REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6
i¢w metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you byﬁ CORI

=

provided by Biblioteca Digital Juridica do Superior Tribunal de Jus|

NELSON ROSENVALD
Procurador de Justiga do Estado de Minas Gerais

SUMARIO: 1. A Fragmentagio do Direito de Propriedade. 2. A Propriedade Aparente.
3.Quatro Aplicagdes da Aparéncia no Direito de Propriedade. 4. Bibliografia.

1. A Fragmentacio do Direito de Propriedade

O pés-modernismo representa uma ruptura radical com o modernismo. O mais espantoso
¢ a sua total aceitagdo do efémero, do fragmentario, do descontinuo e do cadtico. Foucault
(apud HARVEY, 2003, p. 49) nos ensina a desenvolver a agdo e os pensamentos através
da proliferacdo e da disjungdo e a preferir o que ¢ multiplo: a diferenga a uniformidade;
os fluxos as unidades. A atomizagao da rede social em diversos codigos incide no direito
civil e, especificamente, no direito de propriedade. A dispersao das formas de titularidade
ndo pode mais ser narrada pela linguagem monopolista do codificador. De fato, o conceito
constitucional de propriedade (art. 5, XXII) ¢ bem mais elastico do que aquele timida-
mente apresentado pelo Codigo Civil. Se a relativizagdo da nocéo de propriedade ¢ uma
das facetas do atual enfoque deste direito subjetivo, a outra necessariamente se encontra
no reconhecimento da multiplicidade de propriedades, rompendo-se definitivamente com
o modelo unitario que nos foi legado do Cédigo Napolednico.

O vocabulo propriedade hoje designa figuras tdo diversas, cada qual com o seu complexo
normativo e perfil juridico peculiar, que ja ndo pode mais ser utilizado com a acepgao
conferida pelos codigos da modernidade. A destinagdo econdomica e social dos bens, as
suas caracteristicas fisicas e a propria condi¢do de seus titulares, sdo fatores que propi-
ciam a evolug¢do da propriedade em varias diregdes. A propriedade do Codigo Civil esta
localizada no Livro do Direito das Coisas. O termo coisa aplica-se a qualquer objeto
material que apresenta valor econdmico. Assim, o Codigo Civil vislumbra a propriedade
restrita a bens corporeos e tangiveis, sendo a materialidade um trago indispensavel. Dai o
costume de associarmos imediatamente a propriedade a bens méveis e imdveis e sempre
refletirmos o principio da func¢do social com exemplos ligados a regular utilizagdo de
prédios urbanos e rurais.

Nada obstante, o quadro ¢ severamente alterado quando a Constitui¢do Federal garante o
direito de propriedade com fungao social. Aqui a propriedade se identifica com a nogao de
bem, ndo de coisa. Bem ¢ o género, coisa ¢ uma de suas espécies. Bem ¢ qualquer objeto
que compde um patrimonio, seja ele corpoéreo ou incorpéreo. A propriedade constitucio-
nal ¢ sinonimo de qualquer crédito que se encontre em um patrimonio, seja ele materia-
lizado ou uma simples abstragio que detenha valor econdmico.! Nas palavras de Larenz

1 Neste ponto, o grande Radbruch (1934, p. 257) ja enfatizava que “[...] a propriedade degenera, ao transfor-
mar-se no conceito de patrimonio ou de riqueza. E evidente que as coisas, o dinheiro e os créditos, passaram a
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(1997, p. 317), na Lei Fundamental a propriedade ¢ “[...] toda posicao juridica de valor
patrimonial que serve de base ao modo pessoal de vida ou a atuagdo econdmica”.

