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Resumo: Objetivos: Trata-se de pesquisa que se destinou a iden-
tificar a fundamentacao legal da nulidade de algibeira para cons-
tatar sua admissibilidade ou ndo no ordenamento juridico brasi-
leiro. Metodologia: A pesquisa se desenvolveu pelo método de-
dutivo, em que analisou teses e normas juridicas gerais para ela-
borar uma conclusdo absoluta, qual seja, a de que a nulidade de
algibeira tem espeque normativo nas normas fundamentais pro-
cessuais. Como material, utilizou referéncias bibliograficas bra-
sileiras e estrangeiras, que tratam com detalhe a matéria, e docu-
mentos judiciais que julgaram matérias e casos envolvendo a nu-
lidade de algibeira. Resultados: A pesquisa identificou a subsun-
¢do normativa e a tese fundamental para o afastamento do poder
do art. 278, caput e paragrafo unico, do Codigo de Processo Ci-
vil, para impedir a alegacdo de vicio ao interesse publico a
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qualquer momento e instancia do processo. Contribui¢oes: A
pesquisa sistematiza os argumentos necessarios para justificar a
ineficacia da alegacao de nulidade pela parte que nao alega a
nulidade absoluta, embora tenha o direito de alegar a qualquer
momento, caso tenha se mantido inerte ao longo do processo
como estratégia para prejudicar a outra parte. A sistematizagao
dessa tese colabora com a realizagdo das normas fundamentais
que obrigam a formag¢do de uma relacao juridica processual ba-
seada na honestidade e na cooperagao entre as partes.

Palavras-chave: Nulidade de algibeira. Contraditorio substan-
cial. Cooperagdo processual. Boa-fé processual. Supressio.

Abstract: Objectives: This research aimed to identify the legal
basis for the nullity of algibeira to verify its admissibility or not
in the Brazilian legal system. Methodology: The research was
developed by the deductive method, in which it analyzed theses
and general legal norms to draw an absolute conclusion, namely,
that the nullity of algibeira has a normative role in the funda-
mental procedural norms. As material, it used Brazilian and for-
eign bibliographic references, which deal with the matter in de-
tail, and court documents that judged matters and cases involv-
ing the nullity of algibeira. Results: The research identified the
normative subsumption and the fundamental thesis for the re-
moval of the power of art. 278, caput and paragraph, of the Code
of Civil Procedure, to prevent the allegation of defect to the pub-
lic interest at any time and instance of the process. Contribu-
tions: The research systematizes the arguments necessary to jus-
tify the ineffectiveness of the nullity claim by the party that does
not claim absolute nullity, although it has the right to claim at
any time, if it has remained inert throughout the process as a
strategy to harm the other part. The systematization of this thesis
collaborates with the realization of the fundamental norms that
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oblige the formation of a procedural legal relationship based on
honesty and cooperation between the parties.

Keywords: Nullity of algibeira. Due process of law. Procedural
cooperation. Procedural good faith. Suppressio.

Sumario: 1. Introdugao. 2. Contraditorio substancial, cooperacao
processual e boa-fé processual. 3. Relacdo da boa-fé processual
com a €tica, a lealdade e a veracidade processuais. 4. Nulidade
de algibeira, boa-fé processual, supressio e venire contra factum
proprium non valet. 5. Conclusao. 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCADO.

x| objeto desta pesquisa € a denominada “nulidade
", (g«?@% \C\) de algibeira”, ndo raro observada em decisdes ju-
il %@ég//é diciais, notadamente do Superior Tribunal de Jus-
s(&%\gﬁa[’f:}g%,o“ tica, e que pode ser definida como uma manobra
=2 Zd] processual consubstanciada na alegacao tardia de
nulidade do processo, por uma das partes, quando defronte de
julgamento desfavoravel de mérito. Trata-se, de acordo com os
julgados, de atitude que merece ser repelida pelo 6rgdo julgador,
inclusive em casos de nulidade absoluta.

O objetivo foi investigar a natureza da nulidade de algi-
beira, isto €, a sua origem. Em sintese, visa-se a identificar de
qual “principio” processual deflui a vedacao a alegacao de nuli-
dade de algibeira e qual ¢ a construgao adequada do instituto.

Para tanto, na parte inicial ¢ realizado um cotejo biblio-
grafico sobre a garantia do contraditério, da cooperagdo proces-
sual e da boa-fé processual, a fim de averiguar a interligacdo da
ultima com a eticidade, a lealdade e a veracidade processuais.

Diante de tais consideracdes, surgiu a problematica de
saber se a fundamentacgao utilizada pela jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica justifica a incompatibilidade da
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sistematica processual com a suscitacdo da nulidade de algi-
beira. Dai o problema da pesquisa: a ilegalidade da nulidade de
algibeira decorre de qual fundamento normativo?

Como hipoétese, a pesquisa verificou se a fundamentacgao
forense do instituto atingiu ou nao maturidade suficiente. Per-
cebe-se que, inicialmente, a nulidade de algibeira sequer era as-
sociada a qualquer “principio” processual e apenas recentemente
passou a ser fundamentada na boa-fé processual e na coopera-
¢ao.

Partindo-se da premissa de que a nulidade de algibeira
decorre da boa-fé processual, o resultado desta pesquisa foi a
confirmagdo de que a boa-fé objetiva impde a vedagao a alega-
¢do tardia de nulidade no processo como estratégia maliciosa
para beneficiar a parte. Como tal, hd subsun¢do normativa da
tese fundamental para o afastamento do poder do art. 278, caput
e paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil, para impedir a
alegacao de vicio ao interesse publico a qualquer momento e ins-
tancia do processo. Neste contexto, analisa-se o instituto da su-
pressio, identificando de que forma a sua manifestagcdo no pro-
cesso, como desdobramento da boa-fé objetiva, impacta na ve-
dacdo a nulidade de algibeira.

2. CONTRADITORIO SUBSTANCIAL, COOPERACAO
PROCESSUAL E BOA-FE PROCESSUAL.

Historicamente, o contraditorio representava uma dialé-
tica processual, segundo a ideia formatada na primeira metade
do século XX (ALMEIDA, 1937, p. 110). Em tal dialética, pela
qual a parte autora propunha a tese e a parte contraria apresen-
tava a antitese, tida como a confrontagao entre o bindmio infor-
magao-reagdo, a ciéncia/informacao € necessaria, ¢ a reagao ¢
possivel para as partes demandantes (DINAMARCO, 2010, p.
127). Inclusive, Andrea Proto Pisani (1999, p. 218-219) escreve
que a esséncia do contraditorio ¢ permitir que a parte contraria
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tenha a possibilidade de contradizer. Ao final da confrontacdo
entre informacdo e reagdo, o juiz declarava a sintese pela sen-
tenga.

