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Capitulo V
NULIDADES PROCESSUAIS

1. Ato processual: ato juridico em sentido estrito. 2. Vicio do ato pro-
cessual: peculiaridade. 3. Forma desnecessdria. 4. Necessidade da for-
ma. 5. Forma e finalidade. 6. Forma e finalidade: ponto de equilibrio.
7. Critério para abrandamento do rigor formal. 8. Cédigo de Proces-
so Civil, legalidade e instrumentalidade das formas. 9. Nulidade e efi-
cdcia: auséncia de prejuizo. 10. Natureza do vicio e convalidagdo do
ato. 11. Nulidades processuais absolutas e cominadas: ainda sobre a
convalidagdo. 12. Inexisténcia material do ato processual. 13. Inexis-
téncia juridica do ato processual. 14. Vicios da citagdo. 15. Escopo da
citagdo. 16. Qutras considerac¢des sobre inexisténcia juridica e cita-
¢do. 17. Falta de citagdo e conceito de "processo”. 18. Réu falecido.
19. Garantias constitucionais e nulidades processuais: contraditério e
ampla defesa. 20. Auséncia de contraditorio e validade do processo.
21. Violagdo a outras garantias constitucionais: juiz natural, motiva-
¢do, publicidade e proibi¢do de provas ilicitas. 22. Vicios da sentenga.
23. Nulidades processuais: duas visdes distintas. 24. Auséncia de pre-
Juizo e jurisprudéncia.

1. Ato processual: ato juridico em sentido estrito

Ao interpretar as regras de Direito, inclusive as de natureza pro-
cessual, ndo pode o hermeneuta limitar-se & analise dogmatica do
fendmeno, ignorando que o sistema de direito positivo € inspirado
em experiéncias que o antecedem e visa a atingir determinados fins.
Nessa medida, a realidade histérica e o aspecto teleologico devem
influir na compreensdo do significado das normas.

E preciso cuidado, ainda, para que o resultado da interpretagdo
ndo represente exclusivamente a valoragdo axioldgica de quem a
faz.

Complexo, pois, o processo destinado a descobrir o verdadeiro
significado da regra, na medida em que requer equilibrio e bom sen-
so — qualidades nem sempre presentes em todos os que se incum-
bem desse mister. E fundamental a consciéncia de que algo existe
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além da regra, devendo o hermeneuta considerar todas essas circuns-
tAncias para determinar o verdadeiro alcance dela.’

Outro aspecto do ordenamento juridico também precisa ser res-
saltado. O Direito corresponde a regras criadas pelo proprio homem
para regular a vida em sociedade, segundo os valores que, em dado
momento, sdo considerados essenciais a convivéncia humana. A
regulagdo social, alias, é inseparavel da condi¢do humana e se efeti-
va mediante instrumentos de coercdo, destacando-se a sancéo insti-
tucionalizada, propria das normas juridicas, que se caracterizam
exatamente por sua particular impositividade.?

O Direito € resultado da tipificacdo de acontecimentos ou con-
dutas e imposi¢do de conseqiiéncias. Para determinagdo do nexo
entre uma ¢ outra, nem sempre a vontade é considerada elemento
fundamental. As vezes o sistema prescinde dela ou de seu real dire-
cionamento para impor certo efeito.

Ja em outras situagdes, em respeito a autonomia de vontades, a
ordem juridica faculta aos sujeitos da conduta a determinagédo do re-
sultado. Neste caso, a conformidade "do ato juridico com o sistema
depende da coincidéncia entre o suposto voluntério e a conseqii€ncia.

Em sintese, os acontecimentos e as condutas sdo os fatos e atos
da vida. Se relevantes para o Direito, qualificam-se como juridicos.
Temos, entdo, a categoria dos fatos juridicos em sentido amplo. Po-
dem ser naturais — fatos juridicos em sentido estrito — ou dependen-
tes da vontade — atos juridicos. Se os efeitos produzidos pelos atos
constituem resultado direto do querer, estamos diante dos negdcios
juridicos. Se a vontade, embora essencial a existéncia do ato, € irre-

1. Calmon de Passos adverte que ignorar dos antecedentes da norma, que
servem para orientar a compreensio do que foi institucionalizado, significa
“empobrecer o préprio pensamento dogmatico, tornando-o algo estéril, formal,
desvitalizado”. Mas o comportamento oposto também gera conseqiiéncias ndo
desejadas, pois superestimar os dados externos e antecedentes a norma “‘em
detrimento do dogmatico importarda em introduzir o arbitrio no seio juridico,
fragilizando-o no que € a sua propria razdo de ser — autolimitagdo do poder,
para legitimar-se, com a conseqiiéncia de assegurar, no minimo que seja, a li-
berdade de quem a esse poder esta submetido” (Calmon de Passos, Esbogo de
uma Teoria das Nulidades Aplicada as Nulidades Processuais, p. 7).

2. Cf. Calmon de Passos, para quem ‘“Direito ¢ aquilo que os homens
socialmente produzem para valer como direito em termos de regulagdo social”
(Esbogo de uma Teoria das Nulidades Aplicada ..., pp. 8-9).
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410 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

processo, sejam eles resultado da vontade, ou ndo. Na verdade, no
ato processual ela cumpre papel residual, pois se resolve nas sim-
ples intengdo e consciéncia de cumprir o ato, sendo irrelevante o

objetivo de alcangar determinado fim. Alids, ¢ impotente para de-
termina-lo, pois ele ja se encontra estabelecido na lei.®

Relevantes, portanto, sdo as conseqiiéncias do ato, ndo ele em si
mesmo. O ato processual bem como a forma pela qual ele se expressa
constituem instrumentos de determinados fins, em relagdo aos quais
a declaracdo de vontade € irrelevante. Por isso, no exame dessa espé-
cie de acontecimento juridico ndo deve o intérprete preocupar-se
tanto com o verdadeiro intuito da declara¢do, nem se ela atende as
exigéncias formais de validade. Importa, sim, verificar se os objeti-
vos visados — dos quais o ato é simples meio — foram alcangados.

2. Vicio do ato processual: peculiaridade

Considerados, assim, os atos juridicos em sentido estrito, mais
especificamente os atos processuais, ¢ tendo em vista o objeto do
estudo, passa-se a consideragdo dos possiveis vicios capazes de
comprometer sua validade e eficacia. Também sera objeto de exa-

me a tormentosa questdo da propria inexisténcia do ato processual.

O tema pode ser tratado por varios aspectos. E possivel estudar
a nulidade e a inexisténcia em si mesmas, buscando a caracteriza-
¢do de cada uma dessas situagdes. Outro dngulo de analise da mes-
ma questdo € o das conseqiiéncias causadas pelos vicios do ato
processual. Também pode o processualista voltar sua atengdo para
os meios destinados a atacar o ato contaminado por vicio intrinseco
ou derivado.’

Nesta investigagdo, muito embora todos esses temas sejam
abordados incidentalmente, o objetivo principal é outro. Pretende-
se verificar em que circunstincias pode ser desconsiderado o vicio
do ato processual, independentemente de eventual nulidade prevista
em lei. Tendo em vista a complexidade do fendmeno processual, as

6. Cf. Maria Francesca Ghirga, La Meritevolezza della Tutela Richiesta,
p- 157.

7. Calamandrei, por exemplo, procurou estabelecer relagdo entre os vicios
da sentenga e os meios de impugnagdo (cf. “Vicios de la sentencia y medios de
gravamen”, in Estudios sobre el Proceso Civil, pp. 421 e ss.).
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irregularidades ocorrem a todo instante. Para evitar que elas aca-
bem sempre comprometendo o instrumento, é preciso identificar as
situagdes em que essa conseqiiéncia revela-se realmente inevitavel.

Quanto menos nulidades, melhor. A nulidade processual rege-
se sempre pela idéia do prejuizo. Estas duas frases representam a
sintese da investiga¢do. Tentar-se-a justifica-las.

Em outras palavras, o estudo tem como objeto o campo de inci-
déncia do principio da instrumentalidade das formas, tdo invocado
quanto mal-utilizado. Para tanto, serdo sucintamente abordadas as
espécies de nulidades e a inexisténcia do ato processual, sempre nos
limites do estritamente necessario a compreensdo do tema central.

Inicia-se pelas nulidades, até porque constituem fen6meno mais
comum que a inexisténcia — cuja relevéncia, alias, € contestada por
mutitos.

Ato processual viciado significa auséncia de algum dos requisi-
tos formais exigidos pelo legislador. A lei ndo regula apenas o aspec-
to formal do ato, estabelecendo o modo, o tempo e o lugar. Ocupa-se
também de seus pressupostos, seu conteiido e seus efeitos.

A ndo-observincia de qualquer desses requisitos gera conse-
qiiéncias, também previstas pelo legislador. De modo geral, os vicios
de forma — compreendido o termo em sentido bem amplo — com-
prometem a validade e a eficacia do ato.

O grande problema enfrentado pelo processualista € identificar
e sistematizar todas as conseqiiéncias decorrentes dessa falha.

A preocupagdo central deste estudo é procurar abranda-las para,
na medida do possivel, serem desconsiderados os vicios formais do
processo.

A tentativa requer extremo cuidado, pois se esta tratando de as-
pecto fundamental para os sujeitos da relagdo processual, que tém na
forma a garantia de equilibrio do contraditério e, principalmente, a
seguranc¢a contra eventuais arbitrariedades e desmandos do érgéo ju-
dicial. A atividade jurisdicional — manifestagdo do poder estatal, cuja
funcio € prevenir ou resolver controvérsias surgidas nas relagdes ju-
ridicas, efetivando as regras pelas quais os conflitos de interesses sdo
solucionados — encontra no processo a disciplina de sua atuagdo.®

8. Correto afirmar, pois, que o processo € “o meio racional ou o instru-
mento organizador e disciplinador da atividade pela qual o poder estatal, re-
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414 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

No ambito do direito material o legislador seleciona comporta-
mentos humanos cuja regulamentag¢io considera fundamental para
o desenvolvimento pacifico da sociedade, conferindo-lhes relevéncia
juridica. Ja, no plano do processo a atividade das partes € predeter-
minada, porque considerada mais adequada & obtengdo do resultado
desejado pelo sistema processual-jurisdicional.’”

Existe, pois, um modelo legal a ser seguido sempre que um dos
sujeitos do processo pretender a produgdo de determinado efeito,
também previamente estabelecido em lei. A observéncia das regras
sobre o modo como deve manifestar-se a vontade da parte significa
conformidade do ato com o padrio abstrato imaginado pelo legisla-
dor. Eventual atipicidade configura defeito do ato, que ndo atende
ao modelo.'®

3. Forma desnecessdria

Sabe-se perfeitamente que ha formas completamente inuteis,
porque destituidas de qualquer finalidade. Por que exigir recon-
vengdo em determinados casos, e em outros admitir o pedido con-
traposto na propria contestagdo? Qual a razio de a incompeténcia
relativa ser deduzida em exce¢do, € ndo na propria contestagao,
como a absoluta?!’

15. “Criou-se uma forma de comportamento, predeterminou-se atividade
que se teve como adequada para atender as necessidades do Estado-juiz no seu
perfil politico. O direito material é, pois, uma ‘qualificagdo’ de forma de com-
portamentos. Ja o direito processual é a ‘predetermina¢do’ de uma forma de
comportamento” (Calmon de Passos, Esbo¢o para uma Teoria das Nulidades
Aplicada ..., p. 76).

16. “A lei traga um padrio de procedimento ou conduta a ser observado
em cada situa¢io por ela regulada, quando o sujeito queira atingir o efeito juri-
dico previsto no diploma legal. O ato praticado, concretamente, € tipico ou
perfeito quando se amolda exatamente ao padrdo da lei; € atipico ou defeituo-
so, quando dele se afasta” (Humberto Theodoro Junior, “As nulidades no Co-
digo de Processo Civil”, RePro 30/38).

17. Tanto nio ha, que a jurisprudéncia tem desconsiderado o erro de for-
ma neste caso (cf. nota 180 deste capitulo; v. também Theotonio Negrdo e José
Roberto F. Gouveéa, Cédigo de Processo Civil e Legisla¢do Processual em Vi-
gor, p. 416, nota 3 ao art. 307). Como bem anota Leonardo Greco, muitas “for-
mas sobrevivem como corpo sem alma que o legislador respeita pela forga do
habito, ndo obstante tenham se modificado inteiramente as necessidade que as
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Ao regular a forma do processo, tem o legislador de atentar para
esse aspecto. Deve procurar formas simples e ndo ultrapassar os li-
mites do necessario, sem comprometer a garantia de participagdo
dos sujeitos. O equilibrio entre tais exigéncias representa o modelo
ideal. Enormes, todavia, sdo as dificuldades enfrentadas na sua for-
mulagdo.!®

Ha, pois, o fendmeno do formalismo in6cuo, sobrevivente de
fases superadas do direito processual. A forma representa para o ju-
rista a garantia de legalidade, motivo pelo qual muitas vezes ele ndo
se preocupa em buscar a razdo de ser de determinadas exigéncias,
que se revelam destituidas de qualquer objetivo. Dai a subsisténcia
de formas sem sentido, para as quais ndo se encontra explicagédo 16-
gica. Estas constituem sério obstaculo a celeridade e a efetividade
do processo, pois servem apenas para torna-lo mais complexo. Néo
contribuem para a consecugdo de seus objetivos fundamentais.'?

Um dos aspectos verificados na evolugdo do formalismo pro-
cessual é exatamente este, denominado pela doutrina de “formas
residuais”. Sdo aquelas que resistem a transformacéo das necessida-
des, permanecem como corpo sem alma, e cuja manuteng¢ido pelo
legislador deve-se ao fato de ja estarem incorporadas aos costumes
da populacgio.

Pior, todavia, é o acontecimento historico denominado “dege-
neragdo da forma”, verificado no procedimento feudal francés e no
procedimento germdinico. Caracterizava-se no culto a forma sem
qualquer razdo de ser, mesmo de natureza cultural. A ndo-observan-
cia de qualquer solenidade, minima que fosse, trazia conseqiiéncias

determinaram’” (*‘As invalidades processuais e a execugéo”, Revista de Ciéncias
Sociais 2-5/7).

18. Cf. Chiovenda, “Le forme nella difesa giudiziale del diritto”, in Saggi
di Diritto Processuale Civile (1900-1930), vol. I, p. 356.

19. E o fenémeno que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira denomina, com
propriedade, de “fetichismo da forma”, que deve ser abandonado, “eliminan-
do-se as imprestaveis, mantidas tdo-somente as que tenham finalidade atual ou
sirvam a garantia das partes” (Do Formalismo no Processo Civil, 2% ed., p. 207).

Exatamente com o objetivo de evitar esse fendmeno, Chiovenda ja ad-
vertia para a necessidade de o estudo sobre formas processuais ter por objeto o
exame da origem de cada uma, das razdes que as determinaram e dos fatores
que acarretaram sua transformacio através do tempo (cf. “Le forme ...”, in Saggi
di Diritto Processuale Civile ..., vol. 1, p. 358).
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418 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL
4. Necessidade da forma

Nizo se pretende pregar, aqui, o abandono da forma. Ela ndo
deve ser desprezada, pois constitui fator de seguranga para o proces-
so, contribuindo decisivamente para a justica da decis@o. Sua obser-
vancia, na grande maioria dos casos, garante a igualdade das partes ¢
a efetividade do contradit6rio, impedindo seja o procedimento con-
duzido de forma arbitraria, em prejuizo a uma delas.

