diplomas legais,
inclusive em paises da common law*’, sendo, hoje em dia,
‘impensavel a elaboracdo de um cédigo sem a inclusdo de
preceitos analogos” *.

O nosso Caodigo Civil de 1916 ndo contempla um dispositivo
geral acerca da boa-fé, tratando-a em dispositivos esparsos,
como, por exemplo, nos artigos 221 (casamento putativo), 622
(convalidacao da tradicdo da propriedade movel realizada por

quem nédo seja o verdadeiro dono), 968 (aquisi¢cdo, por terceiro, de

fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. S3o Paulo:
Saraiva, 1994, p. 125.

' 1d., ibid., p. 126.

%2 1d., ibid., p. 126, especialmente nota 4.

% 1d., ibid., p.126.
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imével dado em dacdo em pagamento), 1318 (revogag¢ido do
mandato noticiada apenas ao mandatario), entre outros. E isto,
diga-se de passagem, nao ocorre apenas no Caodigo Civil, mas
também em diplomas legislativos extravagantes, como é o caso
do Coédigo de Defesa do Consumidor artigos 4°, |ll (harmonizagao
das relagbes de consumo) e 51, IV (abusividade das clausulas
contrarias a boa-fé), também o Cédigo de Processo Civil art. 14, |l
(lealdade processual).*

Como se percebe, embora em dispositivos legais
pulverizados, a boa-fé é consagrada em varios diplomas
legislativos, ndo s6 no ambito do direito privado, mas também no
direito publico, comprovando-se, desta forma, sua importancia
dentro do nosso ordenamento juridico.

A boa-fé pode ser conceituada de duas formas, uma
objetiva, chamada também de boa-fé lealdade ou honestidade, e
de uma forma subjetiva, geralmente designada por boa-fé crencga.

A boa-fé subjetiva ou boa-fé crenca esta baseada na errénea
convicgao de que uma determinada situagao juridica é verdadeira
quando, nao obstante, é falsa.

O erro, portanto, nesta espécie de boa-fé é o pressuposto

> No Cédigo de Processo Civil a manutengio da boa-fé pelas partes é de tal forma
importante que, em néo se verificando, a sentenga podera ser desconstiuida
via agao rescisoria (art. 485, lll do CPC).
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para que se verifique a crenga ou conviccdo da legitimidade de
uma ato, ou seja, na boa-fé subjetiva o agente acredita, com base
numa falsa percepcdo da realidade, estar praticando um ato
valido, quando nao o esta.®®

Segundo ensina o professor Fernando Noronha®, no ambito
da boa-fé subjetiva ou boa-fé crenca, existem duas correntes
doutrinarias que se contrapdem: a psicolégica e a ética.

A corrente psicolégica admite que esteja de boa-fé aquele
que incidiu em erro inescusavel, o agente estaria, assim, de boa-
fé, desde que nao tenha agido com culpa grave, ou seja, com
base num erro grosseiro ou com dolo.

A culpa simples nao é suficiente para desfigurar a boa-fé
daquele que incidiu em erro, fazendo-se mister, para tanto, que
este tenha agido com dolo ou culpa grave.*’

Para esta concepg¢do, somente ndo havera tutela daquele
que se diz de boa-fé, se este ndo tomar o minimo cuidado, a
minima diligéncia que uma pessoa normal tomaria para nao incidir
em erro ou nao buscar o minimo de informacao que qualquer um

pode obter.%®

5 SILVEIRA, Alipio. Op. cit., p. 7.

% NORONHA, Fernando. op. cit., p. 133.

7 |d., ibid., p. 133.

%8 1d., ibid, p. 133/134, especialmente nota 17.
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Ja no ambito da corrente denominada de ética, acerca da
boa-fé subjetiva, é exigido mais que um simples erro, € necessario
que este seja escusavel.

Para esta doutrina, apenas o erro escusavel, ou seja, aquele
erro em que incidiu o agente apdés tomar todos os cuidados
exigidos pelo caso concreto, € que possibilitaria sua protegao,
sendo que, a conduta baseada em erro culpavel eqilivale-se a
conduta de ma-fé.

A nosso ver, pelo menos em sede de teoria da aparéncia de
direito, ha que prevalecer a concepcao ética da boa-fé subjetiva,
portanto, aquele que a invoque deve ter incidido em erro
desculpavel.

E isto por uma razao muito simples, qual seja, a de que o
verdadeiro titular de um direito jamais poderia se ver privado
deste com base num ato culpavel de um terceiro, ou seja, nao se
justificaria que o interesse do terceiro que agiu de forma culpavel,
sem a diligéncia necessaria, pudesse prevalecer sobre o legitimo
interesse do verdadeiro titular do direito.

Pensar de modo diverso, sobretudo no ambito da teoria da
aparéncia de direito, seria fazer triunfar o interesse do displicente,
descuidado, sem zelo, sobre o legitimo interesse do verdadeiro

titular do direito.
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A outra concepc¢ao da boa-fé € a denominada de objetiva ou
boa-fé lealdade ou honestidade, tendo uma conotagéo
eminentemente ética, baseada na boa intengdo que acompanha
determinada conduta.®®

Nesta concepcédo, a boa-fé seria a honestidade e correg¢ao
que deve existir em todo o comércio juridico, considerada a
conduta leal ou honesta como aquela dirigida com consciéncia e
intencao de nao prejudicar a outrem e de nao fraudar a lei.*°

Esta necessidade de corre¢do e lealdade no trato juridico,
cria para as partes de uma determinada relagao juridica o dever
de agirem corretamente, ou, por outras palavras, de cada uma agir
de forma honesta, a fim de nao frustar a expectativa daquele que
com ela se relaciona.