Com o passar do tempo, porém, o contraditorio passou a
ser definido para além de um mero instrumento técnico da juris-
di¢do, de forma que a “estrutura dialética do procedimento” pas-
sou a representar a garantia da simétrica participagao das partes
na constru¢ao de um resultado. Assim, foi elevado a condigado de
pressuposto indispensavel a existéncia do processo.

Segundo Elio Fazzalari (1996, p. 61-88), Enrico Tulio
Liebman (2005, p. 294-295) e Aroldo Plinio Gongalves (2001,
p. 68-69 e 102 e segs.), o processo se constitui como procedi-
mento em contraditorio (paritario), tendo como espécies os pro-
cessos jurisdicionais, os administrativos, os legislativos e, ainda,
os infraestatais (a exemplo dos processos arbitrais).

O contraditdrio, entdo, se tornou algo tdo caro ao pro-
cesso que Elio Fazzalari (2006, p. 118-119) o incluiu na defini-
¢do do proprio processo, de modo que este corresponde a um
“procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar)
aqueles em cuja esfera juridica o ato final ¢ destinado a desen-
volver efeitos: em contraditorio, e de modo que o autor do ato
ndo possa obliterar as suas atividades”.

A literatura juridica alema trabalha com o conceito de
“bem” e de “bom” no ambito do processo civil (Der Giite-
gedanke im Zivilprozefsrecht), para, segundo Bele Carolin Peters
(2004, p. 9), o processo ndo ter ares de conflito, entendido como
a interagdo entre individuos ou grupos e baseado em incompati-
bilidades um desses individuos com outro ator (outros atores),
pelo qual o que importa € o nucleo juridicamente tangivel que
possa ser objeto de um julgamento (ou, mais precisamente,

objeto do processo civil):
Ein Konflikt wird verstanden als eine Interaktion zwischen
Aktoren (Individuen, Gruppen, Organisationen usw.), wobei
wenigstens ein Aktor Unvereinbarkeiten im Denken /
Vorstellen / Wahrnehmen und / oder Fiihlen und / oder Wollen
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mit einem anderen Aktor (anderen Aktoren) in der Art erlebt,
daf} im Realisieren eine Beeintrachtigung durch einen anderen
Aktor erfolge. [...]. Grundvoraussetzung ist, da} der Konflikt
einen rechtlich greifbaren Kern enthélt, der zum Gegenstand
eines Prozesses gemacht werden kann, genauer noch zum
Gegenstand eines Zivilprozesses vor einem deutschen
Gericht.*

J& Andrea Proto Pisani (1999, p. 218-219), indo além,
sustenta que o juiz € o destinatario da garantia do contraditério,
ndo se voltando, portanto, apenas as partes: “direi che si va sem-
pre piu diffondendo I’opinione che al fine del funzionamento
efetivo del contradittorio durante lo svolgimento del processo ¢
necessario attribuire poteri di iniziativa ufficiosa al giudice e
puntare soprattutto sulla collaborazione del giudice com le
parti”.>

A partir da segunda metade do século XX, o contradito-
rio passa a ser visto, sobremaneira, em uma perspectiva demo-
cratica e colaborativa para alcangar os resultados pragmaticos do
€ No processo.

Diante disso, ¢ possivel observar que a referida garantia
no processo judicial deve ser verificada na pratica a partir do
comportamento das partes e do 6rgao jurisdicional e, especifica-
mente quanto ao juiz, Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 130)
defende que a garantia ¢ de imperativa observancia, € ndo uma
mera faculdade. Dessa maneira, o fator que legitima a decisao
judicial é, notadamente, a audiéncia bilateral possibilitada aos

4 Em tradugao livre: “Um conflito é entendido como uma interagdo entre os atores
(individuos, grupos, organizagdes, efc.), em que pelo menos um ator tem incompati-
bilidades no pensamento/imaginagdo/percepcao e/ou sentir e/ou querer ser vivenciado
com outro ator (outros atores) de tal forma que uma deficiéncia por outro ator ocorra
na realizac@o. [...]. O pré-requisito basico € que o conflito contenha um nicleo juridi-
camente tangivel que possa ser objeto de um julgamento ou, mais precisamente, ob-
jeto de um processo civil perante um tribunal alemédo”.

5 Em tradug@o livre: “é necessario cada vez mais defender a ideia de que o efetivo
funcionamento do contraditério durante o curso do processo depende de conferir po-
deres de iniciativa para o tribunal e centrar-se essencialmente na colaboragio do tri-
bunal com as partes”.
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destinatarios, uma vez que eventual arbitrariedade ¢ extirpada
pelo oferecimento de oportunidades de defesa as partes atingi-
das, em um procedimento idoneo. Ainda segundo Dinamarco, a
legitimacao do procedimento nao se da por observar mera e for-
malmente os atos do procedimento, mas com uma participagao
que cumpra as normas processuais possibilitada aos destinata-
rios. Por isso, prefere falar em legitimagao “pelo contraditorio e
pelo devido processo legal”, e ndo pelas formalidades processu-
ais (DINAMARCO, 2010, p. 124-135).

E justamente nessa ambiéncia, na qual as normas proce-
dimentais sdo entendidas como condi¢do para o desenvolvi-
mento dos argumentos em simétrica paridade, que se torna pos-
sivel a produgdo de uma decisdo correta e consistente. Em outras
palavras, a “correta” resposta do magistrado ndo estd direta-
mente relacionada com o conteudo da decisdo judicial, mas sim
com o respeito da regularidade procedimental que percorreu a
referida decisao (MELO, 2016, p. 35-64).

Tal decisdo judicial “correta” s sera possivel se garan-
tida a efetiva participacdo das partes, as quais, segundo Leo-
nardo Greco (2005, p. 75), ndo se “limitariam a falar sem saber
se estao sendo ouvidas”, porquanto deverd haver a comunicagao
de via dupla para que partes e juizes construam juntos a solucao
da causa. Para ele, o contraditorio deixa de ser “um simples ins-
trumento de luta entre as partes para transformar-se num instru-
mento operacional do juiz, ou melhor, um pressuposto funda-
mental do proprio julgamento™.

Para Reis Friede (2014, p. 113-124), o contraditorio tam-
bém deixa de ser tdo somente restrito a um elemento para a dia-
Iética processual, para manifestar-se por meio da participagao
efetiva das partes na totalidade do processo. Nao basta, pois, a
participacdo isondmica do procedimento, pautada em uma con-
cepeao técnico-liberal do processo, defendida anteriormente por
Elio Fazzalari (MARQUES, 2016, p. 43-55).

Seguindo essa linha, na Alemanha se concebeu a ideia de
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Einwirkungsmadglichkeit, que consiste na possibilidade de as
partes ndo apenas litigarem, mas também influenciarem no pro-
cesso. Desse modo, o contraditorio deixa de ser um “didlogo”
(formeller Dialog) entre as partes para que estas possam — por
meio da Chancengleichheit (iguais oportunidades) e da Waffen-
gleichheit (igualdade de armas) — ser ouvidas eficazmente e te-
nham as efetivas oportunidades de agir para que as decisdes to-
madas lhes sejam favordveis e racionais.