Assegura, também, a finalidade do ato. E meio destinado a as-
segurar um fim, criando condigdes para tanto. Por esta razdo, so se
cogita da anulagdo de ato processual se o fim ndo for atingido. Esta
¢ a esséncia do principio da instrumentalidade, no qual esta fundado
todo o sistema das nulidades processuais. A forma do ato prevista
em lei nio se destina a realizagio de um fim préprio e auténomo,
mas é exigida por ser considerada o meio mais idéneo para atingir-
se certo resultado. E este é o tnico objetivo pretendido pelo legisla-
dor ao exigir forma para o ato processual.*

A forma nio tem por objetivo tutelar valores intrinsecos do ato
processual. Alias, tanto quanto o processo, os atos que o integram

24. Cf. Roberto Poli, “Sulla sanabilita della inosservanza di forme pres-
critte a pena di preclusione e decadenza”, Rivista di Diritto Processuale 2/450.
Dai a observagdo de Humberto Theodoro Junior em apoio a ligdo de Licbman
sobre a importincia fundamental exercida pelo principio da instrumentalidade
das formas na correta compreensio do sistema das nulidades: “No julgar a va-
lidade ou invalidade de um ato processual, se deve atender, mais que a obser-
vancia das formas, ao fato de haver ou nio o ato atingido a sua finalidade”. E
conclui o eminente professor ser o principio da instrumentalidade das formas
“o0 mais importante dos fundamentos da atual concepgéo de processo, em ma-
téria de nulidades” (Humberto Theodoro Junior, “As nulidades ...””, RePro 30/
44). Esta conclusdo deve ser admitida em carater absoluto, por ser o fim o maior
valor a ser considerado na avaliagdo do ato processual viciado. Também esta
corretissima a adesdo de Humberto Theodoro Janior a afirmagdo de Couture
sobre a inexisténcia de nulidade de forma se ndo houver transcendéncia sobre
as garantias de defesa em juizo (idem, p. 45) — quais sejam, o contraditorio, a
ampla defesa e a isonomia. A idéia de transcendéncia esta ligada a existéncia
de prejuizo e de interesse juridico na declaragdo de nulidade — ou seja, ela s6
deve ser declarada se houver um fim que a transcenda (cf. Alberto Luis Mauri-
no, Nulidades Procesales, p. 45). Insisto apenas na ampliagdo desta visao ins-
trumentalista das formas, para estendé-la a todo e qualquer tipo de irregulari-
dade verificada no plano processual. Nao deve ela ficar restrita a determinado
ato do procedimento, devendo ser aplicada ao processo como um todo.
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encontram explicacdo nos fins a serem alcangados. Cada um deles
visa a determinado escopo, e todos, reunidos no procedimento, es-
tdo voltados aos objetivos do processo. Por isso, o valor preponde-
rante € sempre externo ao ato. A forma exigida pelo legislador cons-
titu1 mero meio. O que importa, na verdade, sdo os fins de cada ato
e o escopo final do processo.”

E preciso encontrar o meio-termo entre a aboli¢do da forma —
solug@o absolutamente repelida — e o formalismo ilimitado. A har-

.

monia entre esses dois extremos ¢ alcangada mediante regulamen-
tagcdo e interpretagdo equilibradas do sistema das nulidades proces-
suais. Para tanto, necessario compreender a forma ndo apenas na
sua manifestagdo externa, mas principalmente nas razdes que a de-
terminaram. Aqui se encontra o campo de atuagdo dos principios do
prejuizo e da finalidade, também representados pela idéia de instru-
mentalidade das formas.?®

Nizo € outra a razdo por que a determinag¢io do escopo de cada
ato processual constitui a principal etapa do processo hermenéuti-
co, especialmente no tocante ao sistema das nulidades. Além dos
requisitos formais, sem os quais o ato é considerado nulo pelo proé-
prio legislador, € preciso identificar também aqueles indispensaveis
a que ele alcance seu escopo.

25. Esta € a razdo da insisténcia na afirmagdo, pois é preciso mudar radi-
calmente a cultura de todos os que se valem do processo, especialmente os
processualistas: “As formas nfo tém um valor intrinseco proprio, mas sdo meios
para atingir-se o escopo, o fim de cada ato. Isso é o que importa. Atingido o
objetivo, ainda que se tenham afastado o ato ou termo do modelo geral, vali-
dos serdo considerados” (Roque Komatsu, Da Invalidade ..., p. 133).

Sobre a necessidade de identifica¢do dos fins pretendidos com a exigén-
cia de forma em cada um dos atos do processo, c¢f. Hugo de Brito Machado
Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado, “O formalismo e a instrumen-
talidade do processo — ..., Revista Dialética de Direito Processual 2/31. Para
eles, “exigir a observincia da forma mesmo nas circunstincias nas quais 1Sso
ndo atingira o fim buscado (meio inapto), quando o fim puder ser atingido in-
dependentemente da formalidade (meio desnecessario), ou ainda quando os
Onus oriundos da exigéncia da formalidade forem muito superiores aos bénus
advindos de sua observéncia (desproporcional em sentido estrito), implica, em
verdade, despreocupag¢io com a importédncia pratica das formalidades. Decorre
ou de arbitrio ou de falta de razoabilidade, e, em todo caso, é invalida a exi-
géncia por falta de proporcionalidade” (idem, ibidem).

26. Cf. Humberto Theodoro Junior, “O principio da fungibilidade recur-
sal”, Informativo Incijur 57/4.
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422 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Se o réu comparecer, todavia, qualquer vicio do ato citatério
torna-se irrelevante.’® Cada um dos atos que integram a cadeia do
procedimento visa a possibilitar o exercicio, pelos demais sujeitos
do processo, de seus poderes, deveres, 6nus ou faculdades. Se o
vicio ndo impediu nem comprometeu esse fim, verifica-se a conva-
lidagdo objetiva, ou seja, independentemente de manifestagio do su-
jeito interessado.’!

Na interpretagdo da forma em sentido estrito prevalece, portan-
to, a idéia finalista— o que significa ser inadmissivel desconsiderar
um ato viciado se o objetivo for alcangado sem ofensa a principios,
interesses e valores dignos de prote¢do. A ndo-observéncia da for-
ma deve ser sempre considerada em fungdo do escopo do ato, ndo
pelo descumprimento da regra em si mesma.>?

6. Forma e finalidade: ponto de equilibrio

A questio das nulidades processuais deve ser resolvida levan-
do-se em conta dois dados fundamentais.

Em primeiro lugar, é preciso considerar que as regras sobre for-
ma dos atos do processo s@o estabelecidas porque essenciais — ao
menos no entender do legislador — a que a finalidade seja atingida.
Além disso, destinam-se a prote¢do do interesse das proprias partes,

30. Aldo Attardi pondera que o escopo do ato pode limitar-se a permitir a
pratica do subseqiiente ou assegurar determinado conteido deste altimo. For-
mula exemplos, a luz da legislagd@o italiana: sem necessidade de qualquer dis-
ciplina legal, a citagdo sera nula se dela ndo constar a data da audiéncia, salvo
se o réu comparecer, tornando possivel a realizagdo deste ato. Ja a designagéo
de prazo inferior ao previsto em lei somente pode ser ignorada se o réu, apesar
do vicio, exercer plenamente o direito de defesa (Dirifto Processuale Civile,
vol. [, p. 405). O que ha de comum nos dois casos é que, tendo em vista a ratio
das exigéncias legais, em ambos o escopo da citagdo foi alcangado.

31. Trata-se da sanatoria per convalidazione oggettiva, pois s6 ha nuli-
dade do ato processual por defeito “di forma/contenuto in quanto il singolo
vizio non ha consentito alla controparte (alle parti o al giudice, a seconda che
si tratti di atti di parte o del giudice) di esercitare il potere processuale — di
compiere gli atti del procedimento — che la norma processuale attribuisce loro
nel seguimento di procedimento che segue il compimento del singolo atto di
cui si tratta” (Proto Pisani, Lezioni ..., 3% ed., p. 233; v. também pp. 235-236).

32. E a doutrina alema das formas finalisticas e nio eficaciais, a que se
reporta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Do Formalismo ..., 2% ed., p. 200).
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pois garantem a seguranga e a idoneidade do instrumento, tornando-
0 apto & obtenc¢do do resultado justo.

Mas néo se pode perder de vista também o dano resultante da
invalidagd@o de ato do procedimento, principalmente porque em regra
sdo contaminados outros que o sucedem — o que acaba comprome-
tendo todo o processo e, de forma indireta, o proprio direito subs-
tancial.?3

Necessario levar em conta, todavia, dois aspectos da técnica e
dos requisitos exigidos para regularidade do procedimento e dos
atos que o integram.

O primeiro diz respeito ao possivel equivoco do proprio legis-
lador no que se refere a previsio do modelo a ser adotado para de-
terminado ato processual (v. n. 4).

Mas ndo € so6. J& se disse que o equilibrio entre o formalismo
extremo ¢ a liberdade formal absoluta esta na legalidade da forma,
temperada pelo principio da adaptabilidade, ao qual pode ser acres-
centado o da economia processual. Isso leva, em outras palavras, a
simplifica¢do da forma, com a conseqiiente eliminac¢do do formalis-
mo inutil e a valorizacdo da finalidade.

Esta € a base do raciocinio instrumentalista, segundo o qual
pressupde-se seja a disciplina legal do ato processual a mais ade-
quada e idonea ao fim pretendido. E a observéncia dela é exigida
apenas na medida em que se revele realmente necessaria a que o
escopo seja alcangado. A idéia fundamental é, pois, a relacdo de ade-
quagio entre a forma e o fim.*

33. Para evitar o formalismo exagerado, verdadeira deformagdo, Liebman
aponta o principio da instrumentalidade da forma adotado na lei italiana, “che
subordina I’invalidita di un atto processuale non alla semplice inosservanza
della forma, meccanicamente rilevata, ma al rapporto — accertato.caso per caso
— tra il vizio e lo scopo dell’atto e sancendo la nullita soltanto quando I’atto,
per effetto del vizio, non abbia potuto conseguire il suo scopo, in modo da
salvare quel che fu fatto nella misura massima consentita dalle esigenze tecni-
che del processo” (Manuale ... . Principi, 5% ed., p. 246).

34. Cf.: Comoglio, Ferri e Taruffo, Lezioni ..., p. 418; Carlo Fumo, “Nulli-
ta e rinnovazione ...”, in Studi ..., vol. I, p. 423. J4 ha muito tempo se afirmava
que: “Pelo que vem de ser exposto, conclui-se que, sempre que se tem de deci-
dir sobre a validade ou nulidade de um ato processual, deve-se indagar, preci-
puamente, se o fim que a lei processual tem em vista, com a pratica do dito
ato, foi ou ndo atingido. Se foi atingido, ndo ocorrera nulidade, embora ndo
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426 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

timamente relacionado com interesse na realizag@o do objetivo pro-
cessual, seja ele imediato, do ato em si, seja do proprio processo.”

Dai por que, muito embora a forma do ato processual seja fator
de garantia para as proprias partes, o apego exagerado a ela também
constitui dbice a consecugio dos objetivos do processo. O sistema
da liberdade das formas, se bem compreendido e aplicado, € o mais
adequado a natureza instrumental do método estatal de solugao de
controvérsias.*

Liberdade nao significa inseguranga para as partes, nem arbitrio
do juiz. Representa, simplesmente, inexisténcia de rigidez e previsdo
legal de padrdes flexiveis, segundo as especificidades da situagdo,
sem que isso implique violagdo as garantias do devido processo
constitucional.*!

39. Cf. Humberto Theodoro Junior, “As nulidades ...”, RePro 30/46.

40. Candido Dinamarco ndo aceita o sistema da estrita legalidade dos atos
do processo, por ndo atender aos objetivos do instrumento: “A liberdade das
formas, deixada ao juiz entre pardmetros razoavelmente definidos e mediante
certas garantias fundamentais aos litigantes, € que, hoje, caracteriza os proce-
dimentos mais adiantados. Nio ¢ enrijecendo as exigéncias formais, num feti-
chismo a forma, que se asseguram direitos; ao contrario, o formalismo obcecado
e irracional é fator de empobrecimento do processo e cegueira para 0s seus
fins” (4 Instrumentalidade do Processo, 112 ed., p. 155). Este entendimento
ganhou a adesdo expressa de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que, por seu
turno, também combate a absoluta informalizagdo, “pois o processo ndo pode
prescindir de um minimo de organizag@o™. Informa o autor que experiéncias
de processo sem regras previamente determinadas, realizadas pelo Império Ale-
mio e pela Italia nos séculos XVI e XVII, ndo deram certo. D4 noticia, toda-
via, da adogio, pelo Cantdo Suigo da Turgovia, de procedimento cujas regras
sdo ditadas pelo juiz, o que indicaria alto grau de confianga dos cidaddos no
Judicirio (Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo ..., 2* ed., pp.
109-110). Roque Komatsu aponta a ZPO alema, de 1877, com as modifica-
¢des verificadas em 1935, como filiada ao sistema judicial, segundo o qual o
tribunal tem ampla liberdade para decretar, ou ndo, a nulidade, inexistindo
qualquer dispositivo impondo a ele a anulagdo do ato (cf. Da Invalidade ...,
pp. 77-79).

Sobre a origem do principio da legalidade e sua inclus@o no rol das ga-
rantias constitucionais, cf. Ferruccio Auletta (Nulita e Inesistenza ..., pp. 80-
122), para quem ¢ constitucionalmente necessario “che la fattispecie dell’atto
processuale sia espressamente prevista da una legge entrata in vigore prima
della sua formazione” (p. 122).

41. Oportuna, mais uma vez, a ligio de Dinamarco: “A ampla liberdade
formal, estabelecida 14 (na Lei dos Juizados Especiais) e defendida aqui, ndo
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Entre o rigor formal exagerado e a absoluta liberdade das for-
mas, € preciso encontrar o meio-termo. A forma atende a exigéncia
de legalidade do procedimento e esta ligada a idéia de devido pro-
cesso legal. A prévia regulamentagdo da atividade das partes e do
juiz atende ao interesse geral, pois ndo apenas garante o equilibrio
do contraditério e o tratamento isondmico entre 0s sujeitos parciais,
como assegura a imparcialidade do juiz e confere transparéncia a
atividade desenvolvida no processo.

Mas o rigor formal deve ser observado na medida do estrita-
mente necessario a que esses objetivos sejam alcangados, tornando
o processo instrumento équo e justo de solugdo de controvérsias.
Nio pode transformar-se em obsessdo. A simplificacdo da forma
contribui para a celeridade e atende ao principio da economia pro-
cessual. O procedimento ndo deve conter formalidades exageradas
e desnecessarias, mas também nio ha como simplificar de forma
genérica os atos, a ponto de comprometer a seguranca € a certeza.*

Por isso, deve a legalidade da forma ser abrandada por algumas
idéias proprias do principio da liberdade, no sentido de possibilitar
ao juiz adequar a forma as necessidades e especificidades da situa-
¢do0 concreta.

Esse poder, evidentemente, ndo pode ser ilimitado e deve ser
submetido ao controle das partes, que podem insurgir-se, mediante
recursos, se a atividade judicial violar aqueles valores assegurados
pelo formalismo legal.

¢ ilimitada, nem abre campo ao arbitrio. A ruptura de velhos habitos, nessa
preconizada mudanca de mentalidade proposta na revoluciondria lei especial,
pretende demolir somente a estrutura formal do processo tradicional, ndo para
imolar principios, mas justamente para oferecer melhores condi¢Ses a sua
plena realizag@o™ (4 Instrumentalidade ..., 113 ed., p. 156 — esclarecemos nos
paréntesis).