A respeito deste dever, sdao as palavras do professor

Fernando Noronha:

Se a boa-fé subjetiva € um estado, a objetiva, ou
boa-fé como regra de conduta, € um dever — dever
de agir de acordo com determinados padrdes,
socialmente recomendados, de corregao, lisura,
honestidade, para, como veremos nha exposi¢ao

subsequente, nao frustrar a confianga legitima da

% SILVEIRA, Alipio. Op. cit., p. 8.
% SILVEIRA, Alipio. Op. cit., p. 8.
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outra parte. ®'

Esta concepcao de boa-fé é a que predomina na area dos
contratos, podendo ser citado como exemplos legais de tal
espécie, o artigo 1404 (retirada da sociedade por um dos sécios)
e 1443 (necessidade de as partes guardarem a mais estrita boa-fé
nos contratos de seguro).

De acordo com as colocagbes feitas, consideramos que,
para a atribuicdo de efeitos juridicos a situacées de aparéncia de
direito, € necessario e suficiente a boa-fé subjetiva ou boa-fé
crenca, baseada num erro escusavel, daquele que praticou um
determinado negécio juridico.

Sendo assim, esta forma de manifestag¢ao juridica da boa-fé
- boa-fé subjetiva ética - € que deve ser considerada como
requisito subjetivo indispensavel para a tutela de situagdes de

aparéncia de direito.

® NORONHA, Fernando. op. cit., p.136.
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CAPITULO Il - A HIPOTESE DO PROPRIETARIO APARENTE DE

BENS IMOVEIS

1. Aquisi¢ao da propriedade imobiliaria

Ocorre a aquisicdo da propriedade, entendida em termos
gerais, quando ha a atribuicdo de um direito, no caso o direito de
propriedade, a uma pessoa, podendo ser entendida a aquisi¢ao
como a “personalizagdo de um direito num titular” %.

Em sentido geral, propriedade mével e imével, é possivel
que a aquisicao se dé de forma originaria ou derivada.

Aquisicdo originaria é aquela que nao sucede a nenhuma
outra, sendo que a pessoa, adquirente de uma determinada
propriedade de forma originaria, € considerada como o primeiro
proprietario da coisa. Nao ha transmissao, de qualquer tipo, de um
individuo a outro.

Ja na aquisicdo derivada ha a transmissao da titularidade de

um direito, de uma pessoa a outra, havendo, sempre, relagao

62 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil. Vol. 4. 112 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1993, p. 86.
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entre a propriedade atual e a propriedade anterior.®®

Embora, na teoria, a aquisicdo originaria nao seja
incompativel com a propriedade imobiliaria, o certo é que, na
pratica, € muito dificil que ocorra esta espécie de aquisicdo
quando o objeto € um bem imoével.

A este respeito sdo as palavras do professor Caio Mario da

Silva Pereira:

Se a aquisicdo originaria, em termos de bens
mobiliarios, é perfeitamente admissivel,
relativamente frequente, e devidamente
regulamentada - ndo ocorre outro tanto no que diz
respeito aos imébveis. Em tese a aquisigao
originaria ndo é incompativel com a hipétese de
alguém se apropriar de um imével que jamais a
outrem pertenceu. Praticamente, todavia, a
situacdo é bem outra, porque todo imével tem um
dono. Os terrenos pertencem aos seus
proprietarios. E mesmo aquelas terras que néao
estao assenhoreadas pelo particular tém no Estado

o titular respectivo (terras devolutas). %

z

Como se pode notar, € muito dificil ocorrer a aquisi¢ao
originaria, quando se tratar de bens imoveis, mas, alem deste

motivo, outro nos impulsiona para concentrarmos nossos estudos

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées, vol. 4, cit., p. 88.
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na aquisicdo derivada da propriedade imobiliaria.

E que, por estarmos estudando a aplicacdo da teoria da
aparéncia de direito a hipétese do proprietario aparente,
interessa-nos, somente, a aquisicdo derivada da propriedade
imovel, eis que € na transmissao errénea desta que se encontrara
os requisitos tipicos de tal teoria.

E importante, também, neste passo, positivar que no direito
brasileiro a propriedade, tanto moével quanto imével, ndo se
transfere tdo somente pelo contrato, como ocorre no direito
Francés e demais sistemas que o seguem, necessitando de um
ato material que, para nés, é a tradicao ou a transcrig¢ao.

O nosso Cédigo Civil, disciplina a aquisicdo da propriedade
imével nas sec¢des |, Il, Ill e IV do Capitulo Il, do Titulo Il, do Livro
Il da parte especial, destinado ao direito das coisas, e o faz nos
artigos 530 até 553.%°

O artigo 530 do Cdédigo Civil estabelece como formas de
aquisicdo da propriedade imobiliaria, a transcricdo do titulo de
transferéncia no registro imobiliario, a acessdo, o usucapidao e o

direito hereditario.

®1d. , ibid., p. 88.

% Parte desta matéria, aquisigdo por acessdo (segdo lll), foi disciplinada pela
Decreto n2 24643, de 10 de julho de 1934, conhecido como o Cédigo de
Aguas.
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Interessa-nos aqui, como ja ficou dito na introdugdo do
presente trabalho, tdo somente a aquisicao da propriedade pela
transcricao do titulo aquisitivo no registro de imodveis, pois é esta
forma de aquisicdo da propriedade que melhor coaduna com a
possibilidade de aplicagao da teoria da aparéncia.

