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1.  Protecao da confianca

O periodo em que vivemos, denominado por alguns alta-modernidade (ou, por outros,
pos-modernidade), caracteriza-se pela multiplicacado e extensao das atividades humanas. A
velocidade das comunicagoes, a eficiéncia dos transportes e a concentragdo dos negécios
nos grandes nucleos urbanos sado apenas alguns efeitos de processos como a
industrializacdo, a revolugdo tecnolégica e a globalizagdo, todos interligados entre si e
conducentes ao crescimento da complexidade das relagdes juridicas.

Na atividade cotidiana, assistimos a um processo que leva da mera especializagcdo a uma
funcionalizacao sistémica.[1] Isto é, se nas comunidades tradicionais a vida social podia
funcionar apenas com base em alguns profissionais especializados que, com seu know-how
especifico, desempenhavam um papel singular na coletividade — o ferreiro, o padeiro, o
carpinteiro, o artista — a complexificagdo conduz hoje a formagao de gigantescos sistemas
abstratos, funcionalmente diferenciados.

Em especial, a alta-modernidade esta profundamente baseada na existéncia do que
Anthony Giddens chama de “sistemas peritos” (expert systems), que sao “sistemas de
exceléncia técnica ou competéncia profissional que organizam grandes areas dos
ambientes material e social em que vivemos hoje”.[2] Trata-se de sistemas de consideravel
magnitude formados por experts de diferentes especialidades reunidos em uma intrincada
organizagao que, em virtude de sua absurda complexidade técnica, revelam-se indecifraveis
para o observador leigo externo e, da mesma maneira, andénimos, em face da
impossibilidade de identificar um responsavel central.[3]

Uma decorréncia da proliferacdo de tais sistemas € o papel central que passa a
desempenhar a confianca. Ndo a confianca pessoal, fundada nas qualidades morais
daquele em quem se confia, mas uma confianca fundada na correicdo de principios dos
quais se € ignorante, no que Giddens denomina “compromissos sem rosto” (faceless
commitments).[4] Confian¢a ndo na integridade das pessoas que compdem o sistema, mas
uma fé no conhecimento em relacédo ao qual a pessoa leiga € completamente ignorante.[5]



Estamos cercados por tais sistemas — e deles dependemos — em nosso dia-a-dia: quando
se entra em um automoével e dirige em uma cidade, quando se faz check-in em um
aeroporto e se embarca em um aviao, quando se saca dinheiro no caixa eletrénico, quando
se investe na bolsa, quando se envia um e-mail, quando se faz um telefonema. Mesmo em
casa, o individuo esta imerso em sistemas nos quais deposita confianga: mesmo ignorando
0s codigos que permitiram aos arquitetos e engenheiros levantar o prédio, é possivel subir
as escadas sem medo de a estrutura desabar.

Em virtude disso, a conduta individual busca a simplificagdo que a confianga fornece, uma
vez que os custos de cada demanda por informacdo seriam incalculaveis. Um cético,
orientado pela necessidade de plena compreensao racional de cada um dos sistemas de
que faz uso, dificiimente conseguiria viver nesta sociedade.[6] Nesse cenario cotidiano,
confiar deixa de ser um ato de liberalidade ou de imprudéncia e torna-se uma necessidade,
como enfatiza Niklas Luhmann:

una completa ausencia de confianza le impediria [el hombre] incluso levantarse en la
manana. Seria victima de un sentido vago de miedo y de temores paralizantes. Incluso no
seria capaz de formular una desconfianza definitiva y hacer de ello un fundamento para
medidas preventivas, ya que esto presupondria confianza en otras direcciones. Cualquier
cosa e todo seria posible. Tal confrontacion abrupta con la complejidad del mundo al grado
maximo es mas de lo que soporta el ser humano.[7]

Mas esta aceitagao tacita, por estarem descartadas as alternativas, ndo decorre apenas de
uma dependéncia passiva do leigo.[8] Do outro lado, o empresario faz uso desse novo ritmo
de mudanga, que desvencilhou os modos de vida da modernidade dos tipos de ordem
social tradicional. Ele ndo aguarda a demanda do cliente; cria o desejo através da
publicidade. A marca ganha um sobrevalor consideravel, pois ela é determinante como
elemento inspirador de confianga.[9] Nas palavras de Gerson Branco:

O valor confianca é um dos pilares centrais de todo o direito. Somente existe a possibilidade
de convivéncia social se o valor confianga esta presente. Os mecanismos de protecao deste
valor sdo muitos e, regra geral, existem leis e procedimentos para sua protegdo. E,
justamente em razdo da crescente valorizagao da confianga e da consciéncia do fenémeno,
o valor confiangca passou a ser considerado como um valor econémico, em razao de
grandes investimentos realizados no mercado de consumo apds 0s anos setenta, por meio
de ‘estratégias de confiabilidade’.[10]

Enfim, fica claro que “a confianga esta portanto envolvida de uma maneira fundamental com
as instituicdes da modernidade”.[11] E ela que viabiliza o funcionamento do sistema, na
medida em que reduz a complexidade social ao desprezar as variaveis abstratas, distantes
e complicadas.