Acrescenta-se ser possivel e desejavel, sem sacrificio aos principios maio-
res do sistema processual, abandonar dogmas ligados ao formalismo, que tanto
atrapalham os fins do processo. Para exame dos demais sistemas a respeito das
formas e das nulidades por ndo observéncia delas — todos superados, porque con-
sideram o ato em si mesmo, sem preocupar-se com sua finalidade —, cf. Moacyr
Amaral Santos (“Nulidades processuais”, in Enciclopédia Saraiva do Direito,
vol. 55, pp. 164-165), que conclui serem eles privados de autonomia, pois séo
meios que se destinam a um fim. Na verdade, sdo meios dotados de forma.

42. Cf. Moacyr Amaral Santos, “Nulidades processuais”, in Enciclopédia
Saraiva do Direito, vol. 55, pp. 163 e 166.
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430 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Estas idéias devem nortear a compreensdo dos arts. 154, 244,
249 e 250 do CPC.¥

siveis; ele predetermina conseqiiéncias. Com o direito processual ocorre justa-
mente o oposto. Conjunto de normas editadas para serem coativamente cum-
pridas, € ele direito, nesse particular, em tudo e por tudo idéntico ao direito
material. Mas, dada sua natureza instrumental (isto €, direito que apenas incide
quando ocorre a ndo-aplica¢do da norma de direito material, por quem obriga-
do ao dever-ser nela contido, por conseguinte direito a servigo da efetividade
do direito material, tornando efetiva a nota de coercibilidade que Ihe € ineren-
te), o direito processual (...)” (p. 400).

Embora ndo seja oportuno aprofundar a discussio, parece que a discor-
dancia do grande processualista refere-se nio tanto ao método instrumentalista
em si, mas a terminologia utilizada para designar o fendmeno, que, em seu
entender, acaba comprometendo a idéia de processo. Talvez inexista essa ina-
dequagdo apontada pelo professor e recentemente reiterada (cf. também seu
“Instrumentalidade do processo e devido processo legal”, Revista de Direito
Processual Civil 18/723 e ss.). Do ponto de vista filosofico, instrumentalismo
constitui variagdo do pragmatismo e se caracteriza pela admissdo de que toda
teoria € instrumento para a a¢do e para a transformagio da experiéncia. /nstru-
mento, por sua vez, pode ser também entendido como recurso empregado para
se alcancar um objetivo, conseguir um resultado (cf. Aurélio Buarque de Ho-
landa Ferreira, Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa, 1* ed., p. 772). Ins-
trumentalidade, portanto, indica essa caracteristica do processo, ou seja, meio
destinado a atuacdo do Direito, a reintegragdo do ordenamento, a observéncia
pratica do Direito. Isso porque é necessdrio que o direito material seja cumpri-
do. Admitir essas premissas ndo implica dissociar o produto do processo de
sua produgdo. Considerar o processo como instrumento ndo significa equipa-
ra-lo a utensilio ou ferramenta. Esta € a razdo por que sempre se destaca o
carater ético deste instrumento, para combater suposta neutralidade técnica a
ele inerente. Embora instrumento, o processo ndo ¢ neutro, pois seu modo de
ser é determinado por certos valores, extraidos exatamente do nexo entre ele e
o direito material. /ustrumentalidade ndo ¢ incompativel com a necessaria vi-
sdo axioldgica do processo.

47. O primeiro deles é substancialmente igual ao art. 15 do CPC de 1939.
A mesma idéia esta reproduzida nos arts. 148 do Progetto Carnelutti, 121 do
CPC italiano e 1382, I, do Cddigo portugués. Esta ultima regra, alids, vincula
diretamente a forma a finalidade, além de exigir simplicidade. A intengdo de
eliminar formalidades inGteis constitui preocupagdo constante do legislador
portugués, como se verifica pela leitura do art. 1912 do Coédigo, segundo o qual
o mandado sé deve conter, além da ordem, as indica¢des indispensaveis ao seu
cumprimento.

Ja o art. 244 do CPC brasileiro corresponde ao 149 do Progetto Carne-
lutti e ao 150, § 2, do Codigo do Vaticano, mas também reproduz o disposto
no art. 273, I, do CPC anterior — 0 que torna temerdria qualquer afirmagao
quanto & sua origem (cf. Barbosa Moreira, “Il Progetto Carnelutti e il Codice

NULIDADES PROCESSUAIS 431

Por isso, no estudo das nulidades importa muito mais a preocu-
pacdo com a possivel eficacia de um ato viciado que a busca de cri-
térios seguros para determinagéo do tipo de nulidade, se relativa ou
absoluta.

Se adotada essa perspectiva, ¢ estabelecida a premissa de que €
possivel desconsiderar qualquer tipo de vicio, independentemente
de sua gravidade, desde que atingida a finalidade desejada com a
forma, reduz-se substancialmente a importancia da distingdo entre
essas duas espécies de nulidade.

Esta conclus@o abrange também as hipoteses de inexisténcia
fisica ou juridica de determinado ato processual. Nenhuma falha
relacionada ao método abstratamente previsto pelo legislador assu-
me importdncia maior que os objetivos visados com a imposigdo de
alguma forma ou técnica. As razdes determinantes de qualquer exi-
géncia processual prevalecem sobre o aspecto puramente formal.
Atipicidade sem conseqiiéncia danosa ¢ atipicidade irrelevante.

Nao se esta defendendo simplesmente a possibilidade de serem
sanados vicios ou a propria inexisténcia de atos processuais mediante
técnicas como ratificagdo ou retificagdo. Sustenta-se que, indepen-
dentemente de qualquer manifestagdo expressa ou implicita das par-
tes, seja o vicio processual ignorado tdo-somente pela auséncia de
prejuizo — situagdo, esta, a ser examinada especialmente a luz dos
valores assegurados pela regra ndo observada.*®

di Procedura Civile Brasiliano”, in Temas de Direito Processual: Quinta Série,
pp- 204-205). V. também Fabio Marelli (La Conservazione degli Atti ..., pp. 14
e ss.), sobre a origem do art. 156 do CPC italiano, 3% comma, que prevé a irre-
levéncia do vicio se o ato atingir seu €scopo.

48. Ao afastar a relagdo entre sanabilidade e natureza do vicio — resquicio
da visdo privatista do processo —, Teresa Arruda Alvim Wambier conclui, acer-
tadamente, que nesta sede até mesmo a inexisténcia é sanavel (Nulidades do
Processo e da Sentenca, 5* ed., p. 151). Parece, todavia, que a eminente pro-
fessora considera admissivel a corre¢do da inexisténcia mediante simples rati-
ficagdo dos atos praticados sem observincia de determinada exigéncia legal,
pois invoca a hipotese do art. 37, paragrafo tnico, do CPC - conclusdo que,
para alguns, encerra verdadeiro paradoxo, pois inexisténcia e ratificacdo sao
incompativeis: “O realizado, o operado, ndo se coaduna com a nogéo de ine-
xisténcia juridica. Os atos praticados sdo validos e produzem seus efeitos. Se
ocorrer a ratificagdo por mandatario, agora, com o mencionado instrumento,

-ela confirma os atos, retroagindo a data de cada ato. Se ndo ocorrer a ratifica-

¢do, entdo, ‘serdo havidos por inexistentes’, ou seja, 0 que existe serd conside-
rado inexistente: os atos existentes serdo considerados como se ndo tivessem
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434 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Com base nessa premissa, impossivel construir a priori situa-
¢oes de atos processuais nulos. Qualquer conclusdo a respeito so-
mente sera possivel a luz do caso concreto, com a verificagdo da
coincidéncia, ou ndo, entre o resultado alcangado com a pratica do
ato e o fim desejado pelo legislador.”

Para correta compreensdo do sistema das nulidades € preciso
considerar a premissa maior adotada pelo Cddigo de Processo Civil
brasileiro: os vicios processuais, independentemente da sua nature-
za, devem ser sempre relevados se ndo comprometido o objetivo
pretendido com a determinagdo da forma — e, conseqiientemente, se
da violagdo ao modelo legal ndo resultar prejuizo.

Se quisermos aproveitar idéias concebidas para o sistema das
nulidades no direito material, temos de considerar ndo s6 a natureza
publica do direito processual, como principalmente o carater instru-
mental do processo — sob pena de desvirtuarmos sua principal ca-
racteristica.’® Nio se pode, pura e simplesmente, transportar para o
ambito do processo regras e principios concebidos para regular a
validade e a eficacia de atos juridicos substanciais, sem considerar
as especificidades do direito processual — a comegar pelo fato de
que, nesta sede, o ato, embora absolutamente nulo, € eficaz e susce-
tivel de convalidacdo pela coisa julgada, o que ndo ocorre no plano
do direito material.”’

Dai serem no minimo imprecisas as afirmagdes genéricas quan-
to a impossibilidade de aproveitamento de atos absolutamente nu-
los ou do comprometimento inexoravel do processo se inexistente
um ato previsto no modelo legal de determinado procedimento. Isso
nem sempre ocorre, e o Codigo estd repleto de exemplos. E preciso,

como tutela ao direito de liberdade, cumpre atender-se antes a este fim que
aqueles meios, e se esta tutela se deu, em que pese 2 atipicidade do ato, sua
ineficacia ndo deve ser pronunciada, devendo-se emprestar eficacia ao ato im-
perfeito (atipico)” (Esbogo de uma Teoria das Nulidades Aplicada ..., pp. 110-
111).

55. Assim também Calmon de Passos, Esbogo de uma Teoria das Nulida-
des Aplicada ..., p. 111.

56. Cf. Humberto Theodoro Junior, “As nulidades ...”, RePro 30/40.

57. Cf. Chiara Besso, La Sentenza Inesistente, pp. 21-23. Sobre a inade-
quagio do método da transposigdo de idéias do direito privado para o campo
do processo, v. Roque Komatsu, Da Invalidade ..., pp. 22 e ss.; cf. também
Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades do Processo ..., 5% ed., pp. 146 e ss.
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pois, rever essas construgdes abstratas, porque incompativeis com a
orienta¢do maior adotada pelo legislador.*®

Nesta sede, se alguma afirmagio geral e peremptoria € admissi-
vel, tera ela conteido substancialmente oposto ao que sustenta a
doutrina majoritaria. N&o ha nulidade capaz de comprometer a rela-
¢do processual de maneira irreversivel, impedindo definitivamente
a formacdo da coisa julgada, mesmo aquelas que afetam o processo

58. Esta realidade foi também apontada por Barbosa Moreira: “A verda-
de é que ndo se afigura facil construir, nesta matéria, esquema logicamente
rigido, de perfeita coeréncia. No compreensivel afa de “salvar’ atos processuais,
para evitar, tanto quanto possivel, o desperdicio da atividade jurisdicional, ate-
nua a lei a gravidade de sangdes, recusando-se a extrair de teorias arquitetoni-
camente sedutoras corolarios menos convenientes do ponto de vista prético.
Os sistemnas doutrinarios tém de levar em conta esse dado e renunciar, por mais
que lhes custe, a uma pureza de linhas que ndo encontra apoio na realidade
normativa” (“Sobre pressupostos processuais”, in Temas de Direito Processual:
Quarta Série, p. 87).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira identifica nos arts. 244 € 250 do CPC
esse objetivo de salvar o processo, mediante relativizagao dos efeitos causados
pelo ndo-atendimento & forma em sentido estrito, evitando, com isso, a frustra-
¢do do instrumento por meros equivocos formais sem consequiéncias (cf. Do
Formalismo ..., 2* ed., p. 206). Esta postura ndo s6 merece aplauso, como com-
porta ampliagdo. Segundo vem sendo sustentado no decorrer deste ensaio, as
regras mencionadas devem ser aplicadas ndo apenas as nulidades em sentido
estrito, mas a todas as exigéncias concernentes a técnica processual ou for-
malismo, alcangando, assim, os vicios decorrentes da falta de pressupostos
processuais e condi¢des da agdo. Chega-se a esta conclusao, alias, mediante a
utilizacdo de critério proposto pelo proprio autor, isto €, aplicando a eqiiidade
com fungdo interpretativa-individualizadora, para eliminar “a distdncia entre a
abstracdo da norma e a concretude do caso julgado”. Em outras palavras, in-
terpretar a norma com eqiiidade significa adequé-la as hipoteses de incidén-
cia, n3o se podendo esquecer que, especialmente no campo do direito proces-
sual, os fins devem prevalecer sempre (cf. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
Do Formalismo ..., 2°* ed., pp. 210-212). Por isso, sugere-se a ampliagao do
ambito de abrangéncia dos arts. 244 e 250 do CPC, que devem ser interpreta-
dos em conjunto com o art. 249, todos aplicaveis a qualquer espécie de vicio
relacionado com a técnica processual (v. também Capitulo 111, nota 44). Con-
tra essa ampliagdo manifesta-se Roque Komatsu (Da Invalidade ..., pp. 222-
224). Nio se consegue compreender, todavia, por que as falhas atinentes a
constitui¢io do processo ndo podem tornar-se irrelevantes pela auséncia de pre-
juizo ou porque nio impediram fosse alcangado seu escopo. As posigoes res-
tritivas revelam resquicios da fase cientifica do direito processual, em que a
visdo intema do instrumento predominava sobre sua finalidade.
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438 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

N3ao obstante a redag@o do dispositivo, interpretagdo sistemati-
ca da regra autoriza conclusio diversa. Ainda que haja previsio ex-
pressa de nulidade pelo descumprimento da forma, ndo se justifica
invalidar o ato processual se a falha ndo impedir o resultado deseja-
do. Mesmo a inexisténcia de determinado ato do procedimento néo
contamina necessariamente 0s subseqiientes se ndo houver prejui-
zo. E auséncia de prejuizo corresponde a finalidade alcangada. Es-
ses dois conceitos sdo, pois, interligados.** Ambos correspondem a

legrini Grinover, “O sistema das nulidades ...”, in Livro de Estudos juridicos,
p. 157.

64. Por ndo considerar idéntico o sentido das expressdes “finalidade” e
“prejuizo”, Edson Ribas Malachini admite a convalidagdo do ato viciado, ain-
da que cominada a nulidade, se ndo prejudicar a parte ou se o juiz puder deci-
dir favoravelmente a quem a decretagdo dela aproveitaria. Mas ndo aceita esta
solugdo para os casos de nulidade absoluta, ou seja, se a norma tutela interesse
publico (“Das nulidades ...”, Revista Brasileira de Direito Processual 12/21).
Assim, mesmo se inexistente prejuizo, a convalidagdo do ato eivado de nulida-
de cominada so sera possivel se ndo estiver em jogo o interesse publico (nuli-
dade absoluta).

Acontece que as nulidades cominadas, ao menos em principio, sdo abso-
lutas — 0 que acabaria limitando substancialmente a incidéncia do art. 249, §§ 1°
e 2°, do CPC. E preciso considerar também que o interesse publico pode estar
ligado a determinado fim, passivel de prévia identificagdo — como contradité-
rio, interesse de incapaz etc. Pelo menos um dos exemplos mencionados pelo
autor ndo confirma integralmente sua conclusdo. Uma das razdes para inter-
veng¢do do Ministério Publico no processo civil ¢ a participagdo de incapaz (CPC,
art. 82, I). Segundo ele, a ndo-observancia dessa regra gera nulidade absoluta
(CPC, arts. 84 e 246). Alias, talvez seja a Unica hipdtese de nulidade dupla-
mente cominada.