Esta passagem da propriedade civilista liberal para a propriedade constitucional do Esta-
do democratico de direito ¢ reflexo da propria reestruturacdo da formatagao capitalista.
No século XIX, até meados do século XX, os meios de apropriacdo patrimonial e poder
econdmico concentravam-se na grande propriedade e, no Brasil, especialmente o latifun-
dio. Hoje a propriedade deslocou-se da posse para o crédito, pois a riqueza concentra-se
na propriedade intelectual e cientifica, nas patentes, biotecnologia, software e direitos
autorais. As maiores fortunas da atualidade sdo encontradas entre titulares de dominios da
web. Enormes quantias cruzam fronteiras de nagdes em um simples toque ao computador.
Como bem situa Guimaraes (2003, p. 245), “[...] hodiernamente, a preocupagao ¢ com
acdes em bolsa de valores, inclusive de empresas virtuais que sequer tém bens imoveis,
funcionando as vezes em pequenas salas alugadas ou em quartos de adolescentes”.

Chalhub (2000, p. 24) refere-se a sociedade industrial, como aquela que substitui o re-
gime de posse pelo regime de valores, transformando coisas em mercadorias, para que
sejam convertidas em dinheiro (ndo como coisa, mas como instrumento para obter outras
coisas), em que “[...] passa a prevalecer o interesse em realizar as coisas, donde o valor
da propriedade esta associado a liquidez que o mercado lhe atribui”. A elite global con-
temporanea domina sem estar presente fisicamente. As utilidades que atraem s@o as que
propiciam leveza e portabilidade, ndo ha mais interesse na confiabilidade e solidez nos
bens de raiz. Fixar-se ao solo ndo ¢ importante, se ele pode ser alcancado e abandonado
quando surgem oportunidades financeiras em outros lugares e atividades. A logica da du-
rabilidade ¢ substituida pela circulacao de ativos e substituicao de bens. Paradoxalmente,
as classes dominantes preferem a transitoriedade e fluidez, enquanto as camadas menos
favorecidas ainda lutam ardentemente pela conquista de suas pequenas posses fisicas.2

E triste constatar que o capital jamais foi atingido pela fungo social, mantendo-se idénti-
co ao do século XIX. O burgués insacidvel, proprietario absoluto de terras, converteu-se
no titular do capital financeiro, impermeavel a qualquer tipo de controle ou limite. Se
este vier, quicd, novas formas de apropriacdo serdo criadas pela ilimitada engenhosidade
humana, de modo a manter a elite imune a solidariedade e a alteridade. O capital ndo se
compromete, ele ¢ escorregadio. Ha um gravame em comparagdo aos tempos passados.
Naquela época, podiamos identificar a titularidade, hoje prevalece o anonimato. Viven-
ciamos uma evidente obrigacionaliza¢do da propriedade, que vem assumindo o perfil
de crédito e patrimonio. Esmaecidas se tornam as fronteiras entre os direitos reais e as

constituir na atual organizacao econémica uma nova unidade conceitual que esta longe de coincidir, hoje, com
0 antigo conceito de propriedade, apenas cruzando-se com ela”.

2 Bauman (1998, p. 18) ¢ incisivo ao expor que “[...] em contraste com os ausentes proprietarios fundiarios do
inicio dos tempos modernos, os capitalistas e corretores imobiliarios da era moderna, gracas a mobilidade de
seus recursos agora liquidos, ndo enfrentam limites reais o bastante — solidos, firmes, resistentes — que obriguem
ao respeito, os unicos limites que se poderiam fazer respeitar seriam aqueles impostos administrativamente
sobre o livre movimento do capital e do dinheiro. Tais limites sdo, no entanto, poucos ¢ distantes uns dos ou-
tros”.
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obrigacdes. Essa aproximagao ¢ muito nitida no mercado financeiro, em que a celeridade
demanda extrema simplificag@o na circulagdo de riquezas. Nos fundos de investimento
imobilidrios, chegamos ao estagio de adquirir imdveis sem nos submetermos aos modos
tradicionais de aquisi¢do da propriedade imobilidria. Imagine o sacrificio de se registrar
no oficio imobilidrio cada aquisi¢@o de titulos ou operacdo em bolsa de valores!