Portanto, estudaremos a manifestacdo da aparéncia de
direito na aquisicdo derivada da propriedade imobiliaria, pela

transcrigcao do titulo aquisitivo no registro competente.

2. Aquisicao da propriedade imével pela transcrigao

Esta forma de aquisicdo da propriedade foi disciplinada no
artigo 530, |, do Cédigo Civil brasileiro que estabelece a aquisi¢ao
da propriedade imoével pela transcricao do titulo aquisitivo no
registro competente, qual seja, o imobiliario.

Inicialmente é de se observar que a Lei de Registros
Publicos (Lei n2 6015 de 31.12.73), englobou, na redagcdo dada ao
seu artigo 168, com a designagdao genérica de registro, as

expressées transcricido e inscrigdo.%®

® BATALHA, Wilson de Souza Campos. Comentarios a lei de registros publicos:
Lei n° 6015, de 31 de dezembro de 1973. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense,

1997, v.2, p. 385. Referido autor afirma que a palavra transcrigdo seria
utilizada para designar a aquisigao definitiva da propriedade, enquanto que a
palavra inscricdo designaria outros negécios juridicos, tais quais a promessa de
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A transcricdo € o modo caracteristico de aquisi¢do, por ato
inter vivos, da propriedade imobiliaria, sendo forma peculiar a esta
espécie dominial.?’

Como ja mencionamos rapidamente, no direito brasileiro nao
basta, para transferir a titularidade de um determinado bem
imoével, o consenso, o pacto, sendo necessario um ato exterior
para que se opere a transferéncia.

Ao contrario do direito francés onde o contrato opera por si
s6 a transferéncia do direito dominial, servindo o registro apenas
para dar publicidade ao ato, o direito brasileiro optou pelo sistema
romano, adotado também, ainda que com efeitos diversos, pelo
direito alemao, exigindo que o contrato se registre para efetivar a
transferéncia da propriedade imoével.

Portanto, em nosso direito, o contrato apenas confere a uma
das partes um direito obrigacional, ndo lhe sendo conferido, por si
s0O, a forgca translativa da propriedade, servindo, ndo obstante, de
titulus adquirendi, a justificar, apdés seu registro, a transferéncia da
propriedade imobiliaria.

A transcricao do titulo de aquisi¢cdo no registro imobiliario,

pois, € que produz a transferéncia da propriedade, sendo que,

compra e venda, 6nus reais, entre outros. No entanto ndo ha, perante a lei,
problema algum em se usar a palavra transcrigao ou registro.
8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 131.
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segundo alguns autores, a transcricdo “esta para os iméveis
assim como a tradi¢do para os méveis”®.

A exigéncia de transcrigdo do titulo de aquisicdo, para
operar a transferéncia da propriedade, serve a um critério de
seguranca, por demais necessario na circulacdo das riquezas
imobiliarias®, e é operacionalizada por meio da instituicdo e
disciplina dos registros publicos’®, através dos oficios de imoveis
a quem compete realizar todos os registros relativos a esta
especie de bens.

As caracteristicas principais e os efeitos relativos a
propriedade imével, que sao atribuidos ao registro imobiliario,

pelo direito brasileiro, devido a importancia que oferecem ao tema

em estudo, serdo analisados no item subseqiente.

3. Sistemas de registro imobiliario

Existem dois grandes sistemas de registro imobiliario que se
diferenciam, sobretudo, pela presungido que criam em favor
daquele que possui um bem imével registrado em seu nome, para

um destes sistema a presungao é absoluta, para o outro é relativa.

% GOMES, Orlando. Direitos Reais, cit., p. 133.
*Ib., ibid., p. 132.
® Os registros publicos, como se sabe, sdo regulados pela lei n¢ 6015 de 31 de
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O sistema alem&o € o mais alardeado pela seguranga que
cria para aqueles que transacionam bens imdéveis devidamente
registrados. Neste sistema, o registro de determinado bem imével
é consequéncia de um negoécio juridico proprio, manifestando as
partes um consentimento especifico para que se opere o registro.

Assim, a par do negécio juridico causal, habil a transmissao
da propriedade, existe uma conjunta declaragédo de vontade para o
registro do titulo, obedecendo tais registros ao principio da
abstracao da causa.

Este principio significa que o registro efetivado com
supedaneo em uma declaragcdo conjunta das partes, vale por si
mesmo, independentemente do negécio juridico causal que, ainda
que nulo ou com vicios, ndo inquina o registro com base nele
efetivado.

Como se pode notar, o sistema germanico de registro de
iméveis, atribui uma presungdo absoluta, juris et de jure, de
propriedade aquele que tenha um titulo registrado, ndo podendo
este ser contestado, advindo dai a caracteristica principal deste
sistema que é a seguranc¢a que proporciona.

O segundo sistema de registro imobiliario, que é o adotado

pelo direito brasileiro, sujeita a aquisicdo do imével ao registro,

dezembro de 1973.
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nado sendo necessario, no entanto, a existéncia de um novo acordo
de vontades para se efetivar a transcrigao.

Aqui, nao vige o principio da abstracdo da causa, estando o
registro condicionado a perfeicdo do negédcio juridico subjacente,
sendo que, em sendo este nulo, pode o prejudicado pleitear a sua
retificacdo, desta forma, como se percebe, o vicio que contamina
o titulo inquina, também, o registro com base nele efetuado.

