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RESUMO

RAGUZA, Carlos Henrique. Venire contra factum proprium e 0s recursos civeis.

A presente Tese de doutorado tem por objetivo contribuir com a utilizacdo adequada das
faculdades processuais. Para tanto, propde-se a analisar a teoria dos atos préprios (venire contra
factum proprium), que ndo é uma criagdo recente da humanidade, mas vem retomando sua
importancia com a mitigacdo histdrica da liberdade de manifestacdo de vontade das partes em
prol do resgate de valores sociais como, dentre tantos outros, o da boa-fé, probidade e da
seguranca nas relac@es juridicas. Uma sociedade que anseia pela retomada dos valores éticos e
sociais, como o de justica, de igualdade e de oportunidade, deve colaborar pelo uso racional
dos servicgos publicos, cooperando para que o processo se preste a um fim maior que suplanta
0s interesses meramente subjetivos das partes. Para além de tantos outros mecanismos
processuais de otimizacdo, como ocorre com o sistema de precedentes qualificados, o venire
contra factum proprium presta sua fungéo em paralelo, viabilizando ao aplicador do direito o
emprego de um importante fundamento ao ndo conhecimento de recursos, sobretudo quando o
interesse particular se contraponha aos valores constitucionais e processuais inerentes ao direito
de acdo e seu prolongamento, a cada ato praticado pelas partes. Deste modo, propde-se a tratar
a teoria do venire contra factum proprium desde sua origem historica, aplicacbes em outros
paises e como é empregada no direito brasileiro, propondo-lhe um conceito. Além disso,
analisar-se-& como a teoria é aplicada aos recursos civeis € como 0 comportamento
contraditério das partes exerce forte influéncia na manutencdo do interesse recursal e, nesse
aspecto, como critério de admissibilidade. Por fim, a proposta deste estudo € de contribuir com
mais um elemento de inquestionavel relevancia para otimizar a prestagdo jurisdicional, em
especial a utilidade do venire contra factum proprium como critério de ponderacéo do interesse
(subjetivo) recursal.

Palavras-chave: Teoria geral dos recursos. Comportamento das partes. Cooperacao.
Contraditorio. Venire contra factum proprium. Boa-fé. Admissibilidade. Interesse recursal.



ABSTRACT

RAGUZA, Carlos Henrigue. Venire contra factum proprium and civil appeals.

This doctoral thesis aims to contribute to the adequate use of procedural powers. To this end, it
is proposed to analyze the theory of proper acts (venire contra factum proprium), which is not
a recent creation of humanity, but has regained its importance with the historical mitigation of
the freedom of expression of will of the parties in favor of rescue social values such as, among
many others, good faith and security in legal relationships. A society that longs for the
resumption of ethical and social values, such as justice, equality and opportunity, must
collaborate for the rational use of public services, cooperating so that the process serves a
greater purpose that supersedes the merely subjective interests of parties. In addition to many
other procedural optimization mechanisms, as occurs with the system of qualified precedents,
the venire contra factum proprium performs its function in parallel, enabling the law applicator
to use an important basis for not knowing resources, especially when the particular interest is
opposed to the constitutional and procedural values inherent to the right of action and its
extension, to each act carried out by the parties. In this way, it is proposed to address the theory
of venire contra factum proprium from its historical origin, treatment in other countries and
how it is used in Brazilian law, proposing a concept for it. Furthermore, it will be analyzed how
the theory is applied to civil appeals and how the contradictory behavior of the parties has a
strong influence on the maintenance of appeal interest and, in this aspect, as a criterion for
admissibility. Finally, the purpose of this study is to contribute another element of
unquestionable relevance to optimize judicial provision, in particular the usefulness of venire
contra factum proprium as a criterion for weighing (subjective) appeal interest.

Keywords: General resource theory. Behavior of the parties. Cooperation. Contradictory.
Venire contra factum proprium. Good faith. Admissibility. Appeal interest



Introducéo

O processo civil passou a despertar maior interesse dos estudiosos
sobretudo ap6s o periodo denominado século das luzes. Até entdo, tinha-se uma visdo plana do
ordenamento juridico, onde a agdo era definida como o direito subjetivo lesado, a jurisdi¢éo
como sistema de tutela aos direitos e 0 processo como mera sucessao de atos (procedimento)
com pouca participagdo do juizl. Prevalecia naquela época o principio dispositivo,
caracterizado por um sincretismo juridico qualificado por uma confusdo entre os planos

substancial e processual do ordenamento juridico estatal.

Pouco a pouco o tradicional conceito civilista de acdo deu lugar a uma
consciéncia autbnoma da ag¢do, como instituto de direito processual que se dirige ao juiz e nao
tem por objeto um bem litigioso, e, sim, a prestagéo da tutela jurisdicional pelo Estado. Nesse
sentido, 0 processo nao era voltado a parte contraria, mas ao juiz, encarregado desse munus

publico.

O direito processual civil moderno caminhou a passos largos,
consolidando-se no cenario atual apos inumeras alteracdes pontuais inseridas na Lei Federal n.°
5.869/73, grande parte delas com o nitido proposito de imprimir maior eficacia e celeridade ao
processo e garantir, desta maneira, a efetiva prestacio da tutela de direito material®. A
instrumentalidade do processo® passa a orientar os diversos institutos, principios e solucdes

juridicas, em especial a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988.

Nesta mesma linha, a sistematizacdo dos principios nas Ultimas décadas
com notavel aprofundamento dos valores constitucionais, especialmente de igualdade,
liberdade, moralidade e de justica, serviu de pano de fundo a crescente preocupacéo de obstar,
sempre que possivel, sentimento de frustragdo e perplexidade da sociedade diante da notoria

I DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, 142 Ed., Malheiros, 2009, p. 18.

2 Arruda Alvim, a esse prop6sito, menciona que o codigo de 1973 foi elaborado em um periodo no qual a teoria
do direito dava seus primeiros passos para o positivismo e, a preocupacéo de Alfredo Buzaid era a de dar coeréncia
técnica ao direito processual, com caracteristica marcante ao apego a precisao terminolégica e ao cientificismo.
(ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015 — Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 46.)
3 “A visdo instrumental que estd no espirito do processualista moderno transparece também de modo bastante
visivel, nas preocupagdes do constituinte e legislador brasileiro da atualidade, como se vé na Lei dos Juizados
Especiais, na Lei da A¢do Civil Pablica, no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo de Defesa da Crianca
e do Adolescente (medidas destinadas a efetividade do processo, especialmente mediante a oferta de tutela
jurisdicional coletiva).”  DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. cit. p. 25.



incapacidade do Estado em absorver e resolver toda sorte de conflitos exclusivamente pela

jurisdicao®.

Em um pais com forte apego a cultura do personalismo, como ocorre no
Brasil, a exaltac8o da autonomia e o espirito individualista naturalmente induz a uma falta de
comprometimento com objetivos que n&o se relacionem com os interesses meramente pessoais,
em oposiGao ao que ocorre em paises cujas raizes sociais se assentam no associativismo. Neste
ultimo, os interesses da comunidade prevalecem, havendo forte manifestacdo de valores como
0 da solidariedade, respeito ao semelhante, ao ambiente comum. A isto voltaremos mais
adiante, em especial quando tratarmos do interesse recursal.

O que importa, por agora, € notar que, pela cronologia de reformas
implementadas no revogado Cddigo de Processo Civil, houve uma notdria preocupagdo em
criar institutos juridicos capazes de legitimar a ampliagio dos poderes do magistrado®, claro
que observado a estreita linha que separa a legalidade do abuso de poder. A importancia da
atuacdo do magistrado no processo, sentida hoje inclusive pela primazia da tutela de direito
material, € o prop6sito maior do dispéndio de tempo, esforco, recursos financeiros e humanos
na movimentacdo do judiciario, ndo se justificando mais a postura do juiz como mero
expectador do processo e, sim, aquele que se apresenta como verdadeiro colaborador do Estado.
Sem este novo enfoque de responsabilidades, seria impossivel a manutencdo dos principios e

garantias constitucionais.

Impde-se, nesta atual concepcdo de Justica®, a prevaléncia do direito

material sobre o rigorismo das formas; um deslocamento do obsoleto modelo adversarial para

4 A ineficacia do judiciario estimulou a adocdo de meios alternativos de solugéo de conflitos, denominado sistema
multiportas. E o complexo de opgdes que a parte tem a sua disposicéo para solucionar o conflito, que pode ou n&o
envolver a atuagdo do estado. A implementacdo e propagacao deste conceito demanda a adocdo de uma verdadeira
politica, com empenho de vérios setores que partem da formac&o do operador do direito até a modificacéo cultural
da sociedade. N&o sem razdo, Fernanda Tartuce relata que “a distribui¢@o da justica com base na litigiosidade é
parte essencial da tradicdo brasileira, o que acaba afastando as pessoas do caminho natural da negociacdo e
conduzindo o destino dos problemas ao Estado.” (TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis. 62 Ed.,
Editora Método, 2020, p. 68).

5 Interessante enfoque é dado por Olavo de Oliveira Neto ao sistema processual inaugurado pelo CPC 2015.
Segundo referido autor, admite-se expressamente a existéncia de um poder geral de coercdo, conferindo ao juiz a
possibilidade de aplicar quaisquer medidas coercitivas, inclusive a limitacdo de direitos, desde que adequadas a
obtencdo da satisfacdo do direito. (NETO, Olavo de Oliveira. O poder geral de coercéo. Revista dos Tribunais,
2019, p. 21.

® Arruda Alvim, ao tratar da interpretagio e aplicacio conforme a Constitui¢io, refere que “(...) a leitura e aplicacdo
de qualquer texto legal a partir da Constituicdo ndo é uma opcdo dada ao jurista. Trata-se de uma imposicao
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outro, aperfeicoado, apoiado na colaboragéo das partes e de todos aqueles que intervirem no
processo; o (re)posicionamento da questdo de fundo em seu verdadeiro lugar, ou seja, de
preponderancia e conveniéncia como forma por fim a angustia da(s) parte(s), ainda que por

vezes em sentido oposto aos seus interesses primarios.

A restricdo a recorribilidade imediata de determinadas decisdes
interlocutorias é uma clara demonstracdo de preocupacdo do legislador com a celeridade do
processo. Se por um lado o artigo 1.015 do Cdédigo de Processo Civil mitigou as hipoteses de
cabimento do recurso de agravo de instrumento, por outro, o artigo 1.009, 8§ 1° do mesmo
diploma andou bem ao afastar a consumacdo da preclusdo (o0 que poderia causar prejuizos
irretorquiveis), diferindo a oportunidade de insurgéncia decorrente do inconformismo para um

momento posterior.

Se no futuro ainda assim a parte (em tese) prejudicada mantenha firme o
propdsito de contrastar a decisdo interlocutoria e, havendo interesse para tanto, podera fazé-lo
qguando da interposicdo do recurso de apelacdo ou, em sendo vencedora da acdo, no bojo das

contrarrazdes ao apelo da parte vencida.

Outro exemplo se da com a demasiadamente discutida tutela antecipada,
prevista originariamente no artigo 273 do Codigo de Processo Civil de 1973 e atualmente
remodelada no Livro V do atual Codigo, sob o novo rétulo de tutela provisoria, que podera
fundar-se na urgéncia ou evidéncia. Sem duvida alguma é outro tipico caso de ampliacédo
legitimada dos poderes conferidos ao magistrado, sobretudo diante da necessidade de adocéo
de medidas indispensaveis a preservacao da utilidade do processo ou manutencdo do direito

material, quando ameacado.

Todavia, ndo obstante o esforgo do legislador e da comunidade cientifica
em pensar, modelar e instituir novos mecanismos de direito voltados a garantir a utilidade do
processo e a primazia do direito material em um prazo razoavel de duracdo, a experiéncia tem
comprovado que, tais reformas, pontuais ou ndo, séo insuficientes para atingir satisfatoriamente
0 objetivo do processo. A preponderancia da tutela de fundo, o abrandamento (do rigor) das

formas, a positivacdo de principios como o da boa-fé processual, da lealdade, da cooperagédo, a

hierarquica normativa (...)”, para mais adiante concluir que o ordenamento juridico no Estado Democratico de
Direito é regido por um modelo constitucional e ndo cabe ao operador distanciar-se dele. (Ob. cit. p. 50).
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previsibilidade de multas processuais no sistema, enfim, toda essa sorte de ferramentas, ainda
é insuficiente se pensadas e aplicadas isoladamente.

Em um estudo divulgado pelo CNJ’ sobre a percepcéo e avaliagdo do poder
judiciério brasileiro, concluiu-se que, para alem da linguagem juridica (considerada de dificil
compreensdo), dos custos (altos) e a percepgédo de complexidade de judicializacdo das questdes,
a morosidade apareceu como importante aspecto de descrenca do Poder Judiciario, sendo que,
apesar da previsdao Constitucional da razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacio®, ha uma sobrecarga de acdes e seus desdobramentos que

acarretam no retardamento da prestacao jurisdicional.

A morosidade &, portanto, um ponto de destaque na avaliacao do interesse
social pelo acesso a justica, figurando como um dos principais motivos para que os cidadaos
ndo recorram ao Poder Judiciario, pela crenca por vezes equivocada de que seu conflito ndo

sera solucionado em um tempo razoavel e que os custos envolvidos ndo justificam os meios.

E exatamente nesse cenario que a importancia deste estudo ganha corpo, e
0 desafio é justamente demonstrar que toda inovacdo é bem-vinda, em qualquer area do
conhecimento. Isto, entretanto, ndo autoriza o abandono de conceitos juridicos consolidados,
cuja aplicabilidade se mostrou util no passado e ainda se revela Util e eficaz quando empregada

pelo julgador.

Na licdo de Antonio Carlos Wolkmer®, “toda cultura tem um aspecto
normativo, cabendo-lhe delimitar a existencialidade de padrbes, regras, valores que
institucionalizam modelos de conduta.” A instrumentalizagdo das normas e a criacdo de
mecanismos eficazes de controle é essencial para a manutencao paz social, notadamente em um

pais que sofreu forte influéncia do positivismo juridico®, como o Brasil.

7 Pesquisa sobre percepcdo e avaliagdo do Poder Judiciario brasileiro/Conselho Nacional de Justica; Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento. — Brasilia: CNJ, 2023.

8 Art. 5°, inciso LXXVIII, da CF/88.

® WOLKKMER, Antonio Carlos. Fundamentos da Histdria do Direito, 52 Ed., DelRey, p. 01.

10 “Numa doutrina em que as normas tém total preponderancia, até mesmo o fundamento do ordenamento vem
definido com uma norma, a norma fundamental, aquela que ndo remete a nenhuma outra. Seu carater é técnico-
gnosiolégico, e sua existéncia, puramente ldgica.” (BITTAR, Eduardo C. B. e ALMEIDA, Guilherme Assis de.
Curso de Filosofia do Direito, 42 Edicdo, Atlas, 2015, p. 339.
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A confianca, a lealdade, a cooperacéo, a ética e a boa-fé sdo exemplos de
qualidades que deveriam pautar a conduta do individuo em sociedade e, assim como interferem
no direito material'!, servem de substrato a aplicacio das normas em suas diversas facetas,
dentre as quais a processual. O comportamento da parte, dentro e fora do processo, € capaz de
gerar uma expectativa segura, indicativa de uma conduta futura. Quando o ato praticado é
contrario aquele previsto originariamente, ele é potencialmente capaz de causar surpresa e, por
vezes, prejuizo a outra parte e ao proprio Estado (Poder Judiciario), especialmente quando
acarreta em uma desnecessaria sobrecarga ao sistema (dispéndio de tempo, recursos humanos,

financeiros etc.).

Ruy Rosado de Aguiar Junior'? leciona que a “teoria dos atos proprios” ou
como preferem outros, o venire contra factum propium “protege uma parte contra aquela que
pretende exercer uma posicdo juridica em contradicdo ao comportamento assumido
anteriormente.” Em outras palavras, significa que, ao se criar uma certa expectativa em razéo
de conduta seguramente indicativa de determinado comportamento futuro, a pratica de ato

contrario implica em quebra dos principios da lealdade e de confianca.

O venire contra factum propium encontra respaldo nas situagdes em que
uma pessoa, por certo periodo, comporta-se de determinada maneira, gerando expectativas em
outra de que seu comportamento permanecera inalterado. Presente em inimeros ordenamentos
juridicos, a vedacdo ao comportamento contraditorio € composta por dois comportamentos,
sendo que o0 segundo contraria o primeiro. A aplicacdo do instituto ndo visa impossibilitar que
as partes mudem suas escolhas, mas sim proteger a confianga da outra parte, cuja expectativa

foi gerada e a quem pode ser lesada pelo comportamento contraditorio da outra®®.

Mas, qual a importéncia do referido instituto ao direito e, principalmente,

aos recursos no processo? Bem, é isto que se desenvolvera nos demais capitulos, iniciando-se

11 Na IV Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal foi aprovado o Enunciado 362, que
assim dispde: “A vedagdo do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) funda-se na protecéo
da confianga, tal como se extrai dos artigos 187 e 422 do Codigo Civil”.

12 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingédo dos contratos por incumprimento do devedor — Rio de Janeiro,
AIDE Editora, 2004, p. 243.

13 <0 venire contra factum proprium tampouco deve ser observado a partir de um ideal de incentivo incessante a
coeréncia dos comportamentos humanos, pois, em principio, todos os comportamentos iniciais ndo possuem
qualquer repercussao juridica. A rigor, a producdo de efeitos juridicos somente surge com o desdobramento de
uma postura contraditdria posterior em relagdo ao primeiro ato praticado.” (SOMBRA, Thiago Luis Santos. A
tutela da confianca em face dos comportamentos contraditdrios. — Revista de Direito Privado, vol. 33/2008,
p. 307-342, jan. — mar/2008.)
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com um breve historico, sua incidéncia no direito brasileiro e, mais adiante, sua relevancia
diante da teoria geral dos recursos, detendo-se, com maior profundidade, aos comportamentos

contraditorios e sua influéncia no interesse recursal.

E importante esclarecer desde logo que alguns temas serdo abordados
apenas naquilo que se mostra relevante aos recursos. Embora de inquestionavel relevancia, o
principio da cooperacdo e a previsibilidade de multas no sistema processual para aquele que
litiga de ma-fé demandariam uma obra nova, sem o0 que nao seria possivel exaurir seus conceitos

e aplicabilidade de forma satisfatéria ao leitor.

De igual sorte, a boa-fé € um conceito que tem suas origens no direito
material e, assim, seria igualmente impossivel dedicar este trabalho a enfrentd-la com a
profundidade que merece, mas certamente serd mencionada em um corte que tenha o propdésito

de contribuir com a teoria dos recursos. S0 estas as premissas.

1. Breve historico

N&o ha como se definir a utilidade da teoria dos atos préprios sem resgatar

sua origem, desenvolver seu conceito e a sua utilidade histérica no passado.

A boa-fé é um dos principios em que se baseia o0 venire contra factum
propium e tem como principal fonte historica o Direito Romano, de elevada carga ética, com a
no¢do de fides que, diante da difusdo dos negécios, passa a agregar o qualificativo bona,
exigindo os deveres de correcdo e lealdade no ambito das relacbes comerciais. Expressao
polissémica, a fides é compreendida de forma ampla, como confianca, colaboragédo e auxilio
mutuo (relagdo entre iguais), como amparo ou protecdo (relacdo entre desiguais)'*.Como se
vera, o estudo do bona fides fornece valiosos elementos ao direito, inclusive a teoria dos atos

préprios.

O império romano e suas varias etapas historicas eram fixados
cronologicamente nos modos de producdo escravagista, em que grandes propriedades

apropriadas pela aristocracia patricia controlava os meios de producdo, impondo uma sociedade

14 COSTA, Judith Martins. A Boa-Fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo, 3% ed., Sdo Paulo, Saraiva-
Jur, 2024, p. 13.
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desigual®®. Para garantir a dominacéo e manutencio destas desigualdades, um sistema juridico
foi erigido e mantido pela forca coativa e pela persuaséo de um universo cultural constituido

por uma religido, uma moral e uma filosofia tipica da época.

A guisa de exemplo, o proémio das institutas do imperador Justiniano faz
referéncia a conveniéncia de que a majestade imperial deve governar ndo s6 com armas, mas
também com as leis, para que nos tempos de paz ou, nos de guerra, possa bem governar,
repelindo as injusticas pelas vias legais. Mais adiante, no livro primeiro, intitulado “Da justiga
e do direito”, afirma-se que “A justica é a vontade firme de dar sempre a cada um o que for
dele.”, sendo os preceitos do direito viver honestamente, ndo ofender a ninguém e dar a cada

um o que for dele®,

Diversas foram as tentativas de traduzir a fides. A nogdo apresenta
multiplos prismas seméanticos da vida romana, dentre eles a religido, o poder e a manutencéo
da palavra dadal’, como fundamento de justica e de virtude civica, como instrumento técnico-
juridico, como conceito valorativo (fidei bonae nomem). Cultivada tanto nas relacdes privadas
quanto nas publicas, integrava o pensamento politico, juridico e social daquela sociedade,

compondo um dos valores mais importantes da época.

Sob a concepcao religiosa, o culto a deusa Fides pelos cidaddos romanos
e pelos peregrinos era comum. Invocava-se a deusa por ocasiao da celebracdo de negdcios entre
cidaddos e entre estes e peregrinos, na convicgdo de que ela protegia 0 bom cumprimento dos
negdcios e castigava os faltosos!®. Sob o enfoque do poder, especula-se que o aspecto da fides
era o de protecdo aos mais fracos, de respeito ao cumprimento das promessas e fidelidade aos
negadcios. A fides-fato era nogdo de garantia dos institutos®®, especialmente em relacéo aos mais

fortes (lealdade).

15 WOLKMER, Antonio Carlos. Ob. cit. p.132.

16 OLIVEIRA, Clévis Nataline de. Institutas do Imperador Justiniano. Edicdo bilingue. 1% ed., Edigdes e
PublicacGes Brasil Editora S.A., p. 11 e 15.

17 RUBINSTEIN, Flavio. A Bona Fides como origem da boa-fé objetiva do direito brasileiro. Revista Da
Faculdade @ De Direito, Universidade De Sdo Paulo, 99, 573-658. Recuperado de
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67639.

18 Acresce Flavio Rubinstein, ob. cit., pg. 592/593, que a “cada ano, trés sacerdotes, em um carro puxado por dois
cavalos, eram levados para realizar um sacrificio a FIDES, no qual se cobria a mao direita (manus dextera) da
estatua, simbolo maximo da lealdade a palavra dada.”

19 MENEZES CORDEIRO, A. M. C., Da boa-fé no direito civil, Coimbra, Almedina, 2001, p. 120.
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Em uma ou outra abordagem, nota-se claramente que a esséncia da fides é
justamente a de manutencéo da palavra dada, no sentido de dever, de respeito, valido para todos
0s homens, cidaddos ou ndo de Roma. Ao tempo em que a conotacdo religiosa perdia
gradativamente sua relevancia, fazendo com que ndo se temesse como antes a pena divina, a

obrigagdo de cumprir promessas passa a decorrer de principios éticos e morais (sentido laico).

Por fim, ainda vale ressaltar que a fides exerceu seu papel tanto no plano
externo como interno em Roma. Nas relacOes juridicas internas pode-se citar a clientela, a
tutela, curatela, adogdo e fiducia®®, merecendo destaque o primeiro, correspondente a uma
estratificacdo social que implicava em deveres de lealdade e obediéncia em troca de protecéo.
O cliente (cliens) era incluido na familia, sujeitando-se ao patrio poder e deveria ser defendido

inclusive contra 0s consanguineos.

As relagfes de Roma com outros povos representam o aspecto externo da
fides. Havia um dever de lealdade aos juramentos e tratados internacionais, citando-se, como
exemplo, a detitio, acordo formal celebrado entre uma sociedade vencida e incorporada ao
dominio romano, pondo aqueles em uma situagdo de submissdo (inclusive ao ordenamento

juridico do vencedor), em troca da protecdo a vida e a liberdade.

Vistas as coisas como colocadas acima, ndo ha ddvida da importancia que
a fides exerceu sobre o comportamento dos individuos na antiguidade, sob forte influéncia da
sociedade romana, permitindo maior previsibilidade e seguranca nas relagdes interpessoais

privadas e entre os Estados.
1.1. A bona fides
Embora controvertido?, compreende-se a fides, majoritariamente, como

um principio juridico de obrigatoriedade a todos os individuos, sem distin¢do da nacionalidade.

Ja a bona fides?® é apontada como um padrdo de comportamento, de retiddo nas relagdes

20 RUBINSTEIN, Flavio. ob. cit., p. 600/601.

2L A.M.C. Menezes Cordeiro, J. Paricio e P. D. Senn discordam da forca normativa vinculativa, atribuindo a fides
uma nocao ética, moral.

22 Alguns doutrinadores sustentam haver distingdo entre fides bona e bona fides. Todavia, para os fins do presente
estudo, compreende-se desnecessario aprofundar a discussao.
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juridicas. Um dever abstrato de conduta conforme o homem médio, mensurada segundo as

expectativas da sociedade.

A bona fides, segundo Flavio Rubinstein®, ¢ um produto do processo
evolutivo da fides e “pode ser compreendida como um principio normativo de justica
contratual, que visaria a tutelar o equilibrio contratual, garantindo a igualdade das posicGes
dos contraentes, por meio da atuac&o judicial”. Prossegue referido autor?* pontuando que a
justaposicdo de fides com bona, aliando poder, confianga, garantia e respeito, revelam algo

positivo, uma criacdo semantica com conotacdo juridica fruto de obra humana.

Marcado pelo casuismo de suas formulagdes juridicas, o Direito Romano
ndo cuidou de tracar, de forma precisa, 0s contornos da teoria dos atos proprios, sobretudo
diante de certas incoeréncias na solucdo de diversos casos concretos. A bona fides era, nesse
aspecto, verificada e decidida por analogia, tomando-se por referéncia valores anteriormente
fixados. Era um dado extrajuridico, aplicado tanto a cidaddos quanto aos peregrinos,
configurando uma iudicia universal®®, uma vez que compunha um elemento ético-social,

implicando que todos os individuos pautassem sua conduta na honestidade.

O raciocinio empregado pelos romanos na solucdo dos conflitos partia de
uma realidade natural e concreta, erigida sobre principios e construcdes juridicas afirmadas
como universais. O mérito dos juristas romanos era justamente a busca de principios para a por
fim aos conflitos sociais, segundo o arranjo social, politico-econémico e cultural da comunidade
sem a dependéncia de uma normatizacdo escrita. Bastava atender as exigéncias da vida e ao

sentido de justica.

1.2. Influéncia candnica no direito romano

A bona fides da compilacdo de Justiniano, no Corpus luris Civilis, sofreu

influéncia das tradi¢cdes cristds, sobretudo apds Constantino. Ampliaram-se as hipdteses de

23 Ob. cit. p. 617.

24 Ob. cit. p. 620.

% Flavio Rubinstein afirma que “0 sentido geral de evolugdo dos bonae fidei iudicia foi o de uma aplicacéo cada
vez mais extensa, com vocacao de universalidade. Esta evolucao justificar-se-ia na medida em que os bonae fidei
iudicia sempre estiveram estritamente ligados ao desenvolvimento comercial e a progressos, contribuindo
sobremaneira para a modernizacao e a desnacionalizagdo do direito privado, o que facilitou a aplicacdo deste em
todas as partes do império romano.” (Ob. cit. p. 628).
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incidéncia da bonae fidei iudicia com a proposta de combater a ma-fé, como se observou com
0 instituto da usucapido. O direito canbnico tratou a boa-fé na prescri¢cdo aquisitiva e a
legitimagdo dos nuda pacta, isto €, usucapido e contratos consensuais®®. Enquanto no sistema
romano a boa-fé na usucapido era obrigatoria apenas no inicio da posse, no direito candnico era

requisito obrigatério em todo o prazo prescricional.

A influéncia canénica deu-se, portanto, ndo em institutos pontuais do
direito, mas como influxo ético em razéo de um sistema filosofico e transcendental que pairava
sobre as normas juridicas, sendo que a boa-fé ganhou forte contetido moral?’, conferindo
contacdo fortemente ligada a moral crista (boa-fé e misericérdia em contraposicao ao pecado).

A igreja atribuia valor moral a palavra, porque a mentira é posta como pecado da lingua.

Em 476 d.C. cai o0 império romano do ocidente com a invasao dos béarbaros
(hérulos) e queda de R6mulo Augusto. Em etapa anterior os barbaros ja se haviam apossado
Gélia, da Espanha e Africa®®. Deste periodo até o século X1 ha uma escassez de dados e muita

controvérsia na doutrina sobre os estudos do direito romano.

O império romano viveu uma fase de ascensdo e declinio como tantos
outros impérios?®, mas seus aspectos formais e os principios dos jurisconsultos permitiram a
retomada de seus estudos a partir do Renascimento, pelos movimentos de codificacdo
Napolednica. A Europa e suas coldnias de exploracdo adotaram o sistema romano-germanico,

dando origem a uma ordem liberal individualista e patrimonialista nas coldnias ibéricas.

E assim, pode-se afirmar que o direito romano continua vivo em varias
instituicGes contemporaneas, sobretudo nas concepcdes do direito de propriedade e no direito
das obrigacOes. Expressdes como erga omnes, inter partes, jus utendi, jus fruendi etc., foram

apropriadas e adaptadas aos ordenamentos juridicos atuais®, influenciando na indispensavel

26 COSTA, Judith Martins. Ob. cit. p. 49.

2T KUMPELL, Vitor Frederico. Teoria da Aparéncia no Codigo Civil de 2002. Ed. Método, 2007, p. 31.

28 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, Vol. I, 132 Ed., Forense, 2003, p. 57.

2% Com a invasdo barbara, a cultura romana e o direito romano foram gradativamente assimilados por estes povos,
sofrendo perda consideravel em face da pluralidade de ordenamentos juridicos e valores substancialmente
incompativeis.

30 José Cretella Junior define a reapropriacdo quando refere a “numerosos institutos do direito romano nio
morreram: estdo vivos, ou exatamente como foram, ou com alteracdes tdo pequenas que se reconhecem, ainda,
nos modernos institutos de nossos dias que lhes correspondem. Para dar exemplos, apenas no campo das
obrigacOes, podemos citar diversos tipos de contratos (a compra e venda, 0 mituo, o comodato, o deposito, o
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previsibilidade das expectativas exigidas pelo mercado e a certeza juridica da sociedade

capitalista moderna3!.

Percebe-se que a boa-fé, ao longo da histérica da humanidade, esta
relacionada a fatores socioculturais de uma determinada sociedade, em um determinado
momento, servindo de principio informativo a ordem juridica. Sua traducdo é tarefa dificil por
partir de conceitos vagos, de juizo de valor, de virtudes, de moral etc. Com o propdsito de
definir o conceito de boa-fé, André Comte-Sponville® afirma ser a palavra dada para designar,
entre todas as virtudes, nossas relagdes com a verdade, sustentando ser “um fato que é
psicologico, em uma virtude, que é moral.” Enquanto principio, exige-se que as partes se
comportem de forma correta, transparente, guardando relacdo inclusive com a ideia de que

ninguém pode beneficiar-se da prdpria torpeza.

1.3. Venire contra factum proprium no direito romano.

O direito romano, como visto, foi marcado pela casuistica de formulacbes
juridicas. Nao ha registro de forma precisa do conceito de teoria dos atos proprios, dado que a

resolucéo dos casos concretos impossibilitava a abstracdo dogmatica do tema.

A primeira referéncia historica do venire contra factum propium é
encontrada em uma passagem de Ulpiano, no Corpus luris Ciuvilis (Digesto 1, 7, fragmento
25), na qual afirma-se a inadmissibilidade da conduta de um pai que pretenda impugnar a
eficacia da emancipacéo valida ap6s a morte da filha, que tinha vivido como mater familias e

instituido herdeiros por meio de testamento, preterindo seu pai.

O consentimento do pai e a validade da emancipacéao da filha, que passou

a vier como mater familias, fez com que a pretensdo daquele de impugnar o ato de emancipagéo

penhor, a hipoteca) ainda existentes nos sistemas juridicos de hoje. (Curso de Direito Romano: o direito romano
e o direito civil brasileiro, 13 ed., 1993, p. 10)

31 “Em suma, ainda que se possa levantar criticas as instituicdes romanas (escraviddo, rigidez formal e praticas
imperialistas) é inegavel a influéncia dos monumentos juridicos como a Lei das XII Tabuas e do Cddigo de
Justiniano (Corpus Juris Civilis) sobre a formagido do direito moderno ocidental.” (VERAS NETO, Francisco
Quintanilha. Cap. 6. Direito romano classico: Seus institutos juridicos e seu legado”. (In. WOLKKMER, Antonio
Carlos. Fundamentos da Histdria do Direito, 52 Ed., DelRey, 2010), p. 164.

32 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Trad. Eduardo Branddo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 105.
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contrarie a conduta anteriormente manifestada, descortinando o claro propdsito de anular o

testamento. Um comportamento posterior, portanto, contrariando o anterior.

Em outra passagem do Digesto (8, 3, 1) atribuida a Celso, um
coproprietario que havia consentido com a constituicdo da serviddo de passagem ndo poderia
mais se retratar, ainda que os demais coproprietarios ndo houvessem expressado seu
consentimento®. Neste caso, a vontade expressada pelo coproprietario que manifestou
concordancia com a instituicdo da servidao de passagem ndo pode autorizar uma conduta em

sentido contrario.

Thiago Luis Santos Sombra acresce que “outras passagens intrigantes do
Digesto mencionam a for¢a da palavra empenhada pelos romanos”, referindo-se a situacdo
propicia da invocacdo do venire contra factum proprium nas obrigacdes contratuais
documentadas, pois “aquele que se obriga contratualmente ou por meio da palavra ndo pode

unilateralmente desconhecer a natureza da obrigagdo e tampouco exigir a prova da causa”>*,

A boa-fé torna-se, neste cenario, um elemento fatico extrajuridico sem
projetar qualquer norma, como ocorria a exemplo da usucapido, em que o requisito da boa-fé
era a ignorancia por parte do possuidor de qualquer vicio no negécio translativo. Sua
interpretacdo deveria se dar em conjunto com um principio de direito, como o da lealdade,

honestidade e justica.

