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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
PROCESSO CIVIL

Apresentacdo

Apresentacéo

E com satisfacio que apresentamos essa col etdnea de artigos que foram apresentados durante
0 XXX Congresso Nacional do CONPEDI, realizado entre os dias 15 e 17 de novembro de
2023, nas instalagbes da Unichristhus em Fortaleza. Este evento reuniu pesquisadores e
profissionais dedicados ao campo do direito, sob o tema central "Acesso a Justica, Solugdes
de Litigios e Desenvolvimento".

A responsabilidade de coordenar o Grupo de Trabalho "Processo Civil 1" foi atribuida a nés,
durante o qual foram apresentados 10 resultados de pesquisas por meio de artigos que
abordaram questfes fundamentais para o sistema de justica:

1. Cobranca de Dividas Prescritas — “Jeitinho Brasileiro” na Aplicagdo do Instituto da
Prescrigdo. Autoria: Silvania Rocha

O estudo investiga a aplicacdo da prescricdo em direito civil, destacando a problematica da
Cobranca de Dividas Prescritas no Poder Judiciario. A falta de consenso jurisprudencial

sobre o tema resulta em decisdes conflitantes, intensificando a litigiosidade. As agcdes buscam
a declaracdo de inexisténcia da divida, exclusdo do consumidor do Serasa Nome Limpo e,
por vezes, indenizacdo por danos morais. O texto aborda a possibilidade de Instauragéo de
Incidente de Resolucédo de Demandas Repetitivas (IRDR), questionando a eficécia diante do
instituto ja existente da prescricao, ressaltando a necessidade de adequagdo do artigo 189 do
Caodigo Civil paraevitar inseguranca juridica.

2. O Caso 123 Milhas: a Competéncia Funcional para o Conhecimento de Ac¢do Civil
Plblica. Autoria: Rogério Cunha Estevam.

O Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu um microssistema de protecdo ao
consumidor, reconhecendo sua vulnerabilidade frente a fornecedores. Diante do
cancelamento unilateral de passagens aéreas pela agéncia "123 Milhas', o estudo busca
determinar, com base em pesquisa jurisprudencial e no precedente do Supremo Tribunal



Federal, o foro competente para acdes civis publicas que visam a tutela dos direitos dos
consumidores afetados. A multiplicidade de acdes coletivas sobre o mesmo fato gera
inseguranca juridica, justificando a busca por prevencéo de conflitos e nulidades.

3. A Atividade Notarial Latinano Brasil e Equador: uma Andlise da Ata Notarial como Meio
de Prova no Processo Ambiental. Autoria: Marcela Pasuch.

Este artigo analisa a atividade notarial no Brasil e no Equador, destacando a ata notarial
como meio de prova no contexto ambiental. Explora a atividade notarial latina, aspectos
intrinsecos da ata notarial e sua relevancia no cédigo de processo civil, ressaltando seu papel
significativo como instrumento extrajudicial e meio efetivo de prova. Conclui-se que a ata
notarial desempenha um papel crucial na constatacéo da verdade dos fatos, sendo benéfica
tanto para o0 processo ambiental brasileiro quanto para o processo civil em geral.

4. Concomitancia entre Liguidac8o de Sentencas Individuais e Coletivas. Autoria: Wendy
LuizaPassos Leite, Helimara Moreira Lamounier Heringer e Juvéncio Borges Silva.

Este trabalho aborda a liquidac&o de sentencas coletivas, explorando a viabilidade de liquidar
adecisdo de maneiraindividual ou coletiva. Destaca a pertinente questéo da litispendéncia ao
tratar da liquidacdo simultanea de forma individual e coletiva. A pesquisa, guiada por um
método analitico-dedutivo, demonstra que a abordagem concomitante fortalece as decisdes
coletivas, facilitando a execucéo para os beneficiéarios e garantindo a prestacdo jurisdicional .

5. Uma Aplicacdo da Verwirkung (Suppressio) ao Processo Civil: a Relacdo entre Precluséo
Légica e Nulidades Alegaveis a Qualquer Tempo. Autoria Felipe Sardenberg Guimaraes
Trés Henriques e Gilberto Fachetti Silvestre.

Esta pesquisa analisa a relacéo entre a Verwirkung (suppressio), a precluséo légica e as
nulidades processuais alegaveis a qualquer tempo e cognosciveis ex officio. Investigando se
a adocdo de conduta omissiva pela parte em relacéo a alegacdes de nulidade, preservadas da
preclusdo pela lei, pode ser considerada contraditoria e ensgjar 0 reconhecimento da
Verwirkung, a pesquisa conclui que qualquer expectativa baseada na omissdo da contraparte
guanto a alegacdes de nulidade serd ilegitima e contraria a lei, ndo configurando precluséo
| 6gi ca nesses casos.

6. O Dever do Sucumbente de Reembolsar os Honoréarios Contratuais Despendidos pelo
Vencedor e a Restitutio in Integrum. Autoria: Felipe Sardenberg Guimaraes Trés Henriques.



A pesquisa explorou a viabilidade de estabelecer um sistema de responsabilidade civil,
baseado nos arts. 389, 395 e 404 do Cadigo Civil, para evitar que a parte vencedora em uma
demanda saia prejudicada. Concluiu-se que, embora haja respaldo normativo e tedrico para
tal abordagem, o Superior Tribunal de Justica ndo a adota, revelando um desalinhamento
entre seu entendimento e as interpretactes dos referidos artigos, que incluem honorarios
contratuais como parte das perdas e danos ressarciveis.

7. A Execucdo pelo Réu de Sentenca Improcedente. Autoria: Gabriel Trentini Pagnussat e
Marilsa Aparecida da Silva Baptista.

O artigo aborda a execucéo de sentencas declaradas improcedentes, introduzindo o conceito
de fungibilidade invertida da decisdo. Com as recentes modificacfes legidlativas, qual quer
sentenca que confirme a existéncia de uma obrigacéo torna-se um titulo executivo judicial,
desafiando a tradicéo de restringir a execucdo a sentencas condenatorias. A andlise destaca
implicacOes significativas para a eficiéncia processual e a seguranca juridica, ressaltando a
necessidade de a jurisdicdo ndo apenas declarar direitos, mas também implementé-los
eficazmente.