Este sistema atribui aquele que tem um imoével registrado
em seu nome, apenas uma presunc¢ao relativa de propriedade, ou
seja, a presun¢cao € apenas juris tantum, valendo até que seja
desconstituida por prova em contrario.

Tal sistema, ao contrario do alemao, ndo conduz a uma
seguranga absoluta nas transagdes com bens imoéveis, podendo
ser anulado o registro como conseqiéncia da anulagao do titulo
aquisitivo que Ihe antecedeu.

Dentre os varios principios, geralmente aceito como
pertencentes aos registros publicos, destacamos dois que se nos
afiguram como importantes para o trato do tema em questéo.

O primeiro seria o principio da publicidade que significa ser
o registro de imoéveis a forma de tornar conhecido o direito de
propriedade, suas limitacbes e modificacbées e, 0 que & mais

importante, estabelece que os terceiros nao tém o dever de
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conhecer aquilo que nao esteja devidamente registrado.”

O outro é o principio da fé publica, que estabelece o valor de
prova conferido ao registro da propriedade imobiliaria. Este valor
probante é conferido pelo artigo 859 do Cédigo Civil que
estabelece ser aquele que tem o imovel registrado’® em seu nome,
presumivelmente, o seu proprietario.

A natureza desta presuncdo, o fato de ser relativa ou
absoluta, durante algum tempo dividiu a doutrina, existindo
aqueles que a consideravam juris et de jure e aqueles que lhe
atribuiam o valo relativo - juris tantum, sendo que, atualmente,
prevalece a segunda. "

A presuncgao estabelecida pelo registro do titulo de aquisi¢ao
da propriedade imével no sistema brasileiro, parece mesmo ser
juris tantum, isto porque a lei confere a parte prejudicada a
possibilidade de retificar o registro havendo nele qualquer
irregularidade.

No sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro,
aquele que tem registrado propriedade imével em seu nome,
presume-se seja o verdadeiro proprietario até que prova em

contrario desfaga esta presuncédo, restabelecendo as coisas de

"' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes, vol. 4, cit., p. 94.
2 0 codigo Civil reporta-se, na verdade, a inscrigo.
3 GUIMARAES, Octavio Moreira. Da boa-fé no direito civil brasileiro. 22 ed. S3o
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acordo com a verdade dos fatos.

Neste sentido é importante mencionarmos as ligbes dos
doutos, citando, a titulo de exemplo, os ensinamentos de dois
deles.

De inicio vejamos as licdes de Octavio Moreira Guimaraes
que ensina nao ser a presung¢adao advinda do registro imobiliario
“juris et de jure, de efeitos absolutos, mas apenas condicional,
sujeita a contrariedade das provas”. ™

E, para finalizar, citemos o entendimento de Caio Mario da

Silva Pereira:

Trata-se, obviamente, de uma presungao juris
tantum, diversamente do que se passa no direito
alemao, uma vez que para nés o registro ndo tem o
carater de negécio juridico abstrato. O que se deve
inferir € que, se se considera dono quem figura no
registro como titular de direito, assim deve ser
tratado enquanto se n&o cancelar ou anular, uma
vez que o registro é ato causal, e exprime sua forga

na dependéncia do negécio juridico subjacente.”

Portanto, com as licbes acima aduzidas e com os

argumentos elencados, fica claro que a presung¢ado estabelecida

Paulo: Saraiva, 1953, p. 53/73.
* GUIMARAES, Octavio Moreira. Op. cit., p. 58.
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pela lei brasileira, contrariamente a estabelecida no sistema
aleméo, é relativa, podendo, pois, ser elidida por prova em

contrario.

4. O proprietario aparente de bens iméveis

Apbés as consideragbes acima feitas, surge a
oportunidade de se fazer o seguinte questionamento: é possivel
que um terceiro, tendo adquirido a propriedade imoével pela
transcricdo de quem nao seja o verdadeiro titular do dominio, seja
protegido pelo ordenamento juridico com a convalidacdao da
venda?

Para a resposta a esta pergunta, como ja dissemos na
introducao ao presente trabalho, nos interessara somente a
propriedade imével, e, dentre as formas de aquisicdo desta,
destacamos como objeto de estudo aquela que se da pela
transcricdo do titulo aquisitivo no competente registro imobiliario
(item 2).

A doutrina brasileira®, em grande parte, quando versa o
tema da possibilidade de aquisicdao da propriedade a non domino,

ou seja, a aquisicdo da propriedade imdvel, pela transcri¢dao, de

S PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées, vol. 1, cit., p. 93.
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quem nao seja o verdadeiro titular do dominio, reporta-se a
discussdo acerca da presuncgdo estabelecida em lei no que diz
respeito a titularidade do dominio, daquele que tem um bem
imoével registrado em seu nome.

Apo6s positivarem ser a presungdo relativa, negam a
possibilidade de que o terceiro possa adquirir a propriedade a non
domino, eis que, passivel de correcao o registro, em havendo erro,
o titular verdadeiro pode promover a retificacdo e, desta forma,
fazer prevalecer seu direito.

Assim, na hipotese de uma pessoa adquirir a propriedade
imovel daquele que ndo seja seu verdadeiro titular, deveria
prevalecer de forma absoluta a antiga parémia latina de que nemo
plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet, protegendo-
se, assim, o interesse do verdadeiro proprietario do bem imoével.