2. Aevolucéo do direito.

Durante a idade média, gracas ao surgimento da Escola da Glosa, fundada
por Irnério em Bolonha (Italia), retomaram-se os estudos do direito romano de maneira restrita
aos mosteiros e congregacoes. A atividade dos glosadores decorria do fascinio pela analise do
Corpus luris Civilis, de Justiniano. Seus comentarios tornaram acessiveis o direito romano aos

juristas medievais, formando a base do direito privado moderno.

33 A postura é contraditéria pois, como afirma Alejandro Borda, até 0 momento em que todos os coproprietarios
tenham dado seu consentimento em relacdo a servidao de passagem, aquele que tenha autorizado podera se retratar,
pois até entdo qualquer um dos demais (que ndo autorizaram) poderd promover as medidas necessarias a evitar a
turbagdo ou o esbulho da posse. (BORDA, Alejandro. La teoria de los actos propios. 3. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2000, p. 43).

3 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A tutela da confianga em face dos comportamentos contraditorios. Revista
de Direito Privado, vol. 33, 2008, p. 03-04, jan-mar/2008. DTR/2008/79.
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Logo apos, 0s juristas passaram a reunir textos, promover sua sintese e a
construir regras e principios. Adaptado, o sentido dos preceitos romanos era aplicado segundo
as necessidades do tempo. E neste periodo que reaparece o brocardo juridico venire contra
factum proprium nulli conceditur, destacando-se os trabalhos realizados por pos-glosadores
como Bartolo de Sassoferrato, para quem nédo era admissivel contrariar 0s proprios atos nas
ocasides em que praticados secundum legem ou prater legem. Em sentido oposto, quando os

atos fossem praticados contra a lei, poderiam se submeter a uma posterior contradicgéo.

No direito candnico, por sua vez, o venire contra factum proprium foi
utilizado para impedir a privacdo do beneficio eclesiastico concedido a um clérigo pelo bispo,

assim como a excomunhdao injusta ser revogada por quem a decretou.

Apos a segunda guerra mundial, com a crescente humanizacao do direito,
houve uma necessidade de maior regulamentacdo da vida privada, sobretudo de preservacao da
confianca gerada pelos comportamentos negociais. Nesse espaco, a vedacdo ao comportamento
contraditério, esquecida durante a vigéncia das grandes codificagdes (século XIX) que
prezavam pela liberdade individual e pela minima interferéncia Estatal, retoma sua importancia

como vetor de controle das relagGes privadas.

O jusracionalismo passou a exercer forte influéncia na ciéncia juridica,
sobretudo na legislacéo, nas decis@es judiciais e nas bases de uma teoria constitucional. Certas
normas poderiam ser expurgadas do ordenamento juridico se se considerasse em desacordo com

0s principios racionais, tidos como superiores.

De l4 para ca, apesar de incorporado pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira, o venire contra factum proprium nunca foi positivado pelo ordenamento, havendo
apenas certas referéncias em artigos de lei & vedacdo do comportamento contraditorio, sempre

contando com apoio da boa-fé objetiva. Deixaremos, entretanto, para tratar disso mais adiante.

2.1. O modelo de processo em outros paises.

A recepgdo do Direito Romano nos paises europeus se deu no periodo

compreendido entre os séculos XIII e XV, principalmente na Alemanha, Francga, Espanha e
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Portugal. Dois modelos processuais tradicionais podem ser observados. Um de cunho liberal,
cuja caracteristica era predominantemente adversarial ou dispositivo, em que a ldgica

argumentativa cedia espago a demonstrativa de provaveis verdades.

No outro, autoritario, a participagdo dos sujeitos do processo € menos
importante, destacando-se a importancia do argumento de autoridade. Neste modelo, também
chamado inquisitorial, o juiz, mero agente burocréatico do Estado, deveria utilizar do processo
a servigo “politico” do governo®. Fato é que, em ambos os modelos, o contraditrio nfo era
efetivo e 0 processo assumia um papel meramente adjudicatério da funcdo (e monopdlio)
Estatal.

A vedacdo ao comportamento contraditorio esta presente em inimeros
ordenamentos juridicos. Composta por dois comportamentos, ambos licitos, o segundo
contraria o primeiro, gerando em razdo disso uma violacao a confianca da outra parte que tinha

a expectativa justa de continuidade do primeiro comportamento.

Na Alemanha, por exemplo, pretendia-se sistematizar a ciéncia
(pandeismo) e eliminar a dialeticidade dos processos, dado sua responsabilidade pela
morosidade. A solucdo era optar pela verdade formal, de carater geométrico, em detrimento da
arte retdrica romana (ars rethorica). Nesse sentido, o processo civil era atribuido como “coisa
das partes”® e 0 juiz era impedido de assumir uma postura ativa no processo, limitando-se sua
tarefa a decidir o caso. Nao havia, portanto, compromisso do juiz com a instru¢do do processo
com vistas a obter um resultado justo. Propds-se, na Alemanha, significado diverso daquele
atribuido a bona fides romana, distinguindo-se da acepcao de boa-fé do direito francés, cujas

raizes assentam-se no direito romano e canonico.

O tratamento da boa-fé na Franca, sobretudo no Codigo de Napoledo,
resulta da unificacdo de elementos formais e materiais, caracterizando-se pela presenca de
tracos canodnicos e jusracionalistas. Naquela época, predominava a economia capitalista e

industrial e a doutrina, forte na teoria geral dos contratos (conjugacdo de consenso entre as

% AROCA, Juan Montero. Il processo "sociale’ come strumento di giustizia autoritaria. Rivista di Diritto
Processuale. vol. 59. n. 2. p. 553-579. Padova: Cedam, apr.-giugno, 2004.

36 WACH, Adolf. Conferencias sobre la ordenanza procesal civil Alemana. Trad. Ernesto Krotoschin. Buenos
Aires: EJEA - Ediciones Juridicas Europa-America, 1958. p. 225.
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partes), tinha o proposito de estabelecer premissas basicas para garantir a justica na relacdo

juridica contratual.

Na Italia, o venire contra factum proprium tem um conceito bastante
similar ao do direito brasileiro, tratando-se de um comportamento sucessivo incompativel com
aquele precedentemente realizado. “Il divieto di venire contra factum proprium, ove existente,
sarebbe, invece, direto a disciplinare uma attivita dell 'umomo e, in particolare, a sanzionare
una condota contraditoria tenuta da uno stesso soggetto, e v’e nessum impedimento logico a

che una persona tenga comportamenti in contrasto con i propri precedenti atti.”?’.

Diversas correntes se contrapdem?® a respeito dos significados e fungdes
da figura do venire contra factum proprium, prevalecendo, todavia, a corrente que sustenta nele
haver uma clausula da regra de boa-fé, cuja finalidade é a de sancionar condutas desleais com

0 comportamento assumido anteriormente.

A despeito de haver uma corrente predominante no direito Italiano, o
venire contra factum proprium ndo é largamente aplicado pela jurisprudéncia, visto que os
Tribunais mantém certa resisténcia a aceitacdo de principios e regras gerais. Mesmo apos a
segunda guerra mundial, os juizes italianos mantiveram o apego a horma escrita, persistindo a
tendéncia em aplicar uma disposicdo legal em detrimento de regras nao escritas, muito embora

tal postura enseje duras criticas da doutrina®.

Neste cenario, como 0 venire contra factum proprium néo foi codificado
pelo ordenamento juridico italiano, ao aplica-lo na solucdo de um caso concreto haveria maior
esforco argumentativo do magistrado, incluindo explicacdes com relacdo a conformidade ou
desconformidade da conduta com os preceitos de boa-fé. Em razdo disso, o venire contra factum

proprium sofre notoria marginalizacdo, sendo utilizado minimamente pelo magistrado e,

37 Em traducdo livre: “A vedagdo ao venire contra factum proprium seria ao invés disso, direcionada a disciplinar
uma atividade do homem e, em particular, a sancionar uma conduta contraditoria exercida pelo mesmo sujeito,
tendo em vista que ndo ha nenhum impedimento l6gico (e genérico) a que uma pessoa tenha comportamentos em
contraste com os proprios precedentes.” FESTI, Fiorenzo. Il divieto di venire contro il fato préprio. Milano.
Giuffré, 2007. p. 43.

38 Correntes minoritarias sustentam haver no venire contra factum proprium uma ideia de responsabilidade ou de
autorresponsabilidade, com base na qual cada um deve responder de acordo com as consequéncias de suas a¢des.
Outra tese propagada seria a de que haveria, no instituto, um conceito de irrevogabilidade, no sentido de que
ninguém pode revogar os proprios atos. (PENTEADO, Luciano de Camargo. Ob. cit., p. 12).

39 ASTONE, Francesco. Venire contra factum proprium. Napoli. Jovene. 2006, p. 19.
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quando isto ocorre, na maior parte das vezes assim se faz sob outra roupagem, substituindo-o

por figuras normatizadas.

A respeito da necessaria motivacao da decisdo judicial, assevera a doutrina
italiana*® que, por enquanto, basta ressaltar que a mera convocagao da clausula geral néo é por
s0 suficiente e, para justificar a aplicacdo, ocorre um maior trabalho interpretativo, que move a
partir da lei escrita, tendo em conta todos os componentes que tipicamente operam sobre estes

processos em um ordenamento pluralista, como € italiano.

Nos Estados Unidos a boa-fé teve papel fundamental na teoria dos
contratos, dado que a pratica comercial com outros paises como, por exemplo, o Brasil,
impunha ao aplicador do direito (arbitral ou judicial) certa familiarizacdo com ambas as culturas

e suas diferencas conceituais.

Segundo Judith Martins Costa*!, um levantamento feito por Reinhard
Zimmermann e Simon Whittaker para o projeto The Common Core of European Private Law
aponta para o fato de que, em alguns sistemas, o principio da boa-fé é central para o
desenvolvimento de seu Direito Contratual, mas, em outros, &€ marginalizado ou mesmo

rejeitado.

A primeira noticia que se tem do principio geral da boa-fé nos Estados
Unidos data de 1.960, quando os estados passaram a aplicar o Uniform Commercial Code
(UCC), cadigo que definiu o “good faith” como a efetiva honestidade na conduta ou no negécio
juridico em causa. Em outras palavras, 0s contratos ou deveres juridicos submetidos a égide do

referido cddigo passam a impor a boa-fé (good faith) como obrigatéria.

Em 1.981, baseando na multiplicacéo de casos que tratavam do tema, foi
promulgado o Restatement of Contracts (Second) que, na Sec¢éo 205, enunciou: “Duty Of Good

Faith and Fair Dealing. Every contract imposes upon each part a duty of good faith and fair

40 ASTONE, Francesco. Op. cit. p. 24: “Per il momento, basti rilevare che il mero richiamo alla clausula generale
non ¢ di per sé sufficiente e per giustificarne 1’applicazione ocorre un maggior lavorio intepretativo, che muova
dal diritto scritto e tenga possbhilmente conto di tutte le componenti che tipicamente operano su questi processi in
um ordenamento pluralista, quale il nostro.”

41 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. 3% ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2024, p. 92.
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dealing in its performance and its enforcement™2. Embora fosse uma recomendagio do
American Law Institute®® (e ndo propriamente de uma lei, emanada pelo Poder Legislativo), o
Restatement foi muito bem recebido pelas cortes de justica estaduais, mas aplicada de forma a

excluir hipoteses antagonicas de ma-fé.

Judith Martins Costa cita, como exemplos, “o vendedor que omite
informacdes ou defeitos da coisa vendida”, “o uso arbitrario, caprichoso e injustificado do poder
de resolver o contrato (...)”, dentre outros. Por tratar-se de um conceito de exclusdo, a boa-fé

exerceria funcéo corretora do exercicio juridico abusivo.

Se por um lado nos Estados Unidos os Tribunais aplicam com bem menos
frequéncia a boa-fé para impor deveres contratuais do que os paises afetos a civil law, de outro,
o Direito inglés rejeita-o. Isso nos leva a concluir que, no sistema da common law, a boa-fé
atua, como j& mencionado, como elemento (ou critério) de exclusdo, coibindo condutas
maliciosas, imbuidas de ma-fé, sendo timida (EUA) ou praticamente inexistente (Inglaterra)

sua manifestacao.

3. Construindo um conceito

A expressdo venire contra factum proprium, de acordo com Weber, é o
exercicio de uma posicdo juridica em contradicdo com o0 comportamento assumido
anteriormente pela outra parte**. Os comportamentos contraditdrios podem ser agrupados numa
dupla forma: Ninguém pode fazer valer um poder em contradicdo com seu comportamento
anterior, quando este, a luz da lei, dos bons costumes e da boa-fé, se deva entender como
renuncia concomitante ao poder ou quando o exercicio posterior do poder conflite com a lei, 0s

bons costumes e a boa-fé*.

A teoria dos atos préprios ou o venire contra factum proprium constitui

uma regra de direito decorrente da ideia de confianca, sob a perspectiva da boa-fé objetiva. Dela

42 Impunha-se as partes, em todos os contratos, um dever de boa-fé e negociacdo justa em seu desempenho e
execucao.

4 Integrado por juizes, professores e advogados.

4 WEBER, Adolph Dietrich. Systematische Entwicklung der lehre von der natirlichen Verbindlichkeit und
deren gerichtiche Wirkung, Leipzig, 1811, p. 742.

4 KUMPEL, Vitor Frederico. Ob. cit., p. 48.



25

decorre que toda pretensdo objetivamente contraditéria a uma conduta anteriormente

manifestada é inadmissivel.

Em outras palavras, pode-se afirmar que a teoria dos atos proprios atua
como limitador ao exercicio de direitos subjetivos, porquanto embora ambas as condutas
(anterior e posterior) sejam licitas, a ruptura da confianca legitimamente criada sanciona a

contradicio com o desfazimento dos atos ou omissdes, assim como eventuais consequéncias?®.

Ruy Rosado de Aguiar traz interessante definicdo da teoria dos atos
proprios. Para ele, referida proposig¢ao “protege uma parte contra aquela que pretende exercer
uma posicdo juridica em contradicdo com o comportamento assumido anteriormente.” Acresce,
mais adiante, que uma conduta seguramente indicativa de determinando comportamento futuro
gera uma expectativa, de modo que “hé quebra dos principios da lealdade e de confianga se vier

a ser praticado ato contrario ao previsto, com surpresa e prejuizo a contraparte”*’,

Para Rafael Wobeto Pinter, o venire contra factum proprium pode ser
observado em duas situagOes: i) quando uma pessoa, em termos que especificamente néo a
vincule, manifesta a intengdo de ndo praticar determinado ato e, depois, pratica-o; ii) quando
uma pessoa, de modo a ficar vinculada, demonstre pretender avancar com certa situacéo e,
depois, ndo o faca. Na esteira destas duas hipoteses, conclui o autor que a proibicdo do venire
contra factum proprium “representa um modo de exprimir a reprovacdo do sistema juridico a
determinados comportamentos contraditorios que violem a confianga — e ndo mera expectativa

— dos demais sujeitos da relagio (...).”*8

Em todas as definicdes acima pincadas nota-se a presenca de elementos
que compde o nacleo da formacédo do preceito juridico: i) presenca de condutas licitas, porém
contraditodrias; ii) justa (e relevante) expectativa; iii) quebra da confianga; iv) dever de lealdade,

de observancia a boa-fé objetiva.

4% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 167.
47 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor. 22 Ed., Rio de
Janeiro. Aide, 2004, p. 267.

4 PINTER, Rafael Wobeto. A Boa-Fé no Processo Civil e o Abuso de Direitos Processuais. Revista de Processo,
Repro. vol. 253, marco 2016, Teoria Geral do Processo.
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Destarte, antes de tracarmos nossa propria definicdo de venire contra
factum proprium, abordaremos, sucintamente, cada um dos elementos que compde o nucleo da

formacéo do preceito juridico, destacados acima.

3.1. Condutas licitas, porém, contraditérias.

N&o é toda conduta que desperta a atencdo do operador do direito, mas
apenas aquelas que, de uma forma ou outra, apresentam algum significado ou produzam
reflexos no confronto ao ordenamento juridico, este no sentido mais amplo, isto é, levando-se
em conta os valores e principios de uma sociedade em determinada época. Tomemos como
exemplo o relacionamento (amoroso) entre pessoas sem objetivo de constituir familia. No
século passado, 0 namoro ndo passava de mera situacdo de fato, incapaz de produzir

consequéncias juridicas ou conduzir um comprometimento futuro entre os aspirantes.

Atualmente, todavia, o comportamento social e a crise da forma historica
assumida pela familia contemporanea descortinaram a relatividade de um conceito que,
alterando-se continuamente no tempo, passou a receber um novo tratamento, de acordo com as
bases definidas pela Constituicio Federal®®. Desde entdo, a doutrina e a jurisprudéncia,
despindo-se dos (pre)conceitos do passado, houveram por bem proteger as relacOes
concubinérias, estabelecendo 0s pressupostos para a caracterizacdo da unido estavel e a

distingdo desta com o0 namoro, sem objetivo de constituir familia.

Por outro lado, o casamento foi a primeira instituicdo estabelecida pela
religido doméstica. Foi considerado um ato de extrema importancia na medida em que ndo se
tratava de mera substituicdo de moradia pela mulher, mas importava no abandono definitivo do
lar paterno, passando a conviver e cultuar as mesmas crengas do marido. Eram outros tempos,
quando o pater familia detinha poderes ilimitados sobre a descendéncia e todos aqueles que
estivessem sob a sua responsabilidade, exercia a autoridade suprema e, a mulher da familia

antiga e seus filhos, eram absolutamente dependentes®.

49 “A familia no direito positivo brasileiro, é atribuida protecio especial na medida em que a Constitui¢io entrevé
0 seu importantissimo papel na promog¢do da dignidade humana.” (TEPEDINO, Gustavo e TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado. Fundamentos do Direito Civil, vol. 6., Direito de Familia, 42 Edicéo, Forense, 2023, p. 182).
%0 NOGUEIRA, Jenny Magnani de O. Instituicdo da Familia em a Cidade Antiga. Capitulo da Obra
Fundamentos de Historia do Direito, Org. WOLKMER, Antonio Carlos. 52 Ed., DelRey, p. 128.
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Assim como a unido estavel, o pater familia foi pouco a pouco modificado
para encontrar assento na atual realidade social, sobretudo seus costumes, comportamentos e
interesses. Definido como o “conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a

pessoa e aos dos filhos®!, ndo tem mais o carater absoluto que se revestia no direito romano.

A atualizacéo das relagdes sociais e a consequente adocdo de novos valores,
sob 0 ponto de vista de Bauman®?, um dos mais instigantes socidlogos contemporaneos,
culminou em uma sociedade que se satisfaz em tudo desfazer, desmanchar o que foi novidade
na véspera, sem que nada permaneca construido. Tudo o que a modernidade liquida constroi,
segundo Bauman, é provisorio, para ser logo desfeito®3.

Diante de uma sociedade moderna, arraigada por novos valores, o contrato
de namoro surge como instrumento juridico indispensavel para evitar interpretacdes distorcidas
da autonomia de vontade, expressando, em substrato fisico, claramente o desinteresse de
constituicdo de uma entidade familiar, sobretudo de conceber uma unido estavel. Previne-se,

desta forma, a partilha de bens adquiridos onerosamente na constancia da relacdo amorosa.

E também em decorréncia deste cenario, em que outros valores® tomam
corpo e imprimem um moderno conceito de justica social, que parte da doutrina afirma estar a

sociedade atual imbuida de nova dimensdo da autonomia de vontade, na qual o principio

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia, vol. 6, 2022, 192 ed, Saraiva, p.
416.

52 BAUMAN, Zygmunt. Liquid Modernity. Trad. da edigdo inglesa de 2000. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
53 Sobre a modernidade liquida, interessante abordagem é feita por Ovidio Araujo Baptista da silva em texto
dedicado a tratar da relativizagdo da coisa julgada. Para ele, “neste quadro cultural, ndo deve surpreender que a
institui¢do da coisa julgada, tida como sagrada na "primeira modernidade", entre em declinio. O fendmeno obedece
a lei que tem presidido o mundo moderno. Nao deixa, porém, de ser curioso que o ataque a coisa julgada provenha
da propria modernidade, levando em conta que a instituicdo fora concebida para atender a exigéncia primordial de
seguranca juridica, condicdo basica para o desenvolvimento econdmico, aspiragdo também moderna. A coisa
julgada, exageradamente abrangente, foi a ancora juridica que possibilitou a constru¢do do "mundo industrial".
Afinal, cabe perguntar, estaremos ainda vivendo a fase terminal da modernidade; ou, tendo-a ultrapassado,
estaremos no pico de uma crise paradigmatica, sem saber para onde vamos.” (SILVA, Ovidio Aratjo Baptita da.
Coisa Julgada relativa? Revista dos Tribunais | vol. 821/2004 | p. 29 - 38 | Mar / 2004. Doutrinas Essenciais de
Processo Civil | vol. 6 | p. 813 - 827 | Out / 2011. DTR\2004\724.)

54 A alteracio de valores com o passar dos séculos pode ser notada pela leitura do seguinte trecho de Jenny Magnani
de O. Nogueira: “A origem da familia ndo est4 na geracdo; a prova disso é que pode haver lagos de sangue entre
varias pessoas, sem que estas pertencam a mesma familia, e, por sua vez, pessoas sem nenhum vinculo
consanguineo podem constituir uma sé familia, desde que sujeitas a autoridade de um mesmo chefe. Assim, um
filho emancipado ou uma filha casada nao sdo partes integrantes da mesma familia”. (Ob. cit., p. 120).
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classico em que, o direito faz lei entre as partes, ganhou um novo sentido, deslocando a vontade

ao centro de todas as avengas®°.

Para Goffredo Telles Junior®, o homem é livre e suas a¢des ndo se parecem
com 0s movimentos cegos dos elétrons dentro do 4&tomo, ou dos astros nos sistemas solares.
Para referido jurista, “o valor de uma coisa é aquilo em que ela importa. E o quantum disto ou
daquilo ela corresponde.” O valor implica em uma ordem das coisas, uma hierarquia. Uma coisa

sO tem valor depois de comparada com outra, de julgada.

Prossegue o0 autor mencionando que “relativo, pois, essencialmente relativo,
¢ o valor das coisas. Absoluto ndo é o valor das coisas, mas somente a bondade delas”,
concluindo ao fim que “a mesma coisa pode ter diversos valores, segundo as pessoas que a

estimam e segundo as circunstancias em que ¢ estimada”.

Em sintese, percebe-se claramente ndo ser facil a tarefa de identificar e
classificar a conduta humana como elemento capaz de gerar implicagdes no ambito juridico,
assim como € igualmente tormentosa a tarefa de destacar, dentre tantos outros, o
comportamento suficientemente estavel, linear, a ponto de acender uma justa expectativa de
continuidade ou, quando menos, de vedagéo a outro adotado em contrariedade ao primeiro. A

isto nos dedicaremos, com profundidade, mais adiante.

Postas estas premissas, passemos, agora, a desenvolver o primeiro elemento.

A licitude, ou conformidade com o direito, é sinbnimo de legalidade e, como
tal, sera analisada segundo a hermenéutica juridica, que tem por objeto o estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o0 alcance das expressoes
do direito®’. E a teoria cientifica da arte de interpretar.

Muitas sdo as classificacdes das leis e seria praticamente impossivel

mencionar cada uma delas sucintamente. Adotando-se a classificagdo de R. Limongi Franca®®,

% REIS, Jordana Maria Mathias dos; ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Contrato de Namoro. Revista de Direito
Privado | vol. 93/2018 | p. 55 - 76 | Set / 2018. DTR\2018\19481.

% Filosofia do Direito, 1° Tomo, Ed. Max Limonad, p. 197.

" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Ed. Forense. 192 ed., 2009, p. 01.

8 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica Juridica. 92 Ed., Revista dos Tribunais, 2009, p. 77.
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sob a perspectiva do modo de atuar, as leis séo classificadas em diretas e indiretas, segundo
ordenam ou proibem o préprio ato que querem fazer aparecer ou evitar, ou servem-se para este
fim de meios remotos, ordenando ou proibindo outros atos que, com os primeiros, tem relacéo

mais ou menos proxima®®.

Sob o prisma da legalidade, conduta humana omissiva ou comissiva sera
legal se estiver em conformidade com a lei, cuja forca é obrigatoria se estiver (a lei) em

harmonia com as normas hierarquicamente superiores.

Em outro aspecto, poder-se-ia igualmente afirmar que os fatos juridicos
voluntérios, isto é, que dependem da vontade humana, se sub classificam em atos juridicos
licitos e atos juridicos ilicitos. Interessam-nos os primeiros, que sdo a¢cdes humanas licitas que
produzem efeitos juridicos. Abarcam os negécios juridicos®®, os atos juridicos em sentido

estrito®! e os meros atos juridicos ou atos-fatos juridicos®?.

Por fim, R. Limongi Franca esclarece que, se vista sob a 6tica da justica, a
lei podera assumir contornos de justa ou injusta, sendo aquela o préprio objeto do direito e, em
contrapartida, quando considerada injusta, ndo pode ser lei®. Todavia, adverte que a decisdo
acerca da resisténcia humana a lei injusta parte de conceitos como ciéncia politica, filosofia do
direito e ética, de modo que a inobservancia da lei poderd comprometer o respeito a autoridade

e a ordem da nacdo. Em tal cenario colocar-se-ia em risco a seguranca juridica e a paz social.

A conduta licita, neste cenario, pode implicar na quebra de valores como a
lealdade, boa-fé, mas ndo necessariamente importar na violacdo (aparente) de uma norma
juridica positivada. Melhor explicando, um individuo pode adotar uma conduta amparada por
lei, mas, sob o aspecto subjetivo, infringir valores sociais éticos, morais, como a lealdade e a

boa-fé. Cite-se, por exemplo, duas pessoas que mantém uma relacdo juridica (contratual) de

9 Ob. cit., p. 77.

80 ManifestagGes de vontade que visam a um fim prético que é tutelado pela ordem juridica (ex. contrato de compra
e venda).

61 AcBes humanas em que, para a producéo de efeitos juridicos que sdo somente os previstos na lei — basta certa
intencdo, animus do agente (ex. ocupa¢do);

62 AcBes voluntarias, porque humanas, mas cujos efeitos juridicos se produzem independentemente do querer do
agente (ex.: acessdo por semeadora — modo de aquisi¢do do direito de propriedade).

8 Ob. cit., p. 78.
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locagdo de imdvel residencial e, no periodo pandémico®, o locador deixa voluntariamente de
aplicar a correcdo monetéaria do valor do aluguel em solidariedade as dificuldades financeiras
ocasionada pelas restricbes sociais. Encerrado o periodo pandémico, resolve cobrar

retroativamente a diferenca de valores, acrescidos de juros e correcdo monetaria.

Observe-se que a exigéncia do locador é, do ponto de vista das normas
positivadas, licita. Porém, o comportamento adotado ao final da pandemia é nitidamente
contraditério com o anterior, especialmente se analisado sob a ética da justa (e relevante)
expectativa do inquilino de que a solidariedade do senhorio implicava em verdadeira rendncia

a um direito, cuja exigéncia oportuna, agora, toma contornos de deslealdade.

Em outras palavras, a conduta solidaria anterior é licita (ndo aplicar a
correcdo monetéria), assim como também € a de exigir as diferencas de aluguéis acrescidas de
encargos contratuais (arts. 389 e 395 do CC c.c. art. 23, inciso |, da Lei 8.245/91). Ambas se
moldam com as tipificacdes juridicamente positivadas no ordenamento juridico, mas, a toda
evidéncia, a primeira conduta (aparéncia de rendncia) é contraditoria a segunda (exigéncia

posterior), gerando a quebra de confianca de uma das partes.

3.2. Justa expectativa

A seguranca juridica € uma necessidade elementar do convivio em
sociedade. Implica na estabilidade das relacdes, das situacOes adquiridas e na previsibilidade
de seus efeitos®®. Nosso ordenamento ¢ repleto de mecanismos que perseguem a estabilidade
social e a previsibilidade do comportamento humano, podendo-se citar, dentre tantos outros, a
coisa julgada material, sob o aspecto da solucdo de conflitos, e a teoria dos precedentes
vinculantes, voltado a conferir um tratamento uniforme a situagdes juridicas analogas em

territorio nacional.

64 Em 30 de janeiro de 2020 a OMS decretou a COVID-19 como uma emergéncia de salide publica de importancia
internacional e, em 11 de marco de 2020, declarou como pandemia a doenga causada pelo novo Coronavirus (Sars-
Cov-2). O periodo de emergéncia somente foi encerrado pela OMS no dia 05 de maio de 2023 (fonte:
https://www.paho.org/pt/news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-coronavirus,  acessado
em 20/01/2025).

8 CARBONNIER, Jean. Droit civil, 12° ed., Paris, Presses Universitaires de France, 1979.
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A coisa julgada ndo é mera regra de processo e, embora protegida pela
Constituicdo, € muito mais do que um principio®. A decisdo judicial é o ato final pelo qual o
Estado exerce sua funcéo de tutelar direitos e, 0 processo, se desenvolve no sentido de permitir
a formacéo do convencimento do juiz e o desenvolvimento de um discurso. A coisa julgada ndo
se preocupa com o contetdo do discurso, mas com a condigdo de impedir sua rediscussdo,

estabilizando-o de modo a garantir a paz social.

A aparéncia ganhou sentido e respeito por parte do legislador devido ao fato
de gerar uma legitimacédo formal por parte de um terceiro que, na mais absoluta boa-fé, realizou
negdcio juridico em face da publicidade que permeava o negécio. A aparéncia ndo é, pois, uma
mera negacdo ao direito, e mesmo ndo gozando de uma ldgica pura, tem seu assento em

conceitos principiologicos.

A norma brasileira historicamente sempre fez prevalecer a realidade sobre
aaparéncia, porque o direito ndo a levou em consideracdo ou ndo a resguardou. Disso de conclui
haver excecdes, sobretudo nas hipoteses em que o ordenamento juridico expressamente conduz
previsdo no sentido de prestigiar a aparéncia, convertendo-a em realidade. Equivale dizer que
a verdade formal é uma verdade condicionada, dependente de provas e sobre a qual se apoiara

um juizo de convicgao.

O comportamento processual das partes, segundo Isolde Favaretto, é capaz
de gerar consequéncias juridicas sobre aquilo que se afirmou, deixou de afirmar, negou,
admitiu, provou ou ndo provou, ou daquilo que se calou®’. As manifestacdes de vontade dentro
ou fora do processo, positivas ou negativas, tem afinidade com a atividade ou inatividade das
partes, simbolizando uma vontade de assim se comportarem diante de provocacdes.

E exatamente nesta perspectiva que se insere o venire contra factum
proprium. A guisa de exemplos, podemos citar o comprador de um automoével que, na
aquisicdo, aceita a reparacdo de um vicio (redibitério) e que ndo pode, por venire contra factum

proprium, rescindir o contrato, alegando outro vicio que advém do primeiro®. No citado caso,

% MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. 32 ed., revisada e atualizada, Ed. Revista dos
Tribunais, 2010, p. 56.

57 FAVORETTO, Isolde. Comportamento processual das partes como meio de prova. Porto Alegre: Livraria
Editora Académica. 1993, p. 37.

8 KUMPEL, Vitor Frederico. Ob. cit., p. 49.



32

a conduta do comprador, embora licita, contraria a primeira, que gerou uma justa expectativa
do vendedor de manutencédo do negdcio juridico, em razdo da prévia solucao (e aceitagdo, pelo

comprador) do vicio redibitorio apresentado pela coisa.

Outro exemplo é bem identificado quando, em uma relagdo juridica
contratual ajustada para fins residenciais, o locador estimula o desenvolvimento de uma
atividade comercial pelo locatario e, tempos depois, interessado em reaver o imével, ajuiza uma
acao de despejo fundada em violagéo de clausula contratual. O estimulo do locador sem duvida
alguma reproduz a aparéncia de concordancia com a alteracdo do objeto do contrato, gerando
uma justa expectativa no locatario de que, se desenvolvida a atividade comercial no imdvel,
ndo havera qualquer violacdo que justifique a aplicacdo de penalidade e sirva de fundamento

para a ruptura do contrato.

Em ambos os casos, nota-se que a conduta posterior € contraditéria a
primeira, ferindo valores como o da utilidade, da bondade, beleza, justica etc. Sob o aspecto
moral®, o ato (contraditorio) deixa de ser valioso, positivo, considerado bom, em aspiragio
daquilo que retrata 0 bem, justamente porqué fere a expectativa do outro. A conduta posterior,
antagOnica, cede ao prazer do egoismo, encorajada de acordo com as condicGes concretas e 0s
interesses individuais sobrepostos a solidariedade, cooperacao e ajuda mutua.

3.3. Quebra da Confianca

As relages sociais se desenvolvem e se mantém diante da confianca que se
estabelece nas pontas destes compromissos. Enquanto elemento intimamente ligado a
autonomia de vontade, principio da confian¢a “como base de uma responsabilidade pela
confianca, é s6 uma entre as varias configuracdes deste principio”’®. E sobretudo esta
caracteristica que permite as partes avancarem em suas declaracfes de vontade, tornando as

relagOes juridicas cada vez mais complexas.

89 «“A moral s6 pode surgir — e efetivamente surge — quando o homem supera a sua natureza puramente natural,
instintiva, e possui uma natureza social: isto ¢, quando j& ¢ membro de uma coletividade”. (VAZQUEZ, Adolfo
Sanchez. Etica, tradugio de Jodo Dell’Anna, 36* ed, Civilizagdo Brasileira, Rio de Janeiro, 2014, p. 39.

0 LARENZ, karl. Derecho civil: parte geral. Trad. Miguel 1zquierdo y Macias-Picavea. Madrid: Edersa: 1978, p.
679.
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Na sociedade moderna, como dito anteriormente, se satisfaz em desfazer o
que foi feito h& pouco, a importancia da confianga subsiste ndo apenas sob o aspecto juridico,
mas serve de pano de fundo a tomada de decisGes no cotidiano. Grande parte dos autores
apresentam a boa-fé subjetiva com conotacao ética ao tratar da relacdo de confianca. E de fato,
n&o Sao raros 0s casos em que a aparéncia gera uma situacdo de confianca que pode ser expressa
pela boa-fé, tanto € que, Menezes Cordeiro, em passagem, afirma com precisdo que “a tutela
da confianca constitui um principio fundamental de concretizacdo da boa-fé objetiva”, mas nao

se esgota no ambito desta’’.