8. Audiéncias Virtuais em Processos Previdenciarios e Falsas Memorias: uma Possibilidade
de Reducdo de Interferéncias de Terceiros no Depoimento. Autoria: Leticia Daniele
Bossonario.

O artigo examina a producdo da prova oral no processo previdenciério, focalizando a
influéncia da memoéria humana, sugestionabilidade e formagdo de falsas memodrias,
especialmente no contexto imediatamente anterior as audiéncias. O texto explora alternativas
de solucdo, adaptadas do processo penal para o civil/previdenciario, ressaltando a
inviabilidade de alguns institutos. Além disso, considera a possibilidade de audiéncias
virtuais individualizadas como uma érea a ser mais profundamente estudada.

9. Processo Estrutural e Consequencialismo Decisorio: a Valoracdo das Consequéncias na
Nova Dindmica de Controle Judicial de Politicas Publicas. Autoriaz Adilson Carvaho
Pantoja e Gisele Santos Fernandes Goes.

O artigo investiga a compatibilidade da teoria consequencialista com o controle judicial de
politicas publicas por meio de processos estruturais. Destaca a necessidade do julgador adotar
uma abordagem consequencialista e pragméatica na decisfo, especialmente apés aLel 13.355
/2018 incluir a valoracdo das consequéncias no processo decisorio. Conclui que o

conseguencialismo € intrinseco ao processo estrutural, essencial para avaliar os impactos da



ordem judicial no contexto social, econémico e politico, garantindo que ndo se limite a uma
tutela abstrata.

10. Por uma Cooperacao Judiciaria Democratica: as Partes como Sujeitos Cooperantes do
Processo. Autoria: Tunny Tanara da Moda Corréa Gomes.

O artigo explora o0 modelo de processo cooperativo introduzido pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, focando no principio da cooperacdo e nos dispositivos relacionados a
Cooperacdo Judiciaria Nacional. O estudo, utilizando método dedutivo e pesquisa
bibliogréfica, busca avaliar em que medida a participacdo das partes na formulacdo de atos
de cooperacdo judiciaria atende ao viés democratico do processo, concluindo que a
conformacdo do modelo constitucional do processo deve incluir as partes como sujeitos
cooperantes ativos, promovendo a participacdo e o didlogo na formulacdo de atos de
cooperacéo.

Agradecemos a todos (as) os (as) pesquisadores (as), pela sua inestimavel contribuicdo, bem
como desgjamos uma excelente leitural

Prof. Dr. Daniel Gomes de Miranda - Unichristus

Profa Dra Daniela Marques De Moraes - UnB

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA



UMA APLIQACAO DA VERWIRKUNG (SUPPRESSIO) AO PROCESSO CIVIL: A
RELACAO ENTRE PRECLUSAO LOGICA E NULIDADESALEGAVEISA
QUALQUER TEMPO

AN APPLICATION OF VERWIRKUNG (SUPPRESSIO) TO CIVIL PROCEDURE:
THE RELATIONSHIP BETWEEN LOGICAL ESTOPPEL AND NULLITIES
CLAIMABLE AT ANY TIME

Felipe Sardenberg Guimaraes Trés Henriques
Gilberto Fachetti Silvestre

Resumo

Trata-se de pesquisa destinada a analisar a relacéo existente entre a Verwirkung (suppressio),
a preclusdo logica e as nulidades processuais alegaveis a qualguer tempo e cognoscivels ex
officio. A pesguisatracou como problema a ser respondido se a adog&o pela parte de conduta
omissiva em relacdo a alegacdo de nulidade, acerca da qual a lei pde a salvo da precluséo,
poderia ser considerada contraditéria com a posterior alegacéo do vicio e, por isso, capaz de
ensgar o reconhecimento da Verwirkung, em razéo da confianga criada na contraparte e da
consequente preclusdo légica. Adotando um método qualitativo, a pesquisa verificou a
viabilidade da hip6tese com base em amostragens de documentos da literatura juridica
(artigos de periddicos, livros, teses de doutorado, dissertacfes de mestrado e monografias), a
partir de um método dedutivo. Constatou-se que, diferente do entendimento de parte da
literatura juridica especializada no tema, qualquer expectativa criada sobre a omissdo da
contraparte em alegar determinada nulidade — alegavel a qualquer tempo e cognoscivel de
oficio — serailegitima, pois é contra legem, ndo havendo que se falar em preclusdo |6gica
Nesses Casos.

Palavras-chave: Preclusdo [6gica, Suppressio, Verwirkung, Venire contra factum proprium,
Boa-fé processual, Nulidades processuais

Abstract/Resumen/Résumé

This is research aimed at analyzing the relationship between Verwirkung (suppressio);
logical preclusion and procedural nullities that can be claimed at any time and can be found
ex officio. The research outlined as a problem to be answered whether the adoption by the
party of omissive conduct in relation to the claim of nullity, about which the law puts it safe
from preclusion, could be considered contradictory with the subsequent claim of vice and,
therefore, capable of to give rise to the recognition of the Verwirkung, due to the trust created
in the counterparty, and the consequent logical preclusion. Adopting a qualitative approach,
the research maintained the viability of the hypothesis based on articles published in
newspapers, books, theses, dissertations and monographs, based on a deductive method. It
was found that, unlike the understanding of part of the specific legal literature on the subject,
any expectation created about the failure of the counterparty to claim a certain nullity —
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alegable at any time and knowable ex officio — will be illegitimate, not having to talking
about logical preclusion in these cases.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Logical preclusion, Suppressio, Verwirkung, Venire
contra factum proprium, Procedural good faith, Procedural nullities



1. Introducéo.

Trata-se de pesquisa cujo objeto é estabelecer a relacdo existente entre a preclusdo ldgica, a
Verwirkung e as nulidades processuais, com o objetivo de demonstrar a ndo incidéncia da
preclusdo nos casos em que a parte se omite de alegar a nulidade na primeira oportunidade que
tiver para se manifestar nos autos, especialmente quando tal excecdo a ocorréncia da preclusao
é expressamente prevista no Codigo de Processo Civil.