Ainda dentro desse protagonismo alemdo quanto a um
outro olhar sobre o contraditdrio, Hans Fritzsche (1921, p. 48)
entende que o processo civil ndo ¢ apenas uma luta pela justica
com armas intelectuais e oposi¢do entre as partes em conflito.
Para ele, o processo civil ndo ¢ apenas uma contradi¢ao entre as
partes em litigio, mas também uma interacao entre tribunal, par-
tes, advogados e assistentes. Todos eles recebem a tarefa, em-
bora com meios muito diferentes, de trabalhar para a vitoria da

lei:

Man nennt wohl den Zivilprozess einen Kampf ums Recht mit
geistigen Waffen und denkt dabei vor allem an den Gegensatz
der streitenden Parteien. Diese Vorstellung ist natiirlich nicht
unberechtigt. Allein sie bedarf, wie mir scheint, der Ergéinzung.
Der Zivilprozess ist nicht nur ein Gegensatz der streitenden
Parteien, sondern dariiber hinaus auch ein Zusammenwirken
des Gerichtes, der Parteien, ihrer Anwilte und stets
wechselnden Hilfspersonen, die in so vielen unserer Prozesse
als Zeugen oder Sachverstindige auftreten. Thnen allen ist die
Aufgabe gestellt, wenn auch mit ganz verschiedenen Mitteln,
am Siege des Rechtes mitzuarbeiten.®

A partir disso, a releitura do contraditorio teve influéncia

6 Em traducdo livre: “Chama-se o processo civil de luta pela justica com armas inte-
lectuais e pensa-se sobretudo na oposicio entre as partes em conflito. E claro que essa
nogdo ndo ¢ injustificada. Mas me parece que precisa ser complementado. O processo
civil ndo ¢ apenas uma contradigdo entre as partes em litigio, mas também uma inte-
ragdo do tribunal, das partes, seus advogados e assistentes em constante mudanga que
aparecem como testemunhas ou especialistas em muitos de nossos julgamentos. To-
dos eles recebem a tarefa, embora com meios muito diferentes, de trabalhar para a
vitoria da lei”.
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da literatura juridica alema, que passou a ndo o considerar “tao-
somente como mera garantia formal de bilateralidade da audién-
cia, mas, sim, como uma possibilidade de influéncia (Einwir-
kungsmaoglichkeit) sobre o desenvolvimento do processo e sobre
a formagao de decisOes racionais, com inexistentes ou reduzidas
possibilidades de surpresa”, segundo Humberto Theodoro Ju-
nior (2013), para quem, ainda, a evolugao conceitual do contra-
ditorio permitiu:
[...] uma melhora da relag@o juiz-litigantes de modo a garantir
um efetivo didlogo e comunidade de trabalho (Arbeitsgemeins-
chaft) entre os sujeitos processuais na fase preparatoria do pro-
cedimento (audiéncia preliminar para fixagdo dos pontos con-
trovertidos), e na fase de problematizacdo (audiéncia de instru-
¢do e julgamento) permitindo a comparticipacdo na estrutura
procedimental.

Verifica-se, portanto, que o contraditorio passa também
a ser compreendido como poder de influéncia e ndo-surpresa, de
forma que as partes “adquirem poder de influéncia sobre o con-
teudo das decisdes e o resultado do processo, evitando surpresa
no provimento” (MARQUES, 2016, p. 43-55).

Dessa forma, mantiveram-se a ciéncia ¢ a oportunidade
da manifestacdo sobre os atos processuais e se introduziu a no-
cdo da efetiva influéncia das partes no processo judicial, que
obriga o juiz a, efetivamente, analisar os argumentos determi-
nantes deduzidos pelas partes, ou melhor, esta interligado ine-
rentemente ao dever de motivagdo das decisdes judiciais e ao
correspondente direito de os jurisdicionados terem suas linhas
argumentativas avaliadas pelo 6rgdo jurisdicional.

A proposito, no Codigo de Processo Civil, o legislador
vedou ndo so a decisdo definitiva sobre a causa sem o contradi-
torio prévio (arts. 7°, 9° e 10), mas também determinou que a
fundamentagdo de todas as decisdes guarde correlacdo com os
argumentos determinantes alegados pelos litigantes (inciso IV
do § 1°do art. 489). Toma como referéncia, assim, a regulce juris
do nemo debet inauditus damnari, pelo qual ninguém pode ser
condenado sem ser ouvido. Na processualistica contemporanea,
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porém, a ideia ¢ ampliada para além da proibi¢do de condenagao,
de modo que, em realidade, ninguém pode ser julgado sem antes
ser ouvido (o que inclui ambas as partes, € ndo apenas o réu).

E ¢ nesse contexto, em que o contraditério passa a ser
concebido também como a capacidade de influenciar o caminho
da tomada da decisdo, que a processualistica veda a prolagdo de
decisdes-surpresa. Segundo Lucio Grassi de Gouveia (2016, p.
210), os demandantes ndo podem ser surpreendidos com a
decisdo e devem ser ouvidos sobre matérias factuais e juridicas,
ainda que envolvam matérias pronunciaveis ex officio pelo juiz
(art. 10 do Codigo de Processo Civil). Tal vedagdao ¢ um dos
exemplos dados por Jair Pereira Coitinho e Nestor Eduardo Ara-
runa Santiago (2016, p. 10), concernentemente a fun¢do limita-
dora exercida pela boa-fé objetiva, o que também se aplica ao
contraditorio prévio em grau de recurso (inciso V do caput do
art. 932 e caput do art. 933, ambos do Cddigo de Processo Civil).

Fato ¢ que o direito de influenciar o juiz no exercicio da
jurisdicdo — do qual decorre o direito de as partes ndo poderem
ser surpreendidas com a decisao — forma um efetivo contradi-
torio. Para Maira de Carvalho Pereira Mesquita (2013, on-line),
a faceta substancial do contraditério € a possibilidade de os liti-
gantes influenciarem de maneira efetiva na construgao das deci-
soes judiciais, com nitido aspecto preventivo na formagao do
convencimento do Estado-juiz, em outras palavras, as partes
processuais ndo podem ser surpreendidas com uma decisdo que
leve em consideragao matéria (de fato ou de direito) ndo discu-
tida nos autos.

Esse direito de influenciar o juiz também ¢ uma conse-
quéncia do modelo cooperativo/participativo de contraditorio
(PEIXOTO; NETTO, p. 333-355), sobretudo porque visa a ga-
rantir a sociedade um processo apto a construcao dialética da
decisdo judicial.

Ha, na literatura juridica brasileira, quem defende que a
cooperacdo processual ndo € um consectario do contraditorio
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(ou, ao menos, ndo unicamente dele), mas (também) da boa-fé.