O terreno da ética é pantanoso, sobretudo se considerado sob o ponto de
vista da ciéncia. Esta sujeita a ambiguidade, polissemia e valoracdo. Eduardo C. B. Bittar afirma
gue os conceitos fluidos e indeterminaveis de modo Unico e absoluto sdo o nucleo dos estudos
éticos, colocando, a seguir a seguinte questdo: “Entdo, como ¢é possivel um saber preciso sobre
ética, se sujeito a tanto relativismo conceitual?”’? Na ardua tarefa de responder esta questao,
referido autor sugere que a ética, enquanto saber, ndo se submete ao carater purista e preciso
das ciéncias causais (exatas e bioldgicas), visto que pode-se discutir valores éticos com margem

de imprecisdo, que sdo por natureza variaveis, segundo conceitos historico-culturais.

Os conceitos de bom, justo, correto, bem comum, virtude, boa conduta
guardam o espaco necessario para que os individuos possam deliberar com liberdade acerca da
acdo e a pratica, conforme suas historias de vida, o meio, seus padrées morais. E na acdo que
mora o fim de toda ética. Sejam quais forem suas orientacdes, premissas ou preocupacdes, a
ética sempre elege o melhor como sendo a finalidade do comportamento humano. A construcao
de padrdes de conduta aceitaveis e inaceitaveis parte dos meios de realizacdo escolhidos, os fins

almejados, as consequéncias praticas e o reflexo social previsto.

Outros” preferem sustentar ndo se poder confundir ética com moral.
Enquanto a moral supGe determinados principios, normas e regras de comportamento, a ética

se depara com uma experiéncia historico-social no terreno da moral, partindo delas para

"IKUMPEL, Vitor Frederico. Ob. cit., p. 238.
2 KUMPEL, Vitor Frederico. Ob. cit., p. 36.
8 VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Ob. cit., p. 22.
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procurar “determinar a essencial da moral, sua origem, as condi¢des objetivas e subjetivas

(...)™, dentre outros aspectos.

Retornando o conceito de confianca, Victor Frederico Kiimpel refere a ela
como “a cren¢a na probidade moral, na sinceridade e nas qualidades de uma pessoa”’>,
admitindo o sentido de suficiéncia, seguranca e firmeza. Diante de tantos conceitos vagos,
toma-se como dificil e arida a missao de inserir o principio da confianca dentro do sistema de
aparéncia e correlaciona-lo com a boa-fé. Luiz Fabiano Correa’®, ao tratar da confianca, refere
que “entre o conhecimento da situagdo de fato externa, de aparéncia de direito, e 0
comportamento de quem confia”, deve haver um nexo de causalidade, correlacionando-o com

a boa-fé.

Como seres humanos, somos capazes de agir conforme a razao, de produzir,
inovar, revolucionar, mudar, instituir, estruturar, formar, construir, dominar, sistematizar,
dimensionar, calcular, consertar, moldar etc.””, mas igualmente somos capazes de destruir,
desestruturar, deformar, inviabilizar, deformar, enfim, praticar atos opostos com uma forca tdo

equivalente quanto a criativa.

Dito isso, a previsibilidade é requisito essencial num Estado Democratico
de Direito. E ela que viabiliza ao individuo saber, de antemdo, o significado e a consequéncia
gue sua conduta pode tomar no contexto juridico e, assim, viver com liberdade, desenvolvendo-
se perante a sociedade. Entretanto, para além da previsibilidade das diversas intepretacfes que
uma norma positividade pode assumir, é preciso que a 0 comportamento humano seja

igualmente confiavel, previsivel, de forma a manter coeso o espirito de lealdade e de boa-fe.

A confianga, enquanto caracteristica associada ao venire contra factum
proprium, guarda estreita relacdo com a boa-fe e se posiciona como principio independente no
ordenamento juridico. E considerada objetivamente, por meio de indicios que transcendem o

estado psiquico de quem postula pela aplicacdo da vedagcdo ao comportamento contraditorio.

™ |dem.

S KUMPEL, Vitor Frederico. Ob. cit., p. 88.

6 CORREA, Luiz Fabiano. A protecdo da boa-fé nas aquisi¢des patrimoniais. Campinas: Interlex, 2001, p. 386.
"BITTAR, Eduardo C. B. e ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito, 42 Ed., Atlas, 2005,
p. 461.
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3.4. O dever de lealdade, de observancia a boa-fé objetiva.

Ja vimos que a boa-fé vem do latim bona fides’®, que significa crenca,
confianca, fidelidade, lealdade. E sem ddvida alguma um principio geral de direito, que diz
respeito & conduta justa e leal em relagdo a alguém. Com grande conota¢do moral, a boa-fé em
grande importancia na teoria da aparéncia, dada a funcdo de prestigiar os mais intuitivos

preceitos de direito natural.

No direito brasileiro, a boa-fé foi erigida a principio geral de direito, visto
como fonte do sistema juridico de modo a regular uma série de normas positivadas. Sob o
aspecto do direito obrigacional, a boa-fé passa a encarar as relacbes como um dever de
cooperacdo e solidariedade entre as partes. Pode ser igualmente considerada uma proposicéo
geral resultante da indugdo da experiéncia’, servindo de fundamento para outras normas e

forma a conferir harmonia ao ordenamento juridico.

Para melhor compreender a teoria da aparéncia, é preciso distinguir a boa-
fé objetiva, da subjetiva, muito embora parte da doutrina ndo veja utilidade ou mesmo distingdo

entre ambas.®

A boa-fé subjetiva diz respeito a uma percepcao interior de alguém que cré
estar agindo de forma correta. Mesmo agindo de forma irregular, a ponto de lesar direito de
outrem, a ignorancia do agente ou mesmo o erro sobre a retiddo de sua conduta néo retira o
estado psicolégico de credibilidade da pessoa que desconhece as circunstancias do ato
praticado. E o caso, por exemplo, do casamento contraido de boa-fé por ambos os conjuges.
Embora anulavel ou mesmo nulo, em relagcdo aos nubentes e aos filhos produz seus efeitos até

o dia da sentenca anulatdria.®!

A boa-fé subjetiva é, no ambito do processo, caracterizada pelo estado de
ignorancia do sujeito que acredita ndo infringir qualquer norma do ordenamento ao adotar uma

conduta. Contrapde-se ao conceito de ma-fé, que exige dolo, a intencdo de praticar o ato em

78 Consulte item 3.2. supra.

" KANT. Critica da razdo pura. Dialética, Il, A.

8 LOS MOZOS, José Luis de. El Principio de la buena fe, sus aplicaciones praticas em el derecho civil
Espafiol. Barcelona: Boch, 1.965.

81 Art. 1.561 do Cddigo Civil de 2002.
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contrariedade a lei. Em alguns casos, admite-se que a ma-fé possa decorrer de culpa grave,
como nos casos de negligéncia ou imprudéncia em decorréncia da inobservancia de normas
éticas. Quando o sujeito é negligente e ndo interpreta o contexto tal como o homem médio,
fazendo vistas grossas a ilicitude facilmente perceptivel, a boa-fé deixa de existir, ainda que em
seu intimo acredite na retiddo de seu comportamento®?. A boa-fé ética é, portanto, mais rigida

que a psicologica e, a razdo, é muito simples.

E praticamente impossivel ao operador do direito aferir a boa-fé (subjetiva)
do sujeito em sua intimidade, recorrendo sempre a fatores externos e perceptiveis da conduta
do agente. Assim, ndo raras vezes a boa-fé ética tem muito mais utilidade e aplicabilidade do
qgue a psicologica, dado que esta ultima diz respeito a uma situacdo interior, um estado

psicolégico, em que se cré estar agindo de forma escorreita.

Por outro lado, a boa-fé objetiva “¢ a padronizagido de comportamento, tendo
por fundamento a honestidade, a fidelidade e a lealdade, exigindo dos sujeitos absoluta correcéo
no modo de proceder.”®® Este comportamento padrdo adquire funcdo de norma positiva,
prestando-se como regra de comportamento ético-juridico. Etica e direito conjugam-se, embora
constituam campos diversos de estudo. E justamente dessa dialética que decisdes se projetam
sobre a vida social e influenciam as decisfes tomadas pelos operadores do direito.

A boa-fé objetiva foi encampada pelo Codigo Civil em diversos aspectos.
Como clausulas gerais, pode-se citar os enunciados do artigo 113, segundo o qual “os negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo”, e o
texto do artigo 422, estabelecendo que “oS contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.” Ambos
enunciados viabilizam a interpretacdo das normas, auxiliando o preenchimento de lacunas,

formando verdadeiras diretrizes dentro do espaco de liberdade do julgador®.

8 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio: A proibicdo do venire contra factum
proprium no direito processual civil brasileiro.” Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 71/72.

8 Kuimpel, Vitor Frederico. Ob. cit., p. 84.

8 Antonio Pinto Monteiro leciona que a boa-fé, em sentido objetivo, constitui uma regra juridica, um principio
normativo transpositivo e extralegal para que o julgador seja remetido as clausulas gerais. Embora ndo contenha
elas proprias (as regras) a solugdo, consagra o critério de solucdo, mediante operacao concretizadora do aplicador.
(In Revista do Advogado, Ed. AASP, Ano XLI, n® 151, setembro de 2021).



37

E natural que em uma sociedade moderna conceitos rigidos tornem-se
fluidos, principios deem espaco a toda sorte de interpretacdo das normas e, caracteristicas como
bipolaridade, implicacdo reciprocidade, referibilidade, preferibilidade, incomensurabilidade,
graduacdo hierarquica, objetividade, historicidade e inexauribilidade®, venham compor o

conceito dos valores sociais.

Enquanto no Positivismo Juridico o Estado era tido como garante das
posicOes e direitos adquiridos espontaneamente, mantendo a ordem existente e as relagdes
juridicas higidas, hoje compete-lhe um papel mais abrangente, que é o de galgar uma justica
social, intervindo sempre que necessario para a sua concretizacdo. A sociedade moderna nao se
adapta mais a antiga teoria de triparticdo de poderes, em que se atribui ao legislador o papel

exclusivo de criar regras de conduta e de controle social.

Uma sociedade justa, que valorize a igualdade, a dignidade, respeite o ser
humano independentemente de sua ideologia, crenca, posicdo social, parte de um esforco
conjunto dos poderes do Estado e de seu povo, sem o0 que jamais se atingira uma paz duradoura.
E uma das principais finalidades do direito é justamente regular a vida em sociedade,
estabelecendo normas as quais todos devem submeter-se, oferecendo a tutela jurisdicional que

assegure o direito objetivo em vigor®®.

Assim € que, o principio da boa-fé ganha importancia, sendo suscetivel de
gerar responsabilidade quando vistas as coisas nos diversos contextos sociais, notadamente
quando ocorre a quebra da confianca de alguém no comportamento de outrem, atribuindo
efeitos juridicos a uma situacédo a principio tdo sé aparente, evitando-se, desta forma, frustractes
as legitimas expectativas. E nesse contexto que a atividade judicial ndo deve ser reduzida a
mera aplicacdo do direito preexistente, devendo ser criativa, produtora de direto, como se
evidencia na doutrina Kelseniana “onde a sentenca aparece como uma norma juridica, diversa

daquelas gerais e abstratas™®’.

8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 192 Ed., Saraiva, 1999, p. 191.

8 CRETELLA NETO. Fundamentos principioldgicos do processo civil, 32 ed, rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2018, p. 521.

8 FILHO, Willis Santiago Guerra. A autopoiese do direito na sociedade informacional — Introducéo a uma
teoria social sistémica. 22 Ed., Lumen juris, Rio de Janeiro, 2018, p. 28.
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Disso se conclui que a boa-fé objetiva € um principio, uma norma de
comportamento, cuja definicdo ndo é tarefa simples e demandaria, sem sombra de duvidas, um
estudo a parte, o qual ndo se propde desafiar neste trabalho. Naquilo que importa, o conceito é

sempre relacionado a probidade, lealdade e honestidade.

3.5. A boa-fé e 0 processo.

Nos topicos anteriores foram abordados cada um dos elementos que compde
o0 nlcleo da formag&o do preceito juridico: i) presenca de condutas licitas, porém contraditorias;
i) justa (e relevante) expectativa; iii) quebra da confianga; iv) dever de lealdade, de observancia

da boa-fé objetiva.

No ambito do processo, que é 0 que aqui nos importa, a norma que melhor
se adequa aos elementos acima referidos é o artigo 5°% do Codigo de Processo Civil, cujo teor
estabelece que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé.” Mas a citacdo ndo € isolada, havendo, igualmente, outras referéncias que,
se vistas sob 0 aspecto sistematico, reforcam forte presenca da teoria do venire contra factum
proprium. E o caso, por exemplo, do artigo 276 do mesmo Coédigo, cujo teor é o seguinte:
“quando a lei prescrever determinada forma sob pena de nulidade, a decretacido desta ndo pode

ser requerida pela parte que lhe deu causa.”

Em ambos o0s casos pode-se notar, claramente, o propdésito de evitar
comportamentos processuais retroativos, com o objetivo de resguardar a seguranca juridica e
estabilidade das relacdes apoiadas na legitima confianca e a justa expectativa da outra parte.
N&o €, pois, apenas ao direito civil que importa o venire contra factum proprium, mesmo porque
diz respeito @ uma conduta humana praticada no mundo dos fatos ou realizada no dominio do

processo judicial capaz de gerar consequéncias juridicas.

O exercicio da tutela jurisdicional é o principal prejudicado pela incoeréncia
perpetrada pelo sujeito no &mbito do direito processual. Voltando-se contra o iter processual, 0
comportamento contraditorio ocasiona uma ilicita retroacdo em seu fluxo avante, fora das

situacOes processuais em que a lei permite, em nome de um interesse mais relevante, essa

8 | ej Federal n.° 13.105/2015.
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contramarcha®®. A vista disso, ndo raras vezes associa-se 0 instituto a vedacdo ao

comportamento processual retroativo.

Outras vezes, a conduta processual é tomada sem respeitar um contexto
ético, moral, justo, posto que o0s sujeitos do processo ndo deveriam apresentar um
comportamento desleal uns para com os outros. Embora o ambiente processual seja
caracterizado por um conflito de interesses antagonicos entre o autor e o réu, ha no CPC/2015
a exigéncia de que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de

acordo com a boa-fé”.

O dever de boa-fé, afirma Arruda Alvim, “atua em uma dimensdo mais
principiolégica e menos como regra processual”®, isto é, cria nas partes e interessados justas
expectativas em relagcdo a determinados comportamentos, evitando armadilhas processuais,
surpresas. Nao se pode perder de vista que o “objeto do processo ¢ a pretensdo de um bem da
vida, quando apresentada ao Estado-juiz ou ao arbitro”®!, em busca de uma tutela jurisdicional

de conhecimento ou de satisfacéo.

A nosso ver, todavia, o conceito acima (de contramarcha ao curso natural
do processo) ndo exaure todas as perspectivas pragmaticas do venire contra factum proprium,
visto que em determinadas hipoteses, como se sustentara, 0 comportamento contraditorio pode
pretender prospectar a marcha do processo adiante, sendo igualmente danoso ao sistema. Por
esta razdo é que preferimos definir o instituto voltando-nos as raizes histéricas, definindo-o
como a hip6tese em que uma parte mantém um comportamento licito e suficientemente estavel
no processo, a ponto de despertar na outra uma justa expectativa de conduta futura, mas opta
por outra, prospectiva ou retroativa, contraditdria a anterior e que, a despeito de licita, viola os

preceitos da boa-fé objetiva.

8 BALZANO, Felice. O venire contra factum proprium no processo civil brasileiro: o principio da
irretroatividade. Tese de Doutorado — Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo — 2016, p. 43.

% ARRUDA ALVIM, José Manoel. Novo contencioso no CPC/2015. Ob. cit., p. 58.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil, vol. 1I, 9% Ed., Ed. JusPodvm e
Malheiros, Sdo Paulo, 2023, p. 209.
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3.6. Comportamento processual.

O exercicio do direito de acdo (e defesa em contraditorio), para o correto
conceito de jurisdicdo (limitado, mas atuante) e para a realizacéo da prova indispensavel, impde
a necessidade de se adotar um plano de trabalho id6neo, que garanta essa complexa cooperagéo,
chegando-se ao procedimento naquilo que é necessario e indispensavel a desejada efetividade
do processo.%? Neste panorama, em que 0 processo é marcado por 6nus, garantias e faculdades,
0 comportamento de cada um dos contentores sujeita-se as consequéncias dentro do sistema,

sejam boas ou mas.

O estudo da autonomia de vontade das partes no processo foi impulsionado
pela evolucdo do processo civil de um modelo adversarial para 0 cooperativo, em que a garantia
de equilibrio e participacdo igualitaria, enquanto principios, mereceram positivacdo pelo
Codigo vigente. Se de um lado o século XX foi marcado pela publicizagdo do processo civil®®
sob o fundamento de que, assim, conduziria ao progresso social e justificaria os poderes
conferidos ao juiz®* como forma de conferir qualidade & justica, de outro, no sistema
contemporaneo proprio do Estado Democratico de Direito buscou-se introduzir certa concepgdo
privatista ao processo, agregando elementos de equilibrio entre os poderes do juiz e as
faculdades das partes.

N&o ha duvidas de que o modelo atual®® encampou principios e garantias
constitucionais, compondo-se por normas e valores que objetivam imprimir eficiéncia® ao que
se denominou corretamente processo civil constitucional®”. Tanto é verdade que, logo no

primeiro artigo da Lei Federal n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, fez-se referéncia a

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 Ed., Malheiros, 2009, p. 337.

9 O Codigo de Processo Civil de 1973 conferiu amplos poderes ao magistrado na condugédo do processo e em
relagdo as condutas capazes de influir no conteido da deciséo.

% Na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973 o juiz era o protagonista do processo.

% Tricia Navarro Xavier Cabral refere ter sido comum a doutrina se referir a “tipos” ou “modelos” de processo de
acordo com a técnica processual que esteja abordando. Fala-se em modelo inquisitivo, dispositivo, cooperativo,
justo, constitucional, entre outros adjetivos. (Ob. cit., pag. 20).

% Na ligdo de Cassio Scarpinella Bueno, “o principio da eficiéncia processual também é um principio
constitucional do direito processual civil e encontra respaldo expresso no inciso LXXVIII no seu artigo 5° da
Constituicdo Federal, incluido na Emenda Constitucional n. 45/2004, a chamada “reforma do judiciario."
Prossegue afirmando que “a atividade jurisdicional deve ser prestada sempre com vistas a produzir 0 maximo de
resultados com o minimo de esforcos e, por isso, a énfase deve recair ndo na ideia de economia ou celeridade
processuais, diferentemente do que se constata em algumas formulagdes ou na prépria textualidade de sua previsdo
constitucional” (Curso Sistematico de Direito Processual Civil, vol. 01, ob. cit. pag. 152).

% DINAMARCO, Candido Rangel. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilo. Teoria geral do novo processo civil, 32
ed., revista atualizada, Malheiros, 2018, p. 38.



41

necessidade de que a ordenacao, disciplina e interpretacdo do codigo observasse os valores € as
normas fundamentais estabelecidas na Constitui¢do Federal do Brasil. O exercicio da liberdade
(sobretudo processual) insere-se nesse contexto e €, sem davida, uma das maiores formas de

expressao da democracia.

A faculdade das partes no processo tem sentido de liberdade de conduta,
segundo a lei, sendo-lhes assegurado agir segundo suas préprias vontades e escolhas.
Entretanto, quando o exercicio de uma faculdade importa em desvantagem a outras pessoas, a
liberdade passa a ser limitada pela norma juridica. E por esta razio que se afirma® serem as
faculdades processuais puras muito poucas, restringindo-se a atos de menor importancia para a

definicdo do processo.

Em outras palavras, como todo principio que orbita o ordenamento juridico,
aqui nos interessando o sistema processual®®, referida liberdade ndo ¢ absoluta. E nem poderia,
visto que deve se harmonizar com os demais principios e valores constitucionais, sobretudo do
proprio codigo de processo civil. E evidente que neste Gltimo a liberdade pode ser exercida
enquanto ndo conflite com a cooperacdo (art. 6° do CPC), a boa-fé (art. 5° do CPC), o
contraditorio efetivo (arts. 7° e 99), a vedacdo da decisdo surpresa do magistrado (art. 10° do
CPC), dentre outros.

O artigo 6° do CPC/15 acima mencionado, por exemplo, exige que todos 0s
sujeitos do processo cooperem entre si para o alcance da decisdo de mérito justa, efetiva e em
tempo razoavel. J& o artigo 5°, ao se referir a boa-fé, trata de um modelo de comportamento no
processo, retomando (rectius, reforcando) valores do modelo constitucional de processo civil
como, por exemplo, o da solidariedade, transformando a cultura da combatividade naturalmente
em uma logica de consensualidade, de dialogo!®. Todos os protagonistas do processo sio,
portanto, responsaveis pela entrega de prestacdo jurisdicional justa, efetiva e no tempo

adequado.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. II, 9 Ed., Ed. JusPodvm e
Malheiros, Sdo Paulo, 2023, p. 233.

% Tricia complementa discorrendo que “o exercicio da liberdade constitui um direito fundamental e pode ser
externado de diversas formas e com diversos graus, representando, em Gltima analise, importante expressao da
dignidade da pessoa humana, tendo como fonte priméria a Constitui¢do Federal (art. 5°, caput).” (Ob. cit. p. 23).
100 O dialogo, aqui referido, diz respeito ndo s6 em relacdo as partes, mas a extensivo a todos os sujeitos do
processo, a exemplo do saneamento cooperado de que trata o artigo 357, § 3° do Cadigo de Processo Civil.
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Interessante abordagem ¢é feita por Céssio Scarpinella Bueno!®! no sentido
de que a cooperacéo diz respeito a observancia dos deveres, inclusive pelo magistrado, como o
de esclarecimento (do alcance de postulacGes e manifestacdes pelas partes), consulta (as partes,
preparatoria para tomada de decisdes), prevencdo (alerta das partes ao uso inadequado do
processo) e auxilio (incentivo as partes a superarem os obstaculos ao cumprimento de direitos,

onus ou deveres processuais).

Percebe-se a toda evidéncia que o dever de comportamento das partes de
acordo com a boa-fé (objetival®?) vai além dos deveres alocados no artigo 77 do Cddigo de
Processo Civil. Diz respeito a adogdo de um comportamento desejado e esperado no plano do
processo de forma a conduzir uma confianca legitima aos demais sujeitos (e ao Estado). A boa-
fé é apresentada como um valor a ser considerado na interpretacdo dos atos juridicos em geral,
inclusive os processuais, juntamente com o principio da lealdade, vedando-se qualquer tipo de
abuso que destoe da eficiéncia da prestacéo jurisdicional.

Por estas razdes é que se conclui que a liberdade processual'®® é uma
faculdade exercida no @mbito do Poder Judiciario com estreita observancia ao principio da
cooperacao, da lealdade e da boa-fé, elementos estes balizadores das escolhas pela adocdo de
uma ou outra estratégia, pratica de ato processual etc. E, afinal, imprescindivel que a escolha
do sujeito contemple o objetivo de — sempre - otimizar a prestacdo Estatal, sobretudo no que se
refere ao custo, tempo e dispéndio de atividade judiciaria'®. Os sujeitos do processo e, em
especial as partes, passam de adversarios a verdadeiros protagonistas do método de solucdo de
conflitos Estatal, assumindo suas fungdes institucionais de modo a viabilizar a entrega da tutela

a quem de fato dela for merecedor.

101 Ob. cit., vol. 01, p. 401.

102 A\ esse proposito: Enunciado n.° 1 da I Jornada de Direito Processual Civil do CJF: “A verificagdo da violagdo
da boa-fé objetiva dispensa a comprovacao do animus do sujeito processual.”.

103 Enquanto direito assegurado as partes no ambito do processo, insiste-se, é reflexo de um principio constitucional
e seu exercicio deve respeitar certos limites, abrangéncias, distingdes, competéncias, faculdades, direitos e 6nus
caracteristicos decorrentes dos diversos tipos de sujeitos do processo, atribuindo-se a respectiva responsabilidade
por suas escolhas.

104 Nesse sentido, ainda na égide do cddigo revogado (1973) e, a despeito de reconhecer como equivocada a
propositura da acéo rescisdria para declarar a nulidade de processo em razdo da nulidade de citagdo: “Impende
considerar, ainda, que a simples extingdo do processo sem resolugdo do mérito fundada na inadmissdo da agdo
resciséria, com 0 arquivamento dos presentes autos, configura, como bem exposto nos presentes embargos de
declaracdo, desrespeito aos principios da celeridade e economias processuais, pois 0 ndo aproveitamento dos atos
processuais validamente praticados na nova agdo a ser iniciada no juizo competente demandara maior dispéndio
de tempo e atividade jurisdicional, ainda mais em se tratando de acao rescisoria iniciada em abril de 1997.” (EDcl
nos EDcl na AR 569/PE 1997/0019773-5, Rel. Min. Mauro Campbell, 1* Secdo, j. 24/08/2011, Dje 30/08/2011,
trecho de ementa).
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O processo, que um dia ja assumiu a realidade de palco de combate para o
qual a lei municiava seus protagonistas de certas armas, adota agora uma nova vertente,
reprimindo o uso abusivo dessas armas ou 0 emprego desmedido de outras, menos legitimas. A
cultura da ética no processo passa a ocupar destaque, carregando consigo deveres como o de
lealdade, veracidade, boa-fé etc.

N&o é demasiado acrescer que a retiddo do comportamento processual
aplica-se igualmente aos aplicadores do direito, dado que estes possuem poderes-deveres que
impulsionam sua funcdo, embora naturalmente diversos daqueles atribuidos as partes que
integram o processo. O juiz atua no processo como a personificacdo do Estado e seus
interesses'®®, de forma que suas escolhas nio podem atender a interesses proprios, o que
evidentemente ndo exclui certa liberdade de atuacdo. Exemplo disso sdo os poderes atribuidos
pelo ordenamento juridico, tais como (mas ndo limitado ao) poder de dire¢do do processo, de

instrucdo e de julgamento.

4. Teoria da Acéo

Embora a teoria da acdo ndo se ponha, a principio, como um dos pontos a
serem aprofundados, até mesmo diante das numerosas vertentes que assume para explicar o que
é acdo, uma breve passagem por ela se faz necessaria para se compreender onde se situa o

interesse de agir e qual sua relevancia para a admissibilidade dos recursos civeis.

A primeira e, mais antiga que se tem noticia, é a teoria civilista. Segundo
ela, ndo ha acdo sem direito e a todo direito corresponde uma a¢do. Mal distinguia-se, a época,
o direito subjetivo do direito de acdo e, seu fundamento, corresponderia ao proprio direito

violado ou ameagado, manifestando uma forca reativa propria.

E o que sustenta Rodrigo da Cunha Lima Freire ao referir que, segundo a

teoria civilista ou imamentista;

15 TUNALA, Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 102,
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(...) a acdo era tida como uma mera variante, suplemento, anexo, acessorio, funcao,
elemento integrante, aspecto ou momento do direito material ameagado ou violado,
direito material elevado a segunda poténcia, ou mesmo a transformacdo desse direito
material em um novo direito, traduzindo-se na possibilidade ou poder de afirmacdo do

proprio direito material e na forca de reagdo a uma ameaga ou efetiva violagdo deste

mesmo direito. 1

Referida teoria, entretanto, ndo era capaz de explicar a existéncia da acédo
declaratdria negativa que, justamente pela razdo objetivar a inexisténcia de determinada relacdo
juridica, ndo poderia ser concebida a partir de um direito subjetivo ameacado ou violado. A
doutrina se desvencilhou das amarras imanentistas e passou entdo a adotar a acdo como um
direito voltado o Estado, e ndo apenas como um modo de resguardar um direito subjetivo do

autort®’,

A partir dai € que teve inicio a teoria da acio como direito concreto*®, em
1857, na Alemanha, quando Theodor Muther publicou um trabalho a respeito da actio
romanal®®. Desde ento reconheceu-se o direito de agdo como um direito autbnomo, passando
a ser visto como um direito a tutela jurisdicional a ser exercido contra o Estado e, também,
contra o adversario. O processo era apresentado como meio adequado para realizar a exigéncia
de protecdo do Estado, mediante sentenca favoravel frente ao adversario, para que este suporte

0 ato de protecdo juridica ao direito material.

Segundo Chiovenda, um dos adeptos desta teoria, “a agdo ¢ um poder que
nos assiste em face do adversario em relacdo a quem se produz o efeito juridico da atuacédo da

lei”1%. Mais adiante, acresce que o “adversario ndo ¢ obrigado a coisa nenhuma diante desse

1% FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condi¢des da Agdo — Enfoque sobre o direito de agir. 32 ed., Colecdo
Estudos de Direito de Processo Enrico Tullio Liebman, vol. 43, orientado por Arruda Alvim. Revista dos Tribunais,
S&o Paulo, 2005, p. 51.

107 B0ZZ0, Guilherme Tambarussi. Inatividade das partes no processo civil brasileiro. Salvador, Juspodivm,
2017, p. 32 33.

108 Qu teoria do direito concreto a tutela juridica.

19 MUTHER, Theodor; WINDSCHEID, Bernard. Polémica sobre la “actio”, traduzida por Tomas A. Banzaf,
Buenos Aires, Ejea, 1974.

110 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Trad. J. Guimardes Menegale. Saraiva. S&o
Paulo, 1965, vol. 1, p. 24.
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poder: simplesmente lhe estd sujeito.” Além de Chivenda'!!, sdo também defensores desta

teoria James Goldschmitd, Adolf Wach, dentre outros.

O reconhecimento do direito de acdo como um direito autbnomo néo foi
suficiente para esclarecer todas as criticas. Com efeito, se a agdo € um direito autbnomo, como
explicar o fato de o0 autor ndo o possuir quando uma sentenca conclui pela inexisténcia do direito
material afirmado em juizo? Para além disso, como justificar a pratica de inUmeros atos

processuais, concatenados, até se chegar a referida concluséo?

Desde entdo, mantendo-se 0 conceito de autonomia, passou-se a sustentar
que haveria um direito abstrato de agir em juizo, independentemente da existéncia (ou nao) do
direito material. Haveria, segundo esta teoria, um direito de crédito (em face do Estado) distinto
do direito subjetivo, material, isto é, um verdadeiro direito a tutela jurisdicional, a sentenca, a

uma resposta do Estado, qualquer que seja seu contetdo ou conclus&o.

DegenKolb, Rocco, Resenberg, Pontes de Miranda e Couture sdo alguns
dos defensores desta teorial'?. Surgida anteriormente a teoria da agdo como direito concreto, os
abstrativistas procuravam demonstrar que a acao era um direito processual subjetivo, distinto
do direito material, correspondendo ao direito de expor pretensdes em juizo para que sejam

ouvidas, na expectativa de serem acolhidas*®,

Ja para Liebman, haveriam normas instrumentais e subjetivas no sistema
processual, estas (subjetivas) classificadas como ativas ou passivas. As primeiras constituiriam
um direito subjetivo processual no sentido de provocar a préatica de atos pelo Poder Judiciario,
como se vé do proprio direito de acdo (funcdo jurisdicional). As segundas corresponderiam ao
estado de sujeicdo da parte em face da qual se formula determinada pretensdo, visto que o
demandado n&o pode se opor aos efeitos da atividade do 6rgao jurisdicional.

11 Rodrigo da Cunha Lima Freire refere que “o estudo de Chiovenda a respeito da acdo, publicado em 1903,
segundo Liebman, marca o nascimento da moderna escola processualista italiana. (Condic6es da a¢do, ob. cit., p.
54)

112 TESHEINER, José Maria Rosa e THAMAY, Rennan. Pressupostos processuais e nulidades do processo
civil. Ob. cit., p. 94.

113 COUTRE, Eduardo J. Fundamentos do processo Civil Moderno. Trad. Rubens Gomes de Sousa. Saraiva,
S&o Paulo, 1946, p. 36.
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Liebman estabelece, portanto, uma teoria eclética segundo a qual a a¢do
consiste no direito subjetivo a uma sentenca de mérito, mas esta condicionado ao preenchimento
de determinados requisitos que denominou “condi¢des da a¢dao”. A tUnica certeza proveniente
da acdo € que o juiz a sentenciard favoravel ou desfavoravelmente, dai negar seu carater
concreto. Por outro lado, a abstracdo da acdo ndo pode ser compreendida no sentido mais
comumente aceito, posto que condicionada a requisitos que, inexistentes, impedem a apreciagéo

do mérito da causa'*.

Luiz Guilherme Marinoni, partindo do direito de agdo previsto na
Constituicdo Federal Brasileira, sustenta que o direito de acdo corresponde ao direito a um
julgamento, pelo Poder Judiciario, de alegada lesdo ou ameaca a direito, além de pretensdes a

tutela de direitos subjetivos, fundamentais ou néo.

Em suma, cada uma das teorias acima referidas tem (ou tiveram) sua
importancia no contexto historico e evolutivo do processo civil, sendo correta a afirmativa de
que a acdo corresponde a um direito de prestacdo jurisdicional. Entretanto, tal assertiva revela-
se incompleta. Nao haveria sentido em se reconhecer a procedéncia do pedido formulado em
uma acdo de despejo proposta em face do inquilino que cumpre suas obrigacGes (legais e
contratuais), antes do término do prazo de desocupacao voluntaria concedido na notificagédo

extrajudicial.

Ainda assim, no exemplo acima o direito de acdo (enquanto provocacao
do Poder Judiciario) é manifesto e voltado aos interesses do proprio individuo, influenciando
diretamente nas relacGes interpessoais. Tanto é que José Cretella Neto costuma referir a
existéncia do direito de acdo enquanto principio que “retrata direito individual (ou coletivo,
conforme o caso) consistente no fato de que todos podem tentar defender interesses proprios

em juizo”.1*®

Naquilo que nos importa, a teoria (ou principio) da acdo consiste na
necessidade de imprimir-se dinamismo ao direito de acio!®, ndo se resumindo a apresentacio

de um pedido de tutela jurisdicional, mas, sim, a todas as outras relagcdes juridicas que se

114 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condicdes da Acdo. Ob. cit., p. 56-57.
115 CRETELLA NETO, Jose. Ob. cit., p. 320.
116 Art. 59, inciso XXXV, da CF/88.
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formam ao longo do processo. Isso quer significar que ndo apenas ao autor, mas ao réu, €
igualmente assegurado o direito de acdo, como nos casos em que a pretensdo e formulada contra
0 autor (reconvencéo e pedido contraposto), ou mesmo durante o exercicio da faculdade de se

defender e de interpor recursos.