Pois bem. Se o incapaz, apesar da auséncia do representante do Ministé-
rio Publico, obtiver resultado favoravel no processo, ndo se pode pensar em
anula-lo apenas porque ndo cumprida a exigéncia legal — conclusido apoiada
por Arruda Alvim (Manual de Direito Processual Civil, 7% ed., vol. I, pp. 480-
481) e por Eduardo Arruda Alvim (cf. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1,
pp. 316-317). Apesar de cominada e absoluta a nulidade, o fim foi alcangado
exatamente pela auséncia de prejuizo ao incapaz. Por isso defende-se a interli-
gagdo dessas duas idéias (cf. Bedaque, “Nulidade processual ...”, RePro 60/
35-36). Nio é, pois, insuperavel a nulidade, como pretende Moacyr Amaral
Santos, para quem o principio da instrumentalidade somente se aplica as nuli-
dades ndo cominadas (cf. “Nulidades processuais”, in Enciclopédia Saraiva ...,
vol. 55, p. 169).

No Coédigo de Processo Civil do Estado do Rio Grande do Sul (Lei 65, de
16.1.1908) havia regra expressa nesse sentido (art. 486) O proprio autor cujo
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idéia de espirito da lei processual. Sdo aspectos fundamentais do
principio da instrumentalidade das formas: € preciso atentar sempre
para a finalidade atribuida pelo legislador ao ato ¢ a respectiva for-
ma, bem como ao prejuizo que a violagdo desta porventura tenha
acarretado.®

O escopo pretendido pelo legislador ndo € determinado pela in-
terpretagdo isolada da norma e do ato por ela regulado. Necessario
considerar todas as regras que integram o respectivo procedimento,
para extrair o sentido de cada uma delas. Somente mediante o exa-
me global e comparativo do conjunto de dispositivos relacionados a

precioso estudo € agora analisado, ao rejeitar a posi¢do de Moniz de Aragéo —
para quem ¢ possivel a convalidagio do ato mesmo se cominada a nulidade
(Comentdarios ao Codigo de Processo Civil, 9* ed., vol. 1I, p. 346) —, entende
aplicavel ao caso a regra da auséncia de prejuizo, pois, embora nédo citado o
conjuge, o pedido reivindicatério formulado contra réu casado foi julgado im-
procedente. Na verdade, o objetivo desejado pelo legislador — protegdo aos inte-
resses do cdnjuge — foi alcangado independentemente da citagdo. Nesse sentido:
Guilherme Freire de Barros Teixeira, O Principio da Fungibilidade ..., p. 79.

Também nio se pode desconsiderar a dificuldade em identificar com pre-
cisdo o que vem a ser “interesse publico” — e, conseqlientemente, o que signi-
fica “norma processual de ordem publica”, cuja violagdo implicaria nulidade
absoluta e, portanto, insanavel. Sobre norma de ordem publica e interesse pu-
blico, v. Roque Komatsu (Da Invalidade .., pp. 148-152), para quem os prin-
cipios da instrumentalidade da forma e da auséncia de prejuizo “ndo dizem
respeito s chamadas nulidades absolutas. Como nio héa parte interessada ou
prejudicada que se possa atender pelo julgamento do mérito, fica inevitavel a
decretacdo da nulidade” (Da Invalidade ..., p. 254; v. também p. 262, onde o
autor discorre sobre os principios da instrumentalidade e do prejuizo, excluin-
do-os do ambito das nulidades absolutas). Pondera-se, todavia, ndo estar a fi-
nalidade necessariamente vinculada ao interesse da parte, muito embora na re-
gulamentagdo da forma do ato a grande maioria das regras vise & protegcdo dos
sujeitos parciais. Dificil apontar determinado ato cuja forma esteja ligada a al-
gum interesse ndo passivel de satisfagdo sendo pela observancia dela. Pela in-
cidéncia da regra a qualquer nulidade, pois sua interpretagdo deve ser feita pelo
critério sistematico e em conjunto com o art. 249 e §§, manifesta-se Rui Porta-
nova, que reconhece haver correlagdo entre os principios do prejuizo, da fina-
lidade e do aproveitamento, pois todos revelam o interesse publico em preservar
o processo, salvo se o vicio de forma causar lesdo ao proprio interesse protegi-
do (cf. Principios do Processo Civil, pp. 184-195).

65. Cf.: Inocéncio Borges da Rosa, Nulidades do Processo, pp. 127 e ss.;
Moacyr Amaral Santos, “Nulidades processuais”, in Enciclopédia Saraiva ...,
vol. 55, p. 166.
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442 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Afinal de contas, em sede processual o interesse publico reside
na sua finalidade externa, representada pela eliminagéo da crise no
plano material. Desde que esse resultado seja obtido mediante ins-
trumento dotado do minimo de seguranga, em que foram regulados
o contraditério e a ampla defesa, qualquer vicio deixa de ser impor-
tante, incidindo, entdo, os principios da auséncia do prejuizo e da
economia. Assegurada a participagdo efetiva dos sujeitos do pro-
cesso — entendida esta como aptiddo para influir na formagédo do
resultado —, nenhum desvio formal pode constituir 6bice a que a sen-
tenga produza seus efeitos naturais no plano material.

Nem mesmo a violagio ao contraditério conduz, de modo ine-
xoravel, a uma nulidade insanavel. Basta que, no plano matenal, a
parte processualmente prejudicada possa obter a tutela jurisdicio-
nal. Nesses casos, a propria auséncia do principal fator de garantia
do instrumento torna-se irrelevante, porque nenhum dano acarreta.
Insiste-se na hipotese de réu revel ndo citado e sentenga de impro-
cedéncia. Sera razoavel desconstitui-la — quer em sede recursal, quer
em rescisoria — tdo-somente pelo vicio insandvel, que para alguns
torna inexistente o processo? Nem uma coisa, nem outra. Trata-se
de nulidade grave, mas perfeitamente sanavel pelos principios da
instrumentalidade e da auséncia do prejuizo.

O unico efeito pratico da distingdo entre nulidade absoluta e
relativa esta na possibilidade, ou nio, de o juiz, porque presumido o
prejuizo, poder reconhecer de oficio a irregularidade e decretar a
nulidade do ato.”

de e a possibilidade de o ato atingir 0 escopo. Mas também entende-a inexis-
tente, pois a valoragdo do legislador € feita a priori, com fundamento naquilo
que normalmente acontece, ao passo que a verificagdo de que o escopo foi al-
cangado € realizada a posteriori, com base em circunstincias muitas vezes im-
previsiveis, “ma di cui la realtd concreta ¢ sempre feconda, che abbiano porta-
to al raggiungimento dello scopo, nonostante I’inidoneita intrinseca dell’atto”
(Corso ..., 23 ed., vol. 1, p. 319).

71. Nesse aspecto, irrefutavel a conclusdo de Humberto Theodoro Junior,
para quem a distingfo acaba se resumindo na possibilidade de o juiz decreté-la
de oficio, uma vez que presumido o prejuizo processual. A conclusdo idéntica
com relacdo ao Direito Italiano chegou Mandrioli (Corso ..., 2* ed,, vol. I, p.
321). J4, quanto a desconsideragdo do vicio, havendo “prova evidente da au-
séncia de prejuizo, o magistrado devera abster-se de decreta-la, ja que nenhuma
nulidade em questio de forma deve subsistir onde inexiste lesdo (CPC, arts.
249, §§ 12 e 20, e 250, paragrafo tnico)” (Humberto Theodoro Junior, “As nu-
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Esse raciocinio ¢ valido tanto para as chamadas “nulidades de
fundo” quanto para as de forma. As primeiras diriam respeito aos
pressupostos processuais e as condigdes da agdo. As outras consisti-

lidades ..., RePro 30/43). Mais adiante sustenta esta mesma posigdo, desde
que o ato tenha atingido sua finalidade — o que permite concluir ndo haver
diferenca para ele entre consecugio do fim e auséncia de prejuizo (idem, p.
51). A Unica discordancia em relagio 4 posigdo do eminente jurista mineiro refe-
re-se ao ambito de incidéncia das regras por ele mencionadas, do qual ficariam
excluidos os pressupostos processuais e as condigdes da agdo, por se tratar de
defeitos insanaveis. Refere-se especificamente a sentenga proferida em processo
de que n3o participaram as partes da relagdo material controvertida e indaga que
efeito ela poderia ter (idem, p. 55). Nio obstante, entende-se possivel estendé-
las também a essas situagdes, por ele denominadas “nulidades de fundo”.

Como ¢ possivel verificar no corpo do estudo ora realizado, ha iniimeros
exemplos em que a auséncia de condi¢do da agdo ou de pressuposto processual
pode ser desconsiderada, pois inexistente prejuizo processual. Por isso, pare-
ce-me deva a conclusdo de Humberto Theodoro Junior, quanto a possibilidade
de a nulidade processual ser sanada (idem, p. 57), atingir também as hipoteses
de falta de um desses requisitos, com a formagdo, na maioria dos casos, de
coisa julgada material. Haver4 situagdes em que a sentenga permanecerd muta-
vel para uma das partes exatamente pelo prejuizo a ela causado. E o que ocorre
com a procedéncia do pedido, se ndo citado o réu. Mas, ainda que ausente a
citagdo, a sentenca de improcedéncia sera valida e eficaz, além de apta a tor-
nar-se imutavel. Lembre-se que a rejeigdo da inicial por decadéncia configura
sentenca de mérito apta ao transito em julgado, embora o réu nao tenha partici-
pado do processo.

Em sintese, a extingdo do processo por vicios formats sé deve ocorrer em
ultimo caso, como observa o autor ora referido (idem, p. 57). Parece, todavia,
deva a possibilidade de convalidagdo ser estendida a todo e qualquer vicio, de
forma ou de fundo, incidindo amplamente os principios da finalidade, da au-
séncia de prejuizo e da economia. Por isso, rejeita-se a critica dirigida por An-
tonio Dall’Agnol Junior a Humberto Theodoro Junior € aos que, como ele,
admitem nulidades absolutas e sanaveis (Antdénio Dall’Agnol Janior, Invali-
dades Processuais, pp. 65-66). Os exemplos apontados s3o, sim, de nulidades
absolutas (citagdo defeituosa, infragio aos arts. 11, paragrafo unico, e 13, ),
pois o vicio deve ser reconhecido de oficio. Tomar-se-a irrelevante, todavia,
se ndo causar prejuizo e atingir a finalidade, ainda que absoluta a nulidade.
Nio parece correto o entendimento — ainda que respeitavel — sobre a natureza
da nulidade de que padece a citagdo viciada. A integridade do contraditério €
valor relacionado nio tanto ao interesse das partes, mas principalmente a justi-
¢a das decisdes. Tem natureza publica, portanto. Ocorre que, pelas razdes ja
expostas ou a serem apresentadas no decorrer do trabalho, € possivel que o
defeito do ato nio impega seja atingida a finalidade que o determina — e,
conseqiientemente, ndo se configure prejuizo. O mesmo ocorre com a falta
de intervengio do Ministério Publico nas situagdes em que os interesses por
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446 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

comprometa a seguranga proporcionada pelo método estatal de so-
lugdo de litigios.”

Essa particularidade dos vicios dos atos processuais néo consti-
tui novidade. A ela a doutrina ha muito faz referéncia, destacando a
existéncia de regras destinadas a conferir ao processo capacidade
de corrigir os proprios vicios, em grande parte eliminados com a
sentenca, salvo se comprometerem algum dos elementos constituti-
vos dela.’®

Em sintese, para determinag@o do 4mbito de incidéncia dos arts.
244 ¢ 249, §§ 12 e 22, do CPC ndo tém relevéncia a natureza da nuli-
dade (relativa ou absoluta) nem a existéncia, ou ndo, de cominagdo
expressa. Se a finalidade desejada pelo legislador ao estabelecer de-
terminada exigéncia formal foi atingida, o vicio ndo causou prejui-
zo e, por isso, deve ser desconsiderado.”’

11. Nulidades processuais absolutas e cominadas:
ainda sobre a convalidagao

Pela relevancia da conclusdo apresentada no topico anterior, re-
jeitada por parcela consideravel da doutrina, optou-se por insistir
nela. O risco da repetigiio ¢ compensado pela possibilidade de tor-
nar mais claras algumas idéias, insuficientemente desenvolvidas por
deficiéncia do expositor.

A distingdo entre a nulidade absoluta ¢ a relativa tem certa im-
portancia no sistema processual, pois algumas conseqiiéncias prati-
cas podem advir em fung¢do da natureza do vicio.

A relevincia desta classificagdo, todavia, € bem menor do que
pretende a doutrina tradicional, pois a possibilidade de o vicio ser

75. Edson Ribas Malachini destaca os dois aspectos do sistema das nuli-
dades: “Foi sempre, e a0 mesmo tempo, um dos pontos altos e baixos do Direi-
to. Alto, no sentido de, através dele, se procurar resguardar a inteireza do ato
juridico processual: baixo, no sentido de servir a abusos e deformagdes” (“Das
nulidades ...”, Revista Brasileira de Direito Processual 12/14).

76. Cf. Calamandrei, “Vicios de la sentencia ...”, in Estudios sobre el Pro-
ceso Civil, p. 431.

77. Moniz de Aragio nega essa possibilidade se inexistente o ato ou ab-
soluta a nulidade (Comentdrios ..., 9* ed., vol. 11, p. 344), embora logo em se-
guida admita que tal ocorra (idem, p. 366).
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desconsiderado, porque alcangado o fim, independe da espécie de
nulidade. Ainda que cominada expressamente, se a pratica do ato de
forma irregular nio impedir o objetivo visado pelo legislador, ndo
ha por que reconhecé-la.”

Esta é uma das razdes, alias, juntamente com a limitagdo 1m-
posta pelo objeto do trabatho, para ndo se abordar com maior pro-
fundidade as intimeras classificagdes de invalidades processuais,
bem como as varias correntes doutrinarias a respeito do tema. Tra-
ta-se de polémica com escassos resultados praticos, especialmente
diante das premissas aqui adotadas.”

Veja-se, por exemplo, a classificagdo dos elementos do ato pro-
cessual em necessdrios e iteis, cuja auséncia corresponderia a vicios
essenciais e nio-essenciais.® Muito dificil estabelecer, em abstrato,
cada um desses requisitos — e, conseqiientemente, 0 grau da nulida-
de. Se 4 exigéncia formal for acrescentada a idéia de fim, talvez seja
possivel a sistematizagdo das nulidades, pois as insanaveis seriam
apenas aquelas em que o vicio tenha impedido os objetivos do ato.®!

Assim, preocupar-me-ei com as classificagdes das nulidades na
medida do estritamente necessario & compreensdo da questdo cen-
tral — ou seja, a relativizagdo das conseqiiéncias causadas pelos vi-
cios, especialmente sobre a eficacia do ato processual.

78. *(...) quer seja ou ndo cominada expressamente a nulidade, a decreta-
¢do da ineficacia exige que a imperfeicdo do ato tenha acarretado a inatingibi-
lidade do fim que lhe foi atribuido, o que, por sua vez, implica prejuizo para
alguma parte e prejuizo para os fins de justi¢a (em termos de correta aplicagao
da lei aos fatos verificados no processo)” (Calmon de Passos, Esbogo de uma
Teoria das Nulidades Aplicada ..., p. 133). E também o entendimento de Can-
dido Dinamarco, para quem nio ha no Direito Brasileiro correspondéncia rigi-
da entre nulidade absoluta e nulidade insanavel (cf. nota in Liebman, Manual ...,
vol. I, p. 261, nota 163).