Alguns sustentam, inclusive, que o terceiro, por estar ciente
de que o registro de um titulo aquisitivo ndo esta imune a vicios
que, mais tarde, poderao |lhe ocasionar o cancelamento, negam a
possibilidade de estar esse de boa-fé.

Neste sentido as ligdes de Octavio Moreira Guimaraes:

Pelo registro o terceiro supde, ou acredita, que a

" Pelo menos os autores pesquisados.
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cousa pertengca a pessoa em cujo nome se
inscreveu, ou transcreveu, mas nao podera pensar
que a aquisi¢ao ficara livre de duvidas, porque
ésse nao é o propodsito da publicagao do ato.

A boa-fé somente é protegida, quando o terceiro
erra escusadamente.

Se o terceiro sabe que o registro ndo tem o poder
de valorizar o ato que é nulo, de atribuir a
propriedade a quem né&o é proprietario, como, pois,

dizer-se, entdo, que, nestes casos, ainda perdura a

boa-fé? .”’

Ao que pensamos, o enfoque dado a questao, pela doutrina
dominante, ndo serve para sclucionar o problema da melhor
maneira, eis que as hipbéteses de aquisicdo a non domino ou o que
se pode denominar de propriedade aparente, devem ser
analisadas de acordo com a teoria da aparéncia.

E por demais evidente, ja4 o dissemos, que a presuncgao
criada pelo registro do titulo aquisitivo no registro imobiliario, é
juris tantum, relativa, passivel de ser desconstituida por prova em
contrario, desde que o prejudicado busque a retificagao.

A natureza desta presuncdo é o que diferencia, de forma
mais nitida, o sistema adotado pelo direito brasileiro e aquele
esposado pelo direito alemdo, onde ha um negécio juridico

especifico para a transcricdo, gerando uma presungéao juris et de
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jure, absoluta.

Nao se pode querer extrair do artigo 859 do Cédigo Civil
mais do que ele diz, forcando uma interpretacdao deslocada do
sistema adotado em nosso direito, na busca quase que
desesperada por uma proteg¢do ao terceiro que se viu lesado,
frustrado em suas expectativas.

Esta afirmativa, porém, ndo conduz a conclusdo de que o
terceiro nao deva ser protegido em respeito a sua boa-fé e com
grandes vantagens sociais pela indispensavel segurancga,
sobretudo nos dias atuais, que proporciona ao comércio juridico.

Entendemos, ndao sé que o interesse do terceiro, que
adquiriu de quem nao era o verdadeiro proprietario, possa, mas
sim deva, ser respeitado e protegido, sendo necessario, no
entanto, que enfoquemos o problema a partir da aplicagdo das
regras da aparéncia juridica.

Desta forma, uma determinada situagao fatica, real porém
nao verdadeira, que conduza um terceiro de boa-fé, que tenha
incidido em erro escusavel, a adquirir uma propriedade imével de
quem nao seja seu verdadeiro titular, podera ser acolhida pelo
direito, com a atribuicdo de efeitos juridicos, se lhe concorrerem

os requisitos objetivos e subjetivos que antes mencionamos

" GUIMARAES, Octavio Moreira. Op. cit., p. 60.
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(capitulo 2) exigidos para a aplicacao da teoria da aparéncia de
direito.

Na aplicacao especifica dos requisitos objetivos a hipotese
do proprietario aparente, nao nos demoraremos muito, pois que
esta € uma analise casuistica, dependendo do caso concreto que
se apresenta para solucao.

E necessario, no entanto, que a situagao fatica aparente, de
tal maneira, uma situacao juridica verdadeira, que possa conduzir
o terceiro a agir como se o estivesse fazendo com o legitimo
titular da propriedade.

Esta circunstancia de fato, na hipotese que se esta tratando,
de forma objetiva, cria, com mais facilidade, a convicgdao da
existéncia de uma segura situagao juridica, eis que ndo s6 os
terceiros, mas todos, acreditam que o proprietario de um imével
seja aquele em nome de quem esta ele registrado, até porque
esta, no sistema registrario brasileiro, € a forma de se saber a
quem pertence um determinado bem de raiz.

Além disso, segundo a ordem normal das coisas, a
aquisicdo da propriedade, pela transcricdo, ocorre com a
alienacao efetivada por aquele que tem o imével registrado em
seu nome, constituindo excecdo a esta ordem, a descoincidéncia

entre o verdadeiro titular do imével e aquele em cujo nome esta
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registrado.

E claro também que aquele que tem um imével registrado
em seu nome, figura, pelo menos normalmente, como o seu
proprietario e o direito de propriedade, registrado no oficio de
imoveis competente, como realmente existente.

Cumpre aqui, tecermos algumas consideragbes ao requisito
objetivo da onerosidade, eis que, se, por alguns, ndo pode ser
este aceito como requisito geral para as hipéteses de aparéncia
de direito, o certo & que, na figura do proprietario aparente, este
requisito é indispensavel.

A aquisicdo da propriedade imobiliaria, feita de quem néao
era seu verdadeiro titular, somente podera lograr protecdo quando
o for a titulo oneroso.

E isto porque, ndo é juridico que o verdadeiro titular do
direito seja prejudicado em favor de terceiro que sé tem a lucrar,
eis que nao despendeu nenhum efeito patrimonial para a
aquisicao da propriedade imobiliaria do falso proprietario.