Por isso, concordamos com Loureiro (2003, p. 101), quando entende que a melhor forma
de conciliagao da garantia do direito de propriedade do art. 5°, inc. XXII, com aquela
que se inscreve no capitulo da ordem econdmica (art. 170, CF), seria reservar a primeira
para as situacdes em que a titularidade se prende a uma funcao de garantia fundamental
da pessoa humana, na tutela de seus direitos da personalidade, que se denomina proprie-
dade pessoal. As demais categorias de propriedades, ndo-essenciais ao preenchimento
de necessidades ligadas a direitos fundamentais, colocam-se sob a disciplina da ordem
econdmica.

Ora, se no estagio fluido da pdés-modernidade, a propriedade ¢ ampliada em diversas
propriedades, a funcdo social também se avoluma, ultrapassando o estagio primario do
direito das coisas, incidindo atualmente em toda e qualquer relagdo juridica patrimonial.
Como sustenta Perlingieri (1999, p. 220), “[...] o minimo denominador comum entre as
diversas figuras de propriedade privada € tdo ténue que ao intérprete interessara eviden-
ciar mais as diferencas que as afinidades”. Para cada tipo de bem ha um regime especifico
de atuacdo da funcdo social da propriedade, pois varios sdo os modos de circulacdo de
riqueza. Certamente, o principio constitucional serd mais intenso nos bens de produgdo
do que nos de mera fruicdo ou consumo. Da mesma maneira, a balanca devera pender de
modo mais acentuado para a tutela dos ndo proprietarios nas questdes que envolvam meio
ambiente, saude e controle sobre investimentos industriais.

Em qualquer caso, a funcao social ¢ um conceito relativo e maleavel que serd interpretado
pelo magistrado com base na concretude do caso, com arrimo em precedentes, sempre
se preservando o chamado contetido essencial minimo da propriedade. Isto ¢, exceto nas
hipoteses radicais de desapropriagdo, jamais se confundira a funcao social da propriedade
com socializa¢do da propriedade, pois sera respeitado um circulo minimo de exclusivi-
dade dos poderes dominiais ao proprietario, imune a acdo de terceiros, dentro do qual
podera preservar a intimidade e os direitos da personalidade da entidade familiar.

Socorremo-nos de Rodota (1986, p. 51-55), ao insinuar que a existéncia de uma plura-
lidade de propriedades especificas pressupde um direito comum de propriedade, como
categoria genérica. Este nucleo de caracteristicas comuns que liga as diversas formas de
propriedade seria uma espécie de nucleo duro, do direito de propriedade, consistente na
apropriacdo de bens primdrios capazes de assegurar a cada ser humano um minimo es-
sencial, preservando-se em ultima instancia o principio da dignidade da pessoa humana.
A multiplicidade de propriedades ndo pode apenas ser encarada pelo angulo objetivo,
com base em caracteristicas do bem apropriado (movel, imovel, urbano, producdo), mas
principalmente pelo viés subjetivo de quem exerce a titularidade. Essa ¢ a melhor forma
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de repersonalizagdo do direito de propriedade.

O direito de familia contemporaneo ¢ prodigo no desfile de hipoteses em que a entidade
familiar se abre a novos protagonistas. O casamento perdeu o papel universalista, pois
convive com outros atores, como a unido estavel, familias monoparentais e relagdes ho-
moafetivas. A mesma abertura sistematica se d4 no mundo dos direitos reais solidarios.
Urge desviar o foco do proprietario burgués e criar um novo olhar, dirigido ao outro, a
alteridade. Para além do latifundidrio e do empresario, temos a titularidade do pequeno
proprietario e de qualquer ser humano que exerca direito de moradia, ou mesmo em favor
daquele que aspira um dia alcangé-lo, compondo o patrimdénio minimo, nucleo inafas-
tavel e irredutivel da dignidade humana. Devemos reconstruir o direito a propriedade,
provocando a sua reconciliacdo com a légica dos direitos da personalidade, como tanto
sonhou o inocente revoluciondrio francés. 3

2. A Propriedade Aparente

O enfoque na tutela da propriedade aparente ¢ justamente uma das formas de demonstra-
¢do da repersonalizacdo do direito de propriedade sob o angulo de sua titularidade. Ha
uma tendéncia de dispersdo de titularidades no sistema juridico. O proprietario resoluvel,
o proprietario fiducidrio, o proprietario superficiario, enfim, convivemos com varios pro-
prietarios que ndo seriam bem recepcionados pelo ordenamento juridico revogado. Nesta
senda, o direito deve dirigir os seus holofotes para a prote¢ao daqueles que adquirem pa-
trimonio com base em uma titularidade e legitimacao para dispor aparentes, mesmo que
isso represente o sacrificio econdmico do verdadeiro titular.