Ao Direito ndo passou despercebida tamanha transformacao social, muito menos o novo
papel desempenhado pela confianga. Além de encontrar justificacdo na incidéncia direta
dos preceitos constitucionais que concretizam uma reformulagdo axiolégica do sistema
tradicional, a ampla consagrac¢ao do principio da boa-fé objetiva € um exemplo marcante
dessa protec¢ao da confiangca demandada pela propria organizagao social.[12]



Todavia, a protecao juridica da confianga ndo se resume a aplicacido do principio da boa-fé
objetiva.[13] Existem determinadas situa¢des que ndo se enquadram nos parametros de
aplicacdo daquele principio, mas nas quais ainda assim a protecao se justifica. . Explica
Anderson Schreiber:

“o reconhecimento da necessidade de tutela da confianga desloca a atencao do direito, que
deixa de se centrar exclusivamente sobre a fonte das condutas para observar também os
efeitos faticos da sua adogdo. Passa-se da obsessao pelo sujeito e pela sua vontade
individual, como fonte primordial das obrigacdes, para uma visdo que, solidaria, se faz
atenta a repercussao externa dos atos individuais sobre os diversos centros de interesses,
atribuindo-lhes eficacia obrigacional independentemente da vontade ou da intencdo do
sujeito que os praticou. E nesse contexto que se inserem a teoria da declaragao, a teoria da
aparéncia, e até, de certa forma, a ampliagdo dos casos de responsabilidade objetiva, além
de outras manifestagdes jurisprudenciais que apenas recentemente vém sendo objeto de
um esforco capaz de remeté-las a tutela da confianga”.[14]

Sao exatamente os casos em que a confianga se funda em uma aparéncia de legitimidade
juridica, que, como foi observado, é justificAvel e mesmo necessaria na sociedade
contemporanea. A tutela juridica da confianga construida em virtude de uma aparéncia foi
abordada em doutrina pela designada teoria da aparéncia.[15]

2. A chamada teoria da aparéncia

A teoria da aparéncia, fazendo uso da denominagao mais utilizada em doutrina, € um
instrumento por meio do qual, em nome da protecao do sujeito de boa-fé, se desconsidera o
vicio interno de uma situagdo aparentemente valida para fazer valer a situagdo como se
perfeita e regular fosse. Para proteger aquele que, de boa-fé, negocia com um falso titular
do direito, a lei impde a produgcdo dos mesmos efeitos juridicos que o negdcio surtiria se
ocorresse com o assentimento do verdadeiro legitimado, invadindo, portanto, seu
patriménio.[16]

Ha necessariamente algum sacrificio do verdadeiro titular do direito, que sofrera os efeitos
da conduta do titular aparente. Mas, em nome da protegao da justificada confianga daquele
que se fiou na aparéncia, o ordenamento admite nestas hipéteses a imposigao desse 6nus
ao titular. Em tais casos, o verdadeiro legitimado tera que suportar os efeitos da situagao
juridica aparente e se contentar em acionar apenas aquele que deu causa a aparéncia de
legitimacgao pelas perdas e danos gerados. Os relevantes interesses em jogo gerados pelo
“parecer” levam a reconhecer efeitos juridicos naquela situagdo a principio puramente
fatica.[17] O erro é eliminado por forca da lei e a vontade de quem errou é preservada nao
através da anulagdo de um negdcio, como no erro-vicio, mas ao reconhecer eficacia as
declarag¢des que formam o conteudo do ato.[18]

Busca-se assim proteger a boa-fé nas relagbes juridicas, a seguranca, a lealdade e,
principalmente, a confianga. Por conta disso, ha autores que preferem denominar a teoria
da aparéncia de principio ou doutrina da confianga, equiparando a teoria ao seu
fundamento.[19] Com a protecdo de quem, de boa-fé, confiou na aparéncia também se evita



uma incOmoda, trabalhosa, ou mesmo impossivel verificagdo preventiva da realidade,
garantindo a agilidade e praticidade necessarias ao comércio juridico cotidiano.

Atribui-se sua criagdo e utilizacdo a uma necessidade juridico-econémico-social,[20] a qual
resulta da ja referida multiplicacdo e extensdo das atividades humanas favorecida pela
velocidade das comunicacdes, permitindo uma economia de tempo e de atividades.

Nos negdcios civis e empresariais, especialmente os bancarios, o aspecto fiduciario ganha
relevo especial, para providenciar o necessario “clima de credibilidade e a desnecessidade
de verificagdo exaustiva de todos os dados comunicados por uma das partes a outra”.[21]

A conveniéncia de proteger a confianca fundada na aparéncia esta diretamente ligada ao
diagnéstico dos “sistemas peritos” e dos “compromissos sem rosto”, como demonstra
Ricardo Luis Lorenzetti.[22] Neste ambito, a utilizagcdo do standard contratual tradicional
levaria a considerar negligente o consumidor ou usuario, pois ele atua em cima de um
conhecimento indutivo bastante fragil. Contudo, ele se encontra adstrito a esta conduta em
virtude da abrangéncia e inextrincabilidade do sistema. Portanto, o novo contexto demanda
a reformulagdo dos modelos de comportamento racional do “contratante médio”, ao menos
em tais situacdes.[23] Nelas, a chamada teoria da aparéncia figura como um instrumento
juridico adequado a esta nova conformagao social.

3. Casos de aparéncia de direito

Nao ha, em nosso ordenamento, uma clausula geral de protecdo da confianga em virtude
da aparéncia. Para alguns autores, é possivel inferir a aceitacdo em nosso direito da teoria
da aparéncia como um principio implicito.[24] Contudo, o entendimento & bastante
controvertido.[25]

O que ha em nosso sistema é uma série de dispositivos especificos de aparéncia de direito,
isto &, situacbes concretas nas quais se protege o sujeito de boa-fé em virtude de uma falsa
aparéncia de regularidade juridica, em detrimento do verdadeiro titular do direito.