79. Para exame dessa questdo, entre outros: Roque Komatsu, Da Invali-
dade ..., pp. 203 e ss.

80. A construcio ¢ de Camelutti (cf. Sistema ..., vol. 111, p. 561).

81. O mesmo Camelutti, em obra posterior, passa a identificar os vicios
essenciais e insanaveis com a falta de requisitos indispensaveis a obtengdo do
fim, cuja presenca, embora exigida expressamente pela lei, pode tomar-se des-
necessaria se o escopo for alcangado. S6 serdio essencialmente insanaveis, por-
tanto, os vicios consistentes na falta de requisito ndo apenas essencial a que o
ato atinja o objetivo, mas sem o qual seja absolutamente impossivel que tal
ocorra (cf. Instituciones del Nuevo Proceso Civil Italiano, p. 310).
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450 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Mas, se ele permanecer revel, o vicio da citagdo ganha impor-
tancia fundamental, comprometendo a validade de todo o processo,
inclusive e principalmente a sentenga. Neste caso a mera ﬁn..mm_v:.‘
dade de que a falha tenha obstado & finalidade do ato acaba atingindo
toda a relagdo processual.®’

Se a sentenca deixar de examinar um dos fundamentos da am-
manda ou da defesa, ha violagdo & garantia constitucional da moti-
vacdo (CF, art. 93, IX). Interposta a apelagao, € tendo em vista a
extensdo do efeito devolutivo inerente a esse recurso, toda a mate-
ria sera examinada pelo tribunal (CPC, art. 515, §§ 12 e 29) — o que
implica convalidagdo do ato.®®

rentncia ao exercicio do direito de defesa (cf. Leonardo Greco, “As invalida-
des ...”", Revista de Ciéncias Sociails 2-5/12). Parece-me, Emwfm.r _.._mw mwé a
questio ser examinada pelo angulo do direito material. A Constituigao, _mn_n-
pendentemente da natureza do direito em litigio, garante a possibilidade, ndo o
efetivo exercicio. Essa garantia € irrenunciavel. T

87. Segundo a precisa ligdo de Adroaldo Furtado Fabricio, "a falta ou
nulidade do ato, porém, assume importancia enorme s¢ 0 citando permanece
em siléncio e indiferenca, caindo em revelia: a sentenga que se .49.5& a _Umown-
rir em detrimento dele constitui verdadeira violéncia ao seu .a.am:m. maior €
mais grave em sistema processual como 0 nosso, onde vastissimas sdo as con-
seqiiéncias da revelia” (“Réu revel ndo citado, h.?nwc Am\u._ ). qumnm que,
na condigdo de terceiro — visto que invalida ou inexistente a citagao —, a pes-
soa apontada para figurar no pélo passivo, mas que ndo chegou a assumir essa
posi¢ao, ndo esta sujeita aos limites subjetivos da coisa julgada.

88. Assim ja se decidiu:

“Embora nao versada na sentenga, a matéria, deduzida como ?ﬁamﬂnnﬁo
dos embargos, deve ser examinada, por forga da profundidade do efeito devo-
lutivo da apelagdo (CPC, art. 515, §§ 1% e 2°). )

“Esta conclusdo seria afastada tdo-somente se houvesse necessidade de
novas provas, 0 que nio ocorre (cf. Ap. n. 622.877-7, ._Ea_mr. 1* TACSP, _m.m
C.,j.21.11.1996, v.u,; REsp n. 154.660-SP, STJ, 3* T., rel. Min. mn_ﬂm_dmu m.r_w
beiro, j. 28.3.2000, in.DJU de 5.6.2000, p. 154; REsp n. 141.595-PR, STJ, 4
T., rel. Min. César Asfor Rocha, j. 23.11.1999, in _D.\Q,mn m.m.mooo.. p- 95;
REsp n. 193.899-SC, ST]J, 3¢ T., rel. Min. Nilson Naves, ]. m..wo._oco‘ in ka
de 21.2.2000, p. 121; v. também José Carlos Barbosa ?::%:du n.c..zmimz.om.
ao Cédigo de Processo Civil, vol. V, Forense, 8 ed., p. hum.m \vmm 1m=mm_..5_
Grinover, nota ‘¢’ in Estudos sobre o Processo Civil mm.nm;m.hﬂa, de Enrico
Tullio Liebman, José Bushatsky, 1976, p. 194; Nélson Nery Janior e Rosa Ma-
ria Nery, Cédigo de Processo Civil Comentado, RT, 3* ed., @u.E.:: (1= ﬁPOmmw
122 C., Ap. 880.086-0, Campinas, j. 21.8.2001, v.u; cf. também: 1° A,>Om1w 12
C., Ap. 776.587-1, Sdo José do Rio Preto, j. 25.5.1999, vu,; 1° TACSP, 122 C,,
Ap. 732.022-7, Sdo Paulo, j. 27.11.1997, v.u; I° TACSP, 122 C., Ap. 629.189-0,
Atibaia, j. 20.2.1997, m.v.).
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Também a auséncia do Ministério Pablico nos processos em
que sua intervencdo seja obrigatoria gera nulidade absoluta (CPC,
arts. 84 e 246). O interesse publico € manifesto, pois essa institui-
¢do atua sempre visando a protegdo dos interesses indisponiveis da
sociedade (CF, art. 129). Pois bem, se esse interesse consubstan-
ciar-se na defesa de incapaz (CPC, art. 82, I) e este obtiver a tutela
jurisdicional pleiteada, eventual auséncia do promotor de justiga ndo
pode levar a nulidade do processo, pois a finalidade pretendida pelo
legislador foi alcangada, independentemente da intervengéo.®®

«

Com relagdo, ainda, a intervengdo obrigatoria do Ministério
Piblico no processo civil, mais delicada € a situagdo em que o ndo-
cumprimento da exigéncia se verifica nas hipdteses de interesse in-
disponivel ndo identificado com um dos polos da relagdo processual
(CPC, art. 82, II e III: estado, casamento, litigios coletivos pela pos-
se de terra rural).

Aqui se mostra matis dificil a incidéncia dos principios relativi-
zadores das nulidades, pois o interesse publico reside na propria na-
tureza da relacdo material. A intervenc¢do ministerial € exigida por
entender o legislador ser imprescindivel a fiscalizagdo, pelo 6rgdo in-
cumbindo de zelar por determinados interesses considerados relevan-
tes, da formulagio e atuagdo do direito material a situagdo da vida.

Nao se deve excluir, todavia, a possibilidade de aproveitamento
do processo mesmo nesses casos. Para obter a anulagdo deve o re-
presentante do Ministério Puablico, em sede de apelagdo ou pela via
da agdo rescisoria, demonstrar que a ndo-intervengdo gerou dano,
ainda que potencial, aos interesses tutelados, apontando as provi-
déncias concretas que, se adotadas, poderiam alterar o resultado.

Em sintese, ndo basta a simples afirmag@o de que a auséncia do
Ministério Pablico gera nulidade absoluta, independentemente da
existéncia de prejuizo a ser concretamente demonstrado. Trata-se
de visdo formalista do processo, incompativel com sua natureza.

89. Cf. Bedaque, “Nulidade processual ...”, RePro 60/62 ¢ ss.; Cddigo de
Processo Civil Interpretado, pp. 215-220; Theoténio Negrio e José Roberto
F. Gouvéa, Codigo de Processo Civil ..., p. 332, nota 4 ao art. 246.

José Maria Tesheiner, invocando jurisprudéncia, também entende deva a
nulidade ser decretada somente se, argiitda pelo Ministério Publico, ocorrer
prejuizo ao interesse que ele ¢ chamado a defender (cf. Pressupostos Proces-
suais ..., pp. 157-158 e 170-171).
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454 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

12. Inexisténcia material do ato processual

Para correta compreensdo das questdes envolvendo a inexistén-
cia do ato processual, necessario estabelecer algumas premissas.

Em primeiro lugar, é preciso considerar a inexisténcia fatica do
ato ou, mais precisamente, as conseqiiéncias decorrentes da ausén-
cia de determinado ato do procedimento. Esse fendmeno, ao contra-

.

rio do que alguns sustentam, € relevante para o processo, pois a
omissdo de determinado ato da cadeia do procedimento pode ou ndo
comprometer a validade dos subseqiientes e do proprio processo.”

Ato faticamente inexistente ndo passou para o plano da realida-
de. Significa ndo-ato. Ndo se pode pensar em existéncia juridica se
nada aconteceu no mundo real, pois fato juridico é o acontecimento
da vida sobre que incide a norma abstrata.** O fenémeno da subsun-
¢do do fato a regra legal o transforma em fato juridico. Citagdo ndo
realizada, por exemplo, é ato inexistente, porque ausente o proprio
suporte fatico.”

93. Assim, nem sempre a inexisténcia do ato processual refere-se ao
plano juridico, como sustenta José Maria Tesheiner (Pressupostos Proces-
suais ..., p. 8).

94. Antdénio Junqueira de Azevedo, Negdcio Juridico. Existéncia, Vali-
dade e Eficacia, p. 31.

95. Sobre inexisténcia juridica e fatica, c¢f. Calmon de Passos, Esbogo de
uma Teoria das Nulidades Aplicada ..., pp. 89 e ss., e “Esbogo de uma teoria
das nulidades”, RePro 56/15. A férmula proposta pelo professor baiano € mui-
to genérica, pois permite incluir na categoria dos atos inexistentes alguns per-
feitamente passiveis de convalidagdo. A falta de assinatura em petigdo ou no
laudo pericial, por exemplo, nem sempre gera inexisténcia. Basta que se possa
aferir a vontade mediante outros atos do procedimento. A sentenga proferida
contra quem ndo foi parte existe, mas o prejudicado podera opor-se a seus efei-
tos. Por isso, ainda que o ato ndo apresente a forma processualmente reconhe-
civel (Calmon de Passos, Esboco de uma Teoria das Nulidades Aplicada ..., p.
103), podera eventualmente existir e ser eficaz. Restringir o &mbito da inexis-
téncia torma possivel a preservagdo do ato pela auséncia de prejuizo.

Moniz de Aragdo distingue a inexisténcia fatica da juridica, apontando
como exemplo da primeira modalidade os processos simulados com finalidade
didatica (cf. Comentdrios ..., 9* ed., vol. II, p. 325). Tais situagdes — como bem
ressalta o ilustre professor — ndo apresentam dificuldades, pois os respectivos
atos ndo foram praticados perante o juiz. Mas hd o fenémeno da inexisténcia
de determinado ato em procedimento regularmente instaurado. Este, sim, me-
rece exame, pois sera possivel convalidar os atos subseqiientes e o proprio pro-
cesso, ndo obstante a omissdo de ato relevante. V. também Chiara Besso, La
Sentenza Inesistente, pp. 15-16.
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Verificada a auséncia material de determinado ato do procedi-
mento, resta saber qual a conseqiiéncia para o processo, especial-
mente nos casos da existéncia de atos posteriores, que ndo podem
ser simplesmente ignorados.”®

Essa questdo ndo comporta solugdo genérica e peremptoria. E
necessario verificar, em cada caso, o tipo de ato inexistente e, princi-
palmente, o que ocorreu em razio da omissdo. Certamente, a ndo-rea-
lizagdo da audiéncia preliminar (CPC, art. 331) e a falta de citag¢do
produzem efeitos diversos no processo em que se deu a falha.

Abstraida, por enquanto, a polémica quanto as conseqiiéncias
da falta de citagdo — problema a ser discutido mais adiante —, € certo
que elas sdo gravissimas, tendo em vista a importancia desse ato de
comunicagio processual. Podem comprometer a validade e, para al-
guns, a propria subsisténcia dos atos subseqgiientes.

Ja a nfo-realiza¢do da audiéncia preliminar constitui vicio me-
nos grave, tanto que, a0 menos em principio, ndo impede a validade
e eficicia dos atos posteriores, inclusive a sentenga. Se nenhum
prejuizo decorreu da inexisténcia dela — pois a conciliagdo seria

96. Observa Leonardo Greco: “Nos casos mais graves, chamados terato-
logicos, como falta de jurisdigdo, falta de pedido, falta de dispositivo na sen-
tenga, se o ato, apos ter sido praticado, determinou a pratica de outros atos
subseqiientes, ainda que seja para remediar o vicio ocorrido, essa atividade se
desenvolveu de acordo com os principios e regras do procedimento legal e,
portanto, ndo se pode considerar que o ato e o processo simplesmente inexisti-
ram” (“As invalidades ..., Revista de Ciéncias Sociais 2-5/16). Com relagdo a
senten¢a sem dispositivo o fenémeno ¢é raro, pois, como lembra Eduardo Tala-
mint, quase sempre serd possivel extrair do conteudo do ato a decisdo, ainda
que esta ndo exista formalmente (cf. Coisa Julgada ..., p. 310; no mesmo sen-
tido: Chiara Besso, La Sentenza Inesistente, pp. 217-218).

Pondero, ainda, que, interposto recurso e verificado o vicio, poderd o tri-
bunal ignora-lo se presentes todos os elementos necessarios ao julgamento.
Compreensdo extensiva do art. 515, § 39, do CPC toma desnecessaria a devolu-
¢d0 dos autos ao juizo de origem, para ser proferida senteng¢a. Sobre o problema
da denominada “invalidade derivada” e a relagdo entre atos dependentes e in-
dependentes, Antdnio Janyr Dall’ Agnol Junior esclarece: “A invalidade de um
ato ndo contagia os anteriores, nem os subseqlientes que ndo o tenham por an-
tecedente necessario; mas contamina os atos sucessivos que dele dependam
(id est, aqueles que ndo apenas sdo cronologicamente posteriores, mas que te-
nham o ato invalidado como indispensavel para a sua prépria realizagdo” (“In-
validade derivada e invalidade parcial™, 4juris 33/129).
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458 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

o vicio verificado no procedimento somente comprometera os atos
subseqtientes se houver prejuizo. Se néo, deve ser reconhecida a ir-
relevancia da falha.

Por esse angulo, também ndo apresenta qualquer importéncia a
distin¢dio entre inexisténcia fatica ou juridica e nulidade absoluta,
pois os principios da instrumentalidade das formas e do prejuizo per-
mitem desconsiderar qualquer vicio processual se nio ficarem com-
prometidos os fins pretendidos por esse método de trabalho.

A visdo teleoldgica do processo tem como principal conseqi€n-
cia metodologica o estudo desse ramo do Direito pelo dngulo ins-
trumentalista. E o processo visto como mecanismo de solugio de
controvérsias, sobressaindo no exame do fendmeno o objetivo que
se pretende alcangar com o instrumento. Do ponto de vista interno,
endoprocessual, este método de estudo do direito processual encon-
tra apoio no principio da instrumentalidade das formas, por for¢a do
qual ganha importancia o escopo particular de cada ato processual,
em detrimento dos requisitos formais cuja observincia seja porven-
tura exigida para sua validade.'”