Vasto e instigante é o territério da aparéncia no direito civil. Como fato social, muitas
vezes o direito protegerd aquelas situacdes que se apresentam ao senso comum como uma
realidade juridica. Farias (2004, p. 2) arremata: “[...] hd, pois, intima interacdo entre o fend-
meno juridico e o fendmeno social, estando de tal modo atrelados, que é impossivel assimilar um
sem o outro”. De forma pioneira, Gomes (2004, p. 275) aconselha a validacgao dos atos pra-
ticados por pessoas que verdadeiramente nao possuem o direito de realiza-los, mas “[...]
apresentam-se, aos olhos de todos, como se fossem os auténticos titulares desse direito”.

A importancia da aparéncia ¢ vital no estudo da posse e no entendimento da usucapido
como modo aquisitivo de propriedade. Alids, a aparéncia extravasa o universo do direito
de propriedade, ingressando na teoria da representagdo, no processo civil e, significativa-
mente, nos dominios dos direitos da personalidade, ao determinar que a filiacdo socioafe-
tiva possa muitas vezes prevalecer sobre o vinculo biolégico. Landim Filho (2001, p. 423)
salienta que a propriedade aparente € instituto juridico que compde o quadro pluralista
da propriedade moderna como categoria juridica autdnoma, cujo elemento contingente,
que lhe € peculiar, € justamente a aparéncia de propriedade. Para o grande estudioso da
Universidade Federal do Piaui:

3 No Brasil, Fachin (2001) realizou primoroso trabalho.
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[...] assim o exige o principio da confianga, que, derivado diretamente da regra geral
do Estado de Direito, bifurca-se, na sua vocag@o protetiva, em duas vertentes, uma
delas voltada para a protecéo do tréfico juridico, e a outra, ainda dentro do comércio
honesto, para a tutela do terceiro adquirente de boa-fé. Esta ultima dire¢do, desdobra-
se no principio da aparéncia juridica, e, na primeira delas, no principio da prote¢do do
comércio, que se constituem nas duas razdes invocadas para justificar, numa aquisi-
¢do a non domino, a perda da propriedade pelo verdadeiro dono do imdvel, em favor
do terceiro adquirente de boa-fé.

O principio basico dos direitos reais ¢ a protecao da aparéncia. Em verdade, a propriedade
¢ somente uma aparéncia convertida em realidade, em virtude do anseio social por segu-
ranga juridica. Dai a propriedade estar indissoluvelmente ligada a sua prova, consubstan-
ciada em investigagao da titularidade formal.

Todavia, uma situacao de fato que manifesta como verdadeira uma situacdo juridica ine-
xistente pode gerar efeitos juridicos em favor de quem confiou no estado de aparéncia.
Essa situacdo ¢ fruto da conduta de alguém que, mediante erro escusavel e incidindo em
boa-fé, tomou o fendmeno real como reflexo de uma situacao juridica. Para nao haver
prejuizo a quem praticou um negoécio juridico de boa-fé, a aparéncia prevalecera sobre
a realidade. A teoria da aparéncia aplica-se ao direito de propriedade. Razdes sociais e
econdmicas justificam o reconhecimento da eficacia de atos praticados por pessoa que
se apresente como proprietaria de um bem sem que o seja de verdade, por aparentar a
titularidade do direito subjetivo. Tem em vista a protecao de interesses de terceiros que
travaram relagdes juridicas com o proprietario aparente. Em algumas situagdes, no con-
flito entre o titular aparente e o titular real, sacrifica-se o segundo.*