Nao se trata de casos de mera consideragdo da aparéncia no direito, como na posse, no
direito cambiario e na fé publica, mas dispositivos nos quais a aparéncia prevalece como
mecanismo de saneamento de uma situagdo erroneamente percebida.[26] Uma breve
apresentacao de tais normas serve a finalidade de ilustrar os parametros em que a teoria se
justifica.

O primeiro destes casos € o do herdeiro aparente (CC, art. 1.817). O dispositivo determina a
validade da alienagdo onerosa e dos atos de administragcdo praticados pelo herdeiro
aparente antes de sua exclusao. Isto é, se aquele que se encontrava excluido da sucessao
(CC, art. 1.814), mas figurava na ordem de vocacgao hereditaria — ou seja, aparentava ser
herdeiro —, vier a dispor de bens da heranca antes de efetivada sua exclusdo, o terceiro
que, de boa-fé, confiou na aparéncia de herdeiro efetivamente adquire os bens, devendo o
verdadeiro herdeiro prejudicado interpelar o alienante por perdas e danos.



Outro caso € o do credor putativo (CC, arts. 309 e 311). O devedor que, de boa-fé, pague a
guem aparenta ser credor estara exonerado da obrigagdo, pois sera reputado valido
(rectius, eficaz) o pagamento.

Também prevalece a alienagdo feita por proprietario aparente a adquirente de boa-fé
quando esta tiver lugar em leildo ou estabelecimento comercial (CC, art. 1.268). Neste caso,
a lei exige expressamente que a transferéncia ocorra “em circunstancias tais que, ao
adquirente de boa-fé, como a qualquer pessoa, o alienante se afigurar dono”.

Outro caso é a capacidade aparente (CC, art. 180). Para tal, a lei veda ao menor que
dolosamente omitiu sua incapacidade invoca-la para se eximir da obrigagdo. Neste caso,
permanece valido o negdcio efetuado, independente da incapacidade que o vicia, em nome
da protecdo da outra parte que confiou na aparéncia de maioridade e do principio de que
ninguém pode se beneficiar da propria torpeza.

Podemos mencionar ainda o casamento putativo (CC, art. 1.561). No que toca aos filhos, ou
mesmo ao cbnjuge de boa-fé, o casamento nulo ou anulavel produz todos os efeitos que um
casamento valido produziria, até 0 momento da sentenga que o declare invalido.

Enfim, ha o caso classico do mandato aparente (CC, art. 689), no qual todos os atos do
mandatario ajustados com contratantes de boa-fé sdo validos e vinculam o mandante
enquanto o mandatario ignorar a extingdo do mandato. A aparéncia de representacao,
contudo, merece destaque especial.

4. A aparéncia de representacao

O caso mais exemplificativo da aparéncia de direito é a representacdo aparente. Ela
aplica-se tanto no ambito civil do mandato como na denominada representagao organica do
direito empresarial.[27]

A representacao é paradigmatica por sua evolugdo. Um primeiro passo foi a admissao da
propria ideia de representacdo, vedada no direito romano, por meio da qual se passa a
admitir que os atos de outrem surtam efeitos diretos no patriménio do titular.[28]

De inicio, isto s6 poderia ocorrer por meio de um contrato de mandato. Contudo, justamente
com o desenvolvimento da vida negocial e da necessidade de agilidade nas transacgoes,
passa-se a cogitar da representagao instituida por outros contratos ou, as vezes, mesmo
independente de outorga voluntaria do poder de representacdo. Ganhou forgca a
denominada teoria da separagao, que torna o negécio juridico da representagao abstrato,
independente do contrato que regula seus efeitos entre representante e representado.[29]
Como indica Anderson Schreiber, “a teoria da separagao traz, assim, uma clara opgao pela
protecao do terceiro (de boa-fé) em desfavor do representado”.[30]

Para Ricardo Luis Lorenzetti, podemos falar ainda de efeitos de representagao originados
simplesmente em virtude de comportamentos tipicos objetivados que autorizem tal
interpretagcdo daquele que confia, como em situagdes cuja prolongagao e reiteracao no
tempo cria uma determinada expectativa.[31]



Nao apenas nas cogita¢cdes doutrinarias é possivel encontrar reflexdes sobre a aparéncia
de representacdo, mas também a jurisprudéncia nacional vem se manifestando sobre o
tema, a comegar pelo leading case julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 1974.[32]
Tratava-se de um aparente diretor da financiadora Finan S.A. que colheu uma série de
investimentos com o anudncio de titulos que possuiam o alto rendimento de 34%. Ele,
contudo, encontrava-se legalmente impedido de atuar na empresa gerenciando capital
alheio por ter passado a ocupar o cargo de corretor de fundos publicos. Os titulos
naufragaram e o dinheiro investido foi desviado para o uso pessoal do aparente diretor da
empresa, que depois se suicidou, levando os clientes ao judiciario para que a Finan S.A. os
indenizasse. A aplicagao da teoria da aparéncia prevaleceu mesmo no STF, em virtude de o
falso diretor possuir todos os atributos idoneos a produzir uma aparéncia convincente:
possuia gabinete privativo nos escritorios da empresa, era tratado por “diretor” e participava
de suas decisoes internas.