A pesquisa se iniciou a partir da constatacdo de uma problematica que existe na atual
sistematica processual brasileira, que consiste em verificar se 0 ndo reconhecimento da
preclusdo, mesmo diante da adocdo de uma conduta omissiva pela parte em relacdo a alegacéo
de determinada nulidade, seguida da posterior alegacdo, vai na direcdo contréaria a légica
adotada pela legislacdo processual civil e pelas clausulas gerais de boa-fé (art. 5°) e de
cooperacao (art. 6°).

Dai advém o problema que esta pesquisa enfrentou: comportamentos omissivos da parte em
relacdo a alegacdo de nulidades alegaveis a qualquer tempo e cognosciveis ex officio séo
capazes de criar na contraparte uma expectativa que seja legitima a ponto de ensejar a
ocorréncia da Verwirkung e da conseguinte preclusdo logica?

A hipotese foi construida com base na ideia de que ndo é possivel admitir que o siléncio de um
sujeito processual acerca de uma matéria arguivel a qualquer tempo e cognoscivel de oficio
possa fazer nascer uma expectativa— que seja legitima — de que essa mesma matéria ndo seria
alegada pela parte ou conhecida pelo juiz. Ou seja, ndo ha que se falar na ocorréncia de
Verwirkung, tampouco de preclusdo logica, nesses casos, pois eventual expectativa que emerja
dessa situacéo se da contra legem e ndo merece a tutela do ordenamento juridico. Por isso, a
escolha do tema objeto desta pesquisa esta intimamente associada a relevancia social da matéria
e a sua relacdo com a politica judiciaria de melhor prestacéo jurisdicional.

A pesquisa adotou a metodologia de revisdao da literatura juridica sobre a preclusdo, a
Verwirkung e as nulidades processuais. Nesse sentido, utilizou uma abordagem de caréater
qualitativa da revisdo da literatura juridica, no intuito de aprofundar os conceitos e teorias
acerca da preclusdo processual civil e sua relacdo com o sistema de invalidades do Codigo de
Processo Civil. O método utilizado foi o dedutivo, buscando estabelecer referéncias gerais para
referéncias singulares, de modo a elaborar uma conclusdo de cunho genérico.

Com isso, pretende-se mitigar — ou criar limites, se preferir — a aplicacdo do instituto da
preclusdo Idgica nos casos de omissdo da parte em relacdo a invalidade processual alegavel a

qualquer tempo.
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O corte metodologico tracado restringiu a analise da matéria e de exemplos nédo exaustivos que
relacionam a preclusdo as nulidades processuais. Contudo, a pesquisa ndo busca aprofundar a
sistematizacdo das nulidades no ordenamento processual civil brasileiro, optando por ter as
no¢Oes e discussdes sobre esses institutos como pressupostos a leitura e compreensdo deste
estudo. O aprofundamento e a discussdo das questdes tangenciais poderiam prejudicar o foco
que se quer dar a matéria especifica.

Ao final, verificou-se que existe espeque normativo e fundamento tedrico para a aceitabilidade
da tese proposta. Por isso, pretende-se oferecer aos operadores do Direito argumentos

hermenéuticos para viabilizar uma proposta de alteracéo da aplicagédo das normas processuais.

2. A definicdo de preclusdo para Giuseppe Chiovenda e a abordagem da matéria pela
literatura juridica brasileira.
A preclusdo, enquanto fenbmeno processual, foi concebida pelos ordenamentos juridicos
romano-canbénico e germanico. Naquele contexto historico, a preclusdo surgiu como uma
espécie de ameaca juridica para os litigantes e estava diretamente ligada as ideias de san¢éo ou
de punicdo processual (peena preclusi) (Giannico, 2005, p. 38) (Couture, 1958, p. 195) (Sica,
2008, p. 6-68).
A partir do inicio do século XX, com base nas ideias de Oskar von Bullow e de outros autores
alemdes, Giuseppe Chiovenda passa a sistematizar o fendmeno, diferenciando-o da cosa
giuticata e tracando contornos préprios a preclusdo. Para ele, era preciso que houvesse um
instituto capaz de garantir a0 processo maior precisao e que assegurasse uma rapida prestacao
jurisdicional, a partir da limitacdo do exercicio do que ele denominou de “faculdades
processuais”. O objetivo era dar efetividade ao processo por meio de uma consequéncia juridica
(preclusdo) que impedia o exercicio de faculdades processuais e que se distanciava da ideia de
penalidade para a parte (Chiovenda, 1993, p. 233) (Didier Jr.; Nogueira, 2011, p. 167-171)
(Nogueira, 2009, p. 331-346).
Para Chiovenda (1993, p. 233), a preclusao seria: “la perdita, o estinzione, 0 consumazione
d’una facoltd processuale”. Nesse sentido, a perda, a extingdo ou a caducidade de uma
faculdade processual se verificaria, alternativamente, a partir (Chiovenda, 1993, p. 233):

a) da inobservancia do comando prescrito na legislagdo para o seu exercicio, como 0s

termos peremptorios ou a sucessdo legal das atuacdes ou das excegdes;
b) da realizacdo de um ato incompativel com o exercicio da faculdade, como a proposicéo
de uma excegdo incompativel com a outra, ou a realizacdo de um ato incompativel com