Na propriedade aparente a titularidade é aparente, visto ser proveniente de uma aquisicao
a non domino. Na vasta categoria de aquisi¢des a non domino temos modelos juridicos
que exprimem a impossibilidade juridica da aquisicdo do direito, quando ele deriva de
quem nao € o seu titular. Dai a regra do art. 1.268, § 2, do Cédigo Civil, “[...] ndo trans-
fere a propriedade a tradigdo quando tiver por titulo um negocio juridico nulo”. Aplica-se
aqui, com toda a intensidade, o principio nemo plus iuris, significando que ninguém pode
transferir mais direitos do que possa dispor. Em sentido técnico, a aquisi¢ao a non domi-
no ¢ aquela feita pelo terceiro adquirente de boa-fé ao titular aparente da propriedade. O
adquirente se investe na titularidade do direito real, concedendo-se publicidade e oponi-
bilidade erga omnes com o ato do registro. Enquanto ndo for desconstituida, a situacao
de aparéncia produz eficacia como modo aquisitivo, pois a propriedade ¢ imediatamente
transferida.

Diferencia-se, portanto, a aquisicdo a non domino, da venda a non domino. Aqui ha um
negocio juridico inexistente em face do verdadeiro proprietario, que nao deu o seu con-

4A respeito da material, recomendamos a excelente monografia de Francisco Paes Landim Filho,
intitulada 4 Propriedade Imovel na Teoria da Aparéncia, que supre uma lacuna na literatura brasi-
leira sobre a questao das aquisi¢cdes a non domino.
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sentimento, haja vista que o alienante ndo era o verdadeiro titular do direito subjetivo.
Excetuando-se a possibilidade da usucapido, os sucessivos adquirentes de boa-fé¢ ndo
serdo tutelados pelo direito em razdo do vicio originario, consistente na inexisténcia da
declaracdo de vontade do real proprietario. Inclusive o adquirente poderd demandar o
falso proprietario pela evic¢do, nos termos do art. 447 do Coédigo Civil. Ja na aquisicao a
non domino, encontramos a propriedade aparente em sua esséncia. Terceiros adquirentes
de boa-fé confiam em uma situacdo aparente de propriedade e com base nesta confianca
se investem em uma titularidade que, dentro do comércio juridico, qualquer um julgaria
real e, portanto, tutelada pelo ordenamento juridico.

3. Quatro Aplicacdes da Aparéncia no Direito de Propriedade

Podemos verificar quatro interessantes situacdes de concretizagdo da aparéncia no direito
de propriedade. Em comum a elas, o fato de alguém ter adquirido o direito de proprieda-
de imobilidria pela via do registro (art. 1.245, do CC) e, ndo ser submetido a sua perda,
mesmo sendo cedico que no direito brasileiro a presuncdo de propriedade ¢ meramente
relativa. Vale dizer, apesar de determinada pessoa comprovar a sua titularidade real sobre
a coisa, ndo podera reivindica-la contra o terceiro de boa-fé que se amparou em erro in-
vencivel para realizar uma aquisigdo a titulo oneroso.’

Enfim, torna-se indcuo o preceito exposto no pardgrafo unico do art. 1.245 do Cddigo
Civil, ja que a aparéncia suprime o poder de seqiiela do proprietario origindrio. Apenas
sobrard ao verdadeiro proprietdrio a pretensao indenizatdria em face do proprietario apa-
rente que alienou a coisa ao terceiro adquirente.

Comecamos pelo adquirente de bem alienado onerosamente pelo Aerdeiro aparente (art.
1.817 do CC). O aludido dispositivo acautela terceiros de boa-fé que adquirem bens de
herdeiro aparente, prevalecendo os atos dispositivos por ele praticados em favor do ad-
quirente de boa-fé, mesmo que em detrimento do verdadeiro herdeiro. Na ampla cate-
goria de herdeiro aparente, tanto podemos incluir aquele que posteriormente ¢ excluido
por indignidade; privado da heranga em razao da invalida¢ao do testamento; afastado da
sucessao em razdo do aparecimento de herdeiro mais proximo ao falecido.