Daniel Mitidiero (2011, p. 71-115) — para quem a coo-
peracao ¢ um modelo processual que privilegia o trabalho con-
junto do juiz e das partes — entende que a colaboragdo se estru-
tura em pressupostos culturais de trés ordens:

e social, em que o Estado passa de uma posi¢ao de absten-
¢do para uma posi¢ao de prestagdo positiva, a fim de
cumprir com seus deveres;

e Jogica, em que a énfase estd na fungdo interpretativa em
oposi¢ao ao carater meramente descritivo do Direito; e

e ¢tica, em que o processo ¢ orientado pela busca da ver-
dade e pela boa-fé objetiva dos sujeitos processuais.
Assim, para ele, a forma como esse modelo cooperativo

opera no processo ¢ fruto da colaboragao (estado de coisas a ser
promovido), que serve de elemento para a organizagdo de um
processo idoneo a alcancar uma decisdo de mérito justa, tempes-
tiva e efetiva.

Para tanto, o modelo de cooperagdo proposto “estrutura-
se a partir de regras que devem ser seguidas pelo juiz na condu-
¢ao do processo” (MITIDIERO, 2015), as quais se manifestam
nos seguintes deveres (SOUSA, 1997, p. 66-67):

e csclarecimento, quanto as duvidas que as partes tenham
sobre suas alegacoes;

e didlogo ou consulta sobre o thema decidendum, para que
possam influenciar no destino da causa;

e prevengao, acerca do perigo da procedéncia de seus pe-
didos ser frustrada pela utilizagdo inadequada do pro-
Ccesso; €

e auxilio em eventuais dificuldades que impecam o exer-
cicio de direitos ou de faculdades ou, ainda, o cumpri-
mento de dnus processuais.

Para Miguel Teixeira de Sousa (1997, p. 66-67), a nogao
de cooperagdo abrange nao apenas os poderes-deveres do juiz,
especialmente o de didlogo, mas também inclui o dever de
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litigancia de boa-fé das partes demandantes.

Nessa ordem de ideias, o desrespeito a boa-fé processual
enseja inevitavel malferimento a colaboragdo processual, seja na
concepgdo de que aquela decorra do contraditério, ou do direito
a igualdade, ou, ainda, conforme a doutrina majoritaria, do de-
vido processo legal.

Isso porque, segundo Rafael Stefanini Auilo (2014, p.
47), a colaboragdo, responsavel por originar o modelo coopera-
tivo de processo civil, exige que os sujeitos processuais abste-
nham-se e utilizam-se de determinados comportamentos que vao
ao encontro daquilo que dela ¢ previsivel, e a boa-fé processual
¢ precisamente uma dessas limitadoras da liberdade dos deman-
dantes.

Inclusive, Joan Pic6 I Junoy (2003, p. 19), ao tratar da
boa-fé processual como um principio, entende que as pessoas
envolvidas em um processo (partes, juizes e outros agentes) sao
impostas condutas “socialmente corretas” para uma tutela judi-
cial que seja efetiva em relagdo a defesa, a igualdade e ao pro-

cesso com todas as garantias:

[...] labuena fe procesal puede definirse como aquella conducta
exigible a toda persona, en el marco de un proceso, por ser so-
cialmente admitida como correcta. [...]. La buena fe como li-
mite inmanente derivado de forma mediata de la necesidad de
proteger los derechos fundamentales [...], con especial referen-
cia, a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a la igualdad y a
un proceso con todas las garantias.’

Francisco Alberto Ruay Séaez (2013, p. 8-12), ao se refe-
rir a Joan Pic6 I Junoy, Luis Diez-Picazo e Antonio Gullon, re-
gistra que:

Todos los acercamientos realizados hasta hoy, si bien no siem-
pre hicieron referencia directa a la «buena fe procesal», si

7 Em traducdo livre: “A boa-fé processual pode ser definida como a conduta exigida
de toda pessoa, no ambito de um processo, por ser socialmente admitida como correta.
[...]. A boa fé como limite imanente derivado da necessidade de prote¢do dos direitos
fundamentais [...], com especial referéncia a efetiva tutela judicial, defesa, igualdade
e processo com todas as garantias”.
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analizan alguna de sus manifestaciones o derivaciones, como
los deberes de veracidad e integridad, o plenitud, por ejemplo.
(...) Deber de completitud, Deber de Coherencia, Deber de Ve-
racidad, Deber de lealtad, Deber de probidad, Deber de cola-
boracién o cooperacion, y el Deber de actuar de buena fe en el
proceso, ahora en sentido estricto.®

Para Diez-Picazo y Gullon (2001, p. 424), a boa-fé pro-
cessual ¢ “un modelo de conducta social o, si se prefiere, una
conducta socialmente considerada como arquetipo, o también
una conducta que la conciencia social exige conforme a un im-
perativo ético dado”.’

Para Rafael Stefanini Auilo (2014, p. 55), por mais coli-
dente que possa parecer, a boa-fé visa a defesa do proprio con-
traditorio e da ampla defesa, haja vista que estes s6 sdo conside-
rados como garantias fundamentais, se vistos sob o prisma de
que retratam a garantia da parte processual de influenciar posi-
tiva e efetivamente o juiz, sendo, nessa medida, impossivel exer-
cita-la (a garantia da influéncia) se a parte adversa atuar com ma-
fé (AUILO, 2014, p. 55).

Diante disso, a boa-fé processual, tratada por ele como
decorréncia da imposi¢do de um sistema fundado na isonomia,
do principio do contraditdrio e sobretudo do devido processo le-
gal, imprescinde de um fair trial, objetivando a participagdo
justa e leal, incutida pela ética de todos os sujeitos do processo
(AUILO, 2014, p. 56).

A fim de tornar ainda mais visivel a imbrica¢ao entre a
boa-fé processual e a colaboracdao processual, ¢ indispensavel

registrar que, para a Giovanni Priori Posada (2015, p. 327):
El principio de buena fe procesal o de moralidad supone

8 Em traducdo livre: “Todas as abordagens realizadas até hoje nem sempre fizeram
referéncia direta a ‘boa-fé processual’, mas sim analisaram alguma de suas manifes-
tacdes ou derivagdes. (...) Dever de integridade, Dever de consisténcia, Dever de ve-
racidade, Dever de lealdade, Dever de probidade, Dever de colaboragéo ou coopera-
¢do e Dever de agir de boa fé no processo, agora no sentido estrito”.

9 Em tradugdo livre: “(...) um modelo de comportamento social ou, se preferir, uma
conduta considerada socialmente como arquétipo, ou também uma conduta que a
consciéncia social exige conforme um imperativo ético dado”.
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introducir un contenido ético y moral al ordenamento juridico
y, en concreto, a la actuacion de los diversos sujetos al interior
del proceso. (...) De esta manera, si bien las partes buscan la
proteccion de sus derechos en el proceso, también colaboran
con la recta imparticion de justicia.'”