a intencédo de impugnar uma sentenca; ou
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c) do exercicio ja de uma vez pela parte de uma determinada faculdade processual.
Essas formas de preclusdo identificadas passaram a ser denominadas, respectivamente, como
preclusdo temporal, preclusdo logica e preclusdo consumativa (Theodoro Jr., 2000, p. 5-23).
Humberto Theodoro Junior (2000), ao sistematizar o tema da preclusdo processual civil no
Brasil, além de dividi-la nas espécies de preclusdo temporal, 16gica e consumativa, afirmou que
essas categorias conviveriam no sistema com a precluséo pro judicato, direcionada a impedir
que o juiz reveja questdes incidentais ja solucionadas. Parte da literatura juridica, apesar de
considerar a contribuicdo trazida por Chiovenda a precluséo, entendia que a definicdo pudesse
ser insuficiente para definir o fendmeno, pois parecia ndo tratar, por exemplo, da preclusdo
sobre a atividade do juizo e acerca da preclusdo de questdes (Barroso, 1996, p. 83) (Giannico,
2005, p. 45).
Ainda que pareca seguro afirmar que o fendmeno da preclusdo esta diretamente associado a
celeridade processual, a duracdo razoavel do processo e a seguranca juridica (Sica, 2008, p.
304) (Didier Jr.; Nogueira, 2011, p. 161), ndo ha consenso acerca do que seja, isto €, quanto a
sua definicdo. Nesse sentido, Celso Agricola Barbi (1955) afirma que “toda definigdo é perigosa
[...] e no caso particular da precluséo, o problema ainda mais se completa, porque uma definicéo
capaz de dar idéia do instituto seria necessariamente muito longa ou incompleta”.
Antbnio Alberto Alves Barbosa (1994, p. 52), por sua vez, entende que “A preclusdo,
evidentemente, garante a irreversibilidade do processo, que tem de seguir, ir para frente, ndo
podendo tornar ao que passou”, evidenciando, pois, o objetivo da preclusdo de garantir o
impulso do processo. Em sentido semelhante, José Roberto dos Santos Bedaque (2010, p. 129).
Ainda que ndo haja unanimidade acerca do que € precluséo, é necessario definir pressupostos
necessarios para seu reconhecimento no &mbito processual civil.
Quando tratou da atividade das partes, Stefano Riccio (1953) detectou os seguintes pressupostos
ao reconhecimento do fenémeno:

1) aexisténcia de uma faculdade processual;

2) alimitagdo a seu exercicio imposta pela lei;

3) aineficacia da atividade praticada apds o advento da preclusdo; e

4) o poder-dever do juiz de declara-la.
Ao analisar os pressupostos propostos por Stefano Riccio (1953), Heitor Vitor Mendonga Sica
(2008, p. 91-92) e Mauricio Giannico (2005, p. 49) propéem uma adequacdo do primeiro
pressuposto — existéncia de uma faculdade processual — e relaciona a preclusdo a existéncia
de Onus processuais. As partes possuem 0Onus, posi¢do juridica ativa caracterizada pelo

imperativo do proprio interesse-e em que nao ha sujeicdo a uma obrigacdo, de modo que seu
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descumprimento impede a parte de obter uma vantagem processual (Lent, 1954, p. 150-158).
Assim, a existéncia de um 6énus processual — e ndo de uma faculdade — é condicdo para
eventual e posterior verificacdo da preclusédo (Sica, 2008, p. 101).

Isso se deve ao fato de que, ao tratar de faculdades processuais, também séo tratadas as posi¢des
juridicas ativas das partes. Entretanto, seu ndo exercicio ndo gera consequéncias processuais
negativas decorrentes de conduta omissiva adotada pela parte e ndo gera consequéncias sobre
a esfera juridica da outra parte, quando e se exercidas (Sica, 2008, p. 158-160). Por isso, parece
fazer mais sentido o entendimento de Heitor Vitor Mendonca Sica (2008), que sempre relaciona
a precluséo aos 6nus processuais.

H4&, portanto, nesta perspectiva, dois fenémenos diversos (Sica, 2008, p. 158-160): um que
impede que a parte pratique o ato (exercicio do 6nus) depois do transcurso do tempo, depois de
ja té-lo praticado ou depois de ter praticado ato incompativel (respectivamente precluséo
temporal, 16gica e consumativa); e outro que consiste em tornar imutavel uma questdo ja
decidida, consistindo em um instrumento de estabilizag&o. Essa distingdo existe exatamente em
razdo da diferenca das posicdes juridicas ocupadas pelas partes na relacdo processual (Sica,
2008, p. 158-160).

O regime juridico da preclusdo na legislagdo processual civil brasileira segue a linha tedrica de
Giuseppe Chiovenda e adota as espécies temporal, l6gica e consumativa. Mauricio Giannico
(2005, p. 57-61), inclusive, defende a existéncia, também, do que chamou de “preclusdo
hierarquica”, quando héa perda do poder processual em razdo da existéncia de ato do 6rgao
jurisdicional de grau hierarquico superior. Nesse sentido, o0 ordenamento juridico processual foi
estruturado para estabelecer 6nus as partes e poderes-deveres para o juiz, de modo que o0 ato
processual praticado ap6s a ocorréncia da preclusdo ndo produz efeitos juridicos.

3. A preclusdo légica e sua relacdo com o venire contra factum proprium e com a
Verwirkung.

A precluséo logica se verifica quando a parte adota um comportamento processual incompativel
com outra conduta praticada posteriormente, de modo que, ao adotar uma primeira conduta, a
parte desiste de assumir postura contraria a ela (Sica, 2008, p. 148).

De modo geral, relaciona-se a preclusdo logica ao exercicio de duas posicdes juridicas
contraditérias e, em razdo disso, tal preclusdo é associada com o0 nemo potest venire contra
factum proprium, que consiste na vedagdo de comportamento contraditério.

Havera comportamento contraditorio e, portanto, preclusdo ldgica, se se verificar (Schreiber,
2007, p. 132 e ss.) (Cabral, 2019, p. 161) (Piaggi, 2004, p. 115) (Neves, 2016, p. 80):
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1) aexisténcia de dois atos sucessivos no tempo, o factum proprium e o venire contra (um
segundo comportamento, adverso ao factum proprium), ambos praticados com
identidade subjetiva do agente;

2) aincompatibilidade da segunda conduta (venire contra) com o comportamento anterior
(factum proprium);

3) averificacdo de uma legitima confianca na conservacéo do factum proprium; e

4) aquebra da confianca pela contradicdo comportamental.

Ou seja, mesmo que ambos 0s atos praticados pela parte sejam, prima facie, licitos, o primeiro
(factum proprium) gera tamanha confianga na parte contréria, que a pratica do segundo ato é
inadmissivel para o ordenamento juridico processual, por ofensa a boa-fé processual (Nogueira,
2009, p. 331-346) (Didier Jr.; Nogueira, 2011, p. 168). A preclusdo, entdo, incidira sobre o
préprio comportamento contraditorio, impedindo que ele produza efeitos (Didier Jr.; Nogueira,
2011, p. 166).