Uma série de outros casos foi historicamente objeto de decisdes judiciais favoraveis a
protecdo da confianga fundada na aparéncia, como o funcionario de banco que se utiliza
maliciosamente da aparéncia de autorizagdo para recolher capital alheio para
investimento,[33] o comerciante que confia na aparéncia formal de regularidade de titulos e
escrituracao,[34] a utilizacdo no que se refere a grupos de empresas[35] e, em matéria
processual, o oficial de justica que efetua a citacao em pessoa diferente do réu.[36]

5.  Fundamentos da teoria da aparéncia

Diversos foram os fundamentos levantados em doutrina para justificar a protecéo juridica da
confiangca na aparéncia, como a posse de direitos e a validade do negdcio ostensivo nas
simulacdes. Mas entre eles, os que foram utilizados e desenvolvidos com maior intensidade
sdo os fundamentos que se passa a examinar.

Na teoria alema, a protegdo da aparéncia esta ligada ao principio geral da publicidade, a
confianca gerada pelo titulo.[37] Ocorre que o sistema germanico & profundamente
abstracionista no que toca aos negdcios juridicos, ou seja, € mais recorrente a vedacao de
invocacgdo dos vicios internos de um negécio que seja formalmente adequado. Desse modo,
a protegdo em virtude da aparéncia pode ganhar grande abrangéncia exclusivamente
fundada na publicidade do titulo, por conta do formalismo caracteristico daquele
ordenamento, o que nao ocorre em outros sistemas, como destaca Orlando Gomes:

Trata-se de uma construgao tedrica que nao pode ser transplantada para outros sistemas
que ndo emprestam tanta importancia ao titulo formal. E claro, porém, que num
ordenamento formalistico, a prote¢do do terceiro se torna muito mais enérgica e intensa
porque fica ele dispensado de justificar sua conduta, sempre que tiver agido com
fundamento num titulo formal.[38]

Ja no modelo anglo-saxdo a equidade é o fundamento tradicionalmente utilizado, pois as
cortes possuem a prerrogativa de realizar o julgamento por equity.[39] Além disso, o papel
da appearance doctrine é completado por outros instrumentos, como a disregard of legal
entity doctrine.[40]



Na teoria francesa, por sua vez, fundamenta-se a aparéncia no erro, ou mais precisamente,
no principio error comunis facit ius.[41] Segundo a doutrina mais tradicional, tal erro deveria
ser invencivel, mas tal posi¢cdo vem sendo atenuada pela simples exigéncia de que o erro
seja escusavel. Esta nova orientagcdo tem por ponto de partida a decisdo do caso Banque
Canadienne Nationale c. Directeur Général des Impdts, em 13 de dezembro de 1962: o
presidente do Banco havia subscrito uma caugdo em nome da instituicdo financeira sem
poderes para fazé-lo, mas o Tribunal reconheceu que o Banco estava vinculado uma vez
que, naquelas circunstancias, a outra parte (Administracao Publica) ndo estava obrigada a
exercer uma pesquisa exaustiva acerca de poderes especiais dos administradores do banco
— passa-se assim da exigéncia de um erro invencivel para a suficiéncia de uma crenga
legitima.[42]

A critica central ao error comunis esta na necessidade de que o erro seja compartilhado, se
nao pela totalidade, ao menos pela generalidade das pessoas, desprezando as
peculiaridades de cada caso. O caminho trilhado por boa parte da doutrina é, diante da
insuficiéncia do erro como fundamento da aparéncia, combina-lo com a boa-fé.[43]

O principio da boa-fé, por sua vez, € um dos fundamentos invocados de maneira mais
recorrente para justificar a tutela fundada na aparéncia, em especial por autores mais
tradicionais, que ndo distinguiam a boa-fé subjetiva (estado psicoldgico de ignorancia do
vicio) da sua concepgao objetiva (principio que impde regras de conduta nos negdcios
juridicos).[44] A confusdo permitia invocar um principio da boa-fé subjetiva, que teria, em
certos casos a eficacia saneadora de atos viciados. Hoje, contudo, a doutrina reconhece a
distingdo, mas indica na protecao pela aparéncia “uma ponte entre as boas fés objectiva e
subjectiva, devendo assentar em ambas”.[45] Ocorre, no entanto, que os contornos
atualmente bastante definidos da boa-fé objetiva ndo parecem suficientes para abarcar a
tarefa de justificar a prote¢do da aparéncia, ao menos ndo em todos os casos.

Também foi por vezes utilizada a responsabilidade civil como fundamento da preservacao
do negdcio fundado na aparéncia, como um mecanismo de reparacgao integral do dano que
a nulidade do negdcio causaria. Planiol e Ripert afirmavam tratar-se de uma hipétese de
responsabilidade subjetiva, mas Crémieu cogitava mesmo de enquadrar os casos na
responsabilidade fundada no risco.[46] A critica a este fundamento esta no fato de muitas
vezes ocorrer a aparéncia de direito sem culpa do titular do direito, sem atividade de risco,
ou mesmo sem nexo de causalidade entre a conduta do verdadeiro titular e a aparéncia
criada.[47]