Entre as idéias fundamentais dos sistemas processuais moder-
nos destacam-se aquelas representadas pelos principios da econo-
mia processual e da simplifica¢do das formas, o que impde sejam
as regras processuais interpretadas racional e teleologicamente,
sempre com o pensamento voltado para os fins maiores do instru-
mento. '

100. Dinamarco sintetiza com precisdo essas idéias: “Em conseqiiéncia de
tudo, tem-se que a visdo teleoldgica do processo influencia e alimenta o princi-
pio da instrumentalidade das formas, seja porque desenvolve a consciéncia ins-
trumentalista em si mesma, seja porque a amplia e conduz a minimizar os des-
vios formais sempre que, atingido ou ndo o objetivo particular do ato viciado ou
omitido, os resultados considerados na garantia do contraditérioestejam alcanga-

"dos (o que se da em todos os casos em que, por maior que seja o Vicio ou mais
grave a omissdo, a parte prejudicada no processo seja vencedora no mérito)”
(A Instrumentalidade do Processo, 11* ed., p. 330, sem grifos no original). Ndo
se pode, pois, deixar de apoiar a conclusdio de Ferruccio Auletta, a propésito
do art. 156 do CPC italiano: “Poiché lo scoplo legalmente tipico del singolo
atto & frazione dello escopo compressivo del processo, di quest’ultimo la nor-
ma finisce, dunque, per incrementare la possibilita di conseguimento, svolgen-
do una funcione costituzionalmente positiva” (Nullita e Inesistenza ..., p. 298).

101. Apontando a presenga desses principios no Codigo de Processo Ci-
vil Modelo para a Iberoamérica, Comoglio da énfase a interpretagéo teleologi-
ca das regras processuais, pois eles “non vanno mai disgiunti dalla necessita di
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Raciocinemos com exemplo dado pela doutrina. Citagdo néo
realizada € ndo-ato, pois inexistente no mundo fético, ainda que o
fendmeno possa produzir conseqiiéncias juridicas. J4 a citagdo feita
em pessoa diversa daquela indicada pelo autor para ocupar o pélo
passivo € juridicamente inexistente para alguns e nula para outros.
De qualquer modo, o réu ndo foi citado e ndo esta sujeito a imutabi-
lidade da sentenca.'®

Mas, se improcedente a pretensdo do autor, o vicio da citagéo
ndo constitui empecilho & sentenca de mérito. Proferida esta, sera
valida e eficaz, pois a pessoa prejudicada pela falta de citagdo, que
sequer participou do contraditério em razdo dessa falha, foi benefi-
ciada pelo resultado.

E preciso ter sempre em mente — e ndo custa insistir neste ponto
— que as formalidades do processo visam a possibilitar o desenvol-
vimento seguro do instrumento, proporcionando as partes acesso ao
contraditorio e a ampla defesa, para que elas possam participar e
influir no resultado. Tudo isso para alcangar o objetivo maior: via-
bilizar o acesso a ordem juridica justa.

Parece importante ressaltar esse aspecto, que tem passado des-
percebido ao processualista. O Estado estabelece normas para o
processo porque pretende oferecer aos que necessitam da tutela ju-
risdicional instrumento seguro e adequado a solug@o das controvér-
sias. Desde que seja possivel este resultado sem comprometimento
da seguranca, ndo ha por que insistir na observincia da forma.

Iniciado um processo, ndo importa como, desencadeia-se a pra-
tica de atos determinados pelo juiz. A partir de entdo, ja existe uma
estrutura processual constituida.

verificare, di volta in volta, la validita delle soluzioni interpretative accolte,
alla luce delle loro possibili ricadute pratiche sulla realta operativa del proces-
so” (Garanzie Minime del “‘Giusto Processo” Civile negli Ordinamenti Ispa-
no-Latinoamericani, p. 10), Na verdade, simplificacdo das formas constitui
aspecto do principio da economia, pois gera dispensa de atos e formalidades
indteis; o mesmo ocorrendo em relagdo a adequagdo da forma as necessidades
do caso concreto (cf. José Lebre de Freitas, Infrodugédo ao Processo Civil. Con-
ceito e Principios Gerais a Luz do Codigo Revisto, pp. 163 e 178-179).

102. Embora distinga as duas situagées, Edson Ribas Malachini parece
concordar que ambas geram a mesma conseqiiéncia no que se refere a possibi-
lidade de argiii¢do do vicio (cf. “Das nulidades ..., Revista Brasileira de Di-
reito Processual 12/15).
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462 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Ja o réu, embora néo sujeito 4 coisa julgada, ndo tem interesse
em impugna-la. Alids, ele poderd, a qualquer tempo, valer-se do co-
mando nela contido para impedir nova investida do autor contra sua
esfera juridica — o que significa tratar-se de ato processual ndo so
existente, como eficaz.'*

Se o resultado do processo for contrario aos interesses do réu
ndo citado, evidentemente, o vicio podera ser argiiido a qualquer
tempo € pela via processual mais conveniente a quem pretende re-
sistir aos efeitos da sentenc¢a.'?’

Por isso, ndo pode ser aceito o entendimento — embora respei-
tavel — no sentido de que a auséncia de citagdo implica inexisténcia
do proprio processo e de todos os atos nele praticados. Citagdo néo

106. Por nio atentar para a hipo6tese aqui imaginada, em que o réu ndo
citado acaba beneficiado pela sentenga de improcedéncia, Rodrigo da Cunha
Lima Freire adere a posicdo tradicional, sustentada por boa parcela da doutri-
na, segundo a qual o processo € inexistente para o réu, que ndo ¢ alcangado
pela coisa julgada (cf. Condicdes da Ag¢do. Enfoque sobre o Interesse de Agir
no Processo Civil Brasileiro, p. 38).

Pedro da Silva Dinamarco, embora afirme serem inexistentes decisdes
proferidas em processos de que ndo tenha participado o réu néo citado regular-
mente, reconhece configurar excesso de formalismo adotar-se sempre esta so-
lugdo. Invocando a senten¢a de improcedéncia, propde, com inteira razdo, a
incidéncia dos arts. 244 € 249, §§ 12 € 2°, do CPC (in Pedro da Silva Dinamar-
co e outros, Codigo de Processo Civil Interpretado, pp. 552-554, 678 ¢ 710).

José lgnacio Botelho de Mesquita adere a tese da nulidade, mas entende
ndo ser a sentenga apta ao transito em julgado (cf. Coisa Julgada, p. 105). Des-
considera, portanto, a possibilidade de o réu ser favorecido, com a consequen-
te eliminagdo do vicio pela falta de prejuizo. Sobre eficicia da sentenga em
relacdo a terceiros e a nio-sujei¢do deles a coisa julgada, cf. Eduardo Talami-
ni, “Partes, terceiros e coisa julgada (os limites subjetivos da coisa julgada)”,
in Fredie Didier Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier (coords.), Aspectos
Polémicos e Atuais sobre os Terceiros no Processo Civil e Assuntos Afins, pp.
202-205.

107. Moniz de Aragio, apos concluir que o vicio da inexisténcia jamais
convalesce, imagina situagdes em que a execugdo atingira quem deveria ter
sido citado (Comentdrios ..., 9° ed., vol. 11, p. 327). Estd o Mestre imaginando
sentencas condenatérias em que o réu ndo foi citado para o processo de conhe-
cimento. Nesses casos — como se pretende demonstrar — a coisa julgada nédo
alcanca o réu, que sempre podera alegar o vicio. Chiara Besso conclui pela
possibilidade de utilizagdo da opposizione di terzo, pois ele, na realidade, ndo
fez parte do processo (cf. La Sentenza Inesistente, p. 232). Nido cogita a autora
da possibilidade de o réu sair vencedor.
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¢ requisito de existéncia da relagdo processual, tanto que, indeferida
a inicial mediante sentenga, o autor podera recorrer e o procedimen-
to passara a desenvolver-se em segundo grau, sem participagdo do
sujeito passivo, que sequer € intimado para acompanhar o recurso,
como ocorria antes (CPC, art. 296 e paragrafo unico). Estamos di-
ante de processo sem citagéo.

A propésito do indeferimento da inicial, alids, tudo o que ficar
decidido no processo, em sede de eventual apelagdo interposta pelo
autor, ndo transita em julgado em relagdo ao réu, que pode deduzir
toda a matéria de defesa, se provido o recurso ¢ ele for citado.'®

A n#o-realizagdo desse ato de comunicagdo gera nulidade de
tudo o que se segue apds a omissdo indevida, inclusive a sentenga.
O vicio ¢ gravissimo, pois compromete o contraditorio. Além disso,
como o réu ndo foi parte, a sentenca ndo ¢ apta a transitar em julgado
em relacdo a ele, que € terceiro, como todos os demais que porven-
tura estejam sujeitos aos efeitos do julgamento mas ndo sio alcan-
cados pela imutabilidade dele.'®®

108. Por essa razdo — e acertadamente —, o STF negou provimento a agravo
regimental em agravo de instrumento, afastando alegagdo de ofensa ao contra-
ditério e & ampla defesa, deduzido por réu ndo intimado a se manifestar sobre
a apelagdo interposta pelo autor, contra o indeferimento da inicial. Como ele
ndo participara do processo até entdo, ndo estava sujeito a coisa julgada nem a
preclusdo da matéria ja decidida (cf. Informativo STF 355, 2-6.8.2004).

109. A posi¢do contraria € defendida, entre outros, por Cassio Scarpinella
Bueno, para quem os atos praticados em processo em que ndo houve citagdo
tém apenas existéncia fatica, ndo juridica. Assim, “inexistente relagdo juridica
processual, inexistente é o processo, e todos os atos nele produzidos, inclusive
a sentenc¢a. Diante de sentenga prolatada em processo inexistente, insustenta-
vel a producdo de seus efeitos tipicos, dentre eles a coisa julgada material”
(Mandado de Seguranga, pp. 363-364). No mesmo sentido, Juliana Demarchi
(“Ato processual juridicamente inexistente — Mecanismos predispostos pelo
sistema para a declaragdo da inexisténcia juridica”, Revista Dialética de Direi-
1o Processual 13/50). Todos seguem a orientagdo de Liebman, que acaba iden-
tificando nulidade absoluta com inexisténcia, tal como faziam os romanos (cf.
“Nulidade da senten¢a proferida sem citagdo do réu”, in Estudos sobre o Pro-
cesso Civil Brasileiro, pp. 179 e ss.).

Admite-se que a sentenga proferida sem a presenca do réu ndo se torne
imutdvel em relagdo a ele, mas ndo ineficaz, pois coisa julgada ndo ¢ efeito
dela, mas qualidade, conforme entendimento dominante na doutrina brasileira.
Alias, Cassio Scarpinella Bueno aponta a citagdo como pressuposto de exis-
téncia do processo, deixando sem explicagdo o fenémeno do indeferimento da
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466 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

expresso de lei. Trata-se de entendimento incompativel com a evo-
lugido cientifica e a visdo instrumentalista do processo.

A citagio visa a levar ao conhecimento do réu a existéncia da
pretensio deduzida pelo autor, a fim de que ele tome as providéncias
adequadas ao exercicio do direito de defesa.

Trata-se, evidentemente, de formalidade essencial a validade do
processo, pois dela depende o proprio contraditorio.

Nio obstante a inegavel importancia desse ato, ndo se pode ig-
norar que o réu é o maior beneficidrio dele. As exigéncias rigorosas
quanto a forma da citagdo visam a atender aos interesses do sujeito
passivo, assegurando-lhe a possibilidade de defender-se. Tanto €
verdade que o comparecimento espontineo supre a 0missao (CPC,
art. 214, § 1°). A razio de ser desta regra ¢ uma s6: a Omissao da
formalidade ndo causa prejuizo aos objetivos desejados pelo legis-
lador ao prevé-la.

Se é assim, por que ndo estender 0 mesmo raciocinio para ou-
tras hipoteses em que, embora o réu ndo tenha comparecido, ele foi
beneficiado pelo resultado do processo? Nao parece haver obice no
sistema. Ao contrario, a solugdo é expressamente autorizada (CPC,
art. 249, § 29), inexistindo qualquer limitagdo ao ambito de incidén-
cia dessa regra.

O problema da falta de citagdo, portanto, comporta solugdes

distintas, dependendo de algumas circunstancias ou do momento em
que verificada a falha.

O comparecimento do réu afasta o vicio, pois o objetivo do ato
foi alcangado independentemente dele.

Se identificado defeito quanto a citagdo logo no inicio, o pro-
cesso deve ser extinto se o autor nio providenciar a regularizagéo.

Caso o problema passe despercebido e o juiz esteja em condi-
¢des de proferir sentenga favoravel ao réu, devera fazé-lo, ignoran-
do a falta do pressuposto processual. Alias, se, além da auséncia de
citagdo, o pedido for juridicamente impossivel, ou estiver configu-
rada a ilegitimidade de uma das partes, esta deve ser a causa de ex-
tingdo, porque mais benéfica a parte, ja que o grau de estabilidade
da sentenga sera muito maior.'"

113. Sobre a imutabilidade da sentenga de caréncia, cf. Capitulo 1V, n. 32.
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Por fim, proferida e transitada em julgado sentenca de impro-
cedéncia, ndo ha razido para desconsidera-la, bem como seus efei-
tos. O ato atingiu seus objetivos — e, por isso, € existente, valido e
eficaz.'"

A auséncia de citacdo e eventual procedéncia do pedido resol-
vem-se no plano da eficacia da sentenca em rela¢@o a quem nao parti-
cipou do processo. Podera ele resistir ao comando nela contido pelas
vias processuais existentes no sistema, quer propondo demanda de-
claratéria visando ao reconhecimento da inexisténcia de vinculo juri-
dico com o autor, quer se defendendo da pretensa eficicia da decis&o.
A resisténcia pode ser manifestada por qualquer meio, inclusive pela
impropriamente denominada “excegdo de pré-executividade”.'®

16. Outras consideracées sobre inexisténcia juridica e citacdo

Para auxiliar o raciocinio, recorre-se a alguns exemplos.

E possivel imaginar a hipotese de o proprio autor entregar co-
pia do mandado de citagdo ao réu, que o assina. Juntado aos autos, o

114. Dai a discordancia com a posi¢do sustentada pela professora Teresa
Arruda Alvim Wambier, para quem o processo em que ndo houve citagao é
inexistente, o mesmo ocorrendo com a sentenga nele proferida (cf. Nulidades
do Processo ..., 5* ed., pp. 48-49 e 355 e ss.). Idéntica € a posigdo de Eduardo
Arruda Alvim (cf. Curso ., vol. 1, p. 172). Nao obstante a relevancia dos argu-
mentos e a autoridade de quem os invoca, a auséncia ou nulidade da citagdo
ndo tornam necessariamente inexistentes 0 processo e a sentenga, ainda que
haja revelia. Embora o réu ndo comparega, néo se pode desconsiderar a possi-
bilidade de ele obter resultado favoravel. Nesse caso, o vicio torna-se tdo irre-
levante quanto na hipotese de comparecimento. Em ambos os casos a falta do
ato de comunicagio processual nio impediu fossem alcangados os objetos pre-
tendidos pelo legislador ao exigi-lo. O réu deve ser cientificado para poder
defender-se e evitar sentenca contraria a seus interesses. O que importa, em
ultima analise, é a preservagdo de sua esfera juridica. A sentenga de improce-
déncia atinge esse objetivo, tornando irrelevante a falta de citagao. Por isso,
concluir simplesmente pela inexisténcia do processo ¢ impedir este resultado,
em prejuizo daquele a quem a citagdo destina-se a proteger. Correta, portanto,
a conclusdo de Fredie Souza Didier Junior quanto a aplicabilidade do art. 249,
§§ 10 e 22, do CPC (Pressupostos Processuais e Condicdes da A¢do — O Juizo
de Admissibilidade do Processo, p. 172).