Antonio do Passo Cabral (2019, p. 149) exemplifica a preclusdo légica com o caso em que
houve 0 pagamento espontaneo da condenacdo pela parte, de modo que a interposicdo de
recurso representaria a adocdo de uma conduta logicamente incompativel com a primeira. De
igual modo, pela incidéncia da preclusdo logica, o confitente-devedor ndo poderia produzir
provas sobre o fato confessado.

E possivel transportar e aplicar ao processo civil a regule juris do nemo potest venire contra
factum proprium, que é um consectario da clausula geral da boa-fé objetiva. Essa aplicacao,
entretanto, s6 podera ser feita em casos nos quais o factum proprium é comissivo. 1sso porque,
ainda que acao e inagdo possam vir a caracterizar o exercicio de direitos e de posicdes juridicas,
guando se fala em tutela da confianga os pressupostos para a verificagcdo da existéncia ou ndo
de uma confianca legitima séo distintos, mormente no que diz respeito ao fator tempo.
Quando a parte, no curso do processo, assume uma conduta omissiva diante de uma situacéo
juridica ativa, ndo se deve falar em venire contra factum proprium, mas em Verwirkung,
conceito que surgiu na experiéncia legislativa germanica, mais especificamente no § 242 do
Birgerliches Gesetzbuch (BGB), que instituiu a clausula geral de boa-fé como um principio

geral de ndo-contradigdo no Direito Privado (Patti, 1999, p. 728)™.

! Biirgerliches Gesetzbuch (BGB): “§ 242 Leistung nach Treu und Glauben. Der Schuldner ist verpflichtet, die
Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Em traducgéo
livre: “§ 242 Desempenho de boa-fé. O devedor é obrigado a efetuar a execugdo da sua prestacdo conforme exigido
pela boa-fé no que diz respeito a pratica habitual”.
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Portugal também positivou o instituto no ordenamento juridico do pais, que, no art. 334 do
Codigo Civil, estabeleceu: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdomico desse direito”. Foi nesse contexto que o fendmeno juridico denominado pelos
juristas alemées de Verwirkung recebeu de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro
(2007, p. 797) a alcunha de “suppressio”.

A positivagdo da clausula geral de boa-fé e os estudos desenvolvidos em Portugal facilitaram a
chegada do instituto ao Brasil, a partir da vigéncia do Cddigo Civil de 2002 (Neves, 2016, p.
48-49).

A respeito da suppressio, Menezes Cordeiro (2007, p. 797) a definiu como: “a situagdo do
direito que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado lapso
de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa-fé”.

Marcelo Dickstein (2010, p. 118), por sua vez a define enquanto “a impossibilidade do exercicio
de determinado direito, porque seu titular deixou de exercé-lo durante certo lapso de tempo, e,
com isso, criou na contraparte a legitima expectativa de que ndo mais iria exigi-lo”.

Ponce de Leon (1963, p. 94; 100-101) define a Verwirkung da seguinte forma:

La Verwirkung es un caso especial de la inadmisibilidad del ejercicio de un derecho
por contravencién a la buena fe, o, se si prefere, un caso especial de abuso de derecho,
que se puede definir como el abuso del derecho consistente em un ejercicio del
derecho realizado con un retardo desleal (illoyal verspateste Rechtsaustibung). Un
derecho subjetivo o una pretension no pueden ejercitarse cuando el titular no solo no
se ha preocupado durante mucho timepo de hacerlos valer, sino que incluso ha dado
lugar, con su actitud omisiva, a que el adversario de la pretensién pueda esperar
objetivamente que ya no ejercitara el derecho. [...] No hay, pues, uma verdadeira
extincion del derecho, sino simplesmente uma paralizacién de su ejercicio por médio

de uma excepcion concedida al adversario?.

Percebe-se que a inacdo da parte € conditio sine qua non para a Verwirkung e, por isso, ha de

se tracar suas diferencas em relacdo ao venire contra factum proprium. Sera verificada a

2 Em tradugdo livre: “A Verwirkung é um caso especial de inadmissibilidade do exercicio de um direito por
violacdo da boa-fé, ou, se preferir, um caso especial de abuso de direito, que pode ser definido como o abuso de
direito que consiste no exercicio de o direito executado com atraso injusto (illoyal verspateste Rechtsausiibung).
Um direito subjetivo ou uma reclamacdo nao podem ser exercidos quando o titular ndo s6 ndo se preocupou em
exercé-los por muito tempo, mas também deu origem, com sua atitude omissiva, ao fato de que o adversario da
reclamacéo pode objetivamente esperar que ele ndo exercera mais o direito. [...] Nao ha, portanto, uma verdadeira
extincdo do direito, mas simplesmente uma paralisacdo do seu exercicio por meio de excecdo concedida ao
contraditorio”.
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suppressio quando o titular de um direito exercitavel retarda injustificadamente o exercicio de
tal direito, a ponto de gerar uma confianca legitima de ndo exercicio na contraparte, de modo
que eventual exercicio futuro frustrara a confianca depositada. A Verwirkung, portanto, é
modalidade particular de abuso de direito (art. 187 do Cadigo Civil), de aplicacdo excepcional,
para a tutela da confianga e fundamentada na boa-fé. O fundamento axiol6gico da suppressio é
a protecdo da confianca (Neves, 2016, p. 52-54).
Desse raciocinio, extrai-se que, quando o sujeito passa a ser titular de um direito subjetivo, no
mesmo instante, nascera para esse titular um dever correspondente de observancia da boa-fé
objetiva quando do eventual exercicio do direito. Exercer o direito subjetivo fora dos limites
impostos pela boa-fé objetiva representa, em ultima analise, um exercicio abusivo desse direito.
No caso da suppressio, 0 ndo-exercicio sucedido de um posterior exercicio também pode
ensejar abuso.
Por ndo haver previsdo legal expressa para sua aplicacdo, ha de se definir os pressupostos para
a verificacdo de lege lata da suppressio no ordenamento juridico brasileiro, para evitar
subjetivismos do instituto e a discricionariedade do juiz. Julio Gonzaga Andrade elenca tais
pressupostos a serem verificados, concomitantemente (Neves, 2016, p. 102 e ss.):