Nessa linha, em se tratando de ambito processual, para
Vicente Greco Filho (2000, p. 106), todas as normas ja eviden-
ciadas se circunscrevem a um sé principio, o de que todos os
sujeitos envolvidos no processo tém o dever de colaborar com a
administracao da justi¢a, devendo alegar suas razdes sem se va-
ler de condutas antiéticas e de subterfugios.

Silvana Mara Ferneda Ramos Peixoto e Jos¢ Laurindo de
Souza Netto (2013, p. 333-355) concluem que o processo deve
ser confeccionado com a cooperacao de todos os sujeitos nele
abrangidos, devendo obedecer a lealdade e a confianca, isto &,
respeitar a ética processual.

3.RELACAO DA BOA-FE PROCESSUAL COM A ETICA, A
LEALDADE E A VERACIDADE PROCESSUAIS.

Ao trabalhar os conceitos de boa-fé processual, ética, le-
aldade e veracidade, esta pesquisa trabalhard com suas defini-
cdes e pressupostos gerais para que se possa tracar a correlagao
especifica e necessaria com o objeto desta investigagdo. Assim,
esses temas nao sao objeto de investigacao, mas conceitos preli-
minares para melhor compreender a tese defendida neste traba-
lho.

A ética processual, para Rafael Stefanini Auilo (2014, p.
55), diz respeito a elaboracao de standards que devem ser obe-
decidos por todos os sujeitos processuais, aqui incluido o Es-
tado-juiz, entendidos como padrdes de comportamentos corretos

10 Em tradugdo livre: “O principio da boa-fé processual ou moralidade supde intro-
duzir um contetdo ético e moral ao ordenamento juridico e, em concreto, a atuagdo
dos diversos sujeitos no interior do processo. (...) Desta maneira, enquanto as partes
buscam prote¢do de seus direitos no processo, também colaboram com a correta ad-
ministragdo da justica”.
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e adequados para uma especifica sociedade, num tempo e espaco
determinados, ja que oriundos de conceitos morais.

Nesse diapasdo, esse autor, ao versar sobre a ética pro-
cessual como sendo um dos fundamentos do modelo coopera-
tivo, menciona que o processo pautado essencialmente na cola-
boragdo entre os sujeitos possui suas peculiares normas morais
desenvolvidas pela ética (AUILO, 2014, p. 48). Afirma, ade-
mais, que as imposigoes éticas do sistema processual civil (que,
ao final, visam a alcangar a propria justica processual) resumem-
se na lealdade processual (AUILO, 2014, p. 52).

Por sua vez, ainda segundo Rafael Stefanini Auilo (2014,
p. 52), ao parafrasear Giuseppe Della Pietra, o dever de lealdade
¢ composto pelo bindmio proibicdo-dever, a saber: “(i) proibi¢ao
de utilizagdo de instrumentos colocados a disposi¢@o das partes
com fins diversos daqueles ja programados e (ii) dever da parte
de se abster a perseguir a vitéria com meios nao consentidos pelo
ordenamento juridico como um todo”.

J& dizia Piero Calamandrei (1950, p. 30) que as regras
previstas devem ser respeitadas, sem que exista qualquer ato tra-
paceiro ou malicioso exacerbado. Dai afirmar que a lealdade
processual, assim como a boa-fé processual, ¢ limitadora da li-
berdade dos litigantes, ja que a atuacdo destes deve estar de
acordo com as exigéncias éticas, como ja sustentado anterior-
mente. Portanto, esperam-se das partes “preceitos éticos de leal-
dade processual no exercicio do contraditorio, na realiza¢ao dos
direitos e faculdades processuais” (ZUFELATO, 2019, p. 83).

Rafael Stefanini Auilo (2014, p. 58), ao comparar a leal-
dade e a boa-fé processuais, entende que “parecem ser facetas
de uma mesma moeda, as quais em conjunto buscam garantir um
verdadeiro processo equo e giusto (right to a fair trial)” e, en-
quanto “a lealdade processual leva os sujeitos do processo a te-
rem um comportamento honesto e probo, a boa-f¢ de modo mais
amplo garante uma atuagdo pautada em normas de conduta so-
cialmente aceitas”.
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Existe uma confusdao conceitual quanto a essas figuras,
notadamente pela aproximagao entre elas, o que também se ve-
rifica em julgados, a exemplo dos Embargos de Declaracao no
Recurso Extraordinario com Agravo n°. 918.302/DF, em que a

Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal entendeu que:

O processo como instrumento técnico e ético € informado pelo
principio da boa-fé, que impde as partes atuarem com lealdade
processual, em relagdo ao “ex adversus” e ao Juizo. 3. Em con-
sectario do principio da lealdade processual, ndo se revela le-
gitima a guarda de trunfos, no afa de deter o resultado do pro-
cesso, omitindo-se quanto a suposta nulidade, para utiliza-la
em momento que julgar oportuno, de modo a acarretar o preju-
izo dos atos processuais praticados, em afronta a preclusdo. E
dizer, na licdo de Pontes de Miranda, “exige-se ndo s6 a ver-
dade do que se diz como também o dever de ndo omitir”. (STF,
ED no ARE n°. 918.302/DF, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 16/09/2016).

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal utilizou
a boa-fé para, posteriormente, versar sobre a lealdade proces-
sual, com o fim de evitar trunfos de estratégias que acarretem
prejuizos dos atos processuais praticados.

O dever de veracidade “pode ser traduzido no dever de
comprovagao da parte de sua versao da verdade” (AUILO, 2014,
p. 62), quando se tratar de ato comissivo. Quando o ato for omis-
sivo, ou seja, o demandante se queda silente em determinada si-
tuacdo, a omissdo compromete “a propria verdade, isto €, que
leve a um resultado favoravel e esperado por aquele que se omite
em detrimento da outra parte” (AUILO, 2014, p. 62). Nessa me-
dida, nao sdo admissiveis estratégias processuais que desviem a
finalidade democréatica do debate judicial (ALVIM; GUEDES,
2020, p. 19) e visem a prejudicar a parte adversa.

Nesse sentido, a parte que, embora tenha o direito de ale-
gar uma nulidade absoluta, queda-se silente, para apenas exercer
esse direito na ocasido em que melhor lhe interessar ou for es-
trategicamente conveniente, ultrapassa os limites da boa-f¢, da
eticidade, da lealdade processuais (em seu aspecto negativo, o
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da proibicao de manuseio de instrumentos com objetivos diver-
sos daqueles ja programados), da veracidade (em seu aspecto
omissivo), do contraditorio substancial e da cooperacao proces-
sual.

Nessa hipotese, ha, sem davida, o cometimento de abuso
de direitos subjetivos, potestades e faculdades processuais com
espeque no art. 187 do Codigo Civil, o que, segundo Rafael Wo-
berto Pinter (2016, p. 144), “pode ser conceituado como o desvio
grosseiro e prejudicial dos padroes geralmente reconhecidos no
exercicio de posi¢des juridicas processuais”.