E certamente de Ricardo Luis Lorenzetti a ideia mais inovadora acerca da protegdo da
confianga em virtude da aparéncia: uma nova técnica de conclusdo de negécios.[48] Para o
autor, cada técnica conceitual corresponde a um determinado suporte fatico. No caso dos
tradicionais vinculos pessoais individualizados, presentes em contextos paritarios onde a
confianga existe em sentido genérico, o consentimento € o instrumento por exceléncia. Ja
nas condicdes gerais de contratos de massa, onde ha necessidade de um controle legal da
incorporacao do sujeito (em geral o consumidor) e do conteudo do contrato para compensar
condicbes desiguais, a adesdo & a forma negocial tipica. Mas no atual contexto social,
caracterizado pelos sistemas peritos de Giddens, observa-se uma nova fattispecie: a oferta
como aparéncia e a aceitacdo baseada na confianca. Nestes casos, tanto o consentimento
como a adeséo se revelam insuficientes porque ha efeitos juridicos que nao estao ligados a



declarac¢des de vontade, mas a comportamentos objetivos tipicos aos quais o ordenamento
imputa conseqiiéncias. O ofertante ndo se obriga por sua vontade, mas pela aparéncia
juridica criada. O aceitante se vincula menos pela sua declaragao de vontade do que pela
confianga que depositou. Para o doutrinador argentino, no que tange as fontes do negdcio
juridico, a autonomia da vontade nao € a regra geral com determinadas excegdes.[49] O
que ha é uma pluralidade de fatores de atribuicdo de efeitos negociais, como uma
caracteristica da complexidade social de nossa época. Substitui-se assim o conceito
voluntaristico de negdcio juridico pelo que se insere nas ideias de autorresponsabilidade e
confiancga.

6. Requisitos para a proteg¢ao pela aparéncia

Embora haja grande controvérsia em torno de quando se justifica proteger aquele que
confiou na aparéncia em detrimento do real titular do direito, é possivel sintetizar em trés os
requisitos que sdo normalmente aduzidos para a aplicagdo da chamada teoria da aparéncia.

O primeiro requisito é a propria aparéncia: a existéncia de uma situacao de fato cercada por
circunstancias em virtude das quais se apresente como seguramente de direito.[50] Ou
seja, circunstancias aptas a suscitarem a confianga objetiva na legitimidade juridica da
situagdo aparente.[51] Para Lorenzetti, esta aparéncia surge quando ha comportamentos
socialmente tipicos (reiterados no tempo e generalizados de maneira a gerar expectativas)
situados no ambito dos sistemas peritos.[52]

O segundo requisito refere-se ao sujeito passivo, isto €, aquele que confiou na aparéncia.
Para a maior parte da doutrina, ele deve, de boa-fé, incidir em um erro escusavel, possuir
uma razoavel justificativa para acreditar.[53] O erro escusavel aqui, contudo, ganha
caracteristicas especiais: por um lado, sua conformagao é mais rigorosa, na medida em que
se exige maior diligéncia por conta dos sacrificios envolvidos;[54] por outro lado, seu efeito
é distinto do erro-vicio, que tem o condao de anular um negdcio juridico valido, podendo se
falar aqui de um erro sanante, capaz de conferir validade e eficacia a um negdcio apenas
aparente.[55] Tendo isso em vista, Gustavo Birenbaum prefere sintetizar este segundo
requisito como a confianga legitima, “que vem a ser a unido, a condensagao, do erro
escusavel com a boa-fé em sua acepgao ética”.[56]

O exame da doutrina que trata da teoria da aparéncia indica ainda um terceiro requisito que,
embora nao listado, costuma ser implicitamente pressuposto. Seria a existéncia de algum
tipo de omissao por parte do titular efetivo do direito que justificasse a imputabilidade do
6nus decorrente da conversao da situagdo aparente em legitimidade juridica. Vicente Rao,
por exemplo, menciona o titular que, por qualquer circunstancia, n&o utilizou os meios legais
que dispunha para evitar a criagdo da aparéncia.[57] Ja Arnaldo Rizzardo afirma que “quem
da lugar a uma situagao juridica enganosa, ainda que sem o deliberado propdsito de induzir
a erro, ndo pode pretender que seu direito prevaleca sobre o direito de quem depositou
confianga na aparéncia”.[58]

Entretanto, a exigéncia deste requisito é controversa. Para Alvaro Malheiros, por exemplo, a
aplicagdo da teoria da aparéncia independe de qualquer manifestagao do titular, sendo
irrelevantes a distingdo entre o titular que tolera a situacao de falsa aparéncia, se omite, ou



se esforca para evitar a aparéncia, mas sem sucesso.[59] A distingao entre estas situacoes,
contudo, é ponto central das criticas a teoria da aparéncia.

7.  Criticas a teoria da aparéncia

A utilizacdo da teoria da aparéncia, especialmente em virtude dos excessos de muitos de
seus doutrinadores, ndo passou sem criticas. Da doutrina tradicional, alardeava-se o
atentado contra a liberdade de consentimento, ao forgar o titular verdadeiro a sofrer o
prejuizo de uma operacdo para a qual ndo acedeu, e o desrespeito a regra de que ninguém
pode transferir direito que nao tenha (nemo ad alium transferre potest quam ipse habet).[60]
Tais criticas perdem forca diante da nova ordem civil que, sob inspiracdo das normas
constitucionais, consagra principios como a boa-fé, a funcido social e o equilibrio do
contrato, capazes exatamente de atenuar os dogmas tradicionais como a autonomia da
vontade, a intangibilidade do contetdo do contrato e a relatividade dos seus efeitos.[61]

A falta de um fundamento claro, entretanto, permanece como um grande obstaculo a
utiizacdo da teoria como fonte de obrigacbes. Como destaca Ricardo Lira: “Essa
adverténcia nos leva a consciéncia da necessidade de enfrentar o fendbmeno da aparéncia
com maxima cautela, para o fim de evitar que, em nome da boa-fé de terceiros, ndo se
termine por subverter principios juridicos assentes e consagrados”.[62]