4.1. Condices da acgéo.

Embora reconhecido o direito de acdo, para se obter uma tutela juridica é
indispensavel que o autor demonstre uma pretensdo idonea, isto é, preencha determinados
requisitos constitutivos denominados condi¢cdes da acdo, cuja auséncia leva a caréncia de
acdo!'’. O Codigo de Processo Civil de 1.973 preconizava, no artigo 267, inciso VI, as
condicdes da acdo como uma das hipdteses de extingdo do processo sem julgamento de mérito,

como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual.

Referida regra recebia critica por parte da doutrina, dado que o
reconhecimento da auséncia ou, caréncia de acdo, ndo significava que o processo ndo tinha
existido ou mesmo que ndo havia ocorrido certo exercicio da fungdo jurisdicional. Embora
provocado, o 6rgdo jurisdicional se posicionou no sentido de encerrar a relacdo juridica

processual antes de analisar o proprio mérito da causa.

Filiando-se a essa corrente, Rodrigo da Cunha Lima Freire!*® cita que a
possibilidade juridica do pedido integra o préprio mérito da causa, pois um juiz, ao afirmar pela
impossibilidade, profere juizo de mérito, como quem julga o pedido manifestamente

improcedente. Acompanham-no Thereza Arruda Alvim e Donaldo Armelin.

O cddigo atual preferiu, por tal razdo, omitir a expressao condi¢des da acao,
consignando no artigo 17 que, para postular em juizo, é necessario ter interesse e legitimidade.
Costuma-se estudar trés grandes temas no direito processual: a jurisdi¢do, o processo e a acao.

Conceitualmente nenhum deles se confundem, dai porque é possivel que ao autor postular em

117 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 572 Ed., Forense, Rio de Janeiro,
2016, p. 159.

118 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condic8es da Ac¢&o: Enfoque sobre o interesse de agir”. 3* ed, Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 2005, p. 131/132.
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juizo sem ter interesse nem legitimidade, hipotese em que existird processo, mas ndo acao.

Trataremos disso com mais profundidade a seguir.

4.2. CondicOes da acao no atual Cddigo de Processo Civil.

Omisso no que tange a expressdao “condi¢cdes da agdo”, o codigo atual
persiste em exigir o interesse e a legitimidade para se postular em juizo. Interessante abordagem
é trazida pela doutrina®'® que, como visto, partindo da distingdo entre processo, acio e
jurisdicdo, sustenta-se que, como conceitos complementares, haveriam pressupostos relativos
ao processo em paralelo as condi¢Bes concernentes a acdo. Exemplificando, se o autor postula
em juizo sem ter interesse nem legitimidade, ha processo, mas nao ha acdo. Dai se concluir que
legitimidade e interesse permanecem como condi¢cdes da agdo, ndo se confundindo com

pressupostos processuais.

Por outro lado, Céssio Scarpinella Bueno'?® refere que “no sistema
processual civil ha trés grandes categorias de sistematizacdo que, embora inter-relacionadas,
ndo se confundem.” A existéncia da agdo, a existéncia e validade do processo e o saber a quem
tem e quem ndo tem razdo sobre determinado conflito de interesses. A isso é que, segundo
Céssio, se denominou condicdes da acdo, nomenclatura abolida pelo Cédigo de Processo Civil

em vigor e agora identificada como pressupostos de julgamento de mérito.

Semelhante entendimento pode ser extraido da licdo de Fredie Didier
Jr12L que considera haver significativo avanco no Codigo ao ndo mencionar “a possiblidade
juridica do pedido como hipdtese que leva a uma decisdo de inadmissibilidade do processo.”*??
O atual texto do também ndo faz referéncia a expressdo condi¢cdes da acdo, mas apenas
reconhece que havendo falta de interesse ou de legitimidade, deve-se proferir decisédo de
inadmissibilidade. E isso pois, se ha apenas “dois tipos de juizo que podem ser feitos pelo

orgao jurisdicional (juizo de admissibilidade e juizo de mérito), s6 ha duas espécies de questao

119 TESHEINER, José Maria Rosa. Pressupostos processuais e nulidades do processo civil / José Maria Rosa
Tesheiner, Rennan Thamay, 22 ed., rev. atual. e ampl., S&o Paulo: Thomson Reuters, Brasil, 2023, p. 108.

120 BUENO, Caéssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito
Processual Civil — Parte Geral do Codigo de Processo Civil”. Vol. 1, 9* ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2018, p. 284-285.
121 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 172 ed., JusPodivm, Salvador, 2015, p. 304/307.

12 DIDIER JR., Fredie. Sera o fim da categoria “condi¢des da acdo? Um elogio ao projeto de novo codigo de
processo civil. Revista de Processo | vol. 197/2011 | p. 256 - 260 | Jul / 2011, Doutrinas Essenciais de Processo
Civil | vol. 2| p. 323 - 328 | Out/ 2011, DTR\2011\1800.
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123

que o mesmo 6rgao pode examinar.” Conclui, tal como Céassio e Leonardo™=°, que ndo haveria

sentido légico na criacdo de uma terceira categoria (condi¢fes acao).

Em uma ou outra teoria, vale dizer, ndo significa que a legitimidade, o
interesse e a possibilidade juridica do pedido ndo seriam quest@es a serem examinadas pelo
Judiciario, mas agora, deverdo ser enfrentadas como pressupostos processuais ou questdes de

mérito.

Embora sujeita a criticas,'>* preferimo-nos filiar a teoria segundo a qual,
“compreendendo a acdo como o direito de romper a inércia da jurisdicdo, o minimo
indispensavel para o exercicio devera, de alguma maneira, preexistir ao preenchimento dos
pressupostos processuais”.'?> Importa reconhecer, desde o primeiro momento em que o poder
judiciério € instado até 0 momento de concretizacdo da tutela jurisdicional ha de ser aferida, a
todo tempo, a regularidade do direito de acéo e a higidez do processo.

Uma das mais notdveis caracteristicas do processo civil, a
instrumentalidade, sugere que o processo é um caminho indispensavel para a prestacdo da tutela
de direito material, mas em certos casos, 0s obstaculos representados pelas condicGes da acéo,
precisam ser vencidos para que a parte obtenha o julgamento (valido) de mérito. O trindbmio da

lugar ao binbmio admissibilidade e mérito,

Para o estudo que se prop0e, a legitimidade da parte pouco interessa, dado
que como condicdo da acdo, pouco ou nenhum efeito trard para a anélise especifica do interesse
subjetivo da parte nos recursos. De outro lado, o interesse de agir, em especial o processual,

cuja incidéncia deve ser avaliada a cada préatica de ato processual, é fundamental para se

123 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Sera o fim da categoria condi¢gdes da acdo? Uma intromissdo no debate
travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas da Camara.
(https://www.leonardocarneirodacunha.com.br/publicacoes/sera-o-fim-da-categoria-condicoes-da-acao-uma-
intromissao-no-debate-travado-entre-fredie-didier-jr-e-alexandre-freitas-camara/ acessado em 25/01/2025).
124 Humberto Theodoro Junior adverte que, “malgrado o combate feito por numerosa corrente doutrinaria a figura
das condices da acdo, a pretexto de serem elas indissocidveis da matéria de mérito discutida no processo, o certo
é que a lei continua a trata-las como categoria processual distinta, intermediaria entre os pressupostos de validade
do processo e o mérito da causa. Continua, portanto, o Codigo atual fiel a doutrina de Liebman.” (Curso de Direito
Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual Civil; Processo de Conhecimento; Procedimento Comum,
vol. 1, 572 Ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2016, p. 161.)

125 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Parte Geral do Cédigo de Processo Civil., 92 ed, vol. 1, Saraiva, Rio de Janeiro, 2018, p. 285.



https://www.leonardocarneirodacunha.com.br/publicacoes/sera-o-fim-da-categoria-condicoes-da-acao-uma-intromissao-no-debate-travado-entre-fredie-didier-jr-e-alexandre-freitas-camara/
https://www.leonardocarneirodacunha.com.br/publicacoes/sera-o-fim-da-categoria-condicoes-da-acao-uma-intromissao-no-debate-travado-entre-fredie-didier-jr-e-alexandre-freitas-camara/
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estabelecer a importancia da aplicagéo do venire contra factum proprium na teoria dos recursos

civeis.

5. Interesse

A origem da palavra interesse (a palavra interesse aqui € um substantivo e
ndo um verbo - interessar é verbo) parte do verbo latino interesse e traduz a ideia de ser 0 que
se coloca entre coisas e pessoas, a formar uma relagéo entre elas, sem necessariamente haver
uma relacéo juridica. O ser humano ao admirar uma obra de arte, mantém uma relagcdo com ela
e 0 ser que se coloca entre ambos é o interesse (dele) pela paisagem. H&, em principio, um

interesse do humano, ndo juridico, sobre a paisagem.

Todavia, quando referido interesse € colocado entre pessoas e coisas, e
extrapola a dimenséo intersubjetiva, a ponto de resvalar no ordenamento, o interesse ganha uma
qualidade, uma propriedade, uma caracteristica de juridico. E neste momento que nasce o
interesse propriamente dito e a relacdo estabelecida entre as coisas e 0 ser humano, ou entre 0s

préprios seres humanos, passando a ter significado e importancia para o direito.

Como ja se sustentou anteriormente, muito j& se discutiu sobre o interesse
de agir estar intrinsecamente ligado ao conceito de direito material, mas esta concepcao acabou
sendo posta de lado a partir do momento em que se percebeu haver interesse, mesmo nas

hipdteses em que & parte ndo assistia o direito substancial?®.

Dada a possibilidade de haver interesse, mesmo nas hipoteses em que nao
assiste o direito substancial a parte é que se passou a distinguir o interesse juridico qualificado,
subdividindo-o em material e processual. O primeiro, como a denominacdo sugere, é todo
aquele que versa sobre o direito material, ao passo que, o segundo, versa sobre o direito
processual. O interesse material é, pois, 0 primario, e o processual é o secundario. Este nasce

por consequéncia do aviltamento do interesse primario.

126 “H3 no direito, entdo, interesses (materiais ou substanciais) que ddo origem aos direitos subjetivos materiais
ou substanciais e interesses (processuais ou instrumentais) na resolucao dos conflitos de interesses (materiais ou
substanciais) afirmados em juizo, limitando o exercicio da acdo”. FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. CondicGes
da Acéo — Enfoque sobre o interesse de agir. 32 Revista, atualizada e ampliada. RT. Vol. 43, 2005. p. 31.
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Podemos citar o exemplo de um proprietario que tem o interesse primario
de usar, gozar, dispor e alienar a propriedade. Neste cenério, se houver uma invasdo de sua
propriedade, surge ipso factum o interesse secundario e acessorio do proprietario de
reestabelecer o interesse primario, de isto é, de obter do Estado um pronunciamento judicial

que Ihe garanta o desempenho pleno dos direitos inerentes a propriedade.

Por outro lado, o invasor da propriedade, embora tenha garantido
constitucionalmente o direito de —ampla — defesa e contraditorio, a ponto de exercé-lo em todas
as fases do processo'?’, ndo necessariamente tem, para si, assegurada a tutela do direito material,
sobretudo se no decorrer da instrucdo for incapaz de comprovar situacdo fatica que autorize a

manutencdo, restituicdo ou inibi¢do de atos violentos contra a posse exercida sobre a coisa.

A distincdo, embora aparentemente didatica, € crucial para compreender a
evolugdo do direito processual civil como disciplina autbnoma para fins meramente didaticos,

dado o inegavel didlogo de fontes que opera no direito, como um todo.

A palavra interesse, com vimos, possui uma multiplicidade de
significados'?® e ndo retrata um conceito exclusivamente juridico. O vocabulo interesse
significa “estar entre” (interesse) ou obstaculo, passando depois, por metonimia, a significar o

“empenho em relacdo a alguma coisa”*?°. O interesse, que foi a causa, veio a constituir o efeito.

Na teoria geral do direito, seguindo a ideia de que o interesse traduz-se numa
utilidade ou vantagem que pode ser encontrada em alguma coisa, sustenta Carnellutti que o
interesse “ndo ¢ um juizo, mas uma posi¢do do homem; precisamente a posi¢do favoravel a
satisfagdo de uma necessidade”, e prossegue afirmando que “os meios para satisfagdo das
necessidades do homem sdo os bens.”*¥ Enquanto resultado de um juizo realizado pelo homem,
0 interesse visa a satisfacdo das necessidades por meio de terminados bens!3! considerados

Uteis.

127 Conhecimento e cumprimento.

128 por exemplo: utilidade, lucro, proveito, vantagem, conveniéncia, direito, prerrogativa, importancia,
benevoléncia, atrativo que nos faz desejar e procurar alguma coisa, atencdo inspirada pela curiosidade, prémio,
dentre outros. (Cf. FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. CondicGes da Acdo — Enfoque sobre o interesse de agir, 32
Ed., RT, v. 43, 2005, p. 20)

129 Arruda Alvim, Tratado de Direito Processual Civil, v. 1, p. 384.

130 CARNELUTTI, Francesco, 1879. Teoria Geral do Direito. Traducdo Antonio Carlos Ferreira. Sdo Paulo,
Lejus, 2000, p. 323.

131 Nao exclusivamente materiais.
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O ordenamento juridico brasileiro evoluiu muito, especialmente apés a
massificacdo das relacfes sociais e a constatacdo de que o poder judiciario ndo € capaz, por si
s0, de solucionar todos os conflitos em tempo razoavel. O crescimento da demanda por servigos,
sejam publicos ou privados, tendem a ser acompanhados do declinio da qualidade do resultado,
visto que nem sempre se € dado tempo razoavel para se dedicar com profundidade a certos
conflitos de modo a atender satisfatoriamente as expectativas das partes. Em se tratando de
processos judiciais, havera sempre quem diga - normalmente o vencido - que ndo houve
empenho suficiente do operador do direito para formar a adequada convicgao, ou que esta néo
espelha corretamente os elementos cognitivos dos autos, claro que no sentido de aptiddo, de

garantia de justica por ocasido da solucdo da controvérsia.

Tanto é verdade que outros meios, denominados alternativos de solucédo de
conflitos, ganharam cada vez mais espaco, a exemplo da arbitragem, da mediacéo, negociacédo
e conciliacdo®®?. Percebeu-se que resultado idéntico, ou mesmo aproximado da solugdo do
processo pelo Poder Judiciario, pode ser obtido mediante emprego de tais métodos alternativos,
na maior parte das vezes a custos menores, inclusive com a possibilidade de que, nos casos de
relacdo continuada, a retomada do dialogo entre as partes™>® se projete para frente, evitando ou

mesmo mitigando novos conflitos e a necessidade de intervencéo de terceiros em sua solucao.

Mas guando tais métodos sdo ignorados ou se mostram incapazes de por fim
a controvérsia, nasce a necessidade da jurisdi¢do, do processo e da agdo, resultando agora um
interesse de agir'** como condigo para o exercicio regular da acdo. E no processo que operador
do direito interpreta as normas (acao e jurisdicao), formando o instrumento pelo qual far-se-a a

aplicacdo da lei ao caso concreto.

132 Sustenta-se que 0 CPC/15 confirmou o sucesso da mediacéo e da conciliagdo no ambiente judicial ao incorporar
tais métodos, destacando a importancia das solugdes consensuais ao conflito e estimular juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico a adotarem a conciliagdo e mediagdo, inclusive no curso do
processo. (CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 62 ed., Revista dos Tribunais, 2017, p. 72/73.

133 No sentir de Fernanda Tartuce, “(...) a ineficiéncia na prestagdo da tutela estatal jurisdicional, especialmente
pela pequena efetividade em termos de pacificacéo real das partes, os meios diferenciados foram deixando de ser
considerados alternativos para passar a integrar a categoria de formas essenciais de composicdo de conflitos
(juridicos e socioldgicos), funcionando como efetivos equivalentes jurisdicionais ao promoverem a substituicdo
da decisdo do juiz pela decisdo conjunta das partes.” (Mediagdo nos Conflitos Civis, Ed. Método, 62 ed.,2021, p.
157.

134 Arruda Alvim cita que “o primeiro grande problema, no tema da tutela jurisdicional, é o exame dos casos
concretos — fatos ocorridos na vida social — tendo-se como guia, ou pauta de avaliacdo, 0 ordenamento juridico
positivo.” (Ob. cit., p. 283/284).
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O direito se resume, entdo, em interesses materiais (ou substanciais) e
interesses processuais (ou instrumentais), agregados e interpretados de forma a resolver um
conflito de interesses pelo exercicio da acdo, entregando o direito a quem for merecedor, de

modo a garantir-se a paz social.

Rodrigo da Cunha Lima Freire!® traz interessantes premissas sobre o
processo e a acdo. Para ele, a trilogia estrutural de conceitos basicos do direito processual
inspirada por Enrico Tullio Liebmann, admite a existéncia de trés elementos constitutivos

fundamentais do direito processual: a jurisdi¢éo, a a¢cao e 0 processo.

Para Chiovenda, a jurisdicdo ‘“consiste na atuacdo da lei mediante a
substituicdo da atividade alheia pela atividade de 6rgdos publicos, afirmando a existéncia de
uma vontade da lei e colocando-a, posteriormente, em pratica.”*. José Carlos Barbosa Moreira
acresce que “o exercicio da fun¢do jurisdicional visa a formulagdo e a atuacdo pratica da norma
juridica concreta que deve disciplinar determinada situagdo”®’. Ja Carnelutti define o processo
como “o meio de que o Estado se vale para a justa composigdo da lide, mediante a solugdo do

conflito de interesses?3e.

Mas foi Galeno Lacerda quem prop6s a ampliacdo do conceito de lide, pois
com acerto percebeu que “ha interesses relevantes pertencentes a outras esferas de ordem
juridica e que, assim, a lide nem sempre se manifesta em conflitos apenas entre particulares.”**°.
Referia-se, é claro, aos interesses publicos (ou de ordem publica), a serem compostos pelo

processo.

Assim, jurisdicdo € a atividade do Estado pela qual se pbe termo a lide,
solucionando-a, declarando ou realizando um direito em concreto, aplicando a lei na dimenséo

dos direitos fundamentais'“°, por uma decisdo proferida por um terceiro imparcial dotada de

135 QOp. cit., p. 32.

136 Derecho processual civil, México, Cardenas, 1.989, v.1., t. 1, p. 369.

137 Novo Processo Civil Brasileiro, 18° Ed., Forense, 1996, p. 4.

138 Sistema de derecho procesal civil, ed. Esp., UTHEA, v. |, p. 16, 17.

139 Teoria geral do processo, Forense, 2006, p. 67,68.

140 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, RT, 2006, n° 7.26, p. 138.
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eficacia plena e vinculativa, revestida do carater de definitividade!#!. Costuma-se atribuir uma

conceituacao triplice, isto é, diz tratar-se de um poder, uma funcgéo e uma atividade#2.

Poder, no sentido de emanar do Estado, exercido com os objetivos do
sistema processual enquanto instrumento de defesa, aplicabilidade e protecdo dos direitos
materiais positivados pelo legislador. Funcdo na medida em que se presta a pacificar as relaces
pessoais eliminando conflitos, substituindo a vontade — ou interesses conflituosos — das partes
por um pronunciamento de terceiro imparcial, investido neste mister. Por fim, atividade no
sentido de que se materializa pela pratica de atos do juiz no processo, seguindo as regras do
procedimento com vistas a garantir o acesso pleno ao devido processo legal.

O segundo elemento mencionado por Enrico Tullio Liebmann, a acio'#3, é
definida como o direito - ou o poder - de exigir o provimento jurisdicional final ou,
especificamente no processo ou fase de conhecimento, de exigir a sentenca que julgue o mérito
da causa ou, ainda, o direito a sentenca de mérito. Equivale logicamente a decidir a pretensédo
deduzida pelas partes'**, seja pela procedéncia ou improcedéncia, desde que ponha fim a
situagdo conflituosa dizendo o direito. Ao proibir* os individuos que facam justica com suas
préprias mdos (autotutela), o Estado assumiu o monopdlio da jurisdicdo como funcgdo e se
encarregou obrigatoriamente de presta-la sempre que acionado, de forma regular, a julgar uma

lesdo ou ameaca a direito.

Por fim, quanto ao terceiro elemento (0 processo), sua existéncia diz respeito
a possibilidade de concretizacdo do exercicio da jurisdicdo e, para que isso se viabilize, é

indispensavel a observancia do método, do procedimento previamente estabelecido nas normas,

141 A definitividade € indispensavel para a manutencdo da seguranca juridica, tanto é que seu desfazimento é
absolutamente excepcional (em regra, pela acdo rescisdria), dada a eficécia da coisa julgada material (Art. 5°,
XXXVI do CF/88).

142 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 82 Ed., Malheiros. 2016, p. 441.
143 Candido Rangel Dinamarco sustenta que “Agdo e defesa tém muito em comum e sdo poderes situados
rigorosamente no mesmo plano, considerada essencial a igualdade das partes no processo. No mesmo nivel
constitucional em que esta a a garantia de agdo (Const., art. 5°, inciso XXXV) também estdo outras garantias que,
destinando-se a todos 0s sujeitos processuais, tem o direito de dar pesos equivalentes a agdo e a defesa (isonomia
das partes, contraditdrio, ampla defesa — v. esp. Art. 5°, LV).” (DINAMARCO, Candido Rangel, ob. cit., p. 444).
144 A referéncia as partes diz respeito ao fato de que o direito de agdo tem caracteristica diplice, isto €, manifesta-
se ativamente pela iniciativa do autor em propor a peti¢do inicial (principio da inércia) e aperfeicoa-se pela
formacdo vélida do processo, momento em que se descortina o direito do réu de persistir pelo provimento
jurisdicional de mérito mesmo ap6s a manifestacao de desisténcia do autor.

145 A expresséo proibir, aqui utilizada, evidentemente que leva em conta as excegdes pontuais como, por exemplo,
a legitima defesa, o exercicio regular de um direito, a defesa da posse, etc.
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sobretudo na Constituicdo Federal. Para exercer a fungdo jurisdicional o Estado criou 6rgaos
encarregados da jurisdicdo®, subordinando-os a um método ou sistema de atuagio (o

processo).

Diz-se, assim, que como instrumento da atividade intelectiva do juiz, o
processo se apresenta como a “série de atos coordenados regulados pelo direito processual,
através dos quais e leva a cabo o exercicio da jurisdicdo.”'*’ Em linhas gerais, conclui-se que a
ciéncia juridica voltada a prestacao jurisdicional — o direito processual civil — se caracteriza por
trés elementos fundamentais, a jurisdicdo, o processo e a acdo, cujo tratamento foi dado
notadamente pela parte geral do Codigo de Processo Civil'*®, contendo regras que auxiliam a

compreensdo, aplicacdo e interpretacdo das normais especiais.

Ocorre que, para propor uma demanda em juizo, € preciso ter interesse, que
consiste no elemento material do direito de agéo e na necessidade de se obter o provimento
pretendido. Necessidade e adequacdo do provimento sdo, portanto, expressdes que traduzem o
conceito de interesse de agir, qualificado por um instrumento secundario e instrumental (acédo

e jurisdicdo) de um interesse substancial primario (bem da vida).

A sociedade é movida por um leque infinito de vontades cada vez mais
complexas e dindmicas. E justamente isso que motiva o desejo dos homens a contrairem direitos
e obrigacdes que, quando nao satisfeitos, total ou parcialmente, levam a situac6es conflituosas,
causando-lhe sofrimento muitas vezes associado a sentimentos de desconformidade,
inquietude, levando-o a adotar comportamentos direcionados a fazer cessar essa aparente lesdo

ou ameaca de lesdo a direitos.

E esse estado de crise que a filosofia costuma referir como um estado de
necessidade fisica ou psicoldgica, que move o homem rumo a consecucdo de um fim que
acredite ser suficiente a sua satisfacdo. As questdes relativas ao agir sempre ocuparam lugar
importante na reflexdo dos filésofos, em saber quem é o homem da sociedade moderna, o que

mais 0 angustia e quais sao os criterios que o levam a agir.

146 A esse proposito, leia-se o artigo 92 da Constituicio Federal do Brasil de 1988.
147 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 572 1led. Forense, 2016, p. 130.
148 Em sintonia com a Constituicdo Federal de 1988.
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Por mais que seja notdrio que os valores que embutimos em nossas praticas
pessoais cotidianas sejam herdados da cultura, recebida por meio de processos formais e
informais de educacao, o desafio de justifica-los, fundamenta-los e esclarecer como se legitima

149

0 agir individual — e coletivo — é um constante desafio a filosofia**”, que continua buscando

fundamentar os juizos de valor moral.

O valor moral se imp&e a nds com forca normativa e prescritiva, exercendo
inquestionavel influéncia em como nossas acdes devem ser praticadas. Se ndo 0 seguirmos
(valor moral), temos a sensacao de estarmos infringindo normas, fazendo o que ndo deveria ser
feito, posto que somos seres autbnomos dotados de vontade soberana e livre, sabedores de todas

as consequéncias de uma conduta mal adotada.

Costuma-se dizer que a norma moral é anterior (cronologicamente) em
relacdo ao surgimento de regras de direito. E, também, interior, prescindindo de qualquer
fendmeno exterior, como ocorre com o fendmeno que desperta o interesse juridico. Nao é
cogente, visto que ndo dispde de poder punitivo de um oOrgdo de autoridade publica, mas
acarreta sangdes sociais como a consciéncia, a rejeico, a vergonha etc)*°. E sobre esse aspecto

conceitual que a moral exerce influéncia nas escolhas do individuo.

Para além da vontade individual, direcionada a satisfacdo de nossos
interesses pessoais, ha uma vontade coletiva que impulsiona uma sociedade ao necessario
progresso (social, cultural, econdmico, justo etc). Diferentemente da vontade coletiva, o
interesse (pessoal) curva-se a relacéo entre o desejo e o bem desejado, como um caminho para
a satisfacdo da vontade, pela identificacdo de que um determinado bem da vida é capaz de sanar

a crise interna, trazer a paz, saciar o desejo.>

Do ponto de vista pratico, equivaleria a afirmar que diante da fome, somos
compelidos a nos alimentar; diante da dor, a nos medicar; do desejo, a conquistar. E sobre isso
que a filosofia costuma destacar varios graus de interesses, dos mais simples e inofensivos
aqueles que retratam um puro sentimento egoista em satisfazer as préprias vontades, muito

embora contrarias ao espirito de coletividade.

149 SEVERINO, Antonio Joaquim. Filosofia. Ed. Cortez. 1941, p. 191.
10 BITTAR, Eduardo C.B. Curso de Etica Geral e Profissional. Saraiva. 15 Ed., 2018, p. 52.
151 UZEDA, Carolina. Interesse Recursal. Ob. cit., p. 47.
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Diante deste cenario, Caroline Uzeda identifica dois graus diferentes de
interesses: “(a) o interesse do individuo na satisfacao egoistica de sua vontade e; (b) interesses
cuja individualizagdo é impossivel, j4 que comuns & coletividade (vontade coletiva)”*®?, além

do proprio interesse do Estado decorrente de seu dever de manter a paz social.

Para que os individuos possam interagir de forma a atender suas
necessidades, satisfazendo-as mediante manifestacdo de vontade, € preciso que tais atos ndo
acarretem em um estado de crise. E 0 que ocorre quando uma declaracio de vontade
manifestada no plano do direito material (e aceita pela outra parte) € cumprida, ou quando o
trabalho prestado em beneficio de outrem, mediante promessa de pagamento, é remunerado.
Enquanto houver harmonia no ambito dos negocios e as relagdes atenderem as justas
expectativas das partes, a sociedade vai bem e independe, como regra, da interferéncia do
Estado.

Por outro lado, por vezes o empecilho a satisfacdo de vontades, impedindo
com que se concretizem espontaneamente no plano material, levam & instauragdo de conflitos
caracterizados por pretensdes resistidas, surgindo para o individuo um interesse de ver
cumprido, coercitivamente, a obrigacdo daquele que se comprometeu a satisfazer determinada

vontade (interesse subjetivo).

E neste momento (estado de crise) que o interesse de agir (sob o aspecto
juridico) se manifesta. Como ja mencionado anteriormente, a medida em que o Estado avocou
para si a funcdo jurisdicional, expurgando do particular o poder de, mediante empenho da
autotutela®3, satisfazer a forca seus proprios interesses, atribuiu a parte, diante do Estado-juiz,
“um poder juridico que consiste na faculdade de obter a tutela para seus proprios direitos ou
interesses, quando lesados ou ameacados, ou para obter a definicdo das situacdes juridicas

controvertidas.”t>*

152 UZEDA, Carolina. Interesse Recursal. Ob. cit. p. 46.

158 “Apenas a Constitui¢io Federal cria e autoriza os 6rgdos aptos a exercer a fungdo jurisdicional, bem como
delimita a sua competéncia, ndo podendo estes delegarem a sua missdo a outros 6rgaos ou pessoas. Em razéo disso,
a Constituicdo estabelece também prerrogativas aos juizes, que sao pessoas fisicas que atuam em nome do Poder
Judiciario, com vistas, da mesma forma, a garantir a imparcialidade, conforme ja visto”. (WAMBIER, Luiz
Rodrigues e TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. Vol. 1. Ed. Revista dos Tribunais. 152
edicdo, 2015, p. 111).

1% JUNIOR, HUMBERTO THEODORO. Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 572 ed., 1996, Forense, p.
150.
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Referido interesse de agir apresenta-se em segundo grau, isto €, em carater
secundario, autbnomo e instrumental diante do estado de crise que o individuo, sozinho, ndo é
capaz de obter o bem da vida para satisfazer a sua vontade. Em outro sentido, o interesse
subjetivo do individuo pela satisfagdo de sua vontade (obtencdo de uma vantagem ou, melhor
dizendo, determinado bem da vida) € redirecionado a outra modalidade de interesse, o de agir
com vistas a reparar a crise social e restaurar as partes a uma situacao justa (como deveria ser),
agora, diante do conflito resistido, mediante o0 emprego da tutela jurisdicional (reparacdo da

situacdo juridica).

E claro que o direito de acdo do individuo ndo necessariamente esté
vinculado ao resultado de procedéncia da demanda, visto que a lei brasileira é clara no que diz
respeito a mera afirmacéo do direito para justificar a presenca do interesse de agir. Basta, pois,
inclinar-se pela titularidade de um interesse juridico para assegurar a prestacdo da tutela
jurisdicional, muito embora ao final o resultado verificado lhe seja desfavoravel ou sequer tenha

por reconhecida sua existéncia.

Mauricio Zanoide de Morais, sustenta o seguinte:

0 interesse estd pautado em quatro pressupostos 1dgicos. O primeiro deles é a causa, que
surge a partir da necessidade de obtencdo de determinado bem. Para nés, essa causa é a
vontade. O segundo, que diz respeito ao que se espera apds saciada a vontade, € o resultado.
Este, por sua vez, serd alcangado com o terceiro pressuposto: 0 bem. Veja-se que, tomando
por empréstimo o exemplo utilizado pelo autor, é muito l6gico que sentida a fome (causa),

0 sujeito busque saciedade (resultado), mediante o uso do bem. Por fim, o quarto

pressuposto légico do interesse é o proprio sujeito, ou seja, o portador do interesse, 1>

A prestacdo jurisdicional ndo pode ser feita sem a participacdo das partes
interessadas perante o 6rgdo judicial, a atividade do julgador, a analise das alegacgdes de fato,
provas e a demonstragdo do direito. Realizada por meio do processo, subordina-se a requisitos
e condicdes indispensaveis a sua propria existéncia e eficacia, como por exemplo o
desenvolvimento valido e regular do processo, a capacidade das partes, a representacdo por

advogado, competéncia do juizo e observancia ao procedimento.

1% MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimag&o para recorrer no processo penal brasileiro: analise
doutrinaria e jurisprudencial de suas estruturas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 55/69.
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Para além dos pressupostos de validade no plano processual (pressupostos
processuais), para que o processo seja eficaz € necessario que a lide seja deduzida com
observancia de outros requisitos, sendo indispensavel que o autor demonstre uma pretensao
idénea a ser objeto da atividade jurisdicional. E o a doutrina denomina “condi¢des da ag&o”°6,
O direito de agdo faz parte das garantias constitucionais inerentes do Estado Democratico de
Direito, resultando na faculdade de instaurar um processo e a partir dai as normas processuais
regulardo a pratica dos respectivos atos pelas partes e todos aqueles que, de alguma forma,

participem da acao.

A primeira condicao € o interesse de agir, que ndo se confunde, como visto
anteriormente, com o interesse substancial (ou primario). E instrumental e secundario, surgindo

da necessidade de se obter, por meio do processo, protecdo ao interesse substancial.

Havera interesse sempre gue 0 processo se revelar necessario como remédio
apto a aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto, ou seja, a solugéo judicial for o caminho
—indispensavel - a ser percorrido para se obter a satisfacdo de uma pretensdo. Em igual sentido,
a projecdo do interesse no processo devera refletir determinada utilidade para evitar ou reparar
determinada les&o a direito material.

Exemplifica Humberto Theodoro Junior a situagdo em que se propde um
mandado de seguranca sem dispor de documentacdo indispensavel a prova do direito liquido e
certo (art. 5°, LXIX da CF/88), sugerindo, para além da inutilidade da provocagdo da tutela
jurisdicional, certa inadequacdo da escolha do procedimento. Mais adiante, referido jurista
conclui que “o interesse processual, em suma, exige a conjugacdo do bindmio necessidade e
adequacdo, cuja presenta cumulativa é sempre indispensavel para franquear a parte a obtengéo

da sentenca de mérito”.*’

1% Nessa ordem de ideias, condi¢des ou requisitos da agiio, como conceitua Arruda Alvim, “sdo categorias logico-
juridicas, existentes na doutrina e, muitas vezes na lei (como é claramente o caso do direito vigente), mediante as
quais se admite que alguém chegue a obtencdo da sentenca final. As condi¢Bes da acdo sdo requisitos a observar,
depois que estabelecida regularmente a relagdo processual, para que o juiz possa solucionar a lide (mérito).”
JUNIOR, Humberto Theodoro. Ob. cit., vol. I. 2016, p.161.

157 Ob. cit. p. 165.
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Embora o Cddigo de Processo Civil ndo faca mais mengdo ao termo
condigdes da acdo, mantém a referéncia a duas hipoteses tradicionalmente inseridas nesta

158

categoria, isto é, a legitimidade para a causa e o interesse de agir->°. Quer isso significar que o

159

interesse processual permanece higido no sistema, traduzido, para alguns™”, na redacéo do

artigo 3° do Cdadigo, pelo bindmio necessidade-adequacao.