Logo, ocorre abuso de direitos processuais nos casos em
que, ainda nas instancias ordindrias, a parte omite deliberada-
mente uma nulidade absoluta, alegando-a futuramente em mo-
mento que lhe ¢ estrategicamente viavel. Dai porque, para Luiz
Rodrigues Wambier (2015, p. 1198), ha a perda do poder da-
quele que abusa “do direito de se omitir, mantendo comporta-
mento reiteradamente omissivo, seguido de um surpreendente
ato comissivo, com que ja legitimamente ndo contava a outra
parte”.

Cuida-se, na verdade, da vedagdo a chamada “nulidade
de algibeira” ou “nulidade de bolso”, expressdao cunhada pelo
Ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior Tribunal de
Justica, no acérdao do Recurso Especial n°. 756.885/RJ.

4. NULIDADE DE ALGIBEIRA, BOA-FE PROCESSUAL,
SUPRESSIO E VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON
VALET.

Nesta pesquisa ndo cabe falar sobre as nulidades proces-
suais relativas, uma vez que elas devem ser alegadas na primeira
oportunidade que cabe a parte falar nos autos, sob pena de pre-
clusdo temporal, nos termos do art. 278 do Codigo de Processo
Civil. Com efeito, se preclusa a possibilidade de alegar uma nu-
lidade relativa — ou melhor, se decorrido o prazo previsto para
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o exercicio de um poder processual sem que tenha havido a ma-
nifestacao da parte que ndo foi responsavel pelo ato viciado (art.
276) —, a parte ndo pode mais o praticar (art. 223), j& que ex-
temporaneo. Dessa maneira, perdida a faculdade de exercer a
alegacao de nulidade relativa pelo esgotamento do prazo legal,
ndo ha que se falar em um abuso de direito, ou seja, um exercicio
de um direito procedimental em desconformidade com a boa-fé
processual.

J& a nulidade absoluta sempre pdde ser decretada em
qualquer momento do procedimento e alegada até mesmo pelo
responsavel pelo ato viciado, ndo sendo atingida, portanto, pela
preclusdo. Por isso € que, neste particular, surge a preocupagao
de eventual manifestacao tardia de algum dos litigantes desbor-
dar o padrao de comportamento que a boa-fé processual impde.

Para Alexandre Freitas Camara (2017, p. 16), a boa-fé ¢
incompativel com a incidéncia da regra que permite reconhecer
a nulidade a qualquer momento.

Para Daniel Bofill Vanoni (2021, p. 15-16), quando a
parte permanece inerte € apenas alega a nulidade, tardiamente,
em periodo processual posterior a decisdo desfavoravel, o enten-
dimento do Superior Tribunal de Justi¢a, o qual reconhece a ‘nu-
lidade de algibeira’ no tocante as nulidades processuais absolu-
tas, apresenta uma antinomia aparente em relagdo ao que precei-
tua o caput e o paragrafo unico do art. 278 do Cddigo de Pro-
cesso Civil.

Pois bem. Em razdo do corte metodologico desta pes-
quisa, ndo sera abordado o aparente conflito entre o § 1° do art.
1.009 e o art. 278, ambos do Codigo de Processo Civil. Também
ndo sera analisada a situacdo da alegag¢ao de nulidade em sede
de recursos extraordinario e especial, uma discussao sobre se “os
tribunais superiores s6 poderdo se manifestar sobre uma nuli-
dade absoluta se a mesma tiver sido objeto de prequestiona-
mento” (NEVES, 2018, p. 478).

A “nulidade de algibeira” ou “nulidade de bolso” aparece
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exatamente no contexto da alegacao para decretacdo de uma nu-
lidade absoluta. A nulidade de algibeira ndo ¢ um tipo de invali-
dade, mas uma estratégia que consiste na estratégia de a parte
permanecer inerte e “retirar do bolso” (alegar) a nulidade, tardi-
amente, em periodo processual ulterior que melhor lhe conve-
nha.

) “Algibeira” ¢ uma palavra que vem do arabe “al-jibaira”
(“Sal Lgatis ol ¢l alas”) ¢ é um pequeno bolso integrado a
roupa e colocado ao lado de dentro do traje. Em outro signifi-
cado, ¢ uma pequena bolsa que mulheres mais humildes tém na
cintura, por cima ou por baixo da saia.

A palavra aparece no brocardo popular portugués “per-
gunta de algibeira” (CHACOTO, 2008), que parece correspon-
der ao francés “question piege”, que significa “pergunta armadi-
lha”.

E notadamente o que significa a alegago de nulidade de
algibeira: uma armadilha preparada pela parte a quem a nulidade
absoluta favorece, prejudicando e tumultuando o processo.

Para a Terceira Turma do STJ, no julgamento dos Em-
bargos de Declaragdo no Recurso Especial n°. 1.424.304/SP, a
utilizacao da nulidade de algibeira tem sido proibida em leitura
atenta a efetividade e a razoabilidade, sobretudo porque o pro-
cesso nao pode ser empregado como difusor de estratégias.

Esse recurso e seu julgamento ¢ anterior ao Codigo de
Processo Civil de 2015, de forma que a embargante pugnou pela
nulidade, com fundamento no § 1° do art. 236 do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973 (correspondente ao § 2° do art. 272 do Codex
vigente). Segundo a Turma, ¢ “nula a publicacao dirigida apenas
a advogado substabelecido, em especial quando constar pedido
expresso de publicagdo exclusiva em nome do advogado consti-
tuido”. A embargante requereu, dessa forma, a nulidade pela
falta de intimacao (sobre o recurso especial) dos novos procura-
dores, tendo sido intimados apenas os antigos.

A Terceira Turma entendeu que, embora tenha havido a
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inobservancia da forma prescrita em lei, a embargante apenas
alegou genericamente a ocorréncia de eventual prejuizo, ndo o
tendo comprovado efetivamente no caso concreto. Nao havendo
qualquer perspectiva de alteragdo no julgamento, impds a con-
validagao dos atos praticados, em obediéncia a economia e cele-
ridade processuais.

Além disso, com fundamento na efetividade e na razoa-
bilidade, explanou ser repudidvel a utilizagdo do processo
“como instrumento difusor de estratégias”. Proibe-se, assim, a
nulidade de algibeira ou de bolso.

No Recurso Especial n°. 1.714.163/SP, a Terceira Turma
reconheceu que a nulidade de algibeira viola a boa-fé processual.
Nessa hipotese, a intencao recursal, em sede de a¢ao de adjudi-
cacdo compulséria cumulada com anulagdo de negdcio juridico
¢ indenizagao, era definir sobre a necessidade ou nao da intima-
¢ao do Ministério Publico na demanda em que o litigante falecer,
no curso do processo, e possuir herdeiros incapazes, bem como,
se decidido pela necessidade da intimagdo, se seria o caso de
nulidade do processo.