115. Desnecessario valer-se da nogio de inexisténcia — como fez Roque
Komatsu (cf. Da Invalidade ..., pp. 161-164) — para se chegar a conclusdo de-
fendida neste estudo.
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474 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Lembre-se que o sistema processual brasileiro apresenta situa-
¢do em que o processo pode ter inicio e terminar validamente antes
mesmo da citagdo, sem que o fenédmeno consubstancie qualquer vi-
cio: trata-se do indeferimento da inicial (CPC, art. 295).

Pois bem. Dentre as hipoteses de rejei¢do liminar da demanda
encontram-se a decadéncia e a prescri¢do (CPC, art. 295, IV). Ve-
rificada uma delas — normalmente a decadéncia, pois a prescrigdo,
que quase sempre envolve direitos patrimoniais, depende de provo-
cagdo (CPC, art. 219, § 5°) —, o juiz profere sentenga de mérito (art.
269, 1V), apta ao transito em julgado material.

Adquirida a imutabilidade e decorrido o prazo para a resciso-
ria, a decisfdo ndo mais sera passivel de impugnagdo, quer por quem
foi apontado para ocupar o pé6lo passivo, que nédo tem interesse, quer
pelo autor, em razdo da coisa julgada.

Ora, esse resultado somente é admissivel porque favoravel ao
réu. Na mesma medida — e ndo obstante a inexisténcia de citagéo —,
a senten¢a de improcedéncia proferida apds o desenvolvimento ir-
regular da relagdo processual deve ser aproveitada, pois o vicio ve-
rificado no processo, apesar de gravissimo e altamente prejudicial
ao réu, ndo lhe causou prejuizo no plano substancial.'?®

mada ‘relativizagdo’ da coisa julgada material”, Revista de Direito Processual
Civil 34/739.

129. Parece contraditoria a posigdo defendida por José Henrique Mouta
Aratjo, que considera a citagdo como pressuposto de existéncia do processo
mas admite que, indeferida a inicial por decadéncia, havera coisa julgada ma-
terial. Além disso, poderia o tribunal negar provimento a eventual recurso do
autor e julgar improcedente o pedido (cf. José Henrique Mouta Ara(jo, “Meios
de defesa do litisconsorte passivo necessario ndo citado”, in Fredie Didier Ja-
nior e Teresa Arruda Alvim Wambier (coords.), Aspectos Polémicos e Atuais
sobre os Terceiros no Processo Civil e Assuntos Afins, pp. 520-523). Se assim
€, processo existiu, embora sem citagdo. E, aceita esta premissa, solucdo idén-
tica deve ser aplicada as hipdteses em que o processo desenvolveu-se e a im-
procedéncia foi decretada em julgamento antecipado ou ap6s a produc@o de
provas. E a discussdo sobre os meios de que dispde o réu para impugnar sen-
tenga declaratdria proferida em processo para o qual ele nio foi citado (cf. José
Henrique Mouta Araujo, “Meios de defesa ...”, in Fredie Didier Junior e Teresa
Arruda Alvim Wambier (coords.), Aspectos Polémicos e Atuais ..., pp. 527-
538) resolve-se de forma simples, com a compreensdo sobre eficdcia € imutabi-
lidade da decisio, tal como concebidas por Liebman. A coisa julgada é quali-
dade que torna imutivel a sentenga e atinge somente quem foi parte no processo.
O réu nio citado € terceiro e pode valer-se de qualquer meio para impugna-la.

NULIDADES PROCESSUAIS 475
17. Falta de citagdo e conceito de “processo”

Essa construgiio encontra dbices sérios decorrentes da concep-
¢do tedrica de “processo”, considerado como relagdo juridica trila-
teral. Sem citagdo a relagdo € bilateral, pois limita-se a vincular autor
e juiz. O instrumento estatal de solugdo de litigios pressupde con-
traditério, o que depende da participag¢do de todos os sujeitos inte-
ressados no resultado. Se assim €, como admitir a idéia de processo
sem a integragdo do sujeito passivo? Nio reproduzido concretamente
o modelo constitucional de processo, ele inexistiria como método
regulado pelo Estado para a eliminag@o das crises de direito material.

Ocorre que todas as exigéncias legais e constitucionais relacio-
nadas ao processo sd3o garantias-meios, ou seja, visam a assegurar
que o fim seja alcangado. Por isso, se quisermos ser fi€is a determi-
nadas premissas teoricas, diremos que processo sem contraditorio
ndo ¢ processo. Assim, se ndo houver citagdo e o réu ndo compare-
cer, inexistira processo — e, conseqlientemente, sentenga.

Além disso, esse apego a idéia de relagdo juridica acaba dificul-
tando a correta compreensdo do instrumento, que, como tal, tem sua
importincia medida apenas em fun¢do dos resultados produzidos.

Aceita essa afirmacdo, ndo hé alternativa sendo concluirmos
que, solucionado o litigio pela atividade jurisdicional favoravelmen-
te a quem foi prejudicado pela inexisténcia do processo, o ato esta-
tal deve prevalecer. Caso contrario o processo deixa de ser meio ¢
transforma-se em fim.

Mais uma vez, alerta-se: nesta sede € preciso cuidado com afir-
magdes abstratas e extremamente genéricas. Se teoricamente a 1déia
de contraditério é essencial a existéncia desse fendmeno chamado
“processo”, é preciso também considerar que a garantia em questdo
visa a assegurar participagdo dos sujeitos parciais, para que eles pos-
sam influir no resultado. Se este ultimo for favoravel a quem néo
pode exercer qualquer influéncia na convicgdo do juiz, porque inde-
vidamente ausente do processo, significa que o contraditério nédo fez
falta.

Afirmar que o resultado favoravel ndo € apto a eliminar o vicio
de citagdo, mas a relagfio bilateral & suficiente para a validade do
pronunciamento judicial em face do autor, significa conferir efeito
ao processo inexistente, ainda que apenas quanto a uma das partes —
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478 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Como quem deixou de existir ndo pode ser sujeito passivo da cita-
¢do, ndo esta presente um dos elementos essenciais ao ato.'*’

Mesmo aqui parece desnecessario recorrer ao instituto da ine-
xisténcia. Embora o problema n#o seja apenas a falta de citagdo dos
herdeiros, mas a auséncia de parte passiva, o regime da nulidade da
sentenga, somado a oponibilidade do vicio pelos herdeiros a qualquer
momento — pois ndo sujeitos a coisa julgada —, constitui a solugdo
ideal. Sua adogdo permite a incidéncia dos principios da instrumen-
talidade das formas e do prejuizo para o fim de desconsiderar o vi-
cio se a sentenca for favoravel ao falecido.!

A eficacia da sentenca em relagdo a terceiros é fendmeno cor-
riqueiro e ndo causa estranheza. O que ndo se admite ¢ serem eles
prejudicados, de forma irreversivel, sem terem possibilidade de
impugnar ou resistir a esses efeitos. Quem n#o participou do con-
traditério instaurado perante o juiz nfdo esta sujeito a imutabilida-
de da sentenga, salvo as exce¢des expressamente admitidas pelo
sistema. '3’

133. Demonstrou-o com absoluta precisdo José Carlos Barbosa Moreira
(“Citag@o de pessoa falecida”, in Temas .... Quinta Série, pp. 77 e ss.). Aponta,
todavia, como Unica possibilidade de salvag¢do dessa inexisténcia o compareci-
mento de sucessores ou do espo6lio, que passaria a figurar no poélo passivo, se
de acordo o autor. Apresenta-se mais uma hipdtese em que a inexisténcia se
tornaria irrelevante: a improcedéncia do pedido. Chiara Besso limita-se ao exa-
me das sentengas contrarias ao sujeito inexistente, concluindo pela possibili-
dade de os herdeiros valerem-se dos recursos ou proporem a opposizione di
terzo (cf. La Sentenza Inesistente, pp. 254-259). Nada diz, todavia, sobre a sen-
tenga favoravel a quem nao mais podia ser parte no processo, por haver falecido.

134. Por esta razdo discorda-se — com a devida vénia — de Adroaldo Fur-
tado Fabricio, que considera inexistente a sentenga nesse caso (“Réu revel ndo
cttado, ..., RePro 48/34). Pondera corretamente Chiara Besso que, em relagdo
aos atos internos do processo, inexisténcia acaba se confundindo com nulida-
de (cf. La Sentenza Inesistente, p. 26).

135. Sérgio Cruz Arenhart demonstra com precisio o fendmeno da efica-
cia da sentenga proferida perante terceiros, concluindo também pela néo inci-
déncia da coisa julgada pela auséncia de contraditério (cf. Sérgio Cruz Are-
nhart e Luiz Guilherme Marinoni, “A efetivagdo dos provimentos judiciais e a
participagdo de terceiros”, in Fredie Didier Junior e Teresa Arruda Alvim
Wambier (coords.), Aspectos Polémicos e Atuais sobre os Terceiros no Pro-
cesso Civil e Assuntos Afins, pp. 953-960). Por isso, muito embora correto o
pensamento de Gélson Amaro de Souza quanto a validade e eficicia da sen-
tenga de improcedéncia proferida sem citagdo, equivoca-se o autor ao conside-
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Mas, se improcedente o pedido, ndo parece devam ser descon-
siderados o processo e o julgamento nele verificado. Embora ndo
efetivado o contraditorio, apesar de ndo proporcionado o direito a
ampla defesa, ndo obstante a violagdo ao devido processo legal, nada
disso gerou dano substancial para a parte processualmente prejudi-
cada. Ao contrario, o resultado lhe foi favoravel no plano material.
N&o ha razdo para desconsiderar a atividade jurisdicional desenvol-
vida nesse processo, apesar dos graves vicios nele verificados.

Esta € a razdo por que néo se pode aceitar a afirmacio genérica,
feita sem qualquer ressalva, no sentido de que toda a atividade pro-
cessual nesse caso serd inttil '3

Talvez o unico ato processual em relagdo ao qual tenha rele-
véncia a verifica¢do dos planos da existéncia e da validade seja a
sentenga. Se nulo o ato, admissivel a convalidacdo definitiva apos
dois anos do transito em julgado. Se inexistente, jamais convales-
OO.Gq

rar ineficaz em relagio ao réu o julgamento favoravel ao autor (cf. “Validade
do julgamento de mérito sem a cita¢do do réu”, Revista do Instituto de Pesqui-
sas e Estudos da Faculdade de Direito de Bauru 38/321-325). Também nesse
caso ela serd eficaz, mas o réu nio citado ndo esta sujeito a coisa julgada.

136. Eo que diz José Maria Tesheiner, trazendo a colagdo julgado do STJ
em que foi examinada demanda possessdria cujos réus ja haviam falecido
(Pressupostos Processuais ..., pp. 40 e ss.). A solu¢do dada ao caso ndo com-
portava reparos porque o pedido fora acolhido. Os herdeiros ndo participaram
do processo e podem resistir aos efeitos da sentenga, cuja imutabilidade ndo os
atinge. Mas, se a pretensdo possessoria tivesse sido rejeitada, seria inadmissi-
vel a propositura da demanda em face deles, que poderiam — agora, sim — va-
ler-se da imutabilidade do resultado anterior. O autor esté sujeito a coisa julga-
da, pois ja teve & sua disposi¢@o o procedimento realizado em contraditorio, no
qual ja deduziu todos os argumentos em prol da pretensdo. N&o se argumente
com a alteragdo do pdlo passivo, pois ha identidade substancial de partes, e em
relagdo ao autor observou-se o devido processo legal. A possibilidade de os
herdeiros resistirem aos efeitos da sentenga de procedéncia decorre da nio-
integracdo deles ao contraditdrio.

137. Teresa Arruda Alvim Wambier, ao tratar da inexisténcia dos atos
processuais em si mesmos considerados (ndo do processo como um todo), li-
mita-se a examinar a sentenga, concluindo ser relevante a distingdo entre este
vicio e a nulidade pelas mesmas razdes apontadas no texto. Talvez a ilustre
processualista também entenda ser este o Uinico ato cuja inexisténcia pode ge-
rar conseqiiéncias diversas daquelas decorrentes da nulidade (cf. Nulidades do
Processo ..., 5* ed., pp. 163-169).
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482 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Contraditério nada mais € que a garantia da ampla defesa exa-
minada pelo dngulo do procedimento.'* E principio l6gico-formal

(Ada Pellegrini Grinover, “O sistema das nulidades ..., in Livro de Estudos
Juridicos, p. 164).

142. Cf. Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada ..., 3* ed., p. 95.
Ha quem relacione o direito a ampla defesa apenas aos que figurem no polo
passivo de “processo em que seja possivel a imposi¢do de sangdes punitivas”
(Antdnio Magalhdes Gomes Filho, 4 Motivagdo das Decisdes Judiciais, p. 43).
Segundo essa posigdo, ampla defesa seria um aspecto particular do contradité-
rio. Ha autores que se limitam a tratar do contraditério como direito de participa-
¢do (informagdo/reagdo), sem se referirem expressamente a ampla defesa, tal-
vez por entenderem tratar-se do mesmo fenémeno (cf. Dinamarco, /nstituigoes
..., 5*ed., vol. I, pp. 234-238; v. também: Barbosa Moreira, “Os principios do
direito processual civil ...”, in Livro de Estudos Juridicos, vol. 4, pp. 243-245;
Nélson Nery Janior, Principios do Processo Civil na Constitui¢cao Federal,
pp. 120 e ss.).

Outros, também sem fazer qualquer distingdo, preferem abordar o tema
pelo dngulo da ampla defesa (cf. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e
Tucci, Constituicdo de 1988 e Processo, pp. 60-71). Antdnio Scarance Fernan-
des entende inexistir relagdo de dependéncia entre contraditorio e defesa, con-
siderando-os como manifestagdes do devido processo legal: “O processo,
pela sua propria natureza, exige partes em posigdes opostas, uma delas neces-
sariamente em posi¢do de defesa, e para que, no seu desenvolvimento, seja
garantida a correta aplicacdo da Justiga, imp&e-se que cada uma tenha o direito
de se contrapor aos atos e termos da parte contraria. Sdo, assim, a defesa e o
contraditorio, como também a ag¢do, manifestagdes simultineas, ligadas entre
si pelo processo, sermn que um instituto derive do outro” (Processo Penal Cons-
titucional, p. 249).

Segundo Proto Pisani e Remo Caponi, contraditério em condigdes de pa-
ridade se infere das garantias constitucionais da defesa e da igualdade (cf. Li-
neamenti di Diritto Processuale Civile, p. 59). Comoglio apresenta os diver-
sos conteudos da defesa: garantia dirigida ao réu, paralela a da agao; garantia
bilateral de reciprocidade, conferindo condi¢des de paridade aos sujeitos do
processo; pressuposto funcional e instrumental do contraditorio equilibrado,
assegurando as partes condi¢des de efetiva paridade e igualdade de armas, para
que elas possam influir no resultado do julgamento; entre defesa e contradito-
rio existe relagdo de meio e fim, pois aquela ¢ instrumento de atuagio deste
(cf. Il “Giusto Processo” Civile in Italia e in Europa, p. 23). Para estudo mais
completo sobre o principio do contraditério, cf., do mesmo autor, “Contradit-
torio (principio del)”, Enciclopedia Giuridica, vol. V111, pp. 1 e ss.