Ou seja, em razao de direito sucessorio alguém se investe na qualidade de herdeiro apa-
rente, recolhendo a titularidade dos bens em propriedade e posse. Explica-se a expressdo
herdeiro aparente, pelo fato de, posteriormente ao ato da alienagdo, o sucessor alienante
ser excluido da sucessdo pelo aparecimento de herdeiro mais préximo na ordem de vo-
cacdo, ou a sentenca declarar o herdeiro alienante indigno ou mesmo anular o testamento
que lhe concedia a suposta condi¢@o de herdeiro. Em qualquer dos casos, fundamental ¢ a
impossibilidade de o adquirente ter conhecimento da existéncia do real herdeiro, a quem
deveria ter sido destinado o patriménio do de cujus.

5 Por isso que no sistema alemao da presungdo absoluta de propriedade ndo ha espaco ou interesse para a intro-
dugdo da teoria da aparéncia.
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Vé-se que a lei abriu uma excecao a regra nemo plus iuris com o propdsito de evitar pre-
juizo injusto ao adquirente de boa-fé. Rodrigues (2003, p. 75) ressalva a aquisicao a titulo
gratuito, caso em que a devolucao da coisa pelo adquirente s6 o privara de um ganho, sem
lhe impor qualquer prejuizo. Mas, na teoria da aparéncia, tendo o legislador de optar entre
os interesses de quem procura evitar um prejuizo e os interesses de quem busca obter um
lucro, prefere preservar os do primeiro, solugdo que parece a mais justa. Em carater ino-
vador, demonstrando a relevancia da aparéncia em nossa ordem juridica, o Codigo Civil
de 2002 dispde no paragrafo unico do art. 1.827 que “[...] sdo eficazes as alienagdes feitas
a titulo oneroso, pelo herdeiro aparente a terceiro de boa-fé&”. Quer dizer, s6 cabera acdo
de peticao de heranca, com a conseqiiente restituicdo de bens, contra o terceiro que ndo
esteja protegido pela boa-fé e estado de aparéncia.®

Exemplificando, 4, na condi¢ao de sobrinho de B, recolhe a sua heranga, pelo fato de ndo
existir parente mais proximo ao de cujus. A aliena um dos iméveis herdados a C e, tempos
depois, D ajuiza acdo de investigacdo de paternidade com pedido sucessivo de peti¢do
de heranca. Confirmada a aquisicdo do direito da personalidade e, conseqiientemente, o
acesso ao acervo patrimonial de B, o seu filho D ndo podera alcangar o imdvel alienado a
C, em homenagem a consolidacao da propriedade aparente aquele que confiou na veraci-
dade da condicao de herdeiro do sobrinho A.

Para haver propriedade aparente, ¢ preciso que o suposto proprietario esteja convencido
de que o bem realmente lhe pertenca (boa-fé) e que o seu comportamento seja de tal or-
dem, que qualquer pessoa se enganaria na mesma situacdo; vale dizer, seja o erro comum
e invencivel. Nas hipoteses de aquisicao a non domino, teremos excecdes a regra do nemo
plus iuris, pois os adquirentes de boa-fé nao serdo sancionados pela perda da propriedade,
homenageando-se a teoria da aparéncia. Ou seja, na colisdo de principios, o direito de pro-
priedade do verdadeiro titular serd sacrificado para que seja tutelada a situagdo juridica da
aparéncia do terceiro de boa-fé. Além do episddio do adquirente de bens provenientes do
herdeiro aparente (art. 1.817, CC), podemos citar outras trés hipdteses marcantes em que
a aparéncia serd fonte criadora de direitos, por ser tutelada pelo ordenamento juridico. As
trés situacdes encontram-se limitadas aos casos expressos em lei.