As aquisi¢cdes feitas a titulo gratuito ndo devem permanecer
frente ao verdadeiro proprietario do bem, pois que, segundo
consagrado principio de direito, o lucro captandus deve ceder ao

dano vitandus.”®

"8 Filadelfo Azevedo apud Octavio Moreira Guimaraes, op. cit., p. 57.
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Orlando Gomes escreve as seguintes palavras acerca da
necessidade da onerosidade como requisito para a hipéotese da

propriedade aparente:

Cumpre distinguir, em segundo lugar, a aquisicao a
titulo gratuito da aquisi¢ao a titulo oneroso. Sao
validas apenas as alienagdes a titulo oneroso. Nas
alienagdes a titulo gratuito, prevalece o direito do
proprietario verdadeiro, que, assim, pode
reivindicar o bem do poder de terceiro adquirente.
Nas alienagdes a titulo oneroso o ato € mantido. A
alienagdo a non domino vale, portanto, quando
feita a titulo oneroso a adquirente de boa-fé, nao
tendo o verdadeiro dono, nesse caso, o direito de
reivindicar a coisa alienada pelo proprietario

aparente. '°

De outra banda, necessario se faz, para que se verifique a
hipétese do proprietario aparente, que concorram, também, os
dois requisitos subjetivos mencionados no capitulo anterior
(capitulo 2, itens 4, 5, 6).

O primeiro destes requisitos — o erro escusavel — exige que
o terceiro, com base numa transcricido errénea efetivada no
registro imobiliario, apdés ter tomado todos os cuidados, seja

enganado por uma interpretacao equivocada da realidade, tendo
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por proprietario de um bem imével quem, no rigor dos principios,
nao o era.

Este requisito € muito facil de se verificar na hipétese do
proprietario aparente, eis que este € enganado por uma situagao
falsa, criada por um registro indevido em nome de quem nao era o
verdadeiro proprietario, registro este que tem fé publica, valendo
até ser desconstituido por sentenca transita em julgado.

Com base nele, e por sua causa, € que o terceiro acredita
estar realizando um ato de aquisi¢ado legitimo, quando nao passa
de um engodo, produzido por uma incorre¢ao no registro publico
de imbveis.

A diligéncia, que se ausente desfigura o erro, nesta
hipotese, € mais facilmente demonstrada, pois, se o terceiro,
antes de adquirir a propriedade, procurou saber perante o
competente registro, quem era o verdadeiro proprietario e, ao
verificar ser aquele com quem negociava, comprou-ihe
determinado bem imoével, agiu com o cuidado normal exigido de
uma pessoa de inteligéncia média.

Nao é crivel que seja exigida, a titulo de diligéncia normal,
daquele que adquire propriedade imoével através da transcrigao, a

desconfianga permanente daquilo que conste dos registros

" GOMES, Orlando. Direitos Reais, cit., p. 230.
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imobiliarios, posto que estes tém por finalidade precipua dar
conhecimento a todos os interessados, acerca da titularidade do
imével e suas vicissitudes.

Assim, nado nos parecem corretas as colocagdes do
professor Octavio Moreira Guimaraes®®, no sentido de que aquele
que adquiriu com base num registro imobiliario nao poderia
sustentar seu erro, eis que este nao seria escusavel, pois o
terceiro sabe ou deveria saber que a presuncdo criada pela
transcricdo do titulo aquisitivo € meramente relativa, juris tantum,
podendo ceder frente prova em contrario.

Quando o terceiro adquire um imével de quem n&o era o
verdadeiro proprietario, com base num titulo registrado, ndo quer
dizer que ele desconheca os efeitos de tal registro, que pode e até
deve conhecer, mas sim de que desconhece, e muitas vezes nem
poderia conhecer, a verdadeira situacéao juridica do imével, no que
pertine a sua titularidade.

O erro de que aqui se trata, é o erro de fato, baseado numa
errbnea compreensao destes e ndo, como parece pensar o ilustre
professor acima citado, o erro de direito, baseado numa errénea

interpretacdao da norma ou de seus efeitos, no caso a presungao

8 GUIMARAES, Octavio Moreira. Op. cit., p. 60.
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nascida do registro do titulo aquisitivo.®’

O outro requisito subjetivo que necessita estar presente para
a configuracdo da hipétese do proprietario aparente € a boa-fé
daquele que adquiriu a non domino, entendida esta boa-fé como
aquela convicgao, advinda de um erro escusavel, na legalidade de
um ato (boa-fé crenga, na sua corrente ética).

Este requisito também é de facil verificacao, isto até pela
facilidade na configuracdo do erro que dele é pressuposto, na
aparéncia de propriedade, posto que, conforme ja se demonstrou,
agindo com base num registro publico, o terceiro tem razdes
suficientes para desconhecer a verdade dos fatos e agir como se
estivesse diante do verdadeiro titular do direito, confiando, desta
forma, na legitimidade do ato praticado.

A boa-fé s6 nao existira quando o terceiro agir de forma
dolosa, ou seja, mesmo ciente de que nao esta a tratar com o
verdadeiro proprietario, pratica o ato, adquirindo a propriedade de
quem nao é seu titular, ou, de acordo com as circunstancias
faticas o terceiro, se tivesse atuado com a diligéncia normal de

uma pessoa de inteligéncia média, teria percebido o engodo.