O exame critico mais cuidadoso veio de Fabio Konder Comparato, em artigo em que afirma
a insustentabilidade da teoria da aparéncia.[63] Centrado no caso da aparéncia de
representacao, o autor destaca inexistir lacuna que possibilite a aplicacdo do principio, pois
a lei rege expressamente todas as trés hipéteses referentes a conduta do verdadeiro titular
do direito — 0 suposto mandante: (i) se ele age com tolerancia com relagao ao mandatario, o
que ha & um mandato tacito ou presumido; (ii) se ele se omite culposamente, sendo
possivel lhe imputar uma negligéncia em fazer cessar as atividades do mandante, sera
responsabilizado em perdas e danos; e (iii) se 0 suposto mandante nao faltou com seu
dever de diligéncia, ndo pode responder: os atos sdo ineficazes e por eles respondera o
mandatario.[64]

8. A protecédo da confianga em virtude da aparéncia concebida como um principio

A teoria da aparéncia, nascida no século passado na Alemanha, incorreu, na voz de
diversos de seus defensores classicos, em uma série de excessos e, em razao disso, foi,
justificadamente, alvo de profundas censuras e criticas incisivas, que lhe negavam utilidade
e viabilidade.[65] Contudo, as opc¢des negativistas, no auge de suas procedentes
argumentacdes, ndo esgotam todas as possibilidades da teoria; ao contrario, o que se
afigura sob os protestos € uma demanda por maior rigor na sua configuragdo. Rejeitar a
doutrina em si em razado de tais dificuldades, desprezando a sua utilidade para o nosso
tempo, seria como, na imagem tradicional, jogar fora a crianga junto com a agua do banho.
Necessario, portanto, ndo o desprezo pela prote¢édo em virtude da aparéncia, mas uma
dedicacao mais aprofundada ao tema, de maneira a clarear seus requisitos e permitir que
desabrochem todas suas promissoras possibilidades.



Dai a relevancia de um exame da ja mencionada abordagem que concebe a protecao pela
aparéncia como um principio. Para tanto, contudo, € necessaria uma breve analise da
transformacao de significado que este conceito sofreu.

Tradicionalmente, os principios eram considerados quase que exclusivamente em sua
funcéo informadora e ordenadora e sua aplicagao era sempre subsidiaria, condicionada a
existéncia de uma lacuna das regras especificas. Esta concepcdo encontra-se diretamente
vinculada ao paradigma classico que atribui ao aplicador um papel mecanico, restrito a
exegese de normas regulamentares. Foi somente com a passagem do positivismo para o
denominando poés-positivismo que se difundiu o reconhecimento da for¢a normativa dos
principios: as normas seriam um género dentro do qual sdo espécies ndo apenas as regras,
mas também os principios.[66]

Neste sentido, a maioria da doutrina vem acolhendo a posicdo de Robert Alexy, que
concebe os principios como mandados de “otimizagcdo”, que determinam que algo seja
realizado na maior medida possivel.[67] Sob essa perspectiva, os principios distinguem-se
dos valores apenas no fato de que os primeiros se situam no plano deontolégico (dever
ser), enquanto os segundos encontram-se no plano axiolégico (bem). De outro lado, os
principios sdo também espécies do género norma, assim como as regras (razdes
definitivas), das quais se diferenciam porque ndo se aplicam em qualquer situagao (razbes
prima facie). Desse modo, a solugdo de um conflito entre principios € resolvida na dimensao
do peso (e nao da validade, como nas regras), por meio de uma ponderagdo, uma
hierarquizag&o no caso concreto.

Outra corrente, seguida por Klaus Gilinther e Jirgen Habermas a partir do pensamento de
Ronald Dworkin[68], defende que o procedimento sugerido por Alexy para solucionar o
problema da colisdo de principios os esvazia de seu carater normativo, conduzindo a uma
criticavel concepg¢ao axiologizante do direito.[69] Tal mecanismo de preferéncia e
mensuragao condiz somente com o tratamento de valores. Se principios sdo normas, entao
atuam no plano do agir obrigatorio, ndo do teleoldgico.[70] Consequentemente, ndo podem
ter somente uma preferéncia no caso concreto ou ser aplicados na medida do possivel, pois
uma norma nao pode ter uma pretensao de validade gradual.[71]

Para entdao entender o mecanismo de aplicacdo dos principios, € imprescindivel observar a
distingao entre o plano da justificacdo, onde os principios encontram sua fundamentacgao, e
o plano da aplicacao, onde se discute a adequacao do principio a um caso concreto. Assim,
dois principios aparentemente contraditérios no plano da justificagdo s&o apenas
concorrentes no plano da aplicagdo.[72] Diversamente das regras, que se aplicam de
maneira “tudo ou nada”,[73] com excecbes previamente enumeraveis, um principio
excepciona a aplicagdo do outro em virtude de circunstancias caracteristicas do caso
concreto.[74] E um procedimento que ndo supde uma gradacdo, mas uma cessao; que nao
toca ao plano da validade, mas ao da aplicagdo. Os principios, sdo entdo definidos, em
oposicdo as regras, como normas cujas condicbes de aplicagdo ndo sao
pré-determinadas.[75]

Portanto, de acordo com esta concepc¢ao de principio, é possivel encontrar em um mesmo
ordenamento dois principios aparentemente opostos na justificagcdo — como a protecgéo pela
aparéncia e o nemo ad alium transferre potest quam ipse habet (ninguém pode transferir



direito que ndo tenha) — sem que isso sacrifique a coeréncia necessaria ao sistema, uma
vez que se aplicardo em circunstancias especificas distintas. Prima facie, ambos encontram
justificagdo no sistema porque encontram fundamento nos preceitos constitucionais — o
primeiro mais ligado a solidariedade social, o segundo a liberdade negocial.[76] No entanto,
somente o juizo de adequagao ao caso concreto permite definir qual deles sera aplicavel.
Nesse sentido, a distingdo entre a argumentagéo referente a validade de um principio e
aquela pertinente a sua aplicacdo a um caso concreto & explicitada por Klaus Glinther:

Seguindo a distingdo, sugerida aqui, entre fundamentagao e aplicagéo, estas razées devem
se referir a consideracado de todos os interesses, no caso da argumentacao a respeito da
validade de uma norma, e ao exame de todos os sinais caracteristicos situacionais, no caso
da argumentacéo a respeito da adequacgéo de uma norma.[77]

Neste ponto, é impossivel ndo aquiescer com os criticos em reconhecer que na maioria dos
casos concretos o principio da protecao pela aparéncia, embora se justifique em abstrato,
nao € aplicavel. Somente “sinais caracteristicos situacionais” bastante peculiares informam
a adequacao do principio e autorizam sua aplicagdo.[78] Estes sinais s&o os requisitos ja
apresentados pelos estudiosos da tradicional teoria da aparéncia: uma situagdo cujas
circunstancias provoquem uma inequivoca aparéncia de direito e a confianga legitima
daquele que incorre, de boa-fé, em erro escusavel.

O dito terceiro requisito ndo parece exigivel: se de fato ocorre uma aparéncia inequivoca
que preencha todos aqueles elementos necessarios a provocar a confianga legitima, o
titular ja falhou em impedir tal aparéncia. De fato, o crescimento das hipoteses de imputagao
objetiva faz mesmo duvidoso que possa a protecdo pela aparéncia ser fundada na violagao
de um dever juridico prévio.[79] Assim, nos casos em que imputagao é objetiva, a omissao
nao seria pertinente para a protecdo pela aparéncia, e naqueles que a imputacédo é
subjetiva, a prova da omissdo pode atuar como mais um elemento de persuaséo sobre a
adequacado da aplicacdo do principio, mas nao deve ser imprescindivel, podendo ser
considerada in re ipsa. Leciona Arnoldo Wald:

O que pode parecer estranho na responsabilidade decorrente da frustracdo da confianga
depositada numa pessoa é que, em determinados casos, ela ndo pretendeu obrigar-se, nem
cometeu alguma falta, ndo tendo necessariamente agido com culpa ou dolo, mas, nao
obstante, tornou-se devedora ou responsavel perante quem nela confiou. Ha todavia, uma
condicao basica e que consiste no fato de ter o prejuizo decorrido da confianga que inspirou
o responsavel, criando-se uma expectativa em favor de outrem, que assim se torna credor
no momento da frustragdo que passa a sofrer.[80]

A aplicabilidade restrita, contudo, ndo afasta a validade de sua caracterizagdo como um
principio, nem a conveniéncia de caracteriza-lo como um principio autbnomo. Embora
partiihe do mesmo fundamento do principio da boa-fé objetiva — a confianga —, tomar a
protecédo pela aparéncia como um aspecto de sua aplicagcéo so seria possivel mediante a
deturpacao dos claros confins da boa-fé objetiva e seria uma contribuigdo para um nocivo
movimento de sua banalizac&o.[81]

9. Conclusao



Embora seja precipitado qualquer tipo de raciocinio definitivo sobre o tema, é possivel a
partir da concepgéo de principio acima exposta, sintetizar o raciocinio tragado no seguinte
sentido: a protecao daquele que confia em uma aparéncia de direito por meio da conversao
do negdcio aparente em negocio juridico efetivo e regular pode ser considerada um
principio de nosso ordenamento uma vez que encontra fundamento na tutela da confianca e
justificacdo entre os principios constitucionais, em especial o da solidariedade social. Sua
aplicacéo, contudo, esta restrita a situagdes especiais em que, assim como nos casos ja
expressamente previstos em lei, estejam presentes circunstancias que conduzam de
maneira inequivoca a uma aparéncia de direito e a confianga legitima daquele que, de
boa-fé, incide em erro escusavel.
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11. Notas de Rodapé:

[1] Sao diversos os autores que se debrugam sobre a questdo dos sistemas com analises e
conclusées bastante distintas, como HABERMAS, Jirgen. Between facts and norms:
contributions to a discourse theory of law and democracy. Cambridge: MIT Press, 1998, e

LUHMANN, Niklas. Social systems, Stanford: Stanford University Press, 1995.

[2] GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade, trad. Raul Fiker. Sdo Paulo:
Unesp, 1991, p. 35.

[3] MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 4 ed., Sao
Paulo, RT, 2002, referindo-se a despersonalizagcdo e desmaterializagdo do comércio
juridico, destaca que a protecéo da confianga esta intimamente ligada ao anonimato.

[4] GIDDENS, Anthony. As conseqiéncias da modernidade, cit., p. 84.

[5] GIDDENS, Anthony. As conseqliéncias da modernidade, cit., p. 91.



[6] Segundo Karl Larenz, “El ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el
comportamiento de otro y no tiene mas remedio que protegerla, porque poder confiar, como
hemos visto, es condicion fundamental para una pacifica vida colectiva y una conducta de
cooperacion entre los hombres y, por tanto, de la paz juridica” (LARENZ, Karl. Derecho
justo: fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas, 1993, p. 91).

[7]1 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996, p. 4. Em traducéo livre: “uma
completa auséncia de confianga iria impedi-lo [o homem] até mesmo de se levantar de
manha. Ele seria vitima de um vago sentimento de medo e de termores paralisantes.
Sequer seria capaz de formular uma desconfianga definitiva e de fazer disso fundamento
para medidas preventivas, ja que isso pressuporia confianga em outras dire¢des. Qualquer
coisa e tudo seria possivel. Esse confronto abrupto com a complexidade do mundo ao mais
alto grau é mais do que suporta o ser humano”.