1) existéncia de uma posicdo juridica subjetiva reconhecida e exercitavel ou razoavel

conviccao de haver dita posicéo;
2) abstencdo ostensiva do exercicio, capaz de criar a confianca legitima na outra parte;
3) confianca investida ou confianca legitima, balizada pela analise do decurso do tempo e
da ocorréncia de atos inspiradores de confianca; e

4) exercicio contraditorio a confianca investida.
A l6gica do direito material aplicavel a suppressio é perfeitamente cabivel ao direito processual
civil.
Antonio do Passo Cabral (2019, p. 164) defende a possibilidade de sua aplicacdo ao processo
civil e destaca que a Verwirkung podera apresentar maior operabilidade ao processo quando
ndo houver prazo legal ou judicial fixado, pois a existéncia ou ndo de prazo fixado influira
diretamente na criacdo da confianga na parte contréria e na andlise da legitimidade dessa
confianca criada.

Pedro Henrique Nogueira (2009) também relaciona a suppressio e a precluséo:

Adotando-se o conceito de preclusdéo como um efeito juridico de extinguir outro
efeito, tem-se que a suppressio pode ser enquadrada como um tipo de precluso, tendo

como causa um ato-fato juridico licito processual (ndo exercicio de um direito
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subjetivo, ou de um poder processual + periodo prolongado + confianca gerada em

outro sujeito quanto ao nao-exercicio).

Ao estabelecer a relagdo entre suppressio e boa-fé processual, Fredie Didier Jr. (2009) analisa
0 seguinte problema: a parte em cujo favor se destina multa coercitiva tem o dever de impedir
0 aumento desnecessario e irrazoavel do seu montante? Para ele, a0 ndo exercer a pretensdo
pecuniaria em tempo razoavel, verifica-se 0 abuso do exercicio do direito do autor, o que viola
0 principio da boa-fé.

Logo, ha uma nitida relagdo entre o venire contra factum propium, a Verwirkung e a preclusdo
I6gica, ja que possuem como razdo de ser a tutela da confianca e da boa-fé processual. H3,
porém, diferencas substanciais, mormente quando sdo aplicados ao processual civil.

Enguanto no venire contra a primeira conduta adotada pela parte € comissiva, na Verwirkung
o factum proprium serd, necessariamente, omissivo, sendo esta uma premissa adotada nesta
pesquisa.

O segundo aspecto relevante para estabelecer as diferencas entre os dois institutos € o tempo.
No venire contra factum proprium, o fator tempo chega a ser irrelevante, bastando que a
primeira conduta comissiva anteceda uma segunda contraditoria aquela, independentemente de
guando foram praticadas. J& quando se trata da Verwirkung, o tempo passa a ser elemento chave
para sua verificacdo, exatamente pelo fato de a legislacdo ndo definir qual seria o tempo
necessario a ensejar o reconhecimento da suppressio. Afinal, quanto tempo haveria de passar
para que se possa afirmar que o lapso temporal foi capaz de criar expectativas legitimas na
contraparte? A materializacdo da clausula geral da boa-fé seria capaz de tornar a omisséo da
parte em relacdo a uma situacdo juridica ativa um comportamento ilicito?

Esta pesquisa analisa as situaces processuais em gue a parte adota uma primeira conduta (facta

propria) omissiva em relacdo as nulidades alegaveis a qualquer tempo.

4. A relacdo entre conduta omissiva da parte, precluséo logica e nulidades alegaveis a
gualquer tempo.

Somente 0 comportamento omissivo de uma parte pode enseja a ocorréncia da suppressio, com
a conseguinte verificacao da precluséo Iégica. Porém, nos casos em que o Codigo de Processo
Civil admite a existéncia de nulidades alegaveis a qualquer tempo, essa ldgica também seria
aplicavel? Em outras palavras: podera ocorrer a preclusdo l6gica nos casos em que a lei
expressamente deixa a salvo da precluséo, na hipotese de a parte ndo alegar a nulidade na

primeira oportunidade que tem de se manifestar nos autos?
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A solucdo desse problema requer uma anélise — ainda que ndo exaustiva e sem a pretenséo de
criar uma nova sistematizacdo para o tema — das nulidades processuais.
O Cadigo Civil estabelece que, caso o ato ou 0 negocio juridico ndo preencha os requisitos de
validade, esse ato ou negdcio juridico sera invalido. Invalidade é género do qual sdo espécies a
nulidade e a anulabilidade. A principal diferenca entre as duas espécies € que a primeira esta
ligada a prote¢do do interesse publico, enquanto a segunda & tutela do interesse privado. Essa
diferenca traz consequéncias, sistematizadas por Heitor Sica (2019, p. 245) da seguinte forma:
1) a nulidade pode ser alegada por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico, e
mesmo reconhecida ex officio pelo juiz (art. 168 do Cddigo Civil), ao passo que a
anulabilidade s6 poderd ser arguida pelos interessados (art. 177 do Codigo Civil);
2) anulidade nao convalesce pelo decurso do tempo (art. 169 do Codigo Civil), enquanto
a anulacdo do ato se sujeita a prazo decadencial de quatro anos (art. 178 do Cddigo
Civil) ou dois anos (art. 179);
3) o reconhecimento judicial da nulidade produz efeitos ex tunc, ja o reconhecimento da
anulabilidade produz eficacia ex nunc; e
4) os vicios que acarretam a nulidade do ato ndo podem convalidar, serem supridos e/ou
confirmados (art. 169 do Cadigo Civil), enquanto o ato anuldvel podera ser convalidado
por meio de confirmacdo (arts. 172 a 176 do Cédigo Civil).
Essa mesma sistematizacdo, contudo, ndo é aplicavel ao processo civil, principalmente porque
0 ato juridico processual, ainda que viciado, subsiste até que seja decretada sua nulidade
(Passos, 2002) (Cabral, 2016).
O Cddigo de Processo Civil, porém, desde a codificacdo de 1973, ndo tratou de classificar as
nulidades, tampouco parece ter previsto critérios minimos para essa identificacdo
(TORNAGHI, 1975, p. 221).
Assim a literatura juridica diverge quanto as classificacoes, dividindo por vezes as nulidades
em relativas e absolutas; cominadas e ndo cominadas; nulidades e anulabilidades; nulidades
sanaveis e insanaveis etc., relegando, em certas ocasioes, a solugdo ao caso concreto, o que ndo
parece salutar para o ordenamento processual civil brasileiro.
Entretanto, as classificagdes das invalidades ndo se mostram significativamente relevantes para
esta pesquisa, que possui como objetivo principal relacionar o regime das invalidades ao
sistema de preclusdes. Para isso, é preciso detalhar a distin¢do entre as posi¢des juridicas das
partes (sujeitos parciais) e do juiz e de seus auxiliares (sujeitos imparciais) na conducgdo do