No pagamento indevido (art. 879, CC), determinada pessoa recebe prestagao a que nao
tem direito. Aquele que efetuou o pagamento ¢ o sol/vens. Em contrapartida, quem rece-
beu o pagamento serd o accipiens. Caso o pagamento tenha sido a entrega de bem imovel
e 0 accipiens aliene a coisa onerosamente a terceiro de boa-fé, ndo sera o terceiro adqui-
rente posteriormente sancionado com a perda do bem em face do que pagou por erro, pois
a aparéncia do direito adquirido sera tutelada pelo sistema. O solvens tera de se contentar
em obter a devolucdo da quantia recebida, eventualmente acrescida de perdas e danos,
exceto se restar provado que o accipiens recebeu o pagamento indevido de ma-fé (para-

6 Neste sentido o Codigo Civil de Portugal, que no n° 2 do art. 2.076, observa, ao se referir a agdo de petigao de
heranga que “[...] a ac¢do nao procede, porém, contra terceiro que haja adquirido do herdeiro aparente, por titulo
oneroso e de boa-fé, bens determinados ou quaisquer direitos sobre eles”.
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grafo tinico, art. 879, do CC). Vé-se que o accipiens alienou coisa que nao lhe pertencia.
Assim, se fosse obedecida a regra geral da seqiiela, o solvens poderia reivindicar a coisa
do terceiro adquirente. Porém, o legislador quis proteger a estabilidade das rela¢des juri-
dicas e atendeu ao principio da aparéncia, pois o terceiro adquirente em nada colaborou
para o erro do solvens, ndo tendo ocorrido, igualmente, ma-fé do accipiens (VENOSA,
2003, p. 232).

Na fraude contra credores, o art. 161 do Cédigo Civil aduz que a acdo pauliana s6 podera
ser ajuizada pelo credor contra o devedor insolvente e a pessoa com quem ele celebrou o
negocio juridico fraudulento, sem a possibilidade de alcangar o subadquirente de boa-fé.
Ou seja, ha um litisconsorcio necessario entre o devedor alienante e o terceiro adquirente
(art. 47, do CPC), porém a sentenga ndo atingira a eficacia do negécio juridico em face do
subadquirente que ndo teve conhecimento da insolvéncia do primitivo alienante (devedor
fraudulento). Pelo fato de o devedor ser proprietario do bem, aquele que em um primeiro
estagio o adquire, possibilita o ingresso do credor em seu patrimonio. Mas o terceiro que
desconhece a fraude ndo sera atingido pela ag¢@o revocatoria, preservando-se a sua pro-
priedade aparente em face dos credores do devedor. Eles serdo sancionados pela norma,
pela sua omissao, no sentido de ndo diligenciar rapidamente na prote¢ao de seus créditos,
permitindo que qualquer um adquirisse 0 bem sem o conhecimento da sua origem.”

Adiante, outro episddio de aplicagdo da aparéncia ¢ visivel no negocio juridico simulado.
Na simulagdo, duas pessoas de comum acordo praticam um negocio juridico cuja aparén-
cia ndo corresponde a verdade. H4 uma declaragdo intencionalmente forjada para iludir
terceiros (art. 167, CC). O negdcio juridico aparente muitas vezes nasce para camuflar o
negocio juridico real e desejado pelos contratantes (dissimulagdo — simulagdo relativa),
ou também o negoécio juridico nada encobre, pois as partes ndo tencionavam realizar
nenhuma contratacdo (simulacdo absoluta). Em ambos os casos, se o falso adquirente
aliena o imdvel a terceiro de boa-fé, ndo sera este prejudicado por futura e eventual agdo
de nulidade do negdcio juridico (art. 167, § 2°, do CC).

Exemplificando, sob o manto de uma suposta compra e venda, 4 aliena gratuitamente
a sua concubina B um imovel, na constancia de seu casamento com C. Posteriormente,
termina o concubinato e A ajuiza ac¢do de nulidade do negocio juridico pleiteando a res-
tituicdo do imével a seu patrimdénio em razao da dissimulacdo. Porém, ao tempo da agdo
reivindicatéria o imével ja havia sido vendido por B a D, que nada sabia a respeito da
ilegitimidade de B para adquirir a propriedade. Nao se mostra justo que aquele que volun-