Exemplificando, mais uma vez, se parte pretende obter a satisfacdo de um
crédito representado por uma nota promissoria, nao poderéa fazé-lo sendo ap6s o vencimento do
titulo, pois Ihe carece a necessidade de promover o processo pois, a obrigacao, ainda podera ser
cumprida (voluntariamente) pelo devedor, na data aprazada pelas partes. Por outro lado, uma
vez vencida (e ndo paga) a divida, se o credor optar pelo exercicio do direito de acdo, devera

escolher no Codigo o procedimento adequado para satisfazer o direito material (subjetivo).

Em conclusdo, o interesse de agir parte da noticia de uma situacdo
antijuridica e a necessidade de se obter um provimento jurisdicional util e adequado para afasta-

la, corrigi-la, repara-la, mediante aplicacdo do direito ao caso em concreto.

5.1. Interesse primario e interesse secundario

Segundo a doutrina'®® mais recente, o interesse de agir evoluiu ao longo dos
anos, a ponto de alguns sustentarem o afastamento do elemento necessidade, que era voltado
exclusivamente a parte e a impossibilidade de obtenc¢éo do resultado pretendido por outro meio
sendo o da tutela jurisdicional, substituindo-o pela utilidade, em um conceito publicista. Diz-se
isso pois, para além do interesse do individuo pela prestacdo da tutela jurisdicional, o do Estado

passa a somar peso a ideia de utilidade do processo.

Melhor explicando, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal tem-se
perseguido cada vez mais a eficiéncia da administragdo publica, inclusive no tocante a avaliacdo
constante dos resultados quanto a eficécia, eficiéncia e de gestdo orcamentaria. Se na iniciativa

privada busca-se a exceléncia e a efetividade como objetivos primarios, na administracao

18 WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil, vol. 1., Revista dos
Tribunais, 152 Ed., 2015, p. 189.

19 WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo., ob. cit., p. 189.

180 UZEDA, Carolina, ob. cit. p. 52.
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publica ndo pode ser diferente. E preciso que o Estado seja produtivo e alcance os resultados

esperados®* com o menor dispéndio possivel de tempo e recursos financeiros.

H& quem sustente a atuacao subjacente do Estado em relacéo a lei, visando
alcancar determinados fins que, de uma forma ou outra, trazem beneficios a sociedade!®2. Assim
o dever de eficiéncia dos administradores publicos reside na necessidade de que a atividade
administrativa seja cada vez mais qualitativa, objetivando a perfei¢éo, celeridade, coordenacéo,

técnica, de modo a imprimir maior eficiéncia ao seu desempenho.

Sob o0 aspecto da prestacao jurisdicional, os sujeitos que de alguma forma
participam do processo devem apresentar qualificacdo compativel com as funcdes exercidas. E
claro que referida qualificacdo ndo deve se restringir apenas a atividade publica, mas, para além
desta natureza, deve dizer respeito também a qualidade dos atos praticados no ambito do

processo.

Na licdo de José dos Santos Carvalho Filho, “a eficiéncia da atividade
administrativa, com efeito, produz frutos e causa beneficios a propria coletividade”!?,
configurando um dever do administrador, tal como exige o principio acrescido ao artigo 37,
caput, da CF, pela EC n.° 19/1998. E nao é diferente quando se trata do Poder Judiciério, visto
que a EC n.° 45/2004 acrescentou o inciso LXXVIII ao artigo 5° da CF/88 para assegurar a
todos o direito a razoavel duracdo do processo e aos meios garantidores da celeridade de seu

procedimento.

Parece-nos, pois, que com acerto Caroline Uzeda refere a uma necessaria
escalada das caracteristicas entre a necessidade e utilidade com o proposito de aferir a existéncia
do interesse de agir. Defendendo a coexisténcia de ambos, dado que nenhuma posicao juridico
processual constitui um fim em si mesma, esclarece que é preciso identificar pela perspectiva
do autor se existe a necessidade da tutela jurisdicional, como no caso do locador que néo pode
despejar o inquilino senédo depois de vencido o prazo de 30 dias contados da notificagdo para

desocupagao voluntaria do imdvel. 164

161 _LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Saraiva, 2015, 192 ed., p. 1.527.

162 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 312 Ed., Atlas, 2017, p. 70.
163 Op, cit. p. 71.

164 UZEDA, Carlina. Ob. cit. p. 53.
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Note-se que, embora o remédio (acdo de despejo) seja adequado a situacao
juridica denunciada (término do prazo contratual), o Estado praticamente desempenharia uma
funcdo (atividade jurisdicional) para reconhecer a falta de interesse de agir do autor, sobretudo
se apos os 30 (trinta) dias decorridos da notificacdo, o réu desocupasse voluntariamente o
imdvel. Neste cenario, embora a via do despejo seja adequada, nenhuma utilidade haveria no
pronunciamento judicial, dado que em nenhum momento se caracterizou a resisténcia do
inquilino. A utilizacdo do servico publico se daria em desacordo com os principios da eficiéncia,

resultando no dispéndio indtil de recursos humanos e financeiros.

Ja se viu em linhas acima que a via judicial é, em regra, secundaria, pois s6
podera ser provocada quando a satisfacdo de um direito ndo ocorrer por outras vias'®. A
necessidade, de seu turno, admite graus de intensidade que variam conforme a complexidade,
a resisténcia das partes a solucdo da crise instaurada (conflito) e a dificuldade de se alcancar e

gozar o direito (satisfacdo).

N&o basta, nesse sentido, a mera alegagdo do autor na peti¢do inicial de
violagcdo ao direito subjetivo para que se faca presente o interesse de agir, dado que em
determinadas situagdes a intensidade seria minima se comparada aos demais elementos que 0
compde (utilidade e adequacéo). E o que se tem, por exemplo, no inventério quando o autor da
heranca ndo deixou testamento, os herdeiros sdo maiores e capazes e a partilha é amigavel. A
possibilidade de realizar o inventario e a partilha por escritura publica, tal como autoriza a lei,
diminui a intensidade do elemento “necessidade” e, em certos casos, justifica a ndo interferéncia

do poder judiciério.

Em outros casos, todavia, embora atendidos os requisitos do § 1° do artigo
610 do Codigo de Processo Civil, o grau de intensidade pode crescer a medida em que as partes
(e o espolio) ndo reunam condigdes econdmicas suficientes para suportar o elevado custo de
uma escritura publica, fazendo-se indispensavel, portanto, a atuagio Estatal'®®, de modo a

garantir a tutela do direito substancial dos herdeiros em haver a partilha de bens.

165 Como, por exemplo, cumprimento voluntario, negociacdo e conciliagdo, medidas coercitivas (protesto,
negativacao em banco de dados de consumidores etc.).
166 Mediante concesséo da gratuidade judiciaria nos termos do artigo 98 do Codigo de Processo Civil.
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O interesse de agir deve, portanto, exprimir a necessidade de uma tutela
jurisdicional como exigéncia de que a utilizagdo do processo seja um remédio extremo e
indispensavel ao cidaddo, nao derivando, em certos casos, de efetiva lesdo ao direito subjetivo
material®’, como no caso da inevitavel escolha do inventario judicial na hipotese referida
anteriormente, em que os herdeiros sdo economicamente hipossuficientes e ndo ha recursos no

espolio suficientes para pagamento das custas extrajudiciais.

A excessiva judicializacdo dos conflitos, fenémeno cultural e social, tem
dado lugar a adocao de uma politica publica inversa, em que a atuacao do Poder Judiciario resta
cada vez mais restrita a casos de manifesta necessidade. E isto ocorre sem que haja qualquer
violacdo ao principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (artigo 5°, inciso XXXV, da
CF/88). Para além do exemplo citado acima, a adjudicacdo compulséria de imdvel objeto de
promessa de venda ou de cessdo passou, a partir da Lei Federal n.° 14.382/2022, a ser

efetividade extrajudicialmente no cartério de registro de imdveis.

Dito isso, em principio, se a conclusdo for no sentido de existéncia da
necessidade (sob o ponto de vista do autor) é que, em ato continuo, passa-se a verificar (sob a
perspectiva do Estado) se a economia processual e a suficiéncia do beneficio a ser obtido
justificam a intervencdo Estatal em relagdes juridicas privadas disponiveis. Em muitos casos a
adjudicacdo compulséria € (ou melhor, era!) o Gnico meio adequado para se consolidar o
patrimdnio do comprador junto ao félio real, sobretudo nos casos de falecimento, auséncia,
incapacidade, impossibilidade de localizacdo ou mesmo extingdo da personalidade juridica dos
vendedores. Como nestes casos raramente ocorria resisténcia da outra parte, ao fim e ao cabo
tem-se que o processo servia de mero acertamento de uma relacdo juridica, sugerindo certa

mitigacdo do elemento necessidade.

A utilidade (depois da necessidade) é o segundo componente do interesse
de agir e pode ser conceituada como a “vantagem que a parte obtera com a tutela jurisdicional,
isto &, se ela trard algum beneficio pratico na vida de quem a pede”%. Para além da utilidade
ao individuo, hd um interesse publico que deve ser sopesado e corresponde ao respeito as

normas materiais e processuais.

167 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condicdes da Acdo. Enfoque sobre o interesse de agir. 3?2 ed., revista
atualizada e ampliada, vol. 43, Revista dos Tribunais, 2005, p. 149.
1688 UZEDA, Carolina. Ob. cit., p. 57.
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Todo processo guarda, em si proprio, um interesse publico. Parte-se da
manutencdo da paz social como finalidade e abrange a reducdo do custo social pela busca
incessante da economia, eficiéncia, celeridade e maximizacdo dos resultados processuais com

a minimizacao dos esforcgos e dispéndio de tempo e de recursos publicos.

E por esta razdo que Candido Rangel Dinamarco, menciona que “o juiz
deveréa avaliar, entdo, quando a atividade preparatoria do provimento custe mais, em dinheiro,
trabalho, sacrificios, do que valem as vantagens que dele é licito esperar.”'®® Um processo
fadado ao insucesso ou que, mesmo bem sucedido, ndo venha a alterar significativamente a
esfera juridica das partes, ndo pode prosseguir, prolongar-se no tempo a ponto de significar um

prejuizo ao Estado e a parte contraria.

O Cddigo de Processo Civil andou bem ao positivar alguns exemplos em
que a utilidade é elemento indissociavel do interesse de agir, sobretudo no livro que trata do
processo de execucdo. Para além da previsdo de multa para os casos de ato atentatorio a
dignidade da justical’®, o paragrafo tnico do artigo 805 (CPC/2015) imp®e ao executado que
alegar ser a medida executiva mais gravosa a incumbéncia de indicar outros meios mais eficazes

€ menos onerosos, sob pena de manutencéo dos atos executivos ja determinados.

Em outro enunciado, afirma que ndo sera levada a efeito a penhora quando
restar evidente que o produto da execuc¢do dos bens encontrados for totalmente absorvido pelo
pagamento das custas da execucdol’t. Por fim, o ndo conhecimento da alegacio de excesso
guando o devedor ndo apresenta, desde logo, o valor que entende devido, sdo igualmente claros

exemplos de normast’? que tem o objetivo de imprimir maior eficiéncia aos processos.

Como visto, a utilidade como elemento integrante do interesse de agir deve

ser aferida a partir da conjugacdo do interesse privado das partes e do interesse publico, de

189 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 42 ed., ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1994, p. 401.

170 Art. 774 CPC/2015.

171 Art. 836 CPC/2015.

172 Art. 525, § 1°, inciso V e § 4°, do CPC/2015, na impugnagéo ao cumprimento de sentenca e art. 917, inciso 11,
§ 3°do CPC/2015, quando se tratar de embargos a execugao.
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modo a encontrar um ponto de equilibrio que justifique o exercicio da jurisdicdo com vistas a

promocao da paz social.

Em interessante passagem, Donaldo Armelin menciona que a utilidade deve
ser aferida objetivamente, sob a Otica da “atividade jurisdicional, jungida ao principio da
economia processual, cuja atuacéo pressupde a maximizagdo dos resultados processuais com a

minimizagdo de esforgos e dispéndio de tempo e dinheiro.”*"

Em sintese, o direito constitucionalmente assegurado de acesso ao poder
judiciario ndo é mais tido como absoluto, ilimitado. Abusos devem ser coibidos sempre que 0
exercicio de um direito se revelar potencialmente danoso ao interesse publico, de uma das partes
ou, ainda, de terceiros. E neste cenario que interesse de agir se mostra fundamental a utilizagdo

dos servigos publicos de acordo com a boa-fé, a probidade e o interesse social.

5.2. Interesse recursal

A importancia de se abordar o direito de recorrer, sobretudo apds a segunda
guerra mundial, repousa no reconhecimento das constituicbes e 0 compromisso com a
efetividade de suas normas. E nesse sentido que varios estudos tiveram como ponto de partida
0 artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988, como adverte Flavio Cheim Jorge ao
mencionar que referida norma estabeleceu a existéncia de uma relacdo indissociavel entre o
direito de agdo e o recurso’®. Acresce referido autor que duas razdes justificam a necessidade
de recorrer das decisGes judiciais. A primeira, corresponde a possibilidade de erro quando da
prolacdo e, a segunda, da personalidade humana que tende a ndo se conformar com um

julgamento que lhe é desfavoravel'’,

N&o ha duvida de que o recurso é essencial para que o Estado repare
eventuais violacdes de direitos, de injusticas’®, prestando-se também a exercer um controle

efetivo sobre a atividade judicial. Por outro lado, ndo pode servir exclusivamente aos interesses

173 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1979, p. 59.

174 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3. Ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p.
29.

175 JORGE, Flavio Cheim. Op. cit. p. 46/46.

176 Afinal, embora capacitados, os juizes ndo sdo imunes e erros.
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exclusivos e, por vezes mesquinhos, do recorrente. Acresga-se a isso o fato de que (0 recurso)
contribui como instrumento de aplicacdo do principio da isonomia, reduzindo eventuais
desigualdades provocadas por decis@es judiciais divergentes entre si sobre a mesma norma ou

situagdo fatica (uniformizacéo da jurisprudéncia). 1’

Todavia, como j& mencionamos, nem todo principio é absoluto, dai a
necessidade de se estabelecer mecanismos de controle ao uso excessivo do direito de acéo,
equilibrando a aplicacdo das normas constitucionais a determinado estagio da sociedade. Se em
determinado contexto historico se justificava certo apelo pelo excesso de protecdo ao sistema
de garantias, como resposta ao autoritarismo, tal exagero deve agora ceder a novos interesses,
auma realidade moderna, caracterizada pela complexidade das relacdes juridicas. E isto implica

na otimizacgdo dos servigos Estatais.

Embora o recurso corresponda apenas a uma parcela do direito a prestacdo
jurisdicional, ndo ha& duvida que o emprego desenfreado e desmedido desta importante
ferramenta de controle de injusticas (e do proprio Poder Judiciario) tem levado a constantes
alteracOes das normas processuais, notadamente no que tange ao alcance dos poderes atribuidos
aos magistrados. Em outras palavras, ha muito empenho em se alterar o contexto normativo,
mas pouca iniciativa para se aplicar regras, principios e conceitos que ja estdo reconhecidos ou

positivados.

Pois bem. Dissemos que o interesse de agir, como sustentam alguns'’®,
difere do interesse processual. O primeiro (agir), mais amplo, “trata de um angulo especifico”!"®
e pode inclusive ser verificado sem a presenca do segundo (processual). E que, nem sempre 0
requisito para se propor uma demanda é suficiente para que, mesmo valendo-se do processo,

seja alcancado o julgamento de mérito (tutela do direito material).

17 Teresa Arruda Alvim Wambier sustenta que “uma das principais caracteristicas do no NCPC ¢ extrair todas as
possiveis consequéncias positivas de se prestigiar a jurisprudéncia, ndo 8, mas principalmente a dos tribunais
superiores.” O objetivo € de criar uma jurisprudéncia uniforme, estavel, concretizando o principio constitucional
da isonomia e da seguranca juridica pela maior previsibilidade de consequéncias comportamentais da sociedade.
(Temas essenciais do Novo CPC, RT, Sao Paulo, 2016, Op. cit., p. 484).

178 Uzeda, Carolina e Donaldo Armelin.

179 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo. Ed. Revista
dos Tribunais. 1979, p. 57.
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Enquanto elemento indispensével e secundario ao julgamento valido de
mérito, o interesse de agir assenta suas fontes primarias no interesse juridico e, mais
remotamente, pela vontade!®. J4 o interesse processual, por sua vez, volta-se a pratica de
determinados atos (processuais) e ndo necessariamente pressupde a existéncia de interesse
juridico. Exemplo disso, € o caso da atuacdo do amicus curiae que, embora detenha interesse

processual em se manifestar nos autos, nem sempre dispde de interesse juridico direto na causa.

O amicus curiae compde, ao lado do juiz e todos aqueles que participam do
processo, 0 quadro de sujeito processual, auxiliando em questdes técnicos juridicas e
contribuindo com a qualificacio do julgamento (tarefa hermenéutica)®!. Na vigéncia do codigo
revogado (CPC/73), sustenta Fredie Didier Junior, 0 amicus curiae nao era terceiro, custus legis
e ndo se encaixava em nenhuma das hipoteses previstas no artigo 499 do CPC/73, motivo pelo

qual a interposicdo de recurso era restrita a lesdo direta individual ao amigo da curia.®2

A restricdo mantém-se no sistema atual. Como adverte Araken de Assis, 0
amicus curiae tem legitimidade recursal reduzida, dado que sua intervencdo se da em nome de
interesse politico que ndo autoriza a impugnacao de decisdo desfavoravel a questao defendida,
ressalva feita aos embargos de declaracdo e insurgir-se contra as decisdes proferidas nos
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (artigo 138, 88 1° e 3°, respectivamente, do
CPC/2015)83,

Neste cenéario, é possivel que uma decisdo judicial (sujeita a contraste)
desperte na parte (ou terceiro prejudicado) o desejo de recorrer, mas isto ndo seria suficiente
para que a manifestacdo de inconformismo possa ensejar um pronunciamento judicial dtil,
consistente em um beneficio pratico a ser obtido'®. E sem dlvida pelo critério da sucumbéncia
que se inicia a analise da utilidade do recurso, mas em muitos casos ele néo € suficiente para

caracterizar o interesse recursal.

180 UZEDA, Carolina. Interesse Recursal. Colecdo Eduardo Espinola. Ed. JusPodivm, Salvador, 2018, pag. 45.
181 DIDIER JUNIOR, Fredie. Recurso de Terceiro: juizo de admissibilidade. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 157.

182 Op. cit. p. 158.

183 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 10% ed., rev. e atual. — S&o Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 181
e 182.

184 A interposicdo do recurso é um Onus processual com vistas a perseguir uma melhora na posicdo da parte,
vencida, em relagdo a uma determinada deciséo judicial.
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A vontade individual de recorrer pode esbarrar em obstaculos
intransponiveis do ponto de vista da utilidade, sobretudo quando a préatica do ato processual
seja vinculada a mera satisfacdo de um desejo — intimo e pessoal - do recorrente que, entretanto,

ndo é forte o suficiente para afastar os demais critérios de perspectiva da utilidade.

Em outros termos, ndo basta a vontade individual e subjetiva do prejudicado
para que se revele legitima a pratica de determinado ato processual ou, quando menos, a
manutencdo de sua higidez. E preciso que, para além desta vontade individual, atenda-se,
cumulativamente, a um interesse processual, como se nota nas participacdes (da figura do)
“amicus curiae” na producao de decisdes qualificadas pela participagdo da sociedade. Nota-se
a existéncia de um interesse processual de participar do processo, a despeito de nem sempre

dispor do interesse juridico (direto) na causa.

O interesse de recorrer, na licdo de Barbosa Moreira, pressupde a existéncia
de uma situacdo de prejudicialidade, compreendida na possibilidade de se obter uma posi¢édo
mais vantajosa para o recorrente do que aquela obtida pela decisdo impugnada, assim como a

necessidade do recurso — adequado - para a obtencéo do resultado pretendido.®

Caracteriza-se, pois, pela reunido de dois elementos: i) o interesse de agir,
consubstanciado pela pretensdo de obter posi¢do mais vantajosa, ou seja, ha expectativa de que
o0 pronunciamento judicial favoreca o interesse publico ou privado, €; ii) o interesse processual,
consistente na necessidade, utilidade e adequacdo pela préatica de determinado ato no processo,
“avaliando, caso a caso, se aquela manifestagao realizada pela parte € apta a produzir, em seu

favor, beneficio que justifique o dispéndio de recursos do Estado.”*

E comum, pois, associar o interesse de recorrer ao prejuizo ou gravame
ocasionado pela decisao a parte, consubstanciado pela desconformidade entre o que se pretendia

e aquilo que foi concedido pelo judiciario, aferida com base em um fenémeno real.

O recurso, por outro lado, assenta sua origem no direito romano. Num

primeiro momento, havia uma visdo muito rudimentar de justica e ndo se concebia a ideia de

185 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentérios ao cddigo de processo civil, vol. 5., 7 Ed., Forense, Rio
de Janeiro. 1998, p. 265.
188 UZEDA, Carolina. Ob. cit. p. 65.
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recorrer devido a acentuada tonalidade religiosa®®”. O primeiro recurso admitido foi o de
apelacdo (appellatio). De Ia para c4, a evolucdo do direito foi marcada pela transformacao da

administracdo da justica, predominantemente privada, para publica.

Trés fases distintas s@o destacadas. A legis actiones e processo formulério
previam um procedimento dividido em duas instancias de um mesmo grau, a primeira chamada
de iure, instalada perante o magistrado (a principio o rei, consul ou pretor), que verificava se 0
direito estava previsto em lei expressa ou conforme o espirito mais amplo desta tutela. Em caso
positivo, as partes firmavam um contrato (litis contestatio) e escolhiam um iudex para decidir.
Na segunda fase o iudex (cidad&do romano) proferida a sentenca, que néo estava sujeita a recurso

nenhum.

Foi na extraordinaria cognitio que o procedimento passa a ser unificado,
passando o magistrado a ser o titular do poder/dever de examinar as provas e proferir sentenga.
Na qualidade de funcionario do Estado e representante do imperador, a apelacdo passou a ser
admitida como meio habil para contrastar a sentenca, figurando no vértice deste modelo, o

imperador, a quem incumbia o exame do recurso*®,

A doutrina e a lei evoluiram e, a previsdo de recursos, funda-se na
possibilidade de erros nas decisdes judiciais (atos viciados ou defeituosos) e no interesse do
Estado na aplicacédo correta do direito. Sdo, portanto, postulacfes exercidas na mesma relacéo
juridica processual, remédios!®® necessarios para adequar ou substituir uma determinada
decisdo por outra, mais ajustada ao direito. Na licdo de Olavo de Oliveira Neto, o principio do
duplo grau jurisdi¢do “ganhou status constitucional, sendo inviavel pensar na eficiéncia ou
mesmo na prépria existéncia de um sistema juridico que ndo apresente uma minima

possibilidade de interposicio de variadas espécies de recursos.'®® N&o se trata, a bem da

187 JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo Civel: teoria geral e admissibilidade. RT, Sdo Paulo, 2002, p. 22.

18 Como refere Flavio Cheim Jorge, tal periodo “representou um enorme avango no direito processual civil
romano” e somente com ele “¢ que surgiu o recurso de apelagdo, com a fungdo de reformar, por juiz
hierarquicamente superior, a sentenga proferida.” (Apelagéo Civel: ...”, ob. cit., p. 24.)

189 Nelson Luiz Pinto refere conceitualmente ao recurso como “uma espécie de remédio processual que a lei coloca
a disposicdo das partes para impugnacdo de decisfes judiciais, dentro do mesmo processo, com vistas a sua
reforma, invalidacdo, esclarecimento ou integracdo, bem como para impedir que a decisdo impugnada se torne
preclusa ou transite em julgado.” (PINTO, Nelson Luiz. Manual dos recursos civeis. Malheiros, Sdo Paulo, 2004,
p.27.

10 OLIVEIRA NETO, Olavo de. Curso de direito processual civil: volume 3: tutela executiva e tutela recursal,
Ed. Verbatim, S&o Paulo, 2018, p. 647.
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verdade, de uma duplicidade de jurisdicéo e, sim, diz respeito a duas decisdes, ou seja, o direito
de a parte obter uma segunda opini&o®®L,

Em outros termos, o recurso € o principal meio de impugnacéo das decisdes
judiciais. E, sobretudo, essencial para que o Estado repare eventuais injusticas cometidas por
decisOes proferidas no processo, sejam decorrentes da aplicagdo incorreta do direito (error in
judicando), ou de atos praticados pelo 6rgdo judicante em desacordo com as regras
instrumentais (error in procedendo). Tem, no primeiro caso, o objetivo perseguir a reforma de
uma decisdo judicial (substituindo integral ou parcialmente por outra) e, no segundo, sua

invalidacéo (a fim de que, quem a prolatou, profira outra em seu lugar).

Conceitualmente, recurso é um remédio, dentro da mesma relacdo
processual, de que dispde a parte, 0 Ministério Publico e eventuais terceiros prejudicados que
tenham interesse em obter a reforma, a invalidacdo, o esclarecimento ou a integracdo de uma
decisdo judicial*®®> mas, para que tal pratica processual seja valida e eficaz, alguns pressupostos
devem ser observados'®3. Por tratar-se de um prolongamento do direito de ac3o, as condicdes e
0s pressupostos processuais devem ser aferidos para que, concretamente, seja viavel e Util a

apreciacao do mérito recursal.

5.3. Admissibilidade dos recursos

Com efeito, para que seja examinado no mérito (questbes de fundo), todos
0S recursos estdo sujeitos a uma série de requisitos que constituem o denominado juizo de
admissibilidade recursal. Apenas e tdo somente se satisfeitas as exigéncias da lei processual'®
e, obviamente, atendidos os principios que regem a matéria, € que tais recursos serdo acolhidos

ou rejeitados pelo mérito!®,

191 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Teoria Geral dos Recursos — Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2023, p.
184.

192 JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo Civel — teoria geral e admissibilidade. Ed. Revista dos Tribunais. 22 ed.,
2002, p. 49.

193 Segundo Daniel Amorim Assumpgdo Neves, a esséncia do conceito de recurso reside na busca, a depender do
caso concreto, pela reforma, anulagéo, integra¢do ou esclarecimento da decisdo impugnada. - Op. cit. p. 22.

194 Ressalva feita aos recursos de indole constitucional, como o especial e extraordinario, cuja admissibilidade é
cumulativamente condicionada a demonstracéo do cabimento (fundamentac&o vinculada).

1% Daniel Assumpgio Neves menciona que, “para que se possa chegar ao julgamento do mérito da a¢do, devem
ser preenchidos alguns requisitos formais no caso concreto”, nomeados, por ele, como condigdes da acdo e
pressupostos processuais. Os recursos estariam sujeitos a fendmeno similar. (Teoria Geral dos Recursos, ob. cit.,
p. 319).
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A admissibilidade do recurso estd, pois, condicionada a afericdo dos
seguintes requisitos: cabimento, legitimidade para recorrer, interesse em recorrer,
tempestividade, regularidade formal, inexisténcia de fato impeditivo, extintivo ou modificativo
de direito e, por fim, o preparo. Uma vez superados, isto €, havendo juizo positivo de
admissibilidade, o mérito do recurso seré apreciado.

Ndo é tarefa deste estudo abordar cada um dos requisitos referidos
anteriormente, até porque seria praticamente impossivel fazé-lo de maneira sucinta e pouca
utilidade teriam, alguns, para a analise do venire. A nosso sentir, a analise da incompatibilidade
do comportamento da parte no processo, como Visto anteriormente, esta intrinsecamente ligada

ao elemento volitivo e, em especial, a boa-fé (sentido amplo).

Partindo desta premissa, o interesse recursal € o elemento que entendemos
ser importante aprofundar neste momento, como decorréncia logica do largo campo de atuagéo
do direito - constitucional - de acdo preconizado pelo artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal
de 1988 e a necessidade de estabelecer fronteiras de seu uso. Em outras palavras, o direito de
provocar o pronunciamento do poder judicidrio se instaura no momento do pedido
adequadamente feito na peticdo inicial e, obviamente, se prolonga no curso do processo e, por

vezes, a ele transcende®®®,

O interesse recursal age, pois, a partir do momento em que — a0 menos em tese
— a parte se sente prejudicada em relacdo a determinado pronunciamento judicial e visualiza,
como resultado util da projecdo do inconformismo, obter uma posicdo mais vantajosa. Dai se
compreender que todos 0s meios de impugnagio previstos no codigo de processo civil*®” tém a
carateristica da voluntariedade, isso é, dependem do exercicio (ou abstencdo) da pratica de
determinado ato processual, consubstanciado pelo oferecimento do recurso. Sem vontade da
parte, ndo ha recurso'®, dai ser inGtil a parte informar sua pretensdo de recorrer, mas nio

interpor o recurso no prazo legal.

19 |magine-se, por exemplo, as hipdteses de cabimento da Agéo Rescisdria ou, ainda, da Declaratdria de Nulidade.
Embora exercida de forma autbnoma, em outro processo, retrata o desdobramento (do interesse) do primeiro.

197 Artigo 994, caput e incisos | a IX do CPC/2015.

198 paniel Amorim Assumpgdo Neves dissente da corrente que defende a natureza recursal da remessa necessaria
(Art. 496, CPC), sustentando inexistir recurso interposto de oficio diante auséncia do elemento volitivo e, por
consequéncia, do principio dispositivo. (Teoria Geral dos Recursos, ob. cit., p. 23).
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Caso o jurisdicionado se depare com uma decisdo desfavoravel no exercicio do
direito constitucional de acdo (e o dever do Estado-Juiz de prestar a tutela jurisdicional),

emerge, a0 menos em tese!®®

, 0 “interesse” de contrastar aquela decisdo que Ihe foi
desfavoravel. O objetivo, € claro, serd o de buscar uma melhor posicao a luz das possibilidades
previstas e garantidas no ordenamento juridico vigente, em conformidade com o principio
dispositivo, segundo o qual o “juiz deve decidir levando em consideragdo exclusivamente as

alegacBes das partes e as provas por ela produzidas no curso do processo (...).”?%

Mas o interesse subjetivo (do recorrente) enquanto manifestacdo de vontade
ndo e suficiente para viabilizar a analise do recurso em seu mérito, visto que o interesse recursal
conecta-se, também, ao bindmio necessidade e utilidade®®*, como elementos integrantes de um

fim especifico.

O interesse processual € um dos elementos que compde o interesse recursal
(geral) e, nesse aspecto, integra o juizo de admissibilidade. Como apresenta estreita relacdo com
a utilidade (publica e privada), o recurso deve ser (potencialmente) capaz de produzir um
resultado mais favoravel ao recorrente, assim como ser a via necessaria, isto é, condicdo sem a
qual seria impossivel a parte prejudicada insurgir-se contra referida situacdo que lhe é

desfavoravel.

Interessante conceito de interesse recursal é proposto por Barbosa Moreira:

Interesse em recorrer. Configura-se este requisito sempre que o recorrente possa
esperar, em tese, do julgamento do recurso, situa¢do mais vantajosa, do ponto-de-vista
pratico, do que aquela em que o haja posto a decisdo impugnada (utilidade do recurso)
e, mais, que lhe seja preciso usar as vias recursais para alcancar esse objetivo
(necessidade do recurso). Em relagdo a parte, alude o art. 499 a circunstancia de ter
ela ficado “vencida” (sucumbéncia, conforme se costuma dizer em doutrina); o

adjetivo deve ser entendido como abrangente de quaisquer hipdteses em que a decisao

199 Enquanto interesse subjetivo da parte.

200 CRETELLA NETO, José. Fundamentos principioldgicos do processo civil, 32 ed., rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 409.

201 Araken de Assis acresce que “o interesse em impugnar os atos decisorios acudira ao recorrente quando visar a
obtencdo de situagdo mais favoravel do que a plasmada no ato sujeito ao recurso e, para atingir semelhante
finalidade, a via recursal se mostrar 0 caminho necessario”. Manual dos Recursos. Revista dos Tribunais. 102
Ed., 2021, p. 190,
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ndo tenha proporcionado a parte, ao angulo pratico, tudo que Ihe era licito esperar,

pressuposta a existéncia do feito.2%?

A utilidade deve, portanto, ser analisada sob o aspecto pratico, extraido do cotejo
empregado ao caso concreto e, na outra ponta, a possibilidade de o recurso resultar em uma
melhora da situac&o de fato do recorrente. Sem isso n&o havera interesse recursal. E o caso, por
exemplo, de um sublocatario que, diante da sentenca de improcedéncia da acdo despejo do
inquilino, nenhuma melhora obteria (na situagéo de fato) se dela recorresse, dada a inexisténcia
de gravame, prejuizo experimentado.

Carolina Uzeda?®®

, construindo um pensamento moderno, adverte que ndo
obstante reconhecido o fundamento do recurso no “inconformismo do recorrente com a deciséo
judicial, quanto ao interesse do Estado na prolacdo de decisGes corretas e a necessidade de
uniformizacdo na interpretacdo e aplicacdo da lei (...)”, os debates sdo limitados a um viés

nitidamente privado, girando em torno da sucumbéncia, prejuizo ou gravame.

Referida adverténcia e de extrema relevancia para o estudo do venire pois, para
além do prejuizo ou sucumbéncia, o elemento volitivo da parte ndo deve mais servir de
parametro isolado para a afericdo do interesse recursal. Daniel Amorim Assumpcdo Neves
sugere a ado¢do de uma Optica prospectiva na andlise da utilidade do recurso, associando-o a

um possivel proveito com o resultado (de provimento).2%*

Pois bem. Segundo a classificacao de José Carlos Barbosa Moreira, ora adotada
para fins didaticos, propde-se como contetdo dois grandes grupos correspondentes aos
requisitos intrinsecos e extrinsecos. Os requisitos de admissibilidade recursal para o campo dos
requisitos intrinsecos sdo: a) cabimento, b) legitimidade para recorrer, c) interesse de recorrer,
d) inexisténcia de fato impeditivo ou modificativo do poder de recorrer. Ja dos requisitos
extrinsecos sao: a) tempestividade, b) regularidade formal; c¢) inexisténcia de fato impeditivo

ou extintivo e; d) preparo.