processo.
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As partes podem assumir posicOes juridicas ativas e passivas no processo. Quando ativas, 0
sujeito atua na esfera juridica da contraparte. Nesse sentido é que surge a ideia de 6nus
processual, a partir do qual a parte atuara para atender a um interesse préprio e ndo a um dever
imposto pelo juizo ou pela parte contraria. O 6nus representa “o imperativo do proprio
interesse” (Barbosa, 1994, p. 39) e, por isso, seu inadimplemento traz ao agente a perda da
possibilidade de obtencdo de uma vantagem.

Heitor Sica (2019, p. 250) traz como exemplos de énus processuais o fato de o autor ter que
deduzir pedidos e causas de pedir até a citacdo do réu, o fato de o réu ter o 6nus de contestar e
apresentacdo de provas por ambas as partes. Vé-se que o inadimplemento desses onus nédo
implicara em prejuizos ao exercicio da jurisdigdo ou a contraparte, mas tdo somente retirard do
agente a possibilidade de obter uma vantagem processual.

A ideia de 0nus esta, portanto, diretamente relacionada a preclusao, uma vez que, por exemplo,
se a parte ndo demonstra seu interesse em produzir provas antes do inicio da fase instrutdria,
haverd a preclusdo desse direito. E por haver essa relacdo direta entre 6nus e preclusao € que o
processo € estruturado a partir do estabelecimento — quase que exclusivo — de dnus para as
partes. Se assim nao fosse, 0 processo ndo avancaria.

Ja as posicdes juridicas passivas assumidas pelas partes estdo associadas aos deveres
processuais, situacbes em que a parte estara sujeita a um interesse estranho ao do agente, seja
ele um interesse publico ou de terceiros.

Ja 0s juizes e seus auxiliares assumem uma unica posicao juridica em relacdo ao processo, a de
poder-dever. E por isso que “o juiz sujeita as partes a seus poderes, e deve utilizd-los para
conduzir o processo a seu resultado final, em observéancia dos ditames da lei processual,
aplicando o direito objetivo ao caso sub iudice e pacificando as partes em litigio” (Sica, 2008,
p. 105-106). N&o se pode atribuir nenhum tipo de 6nus a atividade do juiz, uma vez que este
ndo possui qualquer interesse No Processo e sua omissdo ndo enseja nenhuma desvantagem a
ele — ressalvadas as eventuais san¢des administrativas —, ja que esta sujeito a prazos
improprios (Sica, 2008, p. 107-108).

Fato € que o caput do art. 278 do Cdédigo de Processo Civil prescreve que “A nulidade do ato
deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de
preclusao”. O paragrafo tnico do art. 278, por sua vez, prescreve que “Nao se aplica o disposto
no caput as nulidades que o juiz deva decretar de oficio, nem prevalece a precluséo provando a

parte legitimo impedimento”.
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Ou seja, quando o juizo tiver de reconhecer o vicio ex officio, o efeito da preclusdo estara
afastado e as partes poder&o suscitar a nulidade, ainda que essa alegacéo néo tenha sido feita na
primeira oportunidade que teve para se manifestar nos autos.

O §5° do art. 337 do Cadigo de Processo Civil estabelece como poder-dever do juiz conhecer
de oficio as matérias ali elencadas, excetuadas a incompeténcia relativa e a convencdo de
arbitragem, e fazer o “controle do formalismo processual” (Sica, 2019, p. 285).

Ora, se a matéria € cognoscivel de oficio e a qualquer tempo, logo o juiz permanece investido
do poder-dever de enfrenta-la, mormente em razdo do interesse publico que reveste o controle
da regularidade das normas processuais (Sica, 2019, p. 285) (Passos, 2002, p. 56). Em outras
palavras, se o0 juiz tem o poder-dever de decidir sobre determinada questao, ndo pode perdé-lo,
independentemente do momento do processo. Logo, se a lei processual garante que 0 juiz
podera conhecer da matéria ex officio, nada impede que a parte interessada provoque o exercicio
de um poder que ndo requer qualquer provocacdo, uma vez que a lei ndo impde limites
temporais ao exercicio desse 6nus.

Por outro lado, existe o entendimento de que, mesmo em relacdo a matérias que a lei pés a salvo
da preclusdo, poderia estar caracterizada a preclusdo, caso a parte ndo venha a alegar a
invalidade na primeira oportunidade que tenha de falar nos autos, independentemente do vicio.
Isso decorreria dos “principios” da cooperacdo (art. 6°) e da boa-fé processual (art. 5°).
Antonio do Passo Cabral (2010, p. 157-159), ao analisar a aplicacdo do art. 278 do Cddigo de
Processo Civil, afirma que o sistema processual civil brasileiro ndo admite que a parte se omita
por tempo considerdvel e, posteriormente, seja em primeira instancia ou mesmo em grau
recursal, venha a alegar defeitos de “ordem publica” ou “nulidades absolutas™ que ja conhecia,
mas preferiu esconder e alegar em momento processual mais oportuno. Para ele, “a omissdo
reiterada em alegar, por forca das preclusées logicas e dos deveres de cooperacdo e boa-fé (forte
em institutos como a protecdo da confianca, Verwirkung) é incompativel com a alegacéo
posterior (tardia) e, portanto, deve ser considerada inadmissivel”.