8 Uma distingao, ainda que superficial , entre erro de direito e erro de fato, esta em
que neste ultimo ha uma errdénea interpretagao das circunstancias de fato,
enquanto no primeiro o agente erra ao interpretar determinada norma legal ou
seus efeitos.
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Esta ultima situacdo é um pouco dificil de se verificar na
pratica, mas pode ocorrer, como, por exemplo, na aquisi¢do feita
por um individuo de um imoével vizinho ao seu, de outra pessoa
que nao aquela que, de longa data, considera ser o proprietario do
bem e que, inclusive, nele reside.

Mesmo a aquisi¢cdo tendo ocorrido com base num registro
publico, neste caso, o adquirente tinha razbées suficientes para
desconfiar da titularidade constante do referido registro, tendo
meios a seu alcance de melhor conhecer a situagao juridica
subjacente. Assim agindo de modo displicente ao adquirir o imével
sem procurar dirimir a davida que tal fato |lhe causava ou, pelo
menos, deveria causar.

Apébs estas consideragcdes, respondemos positivamente a
pergunta inicialmente formulada, considerando possivel, pela
aplicagcdo da teoria da aparéncia, na forma acima aludida, a
convalidagao da venda realizada por quem nao seja o verdadeiro
proprietario do bem imovel.

Isto em respeito a boa-fé do terceiro, elemento ético
indispensavel ao trato juridico, como, também, em homenagem a
seguran¢a que deve existir no comércio juridico, resguardando o
terceiro de boa-fé de surpresas, respeitando, desta forma sua

confianga e legitima expectativa.
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Sobre a necessidade de validar tais atos escreve Orlando

Gomes:

A segurangca do comércio juridico aconselha a
validagcdo de atos praticados por pessoas que nao
tém verdadeiramente o direito de realiza-los, mas
que, devido a certas circunstancias, apresentam-se
aos olhos de todos como se fossem os auténticos
titulares deste direito. Outras vezes, sdo pessoas
que desfrutam uma situagadao juridica, que na
realidade nao lhes corresponde, sendo tidas pelos
outros como se a possuissem. Enfim, largo é o
dominio da aparéncia, a que a ordem juridica

atribui importancia.®

z

E claro que, nestas hipoteses, sempre havera dois
interesses em contraposicdo, o do verdadeiro titular do direito de
propriedade que deseja desfazer o ato, a fim de reaver seu
dominio, e o interesse do terceiro que busca sua convalidagao,
procurando tutelar sua confianga e expectativa.

Ao efetivarmos a escolha de um ou outro para protegermos,
relegaremos o preterido a uma posic¢ao inferior, mas nao de total
desamparo, visto que sempre lhe restara a possibilidade de

pleitear a indenizagao contra aquele que indevidamente vendeu o

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais, cit., p. 227.
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que nao lhe pertencia ou até mesmo, em certos casos, podera
exigir esta indenizagao do Estado se este, por meio de seus
agentes, procedeu com negligéncia favorecendo a criagcdo de uma
situacao desfavoravel para uma das partes.

A escolha é dificil, ndo somente em seu aspecto juridico
como social, mas deve ser realizada por todo jurista que tratar do
problema da aquisicdo a non domino, com base nao sé no
interesse individual de um dos pélos da problematica como,
também, tendo em vista os mais variados interesses sociais que
podem ajudar na determinacao da solugao a ser dada.

Estas consideragbes sao reflexbes efetuadas acerca de
tema tdo interessante, como é o do proprietario aparente, nao
tivemos, a intengao de inovar, procurando apenas chamar atengao

para o problema que nao é tratado pela dogmatica tradicional.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Apb6s o desenvolvimento do tema, realizado no corpo do
presente trabalho elencamos, a guisa de consideragdes finais, as

seguintes assertivas:

1 - Algumas vezes, para a defesa de interesses e principios
relevantes, o direito fixa-se na exteriorizacdo de determinado
fenbmeno.

2 - O fendbmeno aparente é real, no exato sentido de sua
visibilidade social, sendo, porém, falso, pois que nao corresponde
a verdade dos fatos

3 - E valida a distincdo entre aparéncia de direito e
aparéncia no direito, eis que somente a primeira tem interesse
para a teoria da aparéncia.

4 - Nas situagbes de aparéncia no direito, o fenémeno
exterior pode corresponder, sendo normal que corresponda, ao
fendbmeno interior, enquanto para a teoria da aparéncia apenas

interessa aquelas manifestagdes exteriores que nao correspondem

ao fenobmeno manifestado.
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5 - O que se destaca na conceituacdo da teoria da aparéncia
é a existéncia de uma situagao fatica que aparenta uma situagao
juridica que, na verdade, nao existe.

6 - Dentre os fundamentos sociais da teoria da aparéncia
podemos destacar os seguintes: aceleragao do trafico comercial; a
rapidez com que, nos dias de hoje, circulam os bens; a
necessidade cada vez maior de certeza no trato juridico e,
também, a protecao de terceiros.

7 - No que diz respeito a fundamentacdo juridica da
aparéncia de direito, existem trés grandes correntes: a alema3,
baseada no principio da publicidade; a italiana, fundamentando a
aplicagdao aos casos nao previstos e a francesa, que justifica a
aplicagao da teoria no principio do error communis facit jus.

8 - Os requisitos para a aplicacido da teoria da aparéncia
podem ser subjetivos ou objetivos, sendo estes ultimos os
seguintes:

a) Existéncia de uma situacdo de fato que, de forma
objetiva, represente uma verdadeira situagéao juridica;

b) Que estas circunstancias assim possam ser consideradas
segundo a ordem normal das coisas;

c) Que o titular aparente do direito apresente-se como

verdadeiro e o direito como se existente fosse;
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d) Que o ato praticado o seja a titulo oneroso.