2020 Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro, Forense, Rio — Sdo Paulo, 12 ed., 1975, p. 181/182 (gn).
203 Interesse Recursal. Editora Podivm. Colegdo Eduardo Espinola. 2018, p. 129.
204 Teoria Geral dos Recursos, op. cit. p. 380.
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O interesse processual, como se extrai da classica doutrina de Barbosa Moreira,
compde um dos requisitos intrinsecos que deve integrar o juizo de admissibilidade recursal e,
desta forma, diz respeito a propria decisdo impugnada. A afericdo deve ocorrer no momento
em que proferida a decisdo e pode, no curso do tempo, deixar de existir por fato superveniente

a propositura do recurso.

Como ja mencionado anteriormente, o interesse recursal guarda estreita relacao
com a utilidade (enquanto capaz de produzir um resultado mais benéfico ndo sé do ponto de
vista da parte, mas, também, do Estado e da sociedade) e a necessidade, esta compreendida
como condicdo sem a qual seria impossivel a parte insurgir-se contra a situacao que se apresenta
como desfavoravel e alcancar posicdo (de fato) mais vantajosa. Em outras palavras, isso quer
significar que ndo haveria outro meio - sendo o da interposicdo do recurso - para se atingir a

finalidade pretendida®.

Dito isso, embora num primeiro momento tenha-se interposto recurso de
determinada decisdo judicial, a desisténcia dele, em momento posterior, impede o julgamento
de seu mérito. O ato de vontade, enquanto soberano, associa-se ao ja referido principio
dispositivo, mas ndo € capaz de tornar o recurso inexistente, tanto € que por ocasido de seu

julgamento sera inadmitido.

A insuficiéncia desta dualidade (utilidade/necessidade) como critérios isolados
de afericdo do interesse recursal ha tempos vem sendo objeto de debates na doutrina, em
especial diante do novo modelo constitucional de processo e o impacto conduzido ao direito de
acao, considerado seus respectivos desdobramentos. Dai ser possivel cogitar que nem todo
interesse recursal parte da constatacdo de sucumbéncia, de prejuizo, como se fossem eles 0s
unicos estimulos capazes de impulsionar o interesse (vontade) da parte de insurgir-se diante de
um pronunciamento judicial. E deveras factivel imaginar situacdes em que, embora a parte saia
vitoriosa, a utilidade do recurso pode se manter higida, como nos casos em que se presta a

aprimorar a qualidade e profundidade da deciséo.

205 Na licdo de Cassio Scarpinella Bueno “o interesse de recorrer, a exemplo do interesse de agir, repousa na
reunido do bindmio utilidade e necessidade. A utilidade é apurada pelo gravame — também designado por prejuizo
ou sucumbéncia — experimentado pela parte ou pelo terceiro com o proferimento da decisdo. A necessidade, por
sua vez, justifica-se porque s6 com a interposi¢do do recurso a remogdo do gravame serd alcancada.” BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. 2, p. 565.
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Os embargos de declaragdo, enquanto recurso, servem de exemplo por
prestarem-se a essa finalidade. Destinado a requerer ao juiz ou Tribunal que elucide uma
obscuridade, contradicdo, omissdo ou mesmo para que corrija um erro material, sua
“importancia advém da necessidade de se primar pela concretizacdo do modelo constitucional
do processo civil.”?% A inafastabilidade do controle jurisdicional imp@e que o pronunciamento
judicial seja claro, preciso, que atenda de forma integral o pedido formulado pelo autor (na

inicial) e pelo réu (na defesa)?’.

Outro exemplo, agora em sentido oposto, pode ser notado na deciséo judicial
que rejeita o pedido da parte em razdo do reconhecimento da prescrigdo. Embora o

208 g efeito deste

encerramento do processo recaia, em certa medida, sobre o direito de acao
pronunciamento judicial ndo produz o mesmo resultado pratico esperado quando o pedido é
julgamento improcedente ap6s analisados e refutados, um a um, 0s argumentos e provas
exaustivamente debatidos - pelas partes - no processo. Talvez pelo uso prolongado do direito
de acdo (e de defesa) o resultado final seja capaz de produzir maior sensacdo de conformidade

e aceitacao pelas partes.

E facil notar que, quando reconhecida a prescricio logo na(s) primeira(s)
faze(s) do processo de conhecimento, para o vencedor pode acontecer que, em seu intimo,
permaneca higido o interesse recursal diante de uma resposta ndo tdo satisfatoria do Poder
Judiciario. Isso em decorréncia de uma aparente percepcdo de que, afastada a prejudicial de
mérito (prescrigdo), ocorra um pronunciamento mais solido e definitivo sobre a existéncia ou

n&o direito postulado (bem da vida).

Em outras palavras e, especialmente para aqueles que tem forte apego ao senso
de justica, o reconhecimento da prescricdo pura simples é potencialmente capaz de gerar

frustracdo ao jurisdicionado dada a natural - e equivocada - intuicdo humana de que o nédo

206 AURELLLI, Arlete Ines. Aspectos polémicos dos embargos de declaracéo. Capitulo da obra: Aspectos
polémicos atuais dos recursos civeis, vol. 12, coord. por Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier, Ed.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2011, p. 11.

207 Ao discorrer sobre os Embargos de Declaragéo, ainda sob a vigéncia do codigo de 1973, Nelson Pinto menciona
que “toda decisdo judicial deve ser clara, isenta de dividas e completa e respeito da questdo posta para o julgador,
ndo apenas quanto ao decisorio, mas também quanto a fundamentagéo que a sustenta.” (Manual dos Recursos
Civeis, 3% ed, Malheiros, Sao Paulo, 2004, p. 177).

208 Enquanto indtil seria o alargamento das fases do processo, justificando-se, desde logo, seu encerramento como
medida de otimizacéo do poder judicidrio.
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enfrentamento dos (demais) argumentos das partes que tocam ao mérito implica em uma

insuficiente prestacao jurisdicional.

Em outras palavras, a impossibilidade de o Estado ingressar na questdo de
fundo controvertida e pronunciar-se sobre a existéncia ou ndo (de um direito ao) do bem da
vida nem sempre € (no intimo) recebida pacificamente pelos jurisdicionados, notadamente em
razdo do fundamento do decurso do prazo de reivindicacdo de um direito ndo produzir o mesmo

impacto da declaragdo de improcedéncia desse mesmo bem da vida®®®.

Neste cenario, ao vencedor (em seu intimo) permaneceria higido o interesse
(subjetivo) de recorrer da decisdo, diante do sentimento de desconforto ou frustacdo com o
pronunciamento judicial pela prescricdo. Todavia, do ponto de vista pratico (e instrumental),
nenhuma utilidade haveria, na medida em que é impossivel alcangar posi¢cdo mais vantajosa

daquela que ja se tem.

Para o vencedor, ainda que reconhecida a prescricdo, o resultado — as vezes
sequer esperado — pode ndo equivaler a completa entrega de conforto a alma, mas sem divida
alguma traz paz a sociedade e pde fim a uma situacdo conflituosa. E isso ocorre ndo raras vezes
premiando situacdo absolutamente incompativel com o senso de moralidade e de justica, como
ocorre quando uma divida deixa de ser exigida devido ao reconhecimento da prescri¢do. O
crédito sobrevive no ambito do relacionamento das partes apenas pelo o emprego de valores

como a dignidade, a moralidade e a justica.

Tais valores, a despeito de utopicos (mas desejados) na sociedade moderna,
ndo seriam suficientes para justificar o interesse recursal da parte beneficiada pelo
reconhecimento da prescri¢do, na medida em que interesses sociais — como a seguranca juridica
e a paz — se sobrepGe ao inconformismo subjetivo do jurisdicionado. Eis, pois, um motivo para

se aprofundar ainda mais o estudo.

209 para maior clareza, a despeito das criticas pela aceitacéo dos jurisdicionados da decisdo que declara a prescricdo
ou decadéncia, tais institutos sdo fundamentais e absolutamente necessarios para garantir a paz social.
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5.4. Bindbmio necessidade e utilidade

Os recursos, como vimos, correspondem ao direito de acdo da parte no plano
recursal e exigem, assim como no momento da propositura da inicial, o preenchimento de certos
requisitos que, na classificacdo de Barbosa Moreira (supra), sdo agrupados em intrinsecos e
extrinsecos. Os primeiros, nos dizeres de Eduardo Arruda Alvim, “representam uma projecao
das condi¢coes da a¢do no ambito recursal: cabimento, “legitimatio” recursal e interesse
recursal.”?'% Os segundos, tratam de pressupostos objetivos, isto €, dizem respeito ao recurso

propriamente dito (tempestividade, regularidade forma e preparo).

A necessidade e utilidade, enquanto elementos integrantes do interesse de agir,
se prestam a tarefa de compor os requisitos intrinsecos de admissibilidade dos recursos. Séo,
portanto, elementos necessarios e indispensaveis a transposicdo da etapa prévia do
conhecimento do recurso para que, uma vez superados, autorizem a instancia revisora - ou de
cassacdo - 0 processo de analise dos fundamentos que tocam a pretensdo recursal, isto é, seu

mérito.

A interpretacdo isolada destes elementos, em uma visdo centrada unicamente
no formalismo exacerbado, pode conduzir equivocada conclusdo de que a necessidade e a
utilidade figuram como verdadeiros dbices, por vezes instransponiveis, ao almejado transito do
recurso em sentido vertical, estreitando em demasia 0 acesso da parte a integralidade da

prestacdo jurisdicional.

No exemplo citado ha pouco, o pronunciamento judicial que acolheu a
prescricdo pods fim a situacdo juridica litigiosa das partes. A partir dai e, em uma primeira
analise, ter-se-ia a percepcao de carecer a parte vencedora o interesse de recorrer desta decisdo,
notadamente se considerarmos que os fatos ou fundamentos?!!, ainda que relevantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca, estabelecidos como fundamento da

sentenca, ndo fazem coisa julgada?*2,

210 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil, 52 Ed., p. 831.
211 Ressalva deve ser feita ao art. 503, § 1° do CPC/2015.
212 Art. 504 CPC/2015.
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Contudo, ao menos sob a perspectiva tedrica, o resultado do processo pode ndo
atender aos anseios mais intimos e profundos do vencedor que desejava do Estado um
pronunciamento diferente do reconhecimento da prescri¢do. E neste caso, devido ao senso de
ética e a moralidade que impulsiona e da corpo ao interesse particular do vencedor de perseguir
por um resultado diferente, que melhor conforte sua alma como, por exemplo, a declaragédo de

nulidade do crédito ou, quem sabe, a extin¢do pelo pagamento valido.

Semelhante situacdo € facilmente extraida da posicdo de um réu diante da
sentenga de improcedéncia do pedido formulado pelo autor. Do ponto de vista juridico, ndo
haveria utilidade préatica na interposicao de recurso para reconhecer (e declarar) a prescri¢éo ou
decadéncia, mesmo na hipotese em que tenha sido superada no curso do processo por decisdo
interlocutoria. Neste cenario, ao menos no intimo do vencedor, parece-nos mais vantajosa a
sentenca de mérito pela improcedéncia do pedido (auséncia do direito material), pondo fim ao
litigio.

Ha quem sustente também que, nas hipoteses de recursos repetitivos, incidentes
de resolucdo de demandas repetitivas, de assuncdo de competéncia e de superacdo de
precedente, a “ratio decidendi” da decisdo proferida pelas Cortes nestas modalidades (técnicas)
de julgamento desde logo gera a presuncao de interesse recursal da parte vencedora, em razéo

do efeito vinculativo em territério nacional.

A esse proposito, sustenta Lucas Baril de Macédo?'3, que:

Recurso Util € também aquele que busca modificar as razdes determinantes de uma
decisdo judicial com aptiddo para se tornar precedente obrigatorio. Tratando-se de
procedimento em que o ordenamento juridico outorga capacidade de gerar precedente
obrigatdrio, os chamados procedimentos de formagdo concentrada de precedente ou,
também, o incidente de superagdo do precedente o recurso se volta contra a motivagao
e é presumidamente Util, a fim de evitar a formacdo de estabilidade quanto ao

entendimento impugnado.

No Brasil o jurisdicionado tem uma grande dificuldade para prever como uma

questdo de direito sera resolvida e isso se deve ao fato de que juizes e Tribunais ndo observaram

213 MACEDO, Lucas Baril. O Interesse Recursal no Sistema de Precedentes Obrigatorios, Revista Brasileira
da Advocacia, Vol. 9/2018, p. 165-209, Abr-Jun/2018, DTR/2019/23997.
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modelos minimos de racionalidade?!*. As decisdes judiciais néo raras vezes limitam-se a aplicar
as regras legais, sem esbocar qualquer preocupagdo com 0s motivos que justificam a opcao por
um ou outro posicionamento. Decidir, entretanto, ndo é simplesmente revelar a norma e sim

construir uma argumentacéo capaz de convencer, de tornar a decisdo racional e aceitavel®®®.

Como se V&, a tarefa de pontuar a necessidade e utilidade ndo é tdo simples,
sendo até comum extrair-se a noc¢ao de que o interesse recursal deve partir da existéncia de
gravame ou prejuizo ocasionado pelos limites objetivos da coisa julgada ou, em outras palavras,

da parte dispositiva da sentenca (artigos 502 e 203 do CPC?),

Como regra geral, havera utilidade sempre que o recorrente buscar obter
situacdo mais proveitosa do que aquela que Ihe foi outorgada pelo provimento jurisdicional,
isto €, se vistas as coisas pelo angulo do recurso, projetando-se sua expectativa para um

momento posterior (a analise), seja factivel, em tese, atingir-se uma vantagem processual.

Sustenta-se®!’ que, para justificar a interposi¢ao do recurso, ha de cogitar pelo
resultado de uma situacdo mais favoravel ao recorrente do que a prevista no ato impugnado.
Deve, pois, servir para algo de util e vantajoso, mas isso ndo significa dizer que o beneficio do
recorrente esteja limitado a apreciacdo dos pedidos, podendo tocar a utilidade da deciséo
judicial enquanto pressuposto de prestacéo plena da tutela jurisdicional®. E caso, por exemplo,
dos recursos repetitivos, incidentes de resolucdo de demandas repetitivas, de assuncdo de
competéncia e de superacdo de precedentes pois, a falta de clareza dos motivos determinantes
pode impactar (negativamente) a previsibilidade no comportamento social.

A necessidade, por sua vez, completa o bindmio (junto com a utilidade) do

interesse recursal e ndo assenta tantos debates, sendo praticamente unanime o conceito de que

214 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes, 52 ed, rev., Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 65.
215 Op. cit. p. 66.

216 Todavia, como bem ressalta Olavo de Olveira Neto , “os autores mais modernos costumam sustentar que o
interesse recursal tem o mesmo perfil que é atribuido ao interesse de agir, que apresenta elementos constitutivos
variaveis segundo a concepgdo de cada autor, havendo quem diga que o interesse de agir esta ligado a necessidade,
outros para os quais ele estd ligado a necessidade e utilidade e, ainda, quem sustente que o interesse estara
configurado quando presentes a necessidade, a utilidade e a adequacao do provimento jurisdicional.” (OLIVEIRA
NETO, Olavo de. Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, p. 692.

217 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 10% ed. atualizada, Revista dos Tribunais, p. 191.

218 Araken de Assis acrescenta a utilidade do processo ao mencionar que “embora o interesse em recorrer origine,
de fato, relativamente aos pronunciamentos desfavoraveis emitidos em resposta a iniciativa das partes, revela-se

manifesta a insuficiéncia da diretriz presa unicamente a este lado da questdo.” (op. cit. p. 191).
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a interposicdo do recurso se justifica quando ele é a Unica via, do ponto de vista juridico
processual, capaz de conduzir a parte a revisdo, integragdo ou cassacdo do provimento

jurisdicional.

Em outras palavras, o recurso é desnecessario quando houver outros meios ou
instrumentos processuais capazes de gerar o0 mesmo resultado (favoravel) ao jurisdicionado.
Cite-se, como primeiro exemplo, a interposi¢do de um recurso contra uma decisdo que recebe
apelacdo civel na primeira instancia. O mesmo efeito pratico que seria obtido com o recurso
pode ser alcancado com a apresentacao das contrarrazdes, apontando-se nela eventual vicio de

forma que obstaria o transito natural a instancia ad quem.

O segundo exemplo pode ser extraido de decisdo que determina a penhora de
bem de quem ndo é parte no processo de execu¢do ou nao participou do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica. Em ambos os casos o ordenamento juridico prevé,
como meio de contraste a penhora, 0 ajuizamento dos embargos de terceiro (artigo 674, § 2° do
CPC/2015).

Em sintese, naquilo que importa, a falta de interesse decorre da auséncia de
necessidade da utilizacdo da via recursal para a tutela de direitos, pois o sistema dipde ao
jurisdicionado outras vias, por vezes mais adequadas e menos dispendiosas (como as

contrarrazdes) do que o recurso para obter o mesmo resultado pratico.

6. A aplicacdo do venire contra factum proprium na teoria dos recursos.

Até este ponto discorremos sobre a origem histérica do venire contra factum
proprium e sua relacdo umbilical, no principio, com o direito material. A confianca e a boa-fé
objetiva, expressados na clausula geral nemo poteste venire contra factum proprium guarda,
como demonstramos anteriormente, relacdo intrinseca com 0 desejo, a vontade intima e

subjetiva de um individuo e a contrariedade observada diante de seu comportamento exterior.

Posicionamo-nos, também, com breves consideragdes sobre a teoria da agéo,
distinguindo os conceitos de interesse juridico primario e secundério, dedicando maior esforco

ao segundo diante da notéria relevancia para o estudo proposto, na expectativa de que seja desde
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logo possivel constatar que, ao ultrapassar os limites impostos boa-fé?° e lealdade
processual®?, o jurisdicionado pratica conduta com manifesto abuso do direito processual,

aplicando-se, por analogia, 0 quanto disposto no artigo 187 do CC??*,

Em outras palavras, nota-se claramente que o processo ndo se presta para servir
interesses egoisticos do ser humano, especialmente quando o exercicio do direito de acdo
desrespeita a finalidade econémica, social e mesmo a boa-fé na movimentacdo do poder
judiciario (interesse publico). E grande parte destas regras juridicas, de bases principiologicas,

repousam sobre um substrato ético.

A boa-fé e a lealdade processual caracterizam-se, pois, como condutas licitas a
serem aferidas objetivamente???, bastando moldar o comportamento processual & uma norma
permissiva (ou ausente regra proibitiva) no direito. J& o abuso de um direito (processual),
sobretudo quando praticado de ma-fé, é constatado subjetivamente. Por essa razdo é que
Evandro Carlos de Oliveira®®® faz referéncia a um Poder Judiciario desarmado, vez que os
instrumentos colocados a disposi¢do do magistrado para a efetivacdo do direito sdo ineficazes.
Para ele, a multa “é o principal instrumento utilizado pelo legislador para aplacar a chamada
crise de autoridade do Poder Judiciario e conferir efetividade as decisdes proferidas caso haja
recalcitrancia do obrigado (...).”??* N4o &, todavia, tarefa deste trabalho tratar das hipdteses de
cabimento das penas pecuniarias, haja vista que qualquer tentativa seria in6cua diante da

grandeza e complexidade deste tema.

O Cddigo atual preocupou-se com 0s aspectos €ticos do processo, tanto é que
estabelece san¢6es para advogados, auxiliares da justica, membros do Ministério Publico e para
0 préprio juiz, a exemplo do quanto dispGe o artigo 78 do CPC/2015. Fato é que, 0 processo -
como instrumento - ndo € o meio adequado para se permitir que a parte obtenha vantagem maior

do que obteria pelo exercicio regular de um direito, sem excedé-lo. A relagéo juridica processual

219 Art. 5° CPC/2015.

220 Art. 8° CPC/2015.

221 Art. 187 CC/2015.

222 Jornada | DirProcCiv STJ 1: “A verificagdo da violagdo a boa-fé objetiva dispensa a comprovagao do animus
do sujeito processual”.

22 OLIVEIRA, Evandro Carlos. Multa no cddigo de processo civil. Colecdo direito e processo — técnicas de
direito processual. Coord. Cassio Scarpinela Bueno. Ed. Saraiva, S&o Paulo, 2011, p. 15.

224 QD. cit. p. 205.
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impde, por forca do principio da probidade, obrigacdes e o dever de as partes agirem de acordo
com a lealdade para a obtencéo da justica®?.

Para exemplificar o dever de lealdade e de coeréncia de comportamento no
processo, Nelson Nery Junior?? cita a conduta de um executado que, apds indicar um bem ao
juizo, impugna a adjudicacdo em razdo da natureza impenhoravel do objeto da demanda. O ato
processual voluntario e espontaneo de nomear bens em juizo importaria em renincia ao direito
a impenhorabilidade, justificando-se a aplicacdo do principio venire contra factum proprium

em razdo da violacdo da boa-fé e da lealdade processual.

E por esta razdo que novos pressupostos metodoldgicos devem ser adotados
com vistas a garantir a dignidade humana no (e pelo) processo, reconhecendo-se a importancia
dos principios e a sua aplicacdo do direito, o desapego ao formalismo, adotando-se em seu lugar
técnicas argumentativas densas e, por fim, o reconhecimento do direito como uma unidade

normativa, principioldgica e constitucional?’.

As normas processuais facultam aos sujeitos do processo a possibilidade de
praticarem determinadas condutas, atuando segundo interesses préprios que podem ser
diferentes no decorrer de um processo. Larissa Gaspar Tunala traz interessante conceito ao
afirmar que a faculdade processual “é mais bem definida como situagdo juridica de vantagem
que se exaure na esfera juridica do proprio agente”??®, ligada a liberdade de exercé-la ou deixar
de pratica-la, como, por exemplo, a faculdade de recorrer no primeiro ou no ultimo dia do prazo,
ou simplesmente deixar de interpor o recurso. Em determinadas hip6teses, se 0 ato (de omissédo)

corresponder a um dnus da parte, a inércia podera gerar consequéncias desfavoraveis.

Certa ocasido Gilmar Mendes, ao apreciar 0 momento adequado para o
interrogatdrio do réu, pronunciou-se no sentido de que no sistema processual “deve-se observar

a necesséria vedacdo ao comportamento contraditorio, cuja rejeicdo juridica estd bem

2250h. cit. p. 20.

26 NERY JR, Nelson e Nery, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Ed. Revista
dos Tribunais, 2018, artigo 5°.

227 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; COITINHO, Jair Pereira. Reconfigurag@es do processo a luz do
constitucionalismo contemporaneo: a boa-fé objetiva como condicéo funcional do modelo processual do Estado
democrético de direito e sua incidéncia sobre o novo codigo de processo civil. Revista de Processo | vol. 254/2016
| p. 45 - 71| Abr /2016 - DTR\2016\19684.

228 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério: a proibicdo do venire contra factum
proprium no direito processual civil brasileiro, ed. JusPODIVM, Salvador, 2015, p. 94.
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equacionada na teoria do venire contra factum proprium (...)”, como imp&em os principios da
boa-fé e da lealdade processual. 22° E isso pois, por meio do RHC 131.642 o impetrante havia
reclamado apenas da dosimetria da pena, nada falando a respeito da ordem do interrogatorio.
Anos depois, a insurgéncia contra uma suposta nulidade foi tomada como tentativa de
manipulacdo da jurisdi¢do pois, para além da possiblidade de solicitar a renovacdo do ato
(interrogatdrio), a questdo poderia ter sido suscitada logo apds a oitiva das testemunhas.

A estratégia conhecida como nulidade de algibeira (ou de bolso) € também
comum na esfera civil, tanto € que por ocasido do julgamento do AREsp 1734523-RJ 0 Ministro
Raul Aratijo acrescentou que “a suscitacdo tardia da nulidade somente apos a ciéncia de
resultado de mérito desfavoravel, configura a chamada nulidade de algibeira, manobra
processual que ndo se coaduna com a boa-fé processual(...).”?% E facil ver que o estudo do
comportamento da parte, dentro e fora do processo, ganha importancia como mais um elemento
voltado ao controle do abuso do direito de acdo e, o interesse de recorrer, cuja caracteristica
nodal € pressupor a unido de dois outros interesses (o de agir e o processual), € a chave mestra

para solucionar este tipo de impasse.

A doutrina sempre se encarregou de estudar a estrutura do processo de
conhecimento, cuja caracteristica marcante é o de prestigiar a0 maximo o exercicio do
contraditério. Por esta razdo é que, quando o julgamento de mérito depende da comprovacao
de fato(s), a lei instrumental encarrega a parte de alegar suas préprias razdes e de carrear ao
processo material de fato (e de convencimento) suficiente para persuadir o julgador. E verdade
que no processo é forte a tendéncia de substituir a verdade pela certeza, isto €, uma verdade
padrdo (processual), condicionada e dependente de provas, que € a aparéncia de verdade ou, em

outras palavras, a chamada verossimilhanga:.

O clima criado pelas partes em juizo serve muitas vezes como substrato para a
valoragédo das provas, aspecto esse que leva em consideragédo o modo e o lugar onde as partes

devem agir. Trata-se de uma esséncia (0 comportamento) que ndo esta muitas vezes escrito nos

229 Ag.Reg. no Habeas Corpus 201.931, Pernambuco, Segunda Turma, HC 104.185/RS, Segunda Turma, DJe
5.9.2011.

230 Aglint. no Agravo em Recurso Especial n.° 1734523-RJ, Rel. Min. Raul Arajo, j. 16.8.2021, negaram
provimento, v.u., Quarta Turma do STJ.

21 FAVARETTO, Isolde. Comportamento processual das partes com meio de prova. Porto Alegre: Livraria
Editora Académica, 1993, p. 35.
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autos, mas foi percebida pelo julgador durante suas observacdes?*? ao longo do processo,
valendo-se de sua vivéncia e regras de experiéncia. Por exemplo, para decidir acerca da
existéncia de nexo de causalidade no afogamento em uma piscina e a conduta do agente, o
magistrado pode levar em consideracdo a auséncia de informacdes claras acerca da
profundidade diferenciada na piscina e o fato de a vitima ter sido encontrada em seu ponto mais
fundo.

O comportamento das partes e de seus patronos exerce igualmente forte
influéncia como prova indiciéria, pois manifestacbes no processo criam um contexto dialético
capaz de induzir no convencimento do julgador. A atividade (atos positivos) ou inatividade
(inércia) das partes €, pois, de suma importancia no desenvolvimento do processo e podem ser

consideradas pelo juiz como prova direta ou indireta.

Nesse contexto, a fase de conhecimento constitui vasto campo de estudos sobre
0 comportamento das partes ao longo do processo pois, a bem da verdade, nem sempre estdo
elas (partes) em busca de um julgamento justo, mas sim de um resultado que Ihe seja mais
favoravel. E aqui que o principio da boa-fé, resgatado pela Constituicdo de 1988 em valores
como igualdade, solidariedade social, dignidade da pessoa humana, toma inquestionavel

relevancia.

N&o ha duvida de que a boa-fé, que ndo € construcdo do Cédigo Civil de 2002,
originou um novo paradigma nas relagdes juridicas de direito privado. O sistema atual fez clara
opcéo de proteger o terceiro de boa-fé (subjetiva) quando incide em erro diante de uma situacdo
aparente, na qual seria impossivel esperar comportamento diverso do sujeito (boa-fé objetiva).
A despeito de inimeros trabalhos transportando o conceito para o direito processual civil, ndo
se tem noticia de nenhum outro que tenha abordado o comportamento contraditério a luz da

teoria geral dos recursos, sobretudo do interesse de recorrer.

E verdade que o cddigo (CPC/2015) é farto de valores morais, éticos e
principioldgicos, especialmente na parte geral intitulada “Das normas fundamentais e da
aplicagdo das normas processuais”. N&o obstante isso, na pratica ainda é timido o cumprimento

destas normas, de natureza axioldgica, por todos aqueles que, de alguma forma, participam do

232 Qb. cit. p. 52 e 53.
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processo. A humanidade vive um eterno conflito de consciéncia entre o que é certo e o que €
errado e, ser ético, ndo necessariamente implica em deixar de lutar pelos ideais de preservacao
de interesses, mas, muitas vezes, no ambito de uma disputa judicial, isso soa um tanto quanto

exagerado e, por vezes, implica em abuso do direito de acdo.

Para se tomar como verdadeira a premissa de respeito as normas axioldgicas,
basta notar que a desobediéncia do dever de veracidade, de lealdade e de cooperacdo raramente
leva a atuacdo do magistrado pela aplicacdo de medidas coercitivas, tais como a imposi¢éo de
multa®®® ou, quando menos, na formalizagdo adverténcia da parte censurada por seu
comportamento, haja vista que deve observar as normas fundamentais do processo. Sabe-se que
os fatos nem sempre sdo descritos no processo judicial fidedignamente, tal como ocorreram,
mas nem sempre isso quer caracterizar que tenha o jurisdicionado faltado com a verdade. O que
deve ser coibido é a conducdo do processo de modo temerario, 0 mal comportamento durante
o curso que fere de morte o principio da probidade, da lealdade e da boa-fé234,

E também correto afirmar que tais medidas (coercitivas) ndo se revelaram
suficientes, até o momento, para garantir maior seriedade aos atos do processo, vez que ha
claros sinais de que a justica esteja passando por uma crise de autoridade, principalmente
quando se nota o descumprimento sistematico das decisdes judiciais?*®> mesmo diante da
crescente escalada de poderes atribuidos ao juiz. A explosao da litigiosidade, sobretudo pela
multiplicacdo de processos e, lamentavelmente, litigdncia predatdria, acentuou ainda mais crise
do Poder Judiciario, ja marcada pela caréncia de elementos estruturais. Isso sem contar a
complexidade das relagGes sociais modernas, o emaranhado de regras legislativas, o
congestionamento dos Tribunais e, consequentemente, o retardamento da prestacdo

jurisdicional?®®.

233 |_eia-se, a esse propdsito, o enunciado do artigo 80 do CPC em seu rol meramente exemplificativo de condutas
tipicas da litigancia de ma-fé.

234 )4 se decidiu que a pretens3o contréria a fato incontroverso e a altera¢do da verdade dos fatos viola o principio
da boa-fé —artigos 113 e 187, do Cédigo Civil, caracterizando abuso do direito de oposi¢do e resisténcia violadora
de direito, consubstanciado no artigo 81 do CPC. (TJSP, Apelagdo Civel 1002912-42.2024.8.26.0541; Relator (a):
Henrique Rodriguero Clavisio; Orgdo Julgador: 182 Camara de Direito Privado; Foro de Santa Fé do Sul - 12 Vara;
Data do Julgamento: 23/01/2025; Data de Registro: 23/01/2025).

235 OLIVEIRA, Evandro Carlos. Ob. cit. p. 15.

236 FARIA, Renato Luiz Miyasato de. Principio da razoavel duracéo do processo e medidas de celeridade
processual. Ed. LTR, S&o Paulo, 2013, p. 104.
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Sem pretensdo de apontar todas as razfes que levaram ao momento de crise
vivenciado hoje pelo Poder Judiciario, uma delas €, sem ddvida, a intensa modificagdo que
sofreu a sociedade e a rapidez com que vem se transformando. A ascensdo de massas que
passaram a tutelar juridicamente seus direitos (democratizacao do acesso a Justica) intensificou
0 uso do direito como controle social, acarretando a sobrecarga, ineficiéncia da prestacdo
jurisdicional e declinio de efetividade da justica?®’. Em muitos casos, isso se deve, também, ao

uso desmedido de recursos.

Luiz Rodrigues Wambier salienta que uma das diretrizes do codigo ¢ a de dar
“maximo rendimento do processo individualmente considerado, de modo a evitar que questdes
decorrentes do mesmo fato possam ser levadas sucessivas vezes ao poder judiciario, por
diferentes pedidos.” 2 Acrescenta, como outros exemplos, a flexibilizacdo do procedimento
de forma a adequé-lo ao direito material tratado no processo e a referéncia, na lei, de regras que

permitem sanar vicios independentemente de sua gravidade.

E salutar que o movimento do cédigo tenha sido direcionado a prestigiar,
sempre que possivel, a resolucdo de mérito. Mas é igualmente necessario dizer que a mitigagdo
do respeito as formas pode, em contrapartida, implicar violacdo aos principios constitucionais
da celeridade?® e da eficiéncia®*®. E preciso, pois, avancar igualmente em instrumentos que
possam reconduzir tais principios ao equilibrio, de modo a conferir novamente razoabilidade

ao sistema processual, preservando as garantias da ampla defesa e do contraditério.

N&do basta ao operador do direito empreender um discurso juridico para
incorporar a definicdo de um direito se, na outra ponta, ndo procura aproxima-lo da realidade,
das necessidades sociais e do interesse do proprio Estado. E preciso que esta operacio vise,
sempre, uma gestédo eficiente de recursos humanos e econdmicos, racionalizando o trabalho da

maquina judiciaria por meio de instrumentos ja previstos no ordenamento juridico.

237 ARRUDA ALVIM. Novo Contencioso Civel no CPC/2015, 2016, op. cit. p. 46.

238 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Diretrizes fundamentais do novo CPC. Capitulo do livro: Temas Essenciais do
novo CPC, Coord. por Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2016. p. 45 e 46.

239 Art. 5°, inciso LXXVIII, da CF/88.

240 Art. 37 da CF/88.
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No campo da teoria geral dos recursos, o venire contra factum proprium é,
sem duvida, um instrumento timidamente utilizado, a despeito de sua importancia fundamental
como ferramenta apta a contribuir com a eficiéncia do Poder Judiciario e combater a crise de
autoridade que se instala em todas as fases do processo. Embora antiga, a expressdo o direito
cessa onde o abuso comega, deve servir de substrato para o fomento do pensamento sistemético
atual, cujas bases sdo predominantemente dedutivas, dando larga margem para se pensar,

casuisticamente, os diversos cenarios de admissibilidade dos recursos.

O postulado da boa-fé é a chave mestra para se atingir um processo civil probo,
apoiado na lealdade, na verdade e na justica, influenciando no resultado e, consequentemente,
no resgate da confianca da sociedade em relacdo a (hoje duvidosa) utilidade e eficiéncia da

prestacdo (publica) do servigo jurisdicional.