No recurso, a recorrente alegou violagdo ao inciso I do
art. 82, ao art. 84 e ao caput e ao paragrafo unico do art. 246,
todos do Cddigo de Processo Civil de 1973, e requereu a decre-
tacdo da nulidade do processo por falta da intimagao do Minis-
tério Publico para a defesa do interesse do herdeiro incapaz.

A Terceira Turma, a priori, esclareceu que, no que tange
ao incapaz, “o que motiva a intervengdo do Ministério Publico ¢
a possibilidade de seus interesses serem atingidos de maneira di-
reta e juridica, em razdo do potencial desequilibrio processual”.
No caso, de fato, deveria o Parquet ter participado do processo
como custos legis, porquanto os herdeiros menores eram “titula-
res de expectativa de direito sobre os bens imédveis que viriam a
ser adjudicados e sobre a indenizagdo que viria a ser recebida se
por ventura as referidas pretensoes viessem a ser julgadas pro-
cedentes”.
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Apesar disso, ficou consignado que, para se cogitar o
acolhimento da alega¢do de nulidade processual, at¢ mesmo a
absoluta, deve ser verificado o efetivo prejuizo concreto aos in-
teresses dos incapazes, o que nao ficou demonstrado na hipdtese
dos autos. Ademais, a Terceira Turma entendeu que a alegacao
da nulidade processual apds a decisdo desfavoravel, quando evi-
dente o conhecimento do vicio dela ensejador, caracteriza a nu-
lidade de bolso e ¢ incoadundvel com a boa-fé processual,
mesmo no caso de nulidade processual absoluta.

Ha, ainda, outros dois julgados do Superior Tribunal de

Justica em igual sentido e que merecem destaque:
Agravo Interno no Recurso Especial n°. 1.842.662/MA, Ter-
ceira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em
24/08/2020: Nesta lide, a agravante pretendia o reconheci-
mento da nulidade, sob o argumento de que havia solicitado a
publicacdo dos atos processuais em nome de dois procurado-
res, tendo sido dirigida a publicacdo a apenas um dos causidi-
COS.
Quanto a este ponto, o Relator Ministro Marco Aurélio Bel-
lizze transcreveu os dizeres do Ministro Luis Felipe Saloméo,
informando que ¢ sabido que, “de acordo com a firme jurispru-
déncia desta Corte, havendo varios advogados constituidos nos
autos, ¢ valida a intimagao feita em nome de qualquer deles,
ausente o pedido de exclusividade de publicagdo” (AgRg no
AREsp 670.673/MA, Relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 7/5/2015, DJe de 12/5/2015).
Frise-se, contudo, que, durante toda a instrugdo processual, nao
foi vislumbrado o desrespeito referente a publicacdo da intima-
¢do, de modo que se operou a preclusdo. Aproveitar-se da situ-
acdo e tdo somente alegar a nulidade tardiamente, quando do
julgamento de mérito desfavoravel, afigura a nulidade de algi-
beira, “manobra processual que ndo se coaduna com a boa-fé
processual e que é rechagada pelo Superior Tribunal de Justica
inclusive nas hipéteses de nulidade absoluta”.
Recurso Especial n°. 1.637.515/AM, Quarta Turma, Rel. Min.
Marco Buzzi, julgado em 25/08/2020: a Quarta Turma enten-
deu que havia no caso analisado fortes indicios de lesdo aos
principios da cooperagdo e da boa-fé processual, entendendo
que a parte utilizou a nulidade de algibeira. O caso em exame
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ndo versava acerca da inexecugdo de um contrato, tampouco
sobre a existéncia de um dano patrimonial imputavel a parte
inadimplente. Na realidade, discutia-se a viabilidade de decla-
racdo de nulidade da citagcdo por omissdo do mandado em in-
dicar detidamente o prazo de resposta. No acorddo, ficou assi-
nalado que, mesmo que a controvérsia sobre o vicio da citagao
fosse de ordem puiblica e, portanto, pudesse ser alegada apds o
transito em julgado da demanda e, até mesmo, depois de de-
corrido o prazo para o manejo da acdo rescisoria (vicio
transrescisorio), a sua anterior apreciacao judicial gerou a cha-
mada preclusdo pro judicato, motivo pelo qual ndo poderia ser
revisitada. O relator, em seu voto, assinalou que, quanto a de-
claragdo da nulidade por auséncia do prazo de resposta no man-
dado, “deve ser rejeitada, seja porque abrangida pelo efeito
preclusivo da coisa julgada formal (preclusdo pro judicato) es-
tabelecida no RESP 96.229/AM — pois era matéria dedutivel
quando da apresentagdo da sua primeira defesa nos autos —,
seja porque ha fortes indicios de lesdo ao principio da coope-
racdo e da boa-fé processual, na utilizagdo da nulidade de algi-
beira”.

Ante o exposto, a pesquisa revelou que, na instancia su-
perior, ha uma deficiéncia na fundamentacao dos julgados antes
elucidados quanto a nulidade de algibeira, porquanto, inicial-
mente, sequer era associada a algum principio, depois, ela pas-
sou a ser vista sob o espectro da efetividade e da razoabilidade.
Posteriormente, foi fundamentada na boa-fé¢ processual e, de
forma mais hodierna, também no principio da cooperagao.

Uma vez feitas tais consideragdes, depreende-se que o
Superior Tribunal de Justica ndo especificou, em qualquer dos
seus acordaos, qual o desdobramento da boa-fé na qual se insere
a nulidade de bolso, motivo pelo qual se faz necessario verificar.

Assim, a parte que, embora tenha o direito de alegar uma
nulidade absoluta, queda-se silente, para apenas exercer esse di-
reito na ocasido em que melhor lhe interessar ou for estrategica-
mente conveniente, pratica a nulidade de algibeira, isto ¢, uma
“armadilha” preparada pelo demandante a quem a nulidade ab-
soluta favorece, prejudicando e tumultuando o processo.

Como esse comportamento abusivo da parte ¢ omissivo,
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seguido de ato comissivo ndao mais esperado pela parte contraria,
¢ apropriado dizer que ocorreu a supressio, um dos consectarios
da regulce juris do nemo potest venire contra factum proprium,
o qual consiste, para Antéonio Manuel Menezes Cordeiro (1984,
p. 742), no “exercicio de uma posi¢ao juridica em contradi¢ao
com o comportamento exercido anteriormente pelo exercente”.

No processo civil, a supressio, enquanto desdobramento
da boa-f¢ objetiva, ¢ a “perda de poder processual em razio do
seu nao-exercicio por tempo suficiente para incutir no outro su-
jeito a confiancga legitima de que esse poder ndo mais seria exer-
cido” (DIDIER, 2009, p. 38).