[8] GIDDENS, Anthony. As consequiéncias da modernidade, cit., p. 92-93.

[9] LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia y la aceptacién basada en la
confianza. Revista de Direito do Consumidor, n. 35, 2000, p. 13.

[10] BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A protecao das expectativas legitimas derivadas das
situagdes de confianca: elementos formadores do principio da confianga e seus efeitos.
Revista de direito privado, n.12, out./dez. 2002, p. 177. Em sentido similar, “A confianca — e
sua preservagao — sao fundamentais para o adequado fluxo de relagbes econbémicas. A
confianca, ligada a tutela da boa-fé e da protecédo das legitimas expectativas, atua como
fato de reducdo e custos nas transagbes econdmicas, pois poupa os contratantes de
maiores dispéndios na selecdao de seus parceiros comerciais” (FORGIONI, Paula A.
Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 73).

[11] GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade, cit., p. 34.

[12] CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997, p.
1243.

[13] Neste sentido, destaca Anderson SCHREIBER que “ndo sdo poucos os autores a
reconhecer que a no¢ao de confianga transcende o proprio ambito da boa-fé, refletindo-se
sobre todo o direito civilLb e sobre o direito de uma forma geral” (A proibigdo de
comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra factum proprium. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 86)

[14] SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditério, cit., p. 88-89.

[15] Gustavo BIRENBAUM destaca a utilizacdo das expressdes titularidade aparente,
legitimagao aparente, aparéncia de direito, ou situacao juridica aparente, com énfase nesta
ultima, mas critica a vagueza da expressao “teoria da aparéncia”, usualmente utilizada,
sugerindo, em seu lugar, “tutela da confianga decorrente da aparéncia” (Teoria da
aparéncia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 15).



[16] Em distingdo a responsabilizagdo, “esta ndo opera através da imposicdo de uma
obrigagao de indenizar, pois coloca antes o confiante na posigao juridica correspondente as
expectativas que alimentou; a ordem juridica confere a alguém uma posi¢ao que ‘em si’ nao
existia, devido a ocorr~encia de uma situagéo que, segundo o seu figurino fenomenolégico
‘exterior’, conduzia a respectiva atribuicdo. A tutela da aparéncia ‘anula’ deste modo a
diferenca entre o que parece e aquilo que tem existéncia efetiva como realidade juridica”
(FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da confianga e
responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004, p. 44-45)

[17] GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigacoes, 2 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 115.

[18] RAO, Vicente. Ato juridico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1965, p. 233.

[19] E o caso de Anténio Menezes CORDEIRO, que assim se justifica: “Rejeita-se, para
traduzir a realidade em causa, a locugao ‘aparéncia’, corrente na literatura alema do
principio do século e mantida, até hoje, no espaco latino: apenas interessa considerar a
aparéncia que tenha repercussdes humanas, enquanto, por outro lado, ela ndo € necessaria
para provocar a adesao a representagdes que constitui o cerne do tema em causa” (Da boa
fé, cit., p. 1234).

[20] E o que destaca Alvaro MALHEIROS: “A aparéncia do Direito viria, assim,
inegavelmente corresponder a uma necessidade juridico-econdmico-social, e seria, na
verdade, a expressdo de um ideal de Justica e a consagragdo de um principio de equidade,
consubstanciados na tentativa de conciliagdo dos ideais de seguranga e de certeza no
conflito de interesses que o direito visa a ordenar” (Aparéncia de direito. Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, n. 6, 1978, p. 41-42).

[21] WALD, Arnoldo. A teoria da aparéncia e o direito bancario. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, n. 106, 1997, p. 9-10.

[22] LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia, cit., p. 9-38.
[23] LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia, cit., p. 13.

[24] GOMES, Orlando. Transformacoes, cit.,, p. 118: “O Direito patrio aceitou a teoria da
aparéncia, sem, entretanto, condensa-la numa disposicao geral’. No mesmo sentido WALD,
Arnoldo. A teoria da aparéncia, cit., p. 14; e RAO, Vicente. Ato juridico, cit., pp. 246-247,
que destaca: “dos casos expressamente ou implicitamente admitidos por lei a doutrina
extraiu o principio juridico da aparéncia de direito, ndo mediante o simples processo da
analogia, mas através da investigagdo do fundamento das disposi¢des legais, — e , assim
sendo, a indicacao legal desses casos nao € taxativa, pois ndo exclui a admissao dos
demais que realizarem os requisitos da aparéncia segundo sua qualificagao juridica (...)". A
consideracao da protecéo pela aparéncia como um principio sera retomada no item 8, infra.

[25] As posicdes contrarias serdo examinadas no item 7, infra, podendo destacar desde ja
as relevantes divergéncias de LIRA, Ricardo Pereira. Considera¢des sobre a representacao
nos negocios juridicos. A teoria da aparéncia e o principio da publicidade na administragéo



publica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, n. 1,
1993, p. 301-319; e de COMPARATO, Fabio Konder. Aparéncia de representacdo: a
insustentabilidade de uma teoria. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e
Financeiro. n. 111, 1998, p. 39-44.

[26] MALHEIROS, Alvaro. Aparéncia de direito, cit., p. 43.

[27] Como é cedico, a pessoa juridica, como constru¢cao abstrata, somente age por meio
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