O processo ndo pode servir como instrumento de abuso, em que 0 sujeito
excede os limites do direito, contrariando a finalidade e o espirito da norma. E o que sustenta
Heloisa Carpena ao referir que 0 abuso € o ato pelo qual a parte interessada excede os limites
ao exercicio do direito, isto é, “o abuso surge no interior do préprio direito, sempre que ocorra

uma desconformidade com o sentido teleolégico em se funda o direito subjetivo”. 24

Para melhor elucidar, pense na hipdtese de um locador de imével comercial
que, a cada 05 anos, renova o contrato incorporando as benfeitorias inseridas pelo locatario que,
por sua vez, cré que permanecera no imovel por tempo suficiente para amortizar seu
investimento. O pedido de retomada para uso préprio, de conjuge, ascendente ou descendente,
embora (aparentemente) licito sob o aspecto legislativo, retratara um pedido insincero,
acarretando a ruina do fundo de comércio erguido no imovel e o enriquecimento sem causa do

proprietério, dada a valorizagdo da coisa.

A norma ndo deve servir de ponte para 0 comportamento desleal, ainda que
aparentemente a conduta, vista objetivamente, aparente licitude. E justamente por esta razdo
que, insiste-se, os valores e principios devem ser retomados (e com forca!) como forma de

garantir a justica e a paz social.

241 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no codigo civil de 2002: relativizagdo de direitos na Otica
constitucional. In: TEPEDIDO, Gustavo. A parte geral no codigo civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 380.
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6.1. Juizo de admissibilidade.

O julgamento de mérito de uma agdo depende do preenchimento de alguns
requisitos formais, como as condi¢des da acdo e dos pressupostos processuais. Fendmeno
similar pode ser observado com o0s recursos (pressupostos de admissibilidade). Enquanto
preliminares ao mérito, o julgamento do recurso pressup@e a superagdo daqueles, de modo que,
em sendo positivo, passa-se a analise da pretensdo, dando-se ou negando-se provimento ao

recurso.

Sobre a natureza juridica do juizo de admissibilidade, Araken de Assis afirma
tratar-se de matéria de ordem publica, o que permite a afericdo da existéncia de vicios
processuais a qualquer tempo do iter procedimental recurso. 242 Ja em relagdo a decisdo que o
admite ou inadmite o recurso, ha consenso no diz respeito ao juizo positivo de admissibilidade,
cuja na natureza, afirma-se, é declaratdria justamente por reconhecer a perfeicdo formal do
recurso. No tocante ao juizo negativo, predomina na doutrina o entendimento de que sua

natureza é declaratoria®*®, visto que reconhece um vicio pré-existente#4,

Embora pouca ou nenhuma relevancia tem a classificacdo acima para a pratica
forense, a natureza da decisdo que aprecia 0 juizo de admissibilidade, quando negativa,
sobretudo seus efeitos (ex tunc ou ex nunc), é fundamental para se pensar sobre a influéncia do
venire contra factum proprium nos recursos. Como a teoria da vedacdo ao comportamento
contraditorio revela (via de regra) uma situacdo fatica anterior, contraditéria com a posterior, 0
momento de sua constatacdo (no processo) implica a adequada alocagédo do ato no tempo e no

contexto de afericdo da admissibilidade recursal.

Melhor explicando, tome-se por exemplo um cenario em que, ap0s O
pronunciamento judicial desfavoravel, a parte vencida, ao tomar ciéncia da decisao, resolve
cumpri-la voluntariamente (no mundo dos fatos), adotando um comportamento extra processual
(exterior) que gera na outra parte, e ao Poder Judiciario, uma justa expectativa de concordancia

com o conteudo dispositivo da sentenca.

242 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 82 ed., Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2017, p. 150.

243 José Carlos Barbosa Moreira, Nelson Nery Jr., José Manuel de Arruda Alvim.

244 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Teoria Geral dos Recursos. Editora JusPodivm, Sdo Paulo, 2023, p.
324 e 325.
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Todavia, no dltimo dia do prazo, contrariando as expectativas criadas pelo seu
comportamento, resolve interpor recurso contra a decisdo com o objetivo de reforma-la em sua
integralidade. Ressalvada a possibilidade (concreta) de reverter as coisas a situacdo anterior,
nenhuma ou pouca utilidade teria, ao Estado e ao vencido, prestar-lhe a tutela jurisdicional pelo

julgamento do recurso.

Melhor explicando, € 0 que ocorre em um processo de despejo de locacédo
residencial fundado na dendncia vazia. A sentenca que decretar o despejo do inquilino cinge-
se a analise do contrato, se foi firmado por escrito por prazo igual ou superior a trinta meses, se
houve o decurso natural de seu tempo e se locador se opds a prorrogacdo tacita na forma e

tempo adequado.

Intimado a cumprir a sentenca de despejo, o locatario desocupa
espontaneamente o imovel e relata isso nos autos, passando a residir em outro imoével, mas
interpde, cumulativamente a noticia desocupacdo, recurso de apelacdo. A depender da
devolutividade e profundidade do apelo, ou seja, se voltado exclusivamente a reversdo da ordem
de despejo, o comportamento do inquilino no processo (manifestacdo de inconformismo)
revela-se contraditério a conduta anterior, de desocupar espontaneamente o imdvel e passar a

residir em outro, se animo de ao primeiro retornar.

A afirmacdo ganha corpo quando se deduz carecer ao recorrente o interesse
processual, vez que: i) houve manifestacdo de aquiescéncia voluntéria da decisdo, aliada a
auséncia de impugnacao especifica aos demais capitulos da decisdo condenatoria, sobretudo de
rescisdo do contrato e de natureza sucumbencial; ii) a interposicdo do recurso equivale a
manifestacdo (de vontade) contraditéria com o comportamento anterior do inquilino, violando
valores como a boa-fé, a lealdade e a expectativa do poder judiciario (e da parte contraria) de
que a prestacdo jurisdicional teria atingido seu fim (pela satisfagdo); e iii) se admitido o recurso,
ainda que o julgamento seja favoravel ao inquilino, isso em nada lhe aproveitaria se o pedido

fosse calcado exclusivamente na reverséo do despejo (e nada mais).

Em outras palavras, certos recursos sdo, na pratica, nada mais do que a
materializacdo de um comportamento egoista e vingativo da parte que, ndo contente com o

resultado do processo, prolonga seu término como isso pudesse assumir carater punitivo ao
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vencedor. Por ocasido do julgamento do julgamento do Agravo de Instrumento n° 222179%*° o
Ministro Celso de Mello se posicionou no sentido de que a interposi¢do de recurso com intuito
meramente protelatorio qualifica-se como préatica incompativel com a lealdade processual,
constituindo litigancia maliciosa repelida pelo ordenamento juridico e, portanto, sujeita a
imposicao de multa, cuja func&o inibitoria visa impedir 0 abuso processual e o obstar o exercicio

irresponsavel do direito de recorrer.

Em outras palavras, segundo afirma Leonard Schmitz, o comportamento da
parte induz a presuncdo de um “juizo antecipado e provisorio, que se considera valido até prova
em contrario” 2*®, apoiado em circunstancias que fazem supor que determinada situagdo é
presumida. No exemplo citado, o fato conhecido (cumprimento voluntéario da sentenca) e a
caréncia de dialeticidade do recurso (impugnacdo rasa) fazem presumir que o inquilino nédo
preenche um dos requisitos de admissibilidade, mais especificamente o interesse processual e,

seu recurso, € um manifesto abuso de uma faculdade (rectius, de um direito).

E facil perceber, neste cenario, que o interesse geral pelo recurso atende
exclusivamente aos caprichos do locatario que, ndo satisfeito em ter de desocupar o imovel
findo o prazo preconizado pela lei de regéncia, utiliza do processo sem qualquer expectativa
valida de obter situacdo mais vantajosa em relacdo a sua posicdo atual. O ato de recorrer,
contraditério a seu comportamento anterior, ignora os valores da boa-fé, lealdade processual e
probidade. Dito isso, em juizo de admissibilidade, se negativo, a decisdo operaria efeitos ex

tunc, vez que declararia um vicio (auséncia de interesse processual recursal) pré-existente.

De outro lado, é possivel que o comportamento da parte enseje na declaracdo
posterior do juizo de negativo de admissibilidade. E que, como vimos anteriormente, tratando-
se de matéria de direito publico, a questdo é passivel de analise durante toda a fase recursal. O
comportamento contraditério do recorrente pode, nesse sentido, justificar um novo

pronunciamento judicial acerca (da manutencdo) dos pressupostos de admissibilidade recursal.

245 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, Al 222179 — Rel. Min. Celso de Mello, j. 09.03.2010, Dje 062,
divulg. 08.04.2010. pub. 09.04.2010, ementa vol. 02396-02. PP-00414.

246 SCHMITZ, Leonard. Presuncdes Judiciais — Raciocinio probatorio por inferéncias. Colegdo Liebman. Coord.
por Tereza Arruda Alvim, Eduardo Talamini e Arruda Alvim. Revista dos Tribunais, So Paulo, 12 ed., 2020, p.
203.
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Para elucidar, tome-se 0 exemplo de uma agéo de sustacdo de protesto em que
0 interesse do autor recai na obtencdo de tutela provisoria de urgéncia e, cumulativamente, a
declaracédo de nulidade do titulo de crédito. Indeferida a tutela proviséria de urgéncia, interpde
agravo de instrumento, mas, neste interim, o titulo é protestado antes da analise do relator
sorteado. Como os efeitos do protesto sdo nefastos, resolve efetuar o pagamento do titulo ao
credor, de modo a soergue-lo.

No caso citado, percebe-se que o comportamento posterior do recorrente, de
pagar o titulo, é contraditdrio ao ato (anterior) de interposicao do recurso para sustar o protesto,
fazendo-se presumir o completo esvaziamento do interesse recursal pois posi¢do mais vantajosa
ndo obteria, dada a baixa do protesto pelo pagamento voluntario. E inclusive comum que o
relator, em juizo de admissibilidade prévia, reconheca a perda superveniente da pretensao
recursal (objeto). A bem da verdade, o que se prop8e €, embora no momento da interposic¢éo
do agravo era manifesto o interesse processual, apds o pagamento do titulo, tal interesse deixou

de existir, carecendo um dos requisitos de admissibilidade do recurso.

De fato, mesmo se concedida a tutela proviséria ou provido o recurso de
agravo, nenhuma utilidade haverad ao recorrente em razdo da baixa do protesto, sendo igual
raciocinio transportado ao Estado. N&o havera interesse ou mesmo utilidade na prestacdo da
tutela (provisoria ou definitiva) recursal, sem embargo de que a préatica destes atos processuais
demandaria tempo e empenho de recursos humanos e financeiros (dispéndio absolutamente

desnecessario da atividade judicial).

Em sintese, o comportamento posterior (pagar o titulo), contraditério ao
anterior do recorrente (interposi¢do do agravo), se levado em conta a natureza (questdo de
ordem) publica dos requisitos de admissibilidade, quando cotejados durante o iter
procedimental do recurso, operaria efeitos “ex nunc” para a hipdtese de juizo negativo de

admissibilidade na medida em que reconhece vicio posterior ao ato de interposicéo do agravo.
6.2. Comportamento contraditorio e o interesse recursal
Ja referimos que o interesse recursal deve ser analisado de conformidade com

0 interesse de agir (embora com ele ndo se confunda), de forma que um recurso somente sera

apreciado - em seu mérito - se alguma utilidade possa ter em relacéo a parte que o aproveita, na
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perspectiva pratica, e ao interesse publico, enquanto detentor da tutela jurisdicional e
interessado na resolucéo do conflito e pacificacdo social.

A analise meramente prospectiva da utilidade do recurso merece ressalva, visto
que, na prética, ndo funciona se dispensada o conjunto de circunstancias que compde 0 cenario
retrospectivo?*’. Em outras palavras, somente é possivel aferir se um julgamento de recurso
resultard em posicdo mais favoravel se compararmos a situacdo anterior, espelhada pela decisao
recorrida, com o novo cenario perseguido pelo jurisdicionado. Se impossivel a melhora, ao

menos do ponto de vista do recorrente ndo subsistira o interesse recursal.

Todavia, Adverte Carolina Uzeda que, ndo obstante anotado pela doutrina, o
interesse recursal ndo apresentou, ao longo dos anos, evolucdo de relevo, o que conduz a
percepcdo de que a funcdo do recurso seria exclusivamente como forma de buscar a
modificagdo da decisdo judicial®*®. A escassez de debates até o presente momento fez com que,
em regra, o interesse de impugnar os atos decisorios estara presente quando visar a obtencdo de
uma situacdo mais favoravel do que aquela constatada pela deciséo recorrida e, a via recursal,
se mostrar um caminho necessario. E obvio, sustenta Araken de Assis, que alguém recorre para

obter uma vantagem e o recurso deve servir para alguma coisa.?*°

A utilidade de um recurso deve, portanto, expressar algum proveito para
compor o interesse processual e, embora origine-se comumente de um pronunciamento judicial
desfavoravel, esta diretriz tem se mostrado insuficiente para abarcar todas as hipoteses de
manifestacdo de inconformismo, como se observa nos casos em que o Ministério Publico é
legitimado (Sumula 99 do STJ) para recorrer, mesmo quando nao figura como parte no processo
(fiscal da lei). E que se observa, por exemplo, no mandado de seguranca e no ato que rejeita o
pedido de faléncia. O interesse do Ministério Publico devera ser evidenciado quando da
impugnacédo do ato em concreto (decisao judicial), muito embora na pratica o resultado seria

incapaz de conferir a ele (Ministério) posi¢cdo mais vantajosa.

A mesma dificuldade pode ser notada na aplicacdo do venire contra factum

proprium no sistema recursal. Imagine-se a situacdo em que a parte de um processo compareca

247 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Teoria Geral dos Recursos. Ob. cit. p. 381.
248 UZEDA, Carolina. Interesse Recursal. Ob. cit. p. 130.
249 ASSIS, Araken. Manual dos Recursos. 62 ed., Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2014, p. 174 e 175.
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nos autos para reconhecer a procedéncia do pedido®® que tem contra si movido, sobrevindo
sentenga de procedéncia. Deduz-se, naturalmente, que o ato é incompativel com o exercicio
(rectius, interesse) do direito de recorrer, dado que seu comportamento anterior provocou
naturalmente o resultado do processo. A insurgéncia contra a decis@o de procedéncia do pedido
equivaleria a verdadeiro arrependimento da parte, contrariando a vontade anteriormente

externada por si sO apta a gerar uma justa expectativa na outra parte e no préprio juiz da causa.

Mesmo entendimento pode ser observado quando as partes convencionam em
litigios de natureza patrimonial a renincia prévia ao direito de recorrer da decisdo resolutiva de
mérito que colocar fim a controvérsia. Assentando suas raizes no artigo 133 da Constituicdo
Federal de 1988 e, igualmente, no artigo 6° do CPC, o principio da cooperacio?* e o direito a
participacdo das partes na construcdo das regras do processo € uma realidade do modelo

colaborativo, que substituiu o isondmico (dispositivo) e assimétrico (inquisitorio).

Como a proposta aqui ndo € discorrer sobre a constitucionalidade do referido
negocio juridico processual, mas toma-lo por ora como factivel para fins didaticos, se
posteriormente a rendncia sobrevier decisdo de mérito desfavoravel a uma das partes, o ato de
recorrer se mostrara de todo incompativel com a conduta (manifestacdo de vontade)

manifestada anteriormente em documento préprio.

Em ambos 0s casos expostos anteriormente € intuitivo pensar que o
comportamento contraditorio fere a boa-fé, vez que tanto o reconhecimento do pedido como a
rentncia do direito de recorrer correspondem a materializacdo de vontade do jurisdicionado que
se prospectam para frente, gerando certo grau de confianga. O comportamento contraditério,

correspondente a manifestacdo oposta de vontade (negacédo, contrariedade ou inconformismo)

250 Uma distingdo merece ser feita. O reconhecimento dos fatos como verdadeiros ndo necessariamente resulta na
sentenga de procedéncia do pedido, dado que compete ao juiz aplicar a lei ao caso concreto. O exemplo dado,
portanto, diz respeito ao reconhecimento juridico do pedido.

%1 Na licdo de Julio Guilherme Muller, “independentemente da expressdo adotada (cooperagdo, colaboracio,
comparticipacdo) e de precisfes que se aponta a cada uma delas, entendemos que todas convergem para uma ideia
maior, que é o agir, operar ou trabalhar em conjunto. Agir em conjunto, reunir esforcos reciprocos, colaborar e
mesmo negociar tem intima relagdo com a boa-fé. Sem confianca, lealdade e honestidade, a cooperacdo nédo
prospera por muito tempo.” (Negdcios processuais e desjudicializacdo da produgdo da prova. Analise
Econdmica e Juridica”. Coord. por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, 2017, p. 79.
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é incompativel com o conceito de liberdade processual?®?, sobretudo pela constante

preocupacdo com a qualidade do julgamento.

Tradicionalmente a boa-fé é classificada como objetiva e subjetiva. A primeira
diz respeito @ uma norma de conduta padrdo, um modelo de comportamento e independe do
estado de consciéncia ou do convencimento pessoal e individual do agente. Enquanto clausula
geral, de conteido axioldgico, a boa-fé objetiva € um principio implicito no ordenamento
juridico, assentando suas bases na Constituicao Federal. Funciona como critério otimizador das
garantias fundamentais, restringido o direito de defesa quando necessario, viabilizando a via
recursal quando ha davida fundada diante da multiplicidade de possibilidade de insurgéncia,

dentre outros.

J& a segunda, subjetiva, refere a inten¢do do sujeito quando pratica um ato,
interessando, nesta hipétese, a consciéncia, a intencionalidade do jurisdicionado ao optar por
um determinado comportamento na crenca de que ndo estaria exercendo qualquer conduta

contraria ao ordenamento.

Desta forma, € razoavel presumir nos casos acima (reconhecimento do pedido
e renlincia ao direito de recorrer) que a insurgéncia do vencido pela interposicéo do recurso de
apelacdo, embora necessario enquanto instrumento indispensavel para perseguir posicdo mais
vantajosa, quando visto sob o aspecto do comportamento (rectius, exteriorizacdo da vontade)
anterior, acarretaria em um dispéndio de atividade do Poder Judiciario para atender aos anseios
individuais da parte, quicé arrependida pela tomada de deciséo e os efeitos por ela produzidos

no processo, que é de natureza publica.

Ora, se mediante negdcio juridico processual as partes renunciam ao direito de
interpor recurso face ao resultado do processo, seja qual for a sentenca (de mérito) mostra-se
contraditorio o ato de interposicdo de recurso com a renuncia anterior, caracterizando, desta

forma, um abuso de direito ao ferir justa expectativa da outra parte (e do juizo) de que o litigio

252 |_arissa Gaspar Tunalla assevera que “o processo € um ramo do direito pablico, preocupado com resultados de
qualidade, e ndo com a obtencdo de qualquer resultado. E essa qualidade esta em justamente se atingir a solucéo
mais justa possivel ao caso concreto, por meio de uma atuacdo dos sujeitos processuais também qualificada,
caracterizada ndo pela liberdade irrestrita, mas pelo exercicio de posi¢Ges juridicas processuais que se mostrem
pertinentes e convergentes com os escopos do processo.” (Comportamento processual contraditério: a
proibicéo do venire contra factum proprium no direito processual civil brasileiro. Ob. cit., p. 111).
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se encerraria em primeiro grau. Cai bem, a esse propoésito, a regra de que as partes devem se
abster de praticar atos ou de se comportar com ma-fé, desonestidade ou falta de transparéncia.
Comportamento contraditorios sdo inadmissiveis no processo, sobretudo quando uma conduta
anterior é capaz de gerar forte expectativa na outra parte de que o ato (de recorrer) nao sera

mais praticado (supressio).

No mais, regular padrbes éticos de conduta (boa-fé objetiva) ndo implica em
autoritarismo do Poder Judiciario, assim como pretender examinar a esfera individual da
consciéncia do agente, enquanto tarefa aparentemente tormentosa, ndo é impossivel se
considerado o campo dedutivo do magistrado quando se depara de elementos circunstanciais
suficientes para formar sua convicgao, pois “laregla deberia enunciar-se, no a favor de la buena
fe, sino em contra de la ma fe, de modo que no se impusiera a la parte y su abogado um deber

positivo, sino um deber negativo, de abstencion”?3,

O Judiciario esta inserido em um Poder Constitucional e, como tal, deve se
conscientizar do seu papel social e de sua responsabilidade perante os jurisdicionados, dado sua

funcdo garantidora de direitos e fonte de distribuicéo de justica.

6.3. Consequéncias do venire contra factum proprium.

E dificil identificar o real interesse do recorrente diante de um pronunciamento
judicial desfavoravel (a si ou a terceiro) e, talvez por esta razdo, a doutrina tenha mantido um
discurso centralizado nos aspectos da necessidade e utilidade para alcancar mudancas ou
melhorias através dos recursos. Mas ndo raras vezes é justamente do ponto de vista do interesse

que, embora necessario, carece de utilidade a interposicdo de um recurso.

Interessante abordagem é trazida por Araken de Assis ao referir a possiblidade
de se interpor recurso para corrigir ou ampliar a motivacéo favoravel ao ato decisorio®4. Um

réu que tem acolhida a prejudicial de prescricao teria interesse em recorrer da decisao para obter

253 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In:
AROCA, Juan Montero (Coord.). Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas Y quince
ensayos. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006, p. 163. Em tradugdo livre: “a regra deve ser afirmada, ndo a favor da
boa-fé, mas contra a boa-fé, para que ninguém seja atrevido por parte e seja revogado um dever positivo, mas um
dever negativo, de abstengdo.”

254 Manual dos Recursos, ob. cit. p. 179.
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provimento de rejeicdo do pedido? Respondendo a questdo, relata que solugéo dada pela
doutrina alema foi a de ampliar a formula de sucumbéncia material®®, ressaltando que nem

sempre a utilidade € suficiente para resolver o problema.

No sistema brasileiro, entretanto, ndo se tem admitido recurso para ampliar,
modificar ou controverter a argumentacdao (motivacdo) de um pronunciamento judicial, como

se extrai do trecho do voto do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira?®®, a seguir pingado:

O objetivo da promitente-vendedora do imével, ora recorrente, foi atingido, ou seja,
a improcedéncia do pedido consignatorio. Assim sendo, tornou-se parte vencedora e
ndo vencida, a impossibilitar-lhe de manejar o apelo especial, por manifesta auséncia

de interesse recursal.

A razdo para tal limitacdo encontra asseio na regra de que apenas a parte
dispositiva da decisdo esta sujeita a recurso, sendo de pouca relevancia a motivacao que deu
ensejo ao acolhimento ou rejeicdo do pedido. 1sso pois, em nosso sistema, os fundamentos da
sentenca prestam-se a garantir aos jurisdicionados uma amplitude e profundidade compativel
com o gue se espera da prestacao jurisdicional. Para além disso, serve igualmente para viabilizar
as partes o conhecimento dos motivos determinantes da decisdo e, em contrapartida, por forca
do principio da dialeticidade, atribuir ao recorrente o 6nus de expressamente impugné-los por
ocasido da interposicéo do recurso.

N&o ¢ facil, pois, identificar o real interesse do recorrente no ato da interposicéao
de um recurso, sobretudo quando é falha a dialética e falta-Ihe clareza no pedido. E nesse ponto
(mas ndo s6 neste) que o comportamento das partes dentro e fora do processo soa como
elemento (ou indicio) de prova que deve sopesado para aferir a existéncia (ou ndo) do interesse
de agir, aproximando o julgador ao mais proximo (verossimilhanca) do sentido e alcance da

exteriorizagdo de vontade (inconformismo).

No codigo atual, para além de suas normas principioldgicas, tem-se a
previsibilidade do venire contra factum proprium no artigo 1.000, caput, cujo teor apregoa que

“a parte que aceitar expressa ou tacitamente a decisdo ndo podera recorrer.” Ao lado da

25 ROSENGERG, Leo; SCHWAB, Karl Heinz. Zivilprozessrecht. 11 ed., Munique. C.H. Beck, 1974, p. 735.
256 RESP n.° 43.842 — SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, 42 Turma, ndo conheceram do recurso, v.u., j.
13.11.1995.
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renlincia, a aceitacao tacita ou expressa da decisdo tipificam os casos mais comuns de incidéncia

da norma.

E o0 que revela Daniel Amorim Assumpcdo Neves ao mencionar que (0 artigo
1.000, caput, do CPC/2015) trata da consagracao de hipétese especifica de preclusdo l6gica, ou
da vedacdo do venire contra factum proprium, pois se num “primeiro momento a parte concorda
com a decisdo, serd logicamente incompativel que posteriormente dela recorra.”?” E, alias,
deducdo racional, extraida da auséncia de interesse processual da parte que, em seu intimo,
aquiesceu com a posicdo que lhe deu o pronunciamento judicial, de forma a justificar a
inadmissao do recurso. Disso se conclui que € no interesse recursal que o venire contra factum
proprium exerce sua influéncia, conferindo a exteriorizacdo do comportamento processual da

parte o real (e mais adequado) sentido que deve ser extraido de sua manifestacdo de vontade.

Uma ressalva deve, todavia, ser registrada. E que a doutrina tem exigido que a
aquiescéncia, por ndo depender de um ato processual quando verificada na modalidade técita,
deve ser inequivoca, isto é, ndo gerar qualquer ddvida a respeito®®®. Parece-nos, todavia, que a
exigéncia comporta certa mitigagdo, especialmente se considerarmos que a vedacdo do

comportamento contraditorio opera efeitos no interesse recursal.

Melhor esclarecendo, a interposicdo do recurso em contrariedade ao
comportamento de aquiescéncia viola o principio da boa-fé objetiva, pois ndo atende aos
normas axioldgicas do processo como a cooperacao, lealdade e o dever de abster-se de praticar
atos meramente protelatdrios?®®, pelo que careceria ao recorrente o interesse recursal. E ja se
viu anteriormente que o comportamento das partes serve de prova, quando menos indiciaria e

atipica, a serem levadas em conta pelo magistrado para a formacéo de sua conviccao.

Complementando o raciocinio, alguns poderiam afirmar que, mesmo neste
cenario de aquiescéncia, o recurso preservaria a utilidade como forma de obter situacdo mais
favoravel do que aquela conferida pela decisdo judicial, assim como seria necessario pois, sem
este prolongamento do direito de acdo, seria impossivel atingir a finalidade pretendida

(reformar, cassar ou complementar o pronunciamento judicial).

257 Teoria Geral dos Recursos. Ob. cit. p. 448.
28 Teoria Geral dos Recursos. Ob. cit. p. 449.
259 Art. 80 CPC/2015.
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Mas € justamente nestes casos que O interesse, enquanto requisito de
admissibilidade, presta-se a por termo a esta aparente admissibilidade (formal). E cada vez mais
assente a necessidade do Poder Judiciario adotar uma postura ativa em relacéo as partes e ao
processo, dirigindo-lhe conforme as disposi¢des do Cdédigo, incumbindo-lhe, dentre tantos
outros deveres, prevenir ou reprimir quaisquer atos atentatorios a dignidade da justica, bem
como indeferir postulagdes meramente protelatorias®®®. E o abuso do direito recursal, muitas
vezes caracterizado pela violagéo ao venire contra factum proprium, insere-se dentro de tantos

outros atos processuais que comportam retaliagéo.

Pelas razdes expostas, nada impede que, no momento do juizo de
admissibilidade recursal ou mesmo no curso de seu iter procedimental, o julgador se depare
com uma situagdo em que a pretensao recursal seja incompativel com uma conduta anterior (ou

posterior) da parte insurgente, reconhecendo, desde logo, a caréncia de interesse recursal.

6.4. Rendncia e o venire contra factum proprium.

A renuncia é prevista no artigo 999 do CPC/2015 e independe da aceitacao
da outra parte. O direito de recorrer, sabe-se, é constitucionalmente assegurado como um
desdobramento do direito de acao, ja tratado anteriormente, assim como o € o direito de defesa
e contraditorio. Embora faculdade, o recurso é um énus da parte pois a inércia, associada ao
decurso de prazo estabelecido pela lei, importa na estabilizagcdo do pronunciamento judicial,
pela preclusdo ou, como consequéncia, a coisa julgada (definitividade). E certo, todavia, que
ndo é um dever da parte recorrer de todo e qualquer pronunciamento judicial, mesmo nos casos
em que poderia, em tese, obter posi¢cdo mais vantajosa do que aquela conferida pela decisao

contrastada.

Dito isso, enquanto faculdade inserida dentro das liberdades processuais, o
direito de recorrer pode ser objeto de rendncia pela parte a quem aproveitaria, dada a soberania
que recai sobre a escolha de insurgir-se - ou ndo - contra as decisdes judiciais. Mas a seriedade

do ato de disposi¢cdo impbe que sua pratica deva ser inequivoca, irretratavel e irrevogavel,

260 Art. 139 CPC/2015.
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produzindo efeitos imediatamente no processo?®!. A questdo que se pde é, uma vez renunciado
o direito de recurso pela parte poderia a decisdo homologatoria ser objeto de contraste pelo
renunciante? E a decisdo que antecedeu o ato de rendncia? Poderia, igualmente, enfrentar
recurso mesmo apos o ato de disposicao da parte? O recurso, se interposto, seria inadmitido por

forca da preclusdo, coisa julgada ou vedagdo ao comportamento anterior?

A davida posta é salutar. Sustenta Daniel Amorim Assumpcado Neves que

h& uma verdadeira extingdo do direito de recorrer??

. Outros afirmam que a rendncia importaria
no imediato transito em julgado da decis&o a principio recorrivel?®3, Araken de Assis?®, por sua
vez, prefere reputar irrecorrivel o ato para o renunciante em vez de declarar o transito em
julgado do provimento. Diante de tantos posicionamentos, temos que o raciocinio mais acertado
seria considerar a conduta anterior (rendncia ao direito de recorrer) contraditdria a manutencéo
do interesse recursal, gerando um verdadeiro dever de abstengdo (supressio) da préatica do ato

processual (interposicdo do recurso).

A afirmativa ganha corpo na medida em que, a partir do comportamento da
parte pela renuncia, cria-se na parte contréria a expectativa legitima de que o pronunciamento
de mérito, seja ele qual for, ressalvado — por obvio - vicios formais (error in judicando)?®®, nio
sera objeto de pedido revisdo voltado a instancia superior, implicando em um dever de

abstencio daquele que renunciou de praticar ao contrario ao seu comportamento?,

No mais, o principio da voluntariedade dos recursos imp8e que, uma vez
renunciada tal faculdade pela parte, se interposto recurso oportunamente, incide a clausula geral
do nemo potest venire contra factum proprium, sendo a manifestacdo anterior absolutamente

incompativel com a conduta exteriorizada pelo jurisdicionado de insurgir-se contra a decisao.

%61 Art. 200 CPC. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
mediatamente a constituicdo, modificacdo ou extin¢do de direitos processuais.

262 NEVES, Daniel Amorim. Teoria Geral dos Recursos. Ob. cit. p. 437.

283 NERY JR., Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 62 ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2004, p. 396.

264 ASSIS, Araken. Manual dos Recursos, 102 ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2021, p. 204.

265 por ocasido do julgamento do REsp 2126117/PR a Ministra Nancy Andrighi ponderou que a rentincia do prazo
recursal sem que a parte tenha peticionado nesse sentido, decorrendo de declaracdo de vontade emanada de erro
substancial e escusavel proveniente do manuseio do sistema eletrénico, deixa de surtir seus efeitos, devendo ser o
recurso conhecido em prol dos principios da razoabilidade, confianca e boa-fé objetiva que norteiam o Cadigo de
Processo Civil. (REsp n. 2.126.117/PR, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/5/2024,
DJe de 17/5/2024).

266 Nesse sentido, negou-se provimento a habeas corpus em razdo do comportamento contraditério de quem
renuncia ao prazo recursal no Tribunal de Justica e impetra habeas corpus logo em seguida para insurgir-se contra
a condenacdo (HC 246215/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 24/09/2024, dje 26/09/2024, STF).
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Em outras palavras, carece interesse (recursal) legitimo diante da quebra de confianga e do

abuso do direito de acéo.

6.5. Desisténcia e venire contra factum proprium.

A desisténcia é negdcio juridico unilateral que independe do consentimento
da parte contraria ou dos litisconsortes. Pode ser total ou parcial e é praticada sempre apos a
interposicdo do recurso contra determinada decisao judicial. Ha de se distinguir, por relevante,
a desisténcia da acdo e do recurso. Na primeira € preciso a concordancia da parte contréria
quando j& integrada a lide, visto que o direito de acdo é exercido por ambas as partes durante o
processo. Em outras palavras, o autor que ajuiza uma agdo podera desistir dela até a citacdo da
parte contraria para integra-la. Apos isso, a desisténcia dependera da concordancia, visto que

ao réu é igualmente garantido o direito de obter o pronunciamento de mérito.

Ja a desisténcia do recurso, enquanto desdobramento do direito de acao,
independe da concordancia da parte contraria®®’ e pode ser expressa ou tacita. A primeira € a
regra, dependendo de manifestacdo expressa e inequivoca da parte nos autos, mediante peticdo
escrita, desisténcia oral durante a sessdo de julgamento etc. A segunda decorre do
comportamento da parte quando, por exemplo, deixa de insurgir-se na (preliminar de) apelagéo
contra as questdes que foram objeto de decisbes interlocutorias proferidas no curso do processo

e que n3o comportavam agravo de instrumento?®,

O efeito da desisténcia € o de tornar inadmissivel, no todo ou em parte, 0
recurso interposto pela parte, seguida do pronunciamento do 6rgdo julgador. Como € ato
praticado apds o exercicio do direito de recorrer, embora menos comum, a desisténcia podera

igualmente ensejar a aplicacdo do venire contra factum proprium.

Imagine-se uma situagdo em que a parte protocola, no 15° (décimo quinto)

dia util, recurso de apelagdo contra uma sentenca que lhe foi parcialmente desfavoravel.

27 “Havendo pedido de desisténcia do recurso, de cuja apreciaco pelo Juizo ad quem independe da anuéncia da
parte recorrida (art. 998, caput, do CPC), for¢osa a homologacao da desisténcia postulada, tornando-se prejudicado
0 seu exame (art. 932, Ill, do CPC)” — trecho pincado de acérddo. Fonte: TIJSP: Apelagdo Civel 1000073-
40.2023.8.26.0586; Relator (a): Sergio Alfieri; Orgéo Julgador: 272 Camara de Direito Privado; Foro de Sdo Roque
- 22 Vara Civel; Data do Julgamento: 31/10/2023; Data de Registro: 31/10/2023.

268 Art, 1.009 CPC/2015.
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Todavia, no 20° (vigésimo) dia til, crendo que a parte contraria ndo tenha se insurgido contra
a mesma decisdo, manifesta, por peticéo, pedido de desisténcia do recurso.