9 - A onerosidade nao é um requisito exigido para todas as
figuras tidas, comumente, como de manifestacdo da aparéncia
juridica, mas, por nao ter uma especificidade absoluta, pode ser
incluida, embora com esta ressalva, como um dos requisitos
objetivos para a aplicacao da teoria da aparéncia.

10 - Os requisitos subjetivos da teoria da aparéncia
poderiam ser resumidos em um unico, qual seja, a incidéncia do
sujeito em erro escusavel.

11 - Entretanto, € importante que se faga uma distingao,
ainda que meramente didatica, entre o erro escusavel e a boa-fé,
a fim de melhor estudar tais institutos, haja vista a riqueza e
complexidade em que se mostram

12 - O erro ocorre quando o sujeito, imbuido de uma falsa
percepcdo da realidade manifesta uma vontade que néao
corresponde a que manifestaria se conhecesse a verdade dos
fatos.

13 - O erro que importa para a teoria da aparéncia € o erro
escusavel, ou seja, aquele erro em que incidiu o sujeito apoés
tomar todas as cautelas exigidas de um homem de inteligéncia
média.

14 - O erro, considerado como requisito para aplicagao da
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teoria da aparéncia, tem funcdo diversa do erro viciador da
vontade, eis que procura, para a protecdo de terceiros, a
convalidag¢ao do ato ou negécio juridico praticado.

15 - A boa-fé pode ser conceituada de uma forma objetiva
(boa-fé lealdade ou honestidade) ou de uma forma subjetiva (boa-
fé crenca), existindo, no que diz respeito a conceituacdao desta
ultima, duas correntes contrapostas, a ética e a psicoldgica.

16 - Para a aplicagcao da teoria da aparéncia é necessario a
boa-fé subjetiva ética, ou seja, a conviccdo que determinada
pessoa tenha de estar praticando ato valido, com base numa falsa
percep¢ao da realidade, a que foi conduzida por erro escusavel.

17 - A transferéncia da propriedade imével no Brasil,
diversamente do que ocorre na Franga, exige mais que o
consenso para sua transmissao, sendo necessario, pois, um ato
material, que, na hipétese de bem imoével, é a transcricao.

18 - Ha dois grandes sistemas de registro imobiliario que se
diferenciam pela presuncdo que atribuem ao registro de
determinado bem de raiz, sendo absoluta no sistema seguido, por
exemplo, pelo direito alemao e relativa no sistema adotado, por
exemplo, pelo direito brasileiro.

19 - O principio da publicidade, atinente aos registros

publicos, significa que estes sdo o meio ideal de tornar conhecido
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o direito de propriedade, com todas as suas vicissitudes, néao
tendo os terceiros obrigacdo de conhecer o que nele nao esta
registrado.

20 - O principio da fé publica estabelece que o registro deve
ser tido por verdadeiro até que prova em contrario, analisada e
pronunciada em juizo, o infirme.

21 - No sistema brasileiro a presungao estabelecida pelo
registro da propriedade no registro imobiliario € juris tantum, eis
que o prejudicado, em caso de irregularidade, pode promover sua
retificagéo.

22 - A doutrina, regra geral, nega protecao ao terceiro que
adquiriu de quem nao era o verdadeiro proprietario, sustentando
que o registro gera apenas presuncao relativa, podendo o
proprietario promover a retificacao e fazer valer seu direito.

23 - Para resolver o problema, no entanto, deve-se estuda-lo
a partir dos principios e regras da aparéncia juridica, sendo
possivel, a partir dai, proteger-se o terceiro de boa-fé que adquiriu
a non domino.

24 - Desta forma, uma situagado fatica real, mas nao
verdadeira, que conduza um terceiro de boa-fé, que tenha incidido
em erro escusavel, a adquirir uma propriedade imovel de quem

ndo seja seu verdadeiro proprietario, podera ser acolhida pelo
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direito, com a atribuicdo de efeitos juridicos, se lhe concorrerem
os requisitos objetivos e subjetivos para a aplicagcao da teoria da
aparéncia.

25 - Nas hipéteses de protegcao daquele que adquiriu a
propriedade de quem nao seja seu verdadeiro dono, o requisito da
onerosidade é indispensavel.

26 - O erro, nas hipéteses de aquisicdo a non domino de
bens imoveis, é de facil verificagao, eis que o terceiro é enganado
por uma situacéao falsa, criada por um registro indevido em nome
de quem ndo era o verdadeiro proprietario, registro este que tem
fé publica, valendo até ser desconstituido por sentenca.

27 - A boa-fé também é& de facil verificacdo, posto que a
convicgdo na legalidade do ato é infundida no terceiro com base
num assentamento, com fé publica, indevidamente realizado no
cartorio de imoveis.

28 - S6 nao existira a boa-fé quando o terceiro agiu de forma
dolosa ou, de acordo com as circunstancias de fato, pudesse ter
percebido o engano se agisse de forma cuidadosa, com as
cautelas exigidas de um homem médio.

29 - A convalida¢do da venda realizada por quem nao seja
seu verdadeiro titular deve prevalecer, em homenagem a

seguranca do comércio juridico e, sobretudo, como defesa da boa-



fé do terceiro e de suas legitimas expectativas.
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