Fredie Didier Jr. (2016, p. 14) também relaciona “a perda do direito da parte de alegar nulidade,
em razéo do lapso de tempo transcorrido, que fez surgir a confianga de que ndo mais alegaria a
nulidade” como um exemplo de suppressio no processo civil.

Alexandre Freitas Camara (2017), ao analisar o entendimento do Superior Tribunal de Justica
em relacdo a alegacgdo tardia das nulidades processuais, concorda com o entendimento que
consagrou o termo “nulidades de algibeira” e estabeleceu a vedagdo a esse comportamento da
parte, em razdo da boa-fé processual. Isadora Mintotto Gomes Schwertner (2016, p. 30)

classifica a alegacdo tardia de uma nulidade pela parte como conduta de ma-fé: “a manobra
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correntemente conhecida como ‘nulidade de algibeira’, ou seja, quando a parte apresenta
alegacdo de nulidade a posteriori sem demonstracdo de prejuizo, também podera caracterizar
conduta de ma-fé”. Relacionando diretamente o tema a ocorréncia da suppressio, Nestor
Eduardo Araruna Santiago e Jair Pereira Coutinho (2016, p. 45): “A respeito da perda do direito
de praticar determinado ato processual, além da nogéo de precluséo ldgica, tem-se caracterizada
a suppressio quando a parte deixa de alegar a nulidade na primeira oportunidade em que lhe
cabia falar nos autos (art. 245 do CPC/1973), deixando-a para momento posterior sem
demonstragdo do prejuizo”.

Em outras palavras, direta ou indiretamente, essa parcela da literatura juridica pretende dizer
que o comportamento omissivo de uma parte em alegar determinado vicio processual na
primeira oportunidade em que tiver de falar nos autos, qualquer que seja o vicio processual,
ensejaria a ocorréncia da suppressio e a conseguinte preclusdo logica da possibilidade de
alegacdo da nulidade processual.

Entretanto, a omisséo da parte, com espeque na legislacdo processual, ndo pode representar um
ilicito, tampouco ser considerada um comportamento contraditério em relacdo a alegacéo
posterior dessa mesma matéria (Sica, 2019, p. 287). Além de nao configurar um ilicito, essa
omissdo ndo é capaz de gerar uma confianca que seja legitima na contraparte, sendo impossivel,
portanto, preencher os requisitos indispensaveis a caracterizacdo da Verwirkung, quais sejam:
a existéncia de uma posicdo juridica subjetiva reconhecida e exercitavel ou razoavel convicgao
de haver dita posicdo; a abstencao ostensiva do exercicio, capaz de criar a confianca legitima
na outra parte; confianca investida ou confianca legitima, balizada pela analise do decurso do
tempo e da ocorréncia de atos inspiradores de confianca; e o exercicio contraditério a confianca
investida.

Pari passu, Heitor Sica (2019, p. 288-289) ilustra a situacao:

Pense-se que 0 autor move demanda perante 6rgdo absolutamente incompetente. Os
cultores da acima referida visdo superfetada da boa-fé deveriam, por medida de
coeréncia, propor puni-lo de alguma forma por agir temerariamente. Seguindo a
mesma trilha, deveria se questionar como reagir a postura omissiva do juiz que ndo
constatou ex officio esse visto tdo logo recebida a peticdo inicial, como lhe imp&e o
ordenamento (afinal, o dever de boa-fé se impde a ele também, a luz do art. 5° do CPC
de 2015). Contudo, essas condutas — que haveriam de ser classificadas como
“anticooperativas” — permaneceriam impunes. J& o réu, se nao alegar a matéria na
primeira oportunidade e o fizer tardiamente, ai sim cometeria grave viola¢éo a boa-

fé, ao contraditério e a cooperacgdo (logo ele, que foi o Gltimo a intervir no processo!).
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Mostra-se, portanto, inadequado rechacar a alegacdo tardia de nulidade (permitida pela lei em
determinados casos) com base na clausula geral de boa-fé, j& que o ordenamento juridico ndo
pode tutelar a confianca baseada na expectativa de descumprimento da lei pela parte contraria.
Essa expectativa nunca sera legitima quando relacionada as matérias que a lei excepcionou a

ocorréncia da precluséo.

5. Concluséo.

N&o é possivel admitir que a aplicacdo das regulis juris da boa-fé processual e da cooperagédo
enseje, de forma aprioristica, a ocorréncia da preclusao logica nos casos em que a parte se omite
em alegar determinada nulidade na primeira oportunidade que tem de se manifestar no processo
e, depois, traga aos autos a alegacdo dessa invalidade, quando a legislacdo processual civil
permite que ela adote essa postura.

Esta pesquisa revelou que quando a parte adota uma primeira conduta (factum proprium)
omissivo, para que esse comportamento enseje o reconhecimento de posterior precluséo ldgica,
seria preciso que estivessem preenchidos 0s pressupostos necessarios ao reconhecimento da
Verwirkung (suppressio). Porém, nas situacdes previstas pelo parégrafo unico do art. 278 do
Caodigo de Processo Civil, a omissédo inicial em relacdo a nulidade, além de ndo poder ser
considerada um comportamento contraditério em relacdo a alegagdo posterior dessa mesma
matéria, € incapaz de gerar uma confianca que seja legitima na contraparte, pois a confianca
nunca podera estar baseada no descumprimento da lei pela parte contraria.

Além disso, 0 juizo assume ao longo do processo uma Unica posi¢do juridica, qual seja a de
poderes-deveres. Logo, na hipdtese de verificacdo de uma nulidade, o juiz tem o poder-dever
de decreta-la, segundo as normas gerais das invalidades, ndo podendo deixar de analisar a
matéria, nos casos em que a lei assim determina. Ora, se 0 juiz continua investido no poder-
dever de decretar a nulidade, ndo ha razdo para que a parte ndo possa suscita-la.

A pesquisa deixa como contribuicéo a tese de que a aplicacao das conclusdes a que chegou sera
uma forma de garantir maior clareza ao aproveitamento da Verwirkung, da preclusdo ldgica e

das invalidades no processo civil.
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