Para Guilherme Magalhaes Martins (2016, on-line), a su-
pressao de um direito (supressio) vem acompanhada da respon-
sabilidade civil (art. 944 do Codigo Civil) decorrente do retarda-
mento desleal, em razdo do principio da reparagao integral.
Além disso, ele entende que a supressio ¢ diferente da rentincia
tacita, tendo em vista que esta pressupde uma vontade presente
no negdcio juridico e que € possivel ao renunciante comprovar
a sua ndo renuncia; ¢ também diferente da preclusdo, ja que a
perda do poder processual pela omissdo ndo se enquadra em al-
guma das modalidades de preclusao (temporal, pro judicato,
consumativa e logica); ainda, a supressio distingue-se da pres-
cricao e da decadéncia, uma vez que os seus regimes sao assina-
lados pela generalidade, “e ndo pela excepcionalidade propria da
suppressio, a qual ecoa na irregularidade dos lapsos de tempo
requeridos pela jurisprudéncia para a aplicacdo desta”.

Diante disso, o fato de uma parte se utilizar da estratégia
de alegacdo de nulidade processual, de forma tardia e de acordo
com sua conveniéncia, faz com que surja, para a parte adversa e
até para o juizo, a legitima expectativa de que o poder processual
de alegar a nulidade ndo mais seja exercido.

Reconhece-se, dessa forma, que a vedacao a nulidade de
algibeira preenche os requisitos da supressio, quais sejam: a
omissdo no exercicio do direito, o decurso do lapso temporal e a
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objetiva deslealdade e intolerabilidade do ulterior exercicio atra-
sado (DIEZ-PICAZO, 1986, p. 21-22). De fato, essa situagio re-
presenta uma omissao desleal, por longo periodo, que deveria ter
sido evitada por meio da tomada de providéncias, mas nao o foi.

A supressio, além de limitar o exercicio de um direito
subjetivo, paralisando uma pretensdo, faz exsurgir um direito
(surrectio), justamente por conta do comportamento omissivo da
outra parte. De acordo com Luis Diez-Picazo (1986, p. 21-22):

e supressio: € quando a boa-fé “faz desaparecer um direito
que ndo corresponda a efectividade social”;

e surrectio: ¢ quando a boa-fé, em razdo da ocorréncia da
supressio, “faz surgir um direito ndo existente antes, ju-
ridicamente, mas que, na efectividade social, era tido
como presente”.

Frisa-se que a supressio ¢ um dos consectarios da regulce
Jjuris do nemo potest venire contra factum proprium, sobretudo
porque o ambito de aplicagdo deste também incide, segundo Ju-
dith Martins Costa (2018, p. 678), na situagao em que um sujeito
exprime sua intenc¢ao de ndo vir a efetivar determinado ato e pos-
teriormente o executa. Na realidade, o ndo-exercicio por tempo
suficiente de um direito processual acabou por gerar na contra-
parte uma legitima e razodvel expectativa — confianca — de que
tal poder ndo mais seria exercido.

Dai porque a referida autora (2018, p. 677-678) informa
que o brocardo em latim venire contra factum proprium non va-
let ¢ iluminado, em sua totalidade, pela boa-fé, em que hé a tutela
da confianga (fides), porém, nao ha nele contido uma especifica
vedacao da ma-fé e da mentira, isto €, ndo se exige a veracidade
subjetiva. Em outras palavras, o venire nao depende do elemento
subjetivo do comportamento do agente, bastando-lhe, pois, a
contradi¢cdo objetiva entre as duas condutas, com foco na prote-
¢ao da confianca engendrada pela primeira (conduta).

Por outro lado, o adégio latino nemo auditur propriam
suam turpitudinem allegans (ninguém pode ser ouvido alegando
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sua propria torpeza), retomado na Franga como nul ne peut se
prévaloir de sa propre turpitude (ninguém pode tirar vantagem
de sua propria torpeza), enfatiza a intengao subjetiva do agente,
que ¢ a repressdo da torpeza, da malicia, do dolo (COSTA, 2018,
p. 689). O litigante que age dessa maneira viola o principio da
boa-fé¢ e, conseguintemente, ¢ considerado litigante de ma-fg,
desde que comprovado sério dano ao processo € aos interesses
da parte adversa (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 396).

Diante disso, denota-se que o espectro de incidéncia do
venire € muito mais amplo do que da cldusula turpitudinem, de
forma a incluir também a contradi¢ao praticada por um agente
que age de acordo com a boa-f¢.

E ¢ nesse contexto em que se insere a nulidade de algi-
beira, ja que ndo ¢ tdo importante o fato de a parte processual ter
agido ou ndo de ma-fé no que tange a nao alegagao da nulidade
absoluta, por outro lado, o que importa ¢ a confiancga legitima
gerada na parte contraria de que o direito de sua alegacao (da
nulidade) ndo mais poderia ser exercido.

Mas, se comprovado o interesse torpe ou malicioso da
parte, sequer havera um interesse digno de tutela juridica, ndo
podendo ser invocada a nulidade por quem lhe deu causa, de
forma que “a boa-fé (por sua figura parcelar de rejeigao a alega-
¢do da propria torpeza) autoriza conferir, mesmo a ato nulo, al-
guma medida de eficacia” (COSTA, 2018, p. 701).

5. CONCLUSAO.

A vedacao da nulidade de algibeira ¢ um corolério da su-
pressio, como desdobramento da boa-fé objetiva, ja que ha a
perda de um poder processual em virtude do seu nao-exercicio,
por tempo suficiente, capaz de incutir no outro sujeito a confi-
ancga legitima de que esse poder ndo mais possa ser exercido.

Logo, a parte que, embora tenha o direito de alegar uma
nulidade absoluta, queda-se silente, para apenas exercer esse
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direito na ocasido em que melhor lhe interessar ou for estrategi-
camente conveniente, ultrapassa os limites da boa-fé processual,
da eticidade processual, da lealdade processual (em seu aspecto
negativo, o da proibi¢do de manuseio de instrumentos com obje-
tivos diversos daqueles ja programados), da veracidade (em seu
aspecto omissivo), do contraditorio substancial e, entdo, da coo-
peragao processual.

Dessa forma, as normas do art. 278, caput e paragrafo
unico, do Codigo de Processo Civil ndo sdo cogentes quando a
boa-fé processual estd em jogo. Assim, € possivel impedir a ale-
gacdo de vicio ao interesse publico a qualquer momento e ins-
tancia do processo.

A pesquisa sistematizou argumentos que sao suficientes,
razoaveis e aceitaveis para justificar a ineficacia da alegacao de
nulidade pela parte que nao alega a nulidade absoluta — embora
tenha o direito de a alegar a qualquer momento —, caso tenha se
mantido inerte ao longo do processo como estratégia para preju-
dicar a outra parte. A sistematiza¢do dessa tese colabora com a
realiza¢ao das normas fundamentais que obrigam a formagao de
uma relacao juridica processual baseada na honestidade e na co-
operacao entre as partes.

e azon
- X —
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