7 Neste sentido, assim se manifestou o Superior tribunal de Justi¢a: “Ac¢do pauliana. Fraude contra credores.
Adquirente imediato de ma-fé. Sub-adquirente de boa-fé. Indenizagédo pelo equivalente. Inviabilizado o restabe-
lecimento do status quo ante, pela transferéncia a terceiro de boa-fé, que ndo pode ser atingido pela sentenga de
procedéncia da agdo pauliana, entende-se que o pedido compreendia implicitamente a substituicdo do bem pelo
seu equivalente em moeda, a cargo do adquirente imediato, cuja ma-fé ficou demonstrada nos autos. Limitada
a procedéncia da agdo apenas quanto aos que agiram com ma-fé, em se tratando de aquisi¢des a titulo oneroso,
impende tornar efetivo o reconhecimento da malicia do adquirente imediato, atribuindo-lhe o dever de contri-
buir para o restabelecimento, pelo equivalente, do patriménio do devedor” (BRASIL, 1994).
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tariamente oculta um negocio juridico possa posteriormente opd-lo a quem nao tinha con-
dicdes de conhecé-lo. Destarte, a finalidade da feliz inovacao do Cddigo Civil ¢ duplice:
a) proteger os que sao iludidos pela aparéncia criada pelos simuladores; b) sancionar os
beneficiarios do ato secreto, de forma a impedir que possam invocar em face de terceiros
os direitos que eles dissimularam anteriormente. A boa-fé do terceiro consiste em desco-
nhecer a simulagao, pois se dela tivesse ciéncia, fatalmente seria atingido pela nulidade
do negdcio juridico originario. Para ele, o negdcio aparente, mesmo nulo, conserva-se
eficaz. Nas palavras de Thedoro Jinior (2003, p. 503):

[...] a protegdo ao terceiro de boa-fé €, enfim, uma exigéncia da vida moderna, sem-
pre dvida de certeza e seguranga nas relagdes econdmicas. A teoria da confianga,
por isso, superou a primitiva teoria da vontade. Esta foi concebida a luz das teorias
individualistas, enquanto aquela procura corresponder a tendéncia social do Estado
contemporaneo. Neste, busca-se dar prevaléncia as necessidades sociais, ainda que a
custa do sacrificio de certos interesses singulares.

Em comum a todas as quatro situagdes acima examinadas, percebe-se que a propriedade
aparente sé pode ser adquirida a titulo oneroso e por terceiros de boa-fé (pessoas com-
pletamente estranhas ao fato aquisitivo da propriedade), sempre com a participacio ou
omissdo do verdadeiro proprietario no sentido de reforcar a convicgao do terceiro de boa-
fé acerca da legitimidade de sua conduta, mantendo-o em estado de aparéncia. Tudo isso
propicia a imediata aquisicdo de propriedade, pelo modo derivado, com base no registro.
Fora das quatro situagdes expressamente previstas no Cédigo Civil, qualquer forma de
aquisicdo a non domino (ou de venda a non domino) apenas serd tutelada de forma me-
diata, pela usucapido.

Enfim, a aparéncia juridica é tutelada pelo principio da confianca, que no Cédigo Civil €,
por exceléncia, a forma de interpretacdo dos negécios juridicos. A diretriz da eticidade
revela-se, dentre outras maneiras, pela prote¢do da boa-fé daquele que extraiu um certo
significado de uma declarag@do, que seria o comum dentro do trafego juridico. Para que se
possa atender a um ideal de seguranga dindmica nas relagdes negociais, hd a necessidade
de se preservar os comportamentos honestos e leais dos que se conduzem com diligéncia
e se investem na titularidade formal de bens.

Comparato ([s.d.], p. 1) nos ensina que “[...] a propriedade privada foi concebida, desde a
fundacio do constitucionalismo moderno, como um direito humano, cuja fun¢io consiste
em garantir a subsisténcia e a liberdade individual contra as intrusdes do poder publico.
Sob esse aspecto, reconheceu-se que ao lado do direito de propriedade havia também um
direito a propriedade”. Acreditamos que a tutela da aparéncia juridica na propriedade
ndo pode ficar no plano do ilusério, cabendo ao ordenamento aperfeigoar os meios de
prevaléncia do direito a propriedade, mesmo que isso implique relativizacido do direito
de propriedade.
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