O cenério acima é comum, mas adicionando a ele um tempero, vamos supor
que a parte contréria estivesse representada pela defensoria pablica e o protocolo do apelo
somente venha a ocorrer no 30° (trigésimo) dia Util*®® apds a intimacdo da decisdo judicial.
Quais consequéncias seriam atribuidas ao ato de desisténcia anteriormente praticado? O
comportamento da parte que desistiu do recurso implicara no dever de abster-se de recorrer da
decisdo, inclusive de forma adesiva, dado que violaria o principio da boa-fé objetiva (dever de
lealdade processual)?

Quando a manifestacdo de desisténcia é feita sem ressalva faz pressupor que
o recorrente (ndo assistido pela defensoria publica) concordou com a integralidade do
dispositivo contrastado (decisdo), de modo que o Unico ato compativel com a conduta
manifestada anteriormente seria a de, agora, limitar-se a oferecer contrarrazGes ao recurso, de
modo a nao ter, contra si, nova decisao que lhe coloque em posicao ainda mais desfavoravel do

que aquela que ja possui. Nao poderd, pois, recorrer, nem mesmo de forma adesiva.

Da mesma forma que a rentincia, a natureza juridica dos efeitos decorrentes
da desisténcia do recurso ndo € unanime. Araken de Assis sugere que o principal efeito é o de
tornar irrecorrivel o pronunciamento judicial, aplicando-se o fenémeno da preclusédo
consumativa. Todavia, afasta-se a possiblidade de se considerar, desde logo, o transito em
julgado da decisdo pois a outra parte — que ndo manifestou desisténcia — podera interpor o
recurso e nele persistir, se dentro do prazo e desde que, € claro, ndo se trate de recurso

subordinado?™®.

Ora, se parte tem o direito de manifestar sua vontade de néo exercer o direito

de recorrer, sendo dispensavel inclusive justificativa para a tomada de deciséo, igual raciocinio

269 Art. 186 caput e § 1° do CPC/2015.

270 Em determinados casos, a analise do pronunciamento judicial sob as perspectivas de melhora néo justifica a
interposicdo de recurso, as vezes pelo fato de que as partes concluam que ja obtiveram o melhor resultado do
processo, embora ndo tenham acolhido na totalidade os pedidos formulados. Acrescente-se que o prolongamento
da acéo pode gerar maior incbmodo ou mesmo agravar a situacao daquele que manifesta insurgéncia contra o ato
decisério. Nestes casos, é possivel aguardar pela aceitacdo da parte contraria (aos termos da sentenca) ou
manifestacdo de inconformismo contra ela (recurso de apelacéo), viabilizando-se, nesta hip6tese, a possibilidade
de que o recorrido ofereca contrarraz8es, mas busque igualmente melhorar sua situacdo pelo oferecimento de
recurso subordinado (ao principal). E o que se extrai do artigo 997, § 1° do CPC.
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deve ser adotado no tocante a desisténcia total ou parcial do recurso. Se assim o fizer de forma
inequivoca, por peticdo escrita ou oralmente durante a sessdo de julgamento, referida

exteriorizacdo de vontade equivale a verdadeira rendncia ao direito de recorrer.

Disso se conclui que a conduta posterior da parte em persistir pela retomada,
manutencdo ou interposicdo de novo recurso, apos formalizada a desisténcia, para além de
esbarrar na preclusdo consumativa pela préatica do ato processual irretratavel, expurga do pedido
(recursal) o carater de idoneidade, visto que viola o principio da transparéncia e da lealdade que
se espera do comportamento das partes no processo. Objetivamente, naquilo que nos importa,
a admissibilidade do recurso, sobretudo do ponto de vista do interesse recursal, estaria fadada
a aplicacdo da regra geral nemo potest venire contra factum proprium, sugerindo inclusive que
a atuacdo do Poder Judiciario, a partir deste ponto, se daria por mero egoismo (ou
arrependimento posterior) de uma das partes, incorrendo em dispéndio desnecessério de

recursos humanos e financeiros ao Estado.

6.6. Aquiescéncia e venire contra factum proprium

Costuma-se definir a aquiescéncia como a aceitacdo expressa ou tacita,
espontanea, no todo ou em parte, com o ato decisorio. Difere da rentncia porqué ndo deflui de
manifestacdo da parte pela (opcdo de) ndo exercer o direito de recurso e, sim, porqué
caracteriza, em esséncia, a aceitacdo do provimento jurisdicional. Também ndo se confunde

com a desisténcia, pois esta pressupde que o recurso ja tenha sido interposto.

Araken de Assis cita, como exemplos mais comuns, “o deposito do valor da
condenagdo, ainda inexigivel, e simplesmente, a liquidacio extrajudicial de uma divida.”?"* Em
um ou outro caso, nota-se que algo é comum na conduta do agente: a contrariedade e a

espontaneidade de quem o pratica.

Diferente situacdo decorre, por exemplo, quando a parte cumpre uma
determinada decisé@o judicial que ja produz seus efeitos, como aqueles decorrentes de um
provimento de urgéncia de natureza provisoria, ainda que pendente de recurso sem efeito

suspensivo, ou um acordao nao transitado em julgado (contrastado por recurso especial). Se a

211 ASSIS, Araken. Manual dos Recursos. Ob. cit. p. 212.
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parte resolve cumprir a determinacdo, assim o faz porqué tal pronunciamento produz
naturalmente efeito cogente e, o comportamento adotado, retrata apenas um ato de

conformidade com a lei (carater imperativo das decisfes judiciais).

Assim, para que o venire contra factum proprium opere sobre a aquiescéncia
da parte com relacdo a determinado provimento jurisdicional é preciso que a conduta seja
espontanea e forte o suficiente para gerar, na parte contraria e ao préprio Poder Judiciario, a
justa expectativa de que o ato posterior serd, naturalmente, de aceitacdo, de abstencdo de

manifestacdo de insurgéncia contra a deciséo judicial.

E o que se da, por exemplo, quando se concorda tacitamente com posicao
registrada em decisdo e dela ndo se recorre na primeira oportunidade, ensejando o ato omissivo
na preclusdo ldgica e, portanto, aceitacéo tacita quanto ao comando de determinado capitulo do
pronunciamento judicial?>. A tentativa de retomada desta mesma questdo de forma
superveniente incide na vedacdo ao comportamento contraditorio, carecendo ao recorrente,

nesta hipdtese, o interesse de agir diante da manifesta contrariedade ao interesse publico.

6.7. Abuso do direito de recorrer e o venire contra factum proprium.

O abuso do direito processual ndo é tema novo e ja existem inimeros
trabalhos que sustentam a possibilidade de extinguir a acdo por caréncia do interesse processual,
sem prejuizo do reconhecimento de indenizacgdo a ser paga ao prejudicado em decorréncia do

manifesto excesso no exercicio de um direito?”® pela outra parte.

A justica rapida, efetiva e justa, deve respeitar ao devido processo legal e a
ampla defesa. E um objetivo comum perseguido por estudiosos, operadores do direito,

legisladores, pela sociedade e pelo proprio Estado. O acesso a justica e o direito de acdo, como

272 Tome-se por analogia o trecho pincado da ementa do acordéo proferido no AgRg no HC 800240/°B, de relatoria
da Ministra Laura Vaz, Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, j. 08.05.2023, dje 16.05.2023: “Todo aquele
que, de qualquer forma, participe do processo, deve obediéncia ao dever de cooperagdo (art. 6.° do Codigo de
Processo Civil). Nesse sentido, afigura-se contréario ao dispositivo legal em comento a impetracdo de mais de um
habeas corpus, com 0 mesmo objeto - notadamente quando j& transitada em julgado a anterior deciséo desta Corte,
independentemente de se tratar de ato monocréatico ou colegiado. Tal comportamento apenas assoberba ainda mais
os trabalhos deste Superior Tribunal e, no caso, é contraditorio (venire contra factum proprium) com a anterior
anuéncia em relacdo ao decisum pretérito, ndo recorrido oportunamente.”

23 BOVINO, Marcio Lamonica. Abuso do direito de ag&o: auséncia de interesse processual na tutela individual.
Curitiba: Jurug, 2012.
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ja tivemos oportunidade de discorrer, devem ser sopesados com o0s demais principios
constitucionais, dado que o fim maior do interesse do Estado sempre sera a construgao de uma
sociedade justa e igualitaria. Nas palavras de Miguel Reale “o direito auténtico ndo ¢ apenas
declarado, mas reconhecido, é vivido pela sociedade, como algo que se incorpora e se integra

na sua maneira de conduzir-se.” 2’4

O direito de recorrer € um prolongamento, uma consequéncia do direito de
acao, que é exercido ao longo de todo o processo até a satisfacdo do direito material. Entretanto,
o titular de um direito subjetivo pode cometer um ato ilicito quando excede os limites impostos
pelo fim econdmico ou social da norma, da boa-fé ou dos bons costumes. Basta, pois, que o
exercicio de um direito subjetivo préprio viole os limites objetivos da norma processual para

que, assim, se cometa um ato ilicito.

Com raizes assentadas no artigo 187 do Codigo Civil?®, a regra do excesso
constitui uma clausula geral e, portanto, ndo pode ter sua aplicabilidade restrita a
responsabilidade civil contratual, sendo a melhor interpretacdo aquela que reconhece o abuso
em todas as posi¢des em que o agente é detentor de um direito subjetivo, mas o excede, agindo
em contrariedade a boa-fé, aos costumes e aos fins econémicos e sociais. Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery consideram o ato abusivo como um ato ilicito puro, autbnomo,

de concepcio objetiva e finalistica. 27

Por outro lado, a boa-fé objetiva, como repetidamente mencionado, veda o
comportamento contraditorio contra um fato proprio e, para que o direito garanta a prote¢do a
confianca, exige-se, segundo Ronnie Preuss Duarte, 0s seguintes elementos: a) existéncia de
uma situacdo justificada de confianca a ser protegida; b) essencialidade da situacdo de
confianca; c) imputacdo ou responsabilidade pela situacdo de confianca; d) interesse na
protecdo da confianga. 2’’

214 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 113.

215 Art, 187 CC/2002.

26 NERY JUNIOR, Nelson. Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 72 ed., rev. ampl. e atual., Sdo
Paulo, RT, 2009, p. 391.

27 DUARTE, Ronnie Preuss. Boa-fé, abuso de direito e o novo codigo civil brasileiro. Revista RT 817, Sdo
Paulo, nov. 2003, p. 62.
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A interposicdo de um recurso decorre do exercicio natural do direito de agdo
e sua moderna concepgdo constitucional. Todavia, o abuso dele, independentemente da
intencdo do agente (de dolo ou culpa) em exceder os limites da norma, podera caracterizar ato
ilicito justamente pelo fato de implicar no uso anormal do processo, com desvio de sua
finalidade. E o caso, por exemplo da interposicdo de recursos repetitivos, especialmente os

embargos de declaragdo contra a mesma deciséo.

Interessante trecho pode ser extraido de decisdao monocratica proferida pelo

Min. Humberto Martins, por ocasido do julgamento do REsp. 2021546, verbis:

“(...) 4 - Embora ndo seja da tradicao do direito processual civil brasileiro, é admissivel o
reconhecimento da existéncia do ato ilicito de abuso processual, tais como o abuso do
direito fundamental de acdo ou de defesa, ndo apenas em hipoteses previamente tipificadas
na legislacdo, mas também quando configurada a ma utilizagdo dos direitos fundamentais
processuais.

5- O ardil, ndo raro, € camuflado e obscuro, de modo a embaralhar as vistas de quem precisa
encontrd-lo. O chicaneiro nunca se apresenta como tal, mas, ao reves, age alegadamente
sob 0 manto dos principios mais caros, como 0 acesso a justica, o devido processo legal e
a ampla defesa, para cometer e ocultar as suas vilezas. O abuso se configura ndo pelo que
se revela, mas pelo que se esconde.

Por esses motivos, é preciso repensar o processo a luz dos mais basilares canones do préprio
direito, ndo para frustrar o regular exercicio dos direitos fundamentais pelo litigante sério e
probo, mas para refrear aqueles que abusam dos direitos fundamentais por mero capricho,
por espirito emulativo, por dolo ou que, em acBes ou incidentes temerarios, veiculem

pretensBes ou defesas frivolas, aptas a tornar o processo um simulacro de processo ao nobre

albergue do direito fundamental de acesso a justiga.” 278

Raciocinio idéntico pode ser empregado ao recurso interposto pela parte que
excede manifestamente o direito de acdo ao deixar de impugnar especificamente, no todo, 0s
fundamentos da decisdo recorrida. A auséncia de dialeticidade no recurso pode sugerir,
intuitivamente, que o comportamento do jurisdicionado é meramente protelatério, como quem
projeta para frente os efeitos de um pronunciamento mesmo quando nota ser improvavel

(remota) a chance de se obter, pelo resultado do recurso, posicdo mais vantajosa®’®. Em outros

218 REsp. 2021546 — PR (2022/0257625-9), Rel. Min. Humberto Martins, negado provimento, j. 26.2.2024, DJe.
27/02/2024.

219 “E o "improbus litigator", que se utiliza de procedimentos escusos com o objetivo de vencer ou, sabendo ser
dificil ou impossivel vencer, prolonga deliberadamente o andamento do processo procrastinando o feito (..)" _
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termos, o insucesso do recurso pela auséncia de um de seus pressupostos conduziria, ao fim e
ao cabo, a inevitavel conclusdo de que serviu apenas aos interesses proprios, individuais, em

detrimento do interesse publico.

O direito processual constitucional ndo tolera mais a visdo miope do direito
subjetivo (de acdo) como legitimador da pratica de todo e qualquer ato processual. E
indispensavel que o comportamento das partes atenda a um fim maior e que a cooperacéo seja
assimilada culturalmente por todos aqueles que de alguma forma participem do processo. A
previsibilidade de praticar um ato processual no ordenamento juridico ndo € por si so suficiente
para dar contornos de legalidade a determinados comportamentos e, no recurso, isso se torna

visivel quando se atenta sua finalidade.

Embora necessario para se obter posicdo juridica mais vantajosa, ndo se
pode deixar de lado o interesse do Estado, da sociedade, da boa-fé, dos fins sociais e
econémicos. O tratamento isonémico implica em garantir o equilibrio das partes durante o
processo, conferindo-lhes paridade de armas e, quando constatado excesso na utilizacdo do
direito de recorrer, deve o magistrado reprimir a conduta de modo a reconduzir o processo ao

seu fim maior (prestacdo jurisdicional justa, célere e efetiva).

Em certa medida, sabe-se ser possivel ndo se conhecer de recurso interposto
pela parte quando o interesse de agir ndao se revestir dos requisitos da necessidade e utilidade
(interesse secundario e instrumental). Embora teratoldgica, seria a hipdtese de a parte interpor
recurso de apelacdo antes de proferida decisdo terminativa (com ou sem mérito) de um
processo. Por outro lado, sob o aspecto do interesse substancial (primario), o provimento que
se pede por ocasido da interposicao do recurso pode ser prejudicado pelo comportamento da
parte diante de uma situacdo de fato objetivamente aferida, hipotese em que carecer-lhe-ia,

igualmente, o interesse de agir.

O principio da confianga decorre da clausula geral de boa-fé objetiva, do
dever de lealdade e confianca entre as partes, de solidariedade. O interesse de agir surge da
necessidade de se obter, através do processo, a protecdo de um direito material, substancial,

pressupondo lesdo ou ameaca de lesdo e, portanto, uma conduta antijuridica denunciada. Mas

AREsp 1184092 — RJ (2017/0260986-1), Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 16.02.2018, DJe. 20/02/2018, Agravo Interno
néo conhecido.
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ndo € sé isso. O recurso ha de ser id6neo, isto ¢, decorrer de um comportamento qualificado
pela boa-fé objetiva, cooperacdo, honestidade e veracidade. Importa dizer, no exercicio de
posicOes juridicas processuais, as partes devem compreender que 0 processo € um instrumento

publico, regido por mecanismos legislativos.

O abuso do processo ocorre, portanto, quando o exercicio de situacoes
juridicas processuais por um dos legitimados (sujeitos da relacéo juridica processual) excede
os fins impostos pela norma e, a despeito da aparente situacdo de legalidade, comete um ato
ilicito pelo desvio de finalidade, consubstanciado pela “disparidade existente entre os meios de
que o sujeito se utiliza e os fins por ele almejados™?®. A aposicéo de duplo comportamento do
jurisdicionado, estando o primeiro (factum proprium) em manifetsta oposi¢do ao segundo -
licito ou ndo e diferidos no tempo — justifica a aplicacdo do principio do venire contra factum

proprium, a fim de tolher o comportamento contraditdrio e reequilibrar a relagdo processual®st,

Em sintese, a garantia constitucional da liberdade, compreendida aqui como
a permissdo de se praticar atos processuais, tem seus limites previamente estabelecidos pela
norma (lugar, tempo e modo de pratica-los), pelos principios?®? e pela finalidade?®®, que
conferem certo espaco de manobra ao jurisdicionado para decidir pela interposicao (ou néo)
dos recursos. Quando a finalidade (objetivo pretendido pelo recorrente) é convergente com
aquela esperada pela ética e pelo interesse publico, o ato € licito e o interesse recursal (id6neo)

justifica a admissibilidade do recurso.

Por outro lado, quando manifesta a inidoneidade do interesse de agir, restara
caracterizado o desvio de finalidade, sujeitando o agente que excedeu o exercicio do direito de
acao ao dever de responder pelo excesso e reparar 0s prejuizos que tiver causado a outra parte

e, principalmente, ao Estado?®*. O raciocinio proposto encontra apoio na definicéo do direito de

280 ADBO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 91.

281 BORGES, Felipe Dezorzi. A proibigdo do venire contra factum proprium no processo civil. Revista da
Defensoria Pablica da Unido, n.° 2, 2009, p. 81.

282 Devido processo legal, ampla defesa, contraditério, cooperacéo, paridade de armas, razoabilidade etc..

283 perseguir pela justa, célere e adequada prestacdo jurisdicional com o menor dispéndio de atividade (e recursos)
publicos.

284 André Luis Santoro Carradita afirma que “o fato de o comportamento processual abusivo afetar,
invariavelmente, o interesse publico é importante por que faz com que o improbus litigator mereca sempre ser
sancionado”. (Abuso de situaces juridicas processuais, p. 166).



108

acdo proposta por Luiz Guilherme Marinoni ao atrelar a obtencéo da tutela jurisdicional a

razoavel duracdo do processo e sem qualquer obstaculo?®,

Disso se conclui que a interposicdo de recursos contra decisdes judiciais
deve, para além de projetar o interesse subjetivo da parte atender, cumulativamente, 0s
requisitos da necessidade, utilidade, ponderando-se a finalidade pretendida aos demais valores
constitucionais (interesse objetivo) aferidos no caso concreto pelo emprego de normas

axioldgicas aplicaveis ao comportamento das partes no processo.

Em sintese, ja discorremos que o comportamento contraditorio da parte
dentro ou fora do processo, enquanto elemento de prova (quando menos, indiciaria), cria um

cenario que deve ser levado em conta pelo julgador?3®

no momento de aferir a presenca do
interesse recursal, enquanto critério de admissibilidade do recurso. Enquanto suporte (fisico ou
digital) para a manifestagéo de vontade (inconformismo), a presenca do bindmio necessidade e
utilidade ndo basta para autorizar o julgamento do recurso em seu mérito, sendo igualmente
indispensavel que o fim pretendido atenda a preceitos éticos aceitaveis, aferidos objetivamente

no caso concreto.

Isso ndo quer significar que a faculdade de interpor um recurso (e dele se
defender), enquanto prolongamento do direito de acdo, ndo corresponda a um direito
fundamental. Pelo contrério, reforca-se que o direito de agir ndo pode mais ser tolerado como
absoluto e, a razdo, ¢ muito simples. Historicamente, o forte apego a garantia dos direitos
individuais corresponde a resposta aos destemperos de quem governava nos séculos XI1X e XX,
como reacio ao absolutismo do Estado e fomento ao absolutismo dos direitos individuais?®’.
Todavia, no atual contexto da sociedade ndo se justifica mais o absolutismo dos direitos
individuais (subjetivos), que passam a ser moderados em conformidade com a funcdo social da

norma.

285 MARINONI, Luis Guilherme. O direito de acdo como direito fundamental (consequéncias tedricas e
praticas). Revista RT. So Paulo, n° 873, jul. 2008, p. 18.

286 Regras de experiéncia.

27 BOVINO, Marcio Lamonica. Abuso do direito de acdo: auséncia de interesse processual na tutela
individual. Curitiba: Jurua, 2012, p. 37.
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7. A cooperagdo como regra de comportamento.

A jurisdicdo, sustenta Daniel Mitidiero, ndo pode mais ser colocada como
centro da teoria do processo civil e, insistir nesta posicao, seria 0 mesmo que ignorar a dimenséo
essencialmente participativa do Estado Democratico de Direito?. A passagem da jurisdi¢io ao
processo e, consequentemente, do mondlogo ao dialogo judiciario, foi acompanhada do
compromisso de fielmente respeitar o neoconstitucionalismo, especialmente (mas néo

exclusivamente) no procedimento comum (padréo).

Se 0 processo é um didlogo, o debate garante que as partes possam influir
no convencimento do juiz que, neste novo cenario, tem o dever de colaborar para que possam
(autor e réu) se desincumbir de seus respectivos 6nus®®. A cooperagdo €, pois, um principio
que, tal como o direito de acdo, se estende por todo o processo impondo um dever de prevengéo
a todos aqueles que dele participem, mitigando os riscos de seu uso inadequado (processo).
Significa reconhecer que, tanto as partes, terceiros, assim como o juiz, devem cooperar entre

si*%, aquelas evitando o uso desnecessario (e por vezes abusivo) das vias recursais.

E nesse ascpeto que o venire contra factum proprium resgata sua relevancia
enquanto principio que incide sobre a analise do comportamento das partes. O uso da via
recursal pode assumir carater reprovavel quando inadmissivel o exercicio de direitos e posi¢es
juridicas. E claro que a incidéncia do principio da vedag&o ao comportamento contraditorio ndo
se limita as partes polarizadas do processo, mas diz respeito a todos os protagonistas, inclusive
terceiros e integrantes do Poder Judiciario.

Na vigéncia do Cddigo anterior (CPC/1973), Pedro Henrique Pedrosa

Nogueira referia ndo ser a preclusdo fendmeno restrito as partes, mas também ao juiz?*

288 Colaboragéo no processo civil — do modelo ao principio. Ob. cit. p. 45.

289 Decidindo com clareza, saneando o processo, fixando os pontos controvertidos e os respectivos dnus, etc.

20 Daniel Mitidiero propde a “organizagdo de um processo pautado pela colaboragdo do juiz com as partes no
processo”, seguindo um modelo que “pressupde determinados pressupostos culturais, especificamente sociais,
logicos e éticos para sua construgdo e desenvolvimento.” (Ob. cit. p. 183).

291 «“A boa-fé objetiva processual é também direcionada ao juizo. Nesse especifico, tem seu conteido informado
pela atividade jurisdicional enquanto dever.34 O dever de prestar jurisdi¢do, portanto, é qualificado pelo dever de
lealdade no vinculo estabelecido entre o juizo e cada uma das partes. Nesse desiderato, o dever de prestar jurisdicdo
deve ser, além de célere e efetivo, respeitador da boa-fé objetiva processual verificada no vinculo juridico entre o
juizo e as partes.” (BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro; LINDOSO E LIMA, Fabio. A contradi¢do externa e
0 venire contra factum proprium do juizo. Revisa de processo, vol. 245/2015, pag. 79/118, jul. 2015, DTR
2015/11026.
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enquanto supressdo de alguns poderes processuais (preclusdo pro judicato). Trata-se da
vedacdo de ndo mais poder rever certas questdes incidentais anteriormente resolvidas, salvo

quando expressamente autorizadas pela lei.?®? A proibicdo de decisbes surpresa?®

, ainda que
versem sobre materias pronunciaveis de oficio, é outro exemplo de regra juridica que impacta
na confianca, isso é, a expectativa das partes de que, no processo, o contraditério deve anteceder

as decisdes que possam causar prejuizo.

Para os fins deste estudo ndo nos interessa discorrer sobre o comportamento
dos magistrados e a aplicacdo do principio do venire contra factum proprium, mesmo porque
demandaria extenso um trabalho a parte. Basta ter em mente, por agora, que a cooperagao e 0
principio da confianca devem ser respeitados por todos aqueles que, de alguma forma,
participam do processo, surgindo deveres de conduta tanto para as partes quanto para o 6rgao
jurisdicional, que assume uma dupla posicdo, isso €, mostra-se paritario na condicdo de
processo, no dialogo e assimétrico no momento da decisdo; ndo conduz o processo ignorando
ou minimizando o papel das partes mas, sim, em uma posi¢do paritaria, com dialogo e

equilibrio®4,

Por fim, cooperar significa contribuir, auxiliando, colaborando, operando
junto com outras pessoas para a consecucao de um determinado fim. Ao longo da histdria da
humanidade a preocupacdo com a ética foi uma constante, manifestando-se no processo em
duas frentes: na articulacdo da boa-fé nas relacdes entre aqueles que participam do processo e

no problema de obtencédo da verdade no processo.

A solucdo para esse impasse, parece-nos, reside na ado¢do das seguintes
estratégias, cumuladas. A primeira, pela maior dialeticidade no processo, o0 que importa dizer,
parte do contraditério e diz respeito inclusive a profundidade do pronunciamento judicial. A
segunda estratégia é observar e analisar 0 comportamento das partes, dado que, como ja
expusemos, cria um cenario capaz de impactar significativamente no convencimento do

julgador. A terceira, ndo menos relevante estratégia quanto as outras, € coibir com rigor

2% NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Notas sobre preclusdo e venire contra factum proprium. Revista de
Processo, vol. 168/2009, p. 331 — 346, fev. 2009, DTR/2009/161.

2% Artigo 10 do CPC/2015.

2% DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo | vol. 198/2011 | p. 213 - 226 | Ago / 2011 Doutrinas Essenciais de Processo Civil | vol. 1| p.
1347 - 1359 | Out / 2011 DTR\2011\2319
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comportamentos que se revelem contraditorios e violem a confianga dos protagonistas de um

processo, dentro ou fora dele.

Em outras palavras, o ato de interposicao de um recurso deve, para aléem de
exteriorizar a manifestacdo subjetiva de vontade da parte, igualmente atender aos fins sociais
da utilizagdo do processo (como direito de a¢do), materializando-se por uma conduta proba, de
contornos éticos, Util e necessaria, cujo meio justifique o fim almejado (posi¢cdo mais vantajosa)
com o menor dispéndio de tempo e de recursos publicos. A falta destes elementos, 0 recurso
ndo deve admitido?®®, pois ha uma nitida sobreposicdo de um interesse meramente particular

sobre o social maior.

Conclusodes

O venire contra factum proprium retomou sua importancia a partir da
Constituicdo Federal de 1988, em especial pela forte carga axiolégica conduzida por suas
normas, garantias, valores e principios positivados. A teoria dos atos proprios ou o venire contra
factum proprium constitui uma regra de direito que decorre do principio da confianca, sob a
perspectiva da boa-fé, constituindo um verdadeiro limitador ao exercicio de direitos subjetivos.

As relacgdes sociais se desenvolvem e se mantém diante da confianca que se
estabelece nas pontas das relacdes juridicas e, no direito brasileiro, a boa-fé é erigida como
principio geral, fonte do sistema que se dedica a regular uma série de normas de conduta
positivadas. Neste cendrio, o estudo da autonomia de vontade das partes no processo
(liberdades) foi impulsionado pela evolucao do modelo adversarial e, logo ap6s, gradativamente

para o cooperativo, em que ha uma garantia de equilibrio e participacdo igualitaria.

As faculdades processuais, embora licitas sob 0 aspecto objetivo da norma
positivada, devem ser interpretadas de acordo com os novos valores da sociedade e do Estado,
ou seja, podem ser exercidas conquanto ndo conflitem com a cooperacdo, a boa-fé, ética e a
probidade, pois 0 processo ndo é mais tido como um instrumento exclusivamente dedicado a
suprir os desejos (exclusivamente individuais) das partes, mas contempla, antes de tudo, uma

aspiracdo publica, coletiva, de se empregar a justica social.

2% Em decisdo fundamentada, tal como sugere o principio da dialeticidade e da fundamentagdo das decisGes
judiciais, apontando inclusive os aspectos que justificam a auséncia do interesse recursal.
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O interesse de agir e, para 0 que nos interessa, o recursal, enquanto garantia
constitucional do direito de acdo, traduz-se no classico binémio necessidade e utilidade, mas
agora nao mais vistos sob o enfoque privatista. Novos valores sdo agregados, dentre eles o da
otimizacdo da prestacéo jurisdicional (servico publico) com o propoésito de evitar o desperdicio
da atividade judiciéria.

E a lei é farta em atribuir aos juizes ferramentas tipicas para estimular (ou
desestimular) certos comportamentos, de uma simples adverténcia®® até a imposicdo de pena
pecuniaria®®’, muito embora poucas vezes sdo aplicadas ou, quando o sdo, poucas vezes sdo
mantidas (confirmadas) pelos Tribunais, sobretudo sob o pressuposto de que a boa-fé se

presume e a ma-fé deve ser comprovada.

Além dos referidos meios coercitivos?®, a teoria do venire contra factum
proprium é fundamental para coibir excessos praticados pelas partes no emprego das vias
recursais, que nao sdo poucas. Isso pois, em tempos de forte resgate de valores (principios da
boa-fé, da lealdade, celeridade, cooperacdo, racionalidade e proporcionalidade), a analise do
comportamento das partes, quando contraditorio, é capaz de identificar e segregar casos de
abuso de direitos (rectius, faculdades) processuais, bastando ao magistrado reconhecer a
disparidade entre a conduta (anterior ou posterior) da parte e a conformidade com o ato

processual praticado, enquanto contraditorios.

O comportamento contraditorio opera nos aspectos subjetivo e objetivo do
interesse recursal, justificando que o segundo prevaleca sobre o primeiro. Melhor explicando,
apesar da vontade intima (subjetiva) da parte de contrastar um determinado pronunciamento
judicial, a contrariedade de seu comportamento com o ato de interposicao do recurso pode, ndo
raras vezes, mostrar-se absolutamente dissociado da vontade (objetiva), especialmente nas
hipoteses em que tal comportamento contraria a teoria da confianga, a lealdade, a cooperacao,

a probidade e a boa-fé.

2% Artigo 77, § 1° do CPC/2015.

297 Artigos 77, § 2°, 81, 202, 234, § 2°, 246, § 1°-C, 1021, § 4°, 1026, § 2°, dentre outros, todos do CPC/2015.

2% Sobre este tema sugere-se a leitura da seguinte obra: OLIVEIRA NETO, Olavo. O poder geral de coercao.
Thomson Reuters, Brasil, 2019.
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O ato de recorrer pode, a todo momento, transparecer licito enquanto
garantia constitucional (duplo grau de jurisdicdo etc.) e harménico a faculdade (liberdades)
atribuida pela lei as partes no processo. Em outras palavras, para alguns, tratar-se-ia de
manifesto desdobramento do direito de acdo, exercido ao longo de todas as fases do processo e
por todas as partes. Todavia, em outra ponta a interposicdo do recurso pode literalmente retratar
0 mero capricho da parte, um sentimento individualista de revanche, de ganho de tempo, de
inconformismo, que nem sempre encontra apoio nos valores sociais atualmente perseguidos.
S&0 nestes casos que, em certa medida, a faculdade deixa de ser licita e passa a assumir nitido

contorno de abuso de direito.

A relacdo entre o principio boa-fé processual e a férmula do abuso de
direitos processuais se estabelece por intermédio das manifestacbes da boa-fé objetiva,
principalmente, o venire contra factum proprium, o tu quoque, a Supressio e a surrectio. E com
apoio nas manifestacdes da boa-fé objetiva que se verifica se o exercicio de posic¢des juridicas
processuais constitui, ou ndo, um desvio grosseiro e prejudicial dos padrBes processuais

geralmente reconhecidos, ou seja, se é um exercicio abusivo ou regular.

Melhor exemplificando, a parte revel e validamente citada que néo se
pronuncia nas diversas etapas do processo, inclusive por ocasido da fase de saneamento
(deixando de especificar provas) ndo pode, ap6s o pronunciamento judicial de meérito
desfavoravel, arguir preliminar de cerceamento de defesa?®®. Embora trate-se de uma faculdade
processual, a analise do comportamento transmite a firme conviccao de que a manifestacao de
vontade (subjetiva) contraria os valores sociais (boa-fé, probidade, utilidade etc), carecendo-
Ihe o interesse recursal, pois ausente a utilidade da irresignacdo para alcancar a providéncia

desejada.

Disso se conclui haver muita margem para que o aplicador do direito
empregue a teoria dos atos proprios (venire contra factum proprium) ao lado de tantos outros
instrumentos de controle dos atos processuais ou, melhor explicando, do comportamento das
partes e a licitude de suas posicdes juridicas no processo. E, sob o aspecto do interesse recursal,
se ndo bastasse a justificativa de otimizacao e racionalizacdo dos servicos publicos, dos valores

sociais, da boa-fé, da cooperagdo e da confianga, 0 comportamento contraditério exerce

2% Tratando-se de direito patrimonial disponivel, para ndo incorrer em discussdes acaloradas.
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inquestionavel influéncia por ocasido da admissibilidade recursal, enquanto elemento que reduz
a intensidade do interesse (publico) diante da conduta (rectius, faculdade) egoistica e

individualista exercida pelo recorrente.

Para além da falta de interesse, ousa-se sugerir que a aplicacdo do venire
contra factum proprium seja associada, quando possivel, ao emprego de outros meios
coercitivos como a ja citada aplicacdo de multa processual por litigancia de ma-fé, pois o
comportamento contraditorio naturalmente viola a boa-fé objetiva e o dever de lealdade.
Somente assim € que se estimulard uma cultura a pratica de liberdades processuais compativeis

com a Constituigdo Federal.

Por fim, € evidente que a decisdo que tome pela aplicacdo da teoria da
confianca (e, quando o caso, da multa processual) deve, sem dulvida alguma, anteder a
dialeticidade, a ponto de ser (muito bem) fundamentada em capitulo préprio, a luz das garantias

constitucionais de ampla defesa e contraditorio.
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