Parece mats condizente com a visdo instrumentalista do processo a des-
preocupagdo com distingdes destituidas de sentido pratico. Ndo ha violagdo ao
contraditorio que ndo implique também ofensa a ampla defesa, e vice-versa.
Isso ¢ suficiente para considerarmos os dois termos como maneiras diversas de
expressar 0 mesmo fenémeno. Afinal de contas, ndo somos como os fisicos,
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do processo e tem a fungdo de assegurar as partes a necessaria pari-
dade de armas, mediante o mecanismo da contraposi¢do de teses.
As partes devem ter efetiva oportunidade de participagédo e defesa,
antes de ser pronunciado qualquer julgamento. Para o juiz, € instru-
mento de busca da verdade provavel.'** Ainda que houvesse a Cons-
tituigdo mencionado apenas “ampla defesa”, o contraditério estaria
abrangido. Contraditério ¢ pressuposto de inviolabilidade do direi-
to de defesa, cuja observancia constitui condigdo essencial para sua
efetivagdo. Representam as duas expressdes — “defesa’ e “contradito-
rio” — visdes diversas da mesma realidade, consistente em garantir as
partes a possibilidade de real participagdo no desenvolvimento do
processo, objetivando a tutela de seus interesses.'*

Defesa pode representar fenémeno contraposto a a¢do, como
poder de reagdo assegurado ao réu, visando a influir na convic¢do
do juiz. Pelo d4ngulo constitucional, todavia, representa a 1déia de
efetividade do contraditério. Como a Constitui¢do Federal refere-se
a defesa e contraditério, pode-se até aceitar a conclusdo de que o
legislador preocupou-se com ambos os aspectos.'®

que constroem complexas teorias sem pensar em sua aplicag¢io pratica imedia-
ta, mas visando a encontrar resposta para uma das questdes fundamentais do
ser humano - qual seja, a sua origem (cf. declara¢do do professor Elcio Ab-
dalla, in Feja 30, de 28.7.2004, p. 65). N6s temos plena consciéncia de como,
por qué e para o qué surgiu o processo. Ndo necessitamos mais de discussdes
metafisicas.

143. Nicola Picardi, “Il principio del contraddittorio”, Rivista di Diritto
Processuale 3/679-680.

144. Embora no Direito italiano o contraditério ndo seja expressamente
assegurado em sede constitucional, doutrina e jurisprudéncia ndo hesitam em
inclui-lo na garantia da defesa. Comoglio, por exemplo, conclui que “difesa e
contraddittorio finiscono col compenetrarsi vicendevolmente, senza danno
apparente per I’intelligibilita dei loro rapporti strumentali, appunto perché in
tale direzione si rivelano trainanti e decisivi i dati emersi dall’interpretazione
coordinata degli artt. 3 e 24 Cos.” (“Contradittorio (principio del)”, in Enci-
clepedia Giuridica, vol. VIII, p. 7).

145. Na Italia, como somente existe a previsdo constitucional da defesa,
a doutrina preocupa-se em afastar essas distingdes formais entre os dois con-
ceitos, que poderiam dificultar o reconhecimento da natureza constitucional
do contraditério. Por isso, em outro estudo Comoglio insiste na visdo unitaria:
“Una visione tendenzialmente unitaria di sffratta realta ¢ il solo mezzo per es-
trarre, dal coacervo delle ‘regole formali’ attinenti al processo, un prodotto di
sintesi, avente qualita e dignita superiori, che possa a buon diritto misurasi con
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486 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

embora nio observada determinada regra destinada a propiciar a par-
ticipagdo, esta efetivamente se verificar, tera havido viola¢do do
contraditério em seu momento estatico, ndo quanto ao momento di-
namico. E & este que importa. O fato de configurar garantia consti-
tucional nio impede a incidéncia das regras e principios destinados
a sanar irregularidades e conservar os atos do processo.'**

Alias — como, de resto, ocorre com qualquer outra garantia ou
principio constitucional do processo —, o contraditério assegura valo-
res que podem chocar-se com outros, também garantidos em sede
constitucional. Nesses casos ndo ha alternativa sendo a aplicac¢do da
proporcionalidade, a fim de verificar qual deve prevalecer. Néo ¢ ou-
tra a razdo por que se admitem liminares e outras tutelas informadas
por cognigdo limitada sem que o destinatario possa defender-se ade-
quadamente, ou seja, antes de se verificarem os respectivos efeitos.'*

tendéncia a apresenta-la como impositiva de um irracional culto a forma, que
desfiguraria a boa ordem processual”. E, mais adiante, conclui: “A seguranga
dos litigantes, cultivada pelo due process na medida em que limita os poderes
a serem exercidos pelo Estado-juiz, é um valor elevadissimo, mas néo tdo ele-
vado ou absoluto que legitime o esclerosamento, ou engessamento do sistema
processual. Seria injusta e depreciativa a esse poderoso instrumento do Estado
Democratico de Direito a afirmacgio de sua destinagdo a aniquilar os anseios
por um processo de feicdo humana, no qual o juiz é constantemente concla-
mado a exercer sua sensibilidade ao valor do justo e do socialmente legitimo.
Os principios devem conviver harmoniosamente na ordem constitucional e na
processual, em busca de soluges equilibradas™ (4 Nova Era ..., 1* ed., 2° tir,
pp. 14-15). Equilibrio constitui a chave-de-ouro para o intérprete, pois sinteti-
za a maxima grega “‘nada em excesso” (medén dgan), referida em outra opor-
tunidade neste trabalho, e que constitui “injun¢do de carater essencialmente
pratico e prudencial. A toda exaltagdo arrogante ou imoderada (hybris) corres-
ponde algum tipoi de justi¢a retributiva (némesis). O caminho do excesso —a
exacerbacdo das paixdes e aspiragdes humanas — extravasa os limites da nossa
condicdo mortal, agride a ordem divina ou natural das coisas e, por 1550, Nao
termina bem” (Eduardo Giannetti, Auto-Engano, pp. 65-66).

148. “Naturalmente, sebbene 1’ ‘error’ come tale si intenda sottrato a qual-
siasi preventiva delibazione della sua ‘decisivita’ o ‘causalita’ decisoria, quel
vizio non puo dirsi denunziabile in astratto e senza limite, ma subisce, specu-
larmente, i riflessi del principio di ‘effettivitd’, dovendo reputarsi circoscritto
a quei casi in cui, in concreto, le parti sianao state ‘effettivamente private dalla
facolta di difendersi’, su fatti o su questioni di sicura rilevanza decisoria” (Co-
moglio, “Contradittorio”, in Digesto ... — Sezione Civile, 4* ed., vol. 1V, p. 19).

149. Cf.: Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada ..., 3* ed., pp.
61-101, esp. pp. 91 e ss., ns. 8-11; Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do For-
malismo ..., 2* ed., pp. 120-122.
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No julgamento antecipado a parte prejudicada pela ndo-realiza-
¢do da fase probatoria podera pleitear a nulidade do processo em
sede recursal. Se ndo o fizer, todavia, nfio cabe ao tribunal anular de
oficio o processo, em apelagdo apresentada pelo vencedor objeti-
vando, por exemplo, aumentar a verba honoraria. Embora abrangi-
da a questio pela profundidade do efeito devolutivo da apelagdo
(CPC, art. 515, §§ 1° e 29), a omissdo da parte impede o reconheci-
mento do vicio em segundo grau.

Ao nido apelar o vencido demonstra ter-se conformado com o
resultado. A sentenga, naquilo em que nfo houve impugnacio, tran-
sitou em julgado. Eventual vicio do processo esta sanado pela imu-
tabilidade do dispositivo da sentenga.

Em razdo da coisa julgada e também porque vedada a reformatio
in peius, inadmissivel até a conversdo do julgamento em diligéncia.
Na situagdo acima imaginada, ainda que entenda necesséria produ-
¢do de prova, ndo poderd o tribunal determina-la de oficio, valendo-
se do poder conferido ao juiz pelo art. 130 do CPC.'*° A providéncia
so teria sentido se fosse possivel a inversdo do resultado. Como o
mmoca_uo:ﬁm ndo apelou, limitagdes insuperaveis impostas pela téc-
nica processual impedem seja alterada a sentenga para piorar a situa-
¢d0 do recorrente. Dai a inaplicabilidade do art. 130. Trata-se de
restri¢do ao poder instrutério do juiz decorrente de opgdo do siste-
ma pela celeridade.'s!

Ainda que haja recurso da parte vencida, com fundamento em
cerceamento de defesa, solugdo possivel e até preferivel talvez ndo
seja a anulag@o do processo pelo tribunal. Reconhecida a necessidade
de atividade probatdria, mais compativel com a visdo instrumenta-
lista do processo € a conversdo do julgamento em diligéncia, para
que a prova seja produzida. Se em primeiro grau ela ja foi dispensa-
da, ¢ porque o juiz a considerou desnecessaria. Caso entenda de for-
ma diversa, devera o tribunal determinar a instrugdo e proferir jul-
gamento a luz da nova realidade, invertendo o resultado, se for o

150. Sobre esse tema, v. Bedaque, Poderes Instrutorios do Juiz, 3° ed.,
passin.

151, Esta ndo ¢ a Unica limitag@o ao exercicio pelo juiz do poder de ini-
ciativa probatoria. A revelia e a verossimilhanga dos fatos afirmados pelo autor
impdem o julgamento antecipado, vedada ao julgador a possibilidade de deter-
minar prova de oficio (v. Bedaque, Poderes Instrutorios ..., 3% ed., pp. 154-157).
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Essa conclusdo ndo se coaduna com a orientagdo adotada neste
estudo. Ainda que se aceite a solugdo da inexisténcia dos atos prati-
cados por juiz diverso daquele previsto na Constituicdo, nada obsta
a que sejam considerados pelo juiz natural os atos ndo decisorios ja
faticamente existentes. Por que repetir a citagdo, se o réu compare-
ceu e apresentou defesa de mérito? Qual a razdo para realizagdo de
novo laudo pericial, se aquele ja existente esclarece todas as ques-
tdes técnicas?

Parece deva ser outra a solugdo para os processos conduzidos
por juiz constitucionalmente incompetente. Reconhecido o vicio, os
autos serdo remetidos ao juiz natural, que dara oportunidade as par-
tes para manifestagdo sobre tudo o que se passou até entdo. Feito
isso, cabera a ele verificar o que ¢ passivel de aproveitamento e o
que deve ser refeito.

A afirmacdo peremptoria de que nada pode ser convalidado ndo
condiz com a visdo instrumentalista do processo. Na mesma medi-
da em que se admite o aproveitamento de prova emprestada, desde
que atendidas certas condigdes, também merecem ser ratificados
atos existentes apenas no mundo fatico. Basta submeté-los ao exa-
me do juiz natural, que ira verificar essa possibilidade. Ndo condiz
com o principio da economia processual a posigd@o radicalmente
contraria a qualquer aproveitamento, pelo simples fato de ndo terem
sido praticados perante o juiz natural. E se, eliminado esse vicio, to-
dos os sujeitos do processo concordarem com a desnecessidade de
renovacgdo do ato? Parece-me excessivamente formalista insistir na
renovacio daquilo que ja existe de fato e cujos efeitos juridicos pas-
sam a ser aceitos por todos os interessados.

r

Outra garantia constitucional do processo € a motivagdo dos
atos decisorios (CF, art. 93, IX). Decis@o ndo fundamentada seria
nula para alguns, e inexistente para outros.'*

sérios da Justiga incompetente, porque o juiz do processo ndo era o juiz consti-
tucionalmente competente, ndo era o juiz natural para processar a causa” O
sistema das nulidades ..., in Livro de Estudos Juridicos, p. 161). Em outra opor-
tunidade afirma ser a ineficdcia conseqiiéncia da inexisténcia ou nulidade abso-
luta do ato constitucionalmente atipico, sem qualquer referéncia a possibilidade
de o vicio ser relevado (cf. As Nulidades no Processo Penal, 5* ed., pp. 20-21).
156. Cf. Ada Pellegrini Grinover, “O sistema das nulidades ...”, in Livro
de Estudos Juridicos, pp. 165-166. Para José Rogério Cruz e Tucci trata-se de
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Se o juiz deu resposta ao pedido do autor, ainda que sem a de-
vida motivagdo, essa decisdo € apta a produzir efeitos juridicos, que
poderdo tornar-se imutaveis pela coisa julgada. O vicio €, pois, de
nulidade, a ser deduzido em sede recursal. E se a ndo-observancia
dessa exigéncia constitucional n3o causar prejuizo a parte, possibi-
litando a impugnagdo do resultado, ndo se reconhece a nulidade.

Em outras palavras, se, apesar da caréncia da fundamentagdo, a
parte tiver condigdes de desenvolver as razdes do recurso de apela-
¢do, possibilitando ao tribunal perfeita compreensdo da controvérsia,
parece-me deva ser desconsiderado o vicio. O objetivo da exigéncia
constitucional ¢ propiciar o controle critico da sentenga, permitindo
a verificacdo de eventual falha cometida pelo juiz, e garantir a efeti-

vidade do contraditério.'”” Atingido esse escopo, deve incidir o art.
244 do CPC."8

Tratando-se de sentenca, como a profundidade do efeito devo-
lutivo da apelagdo abrange todos os fundamentos da demanda e da
defesa (CPC, art. 515, §§ 12 e 22), devera o tribunal examina-los,
proferindo decisdo fundamentada.

A senten¢a ndo fundamentada, por expressa previsado legal, ad-
mite convalidagdo. Ndo deve o tribunal anula-la por ndo observan-
cia da garantia constitucional, mas simplesmente eliminar o vicio,
suprindo a omissdo verificada em primeiro grau.'*

\

Com relacdo a garantia da publicidade dos atos processuais
(CF, art. 93, IX), também ndo se pode excluir que determinado ato

nulidade absoluta (4 Motivacdo da Sentenca no Processo Civil, pp. 75-76).
Idéntico ¢ o entendimento de Eduardo Talamini (cf. Coisa Julgada ..., pp. 311-
312) e Chiara Besso (cf. La Sentenza Inesistente, pp. 262-271). Ressalva
esta.ultima autora a sentenca de contetdo incerto, o que, para ela, ndo € pro-
blema de motivagio.

157. Cf. José Rogério Cruz e Tucci, A Motivagdo ..., pp. 22-24.

158. Ja decidiu o colendo STJ que: “Na hipdtese em que € atingido o fim
perseguido pela exigéncia de motivagdo das decisdes judiciais, de modo a res-
tar garantida a possibilidade de impugnagdo da decisdo, € injustificavel o rigor
formal, devendo-se, ante a auséncia de prejuizo as partes, afastar a pretendida
decretagio de nulidade, por prestigiar tal entendimento os principios da finali-
dade e do prejuizo que regem o sistema de nulidade processual” (32 T., AgrRg
nos EDcl na MC 3.596-SP, rela. Min. Nancy Andrighi, j. 22.5.2001, DJU
25.6.2001). Contra essa orientagdo manifesta-se José Rogério Cruz e Tucci (cf.
A Motivagdo ..., p. 140).

159. Cf. nota 88 deste capitulo.
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494 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

Ja, se o problema € de inexisténcia da senteng¢a, ndo ha como
conferir-lhe efeito juridico, podendo a parte interessada deduzir o
vicio, que n#o se sujeita a qualquer tipo de preclusdo.'®’

Se o julgador esqueceu-se de assina-la, enquanto ndo o fizer o
ato € juridicamente inexistente. A subscrigdo posterior faz nascer o
ato processual, convalidando os efeitos que porventura ja se tenham
iniciado. Esta retroatividade confere juridicidade aos efeitos pro-
duzidos por ato materialmente existente. Embora até entdo ele ndo
tivesse ingressado no mundo juridico, a regularizagdo opera retroa-
tivamente.

165. Chega-se ao conceito de inexisténcia, pois, pela absoluta impossibi-
lidade “di ricolegare un qualsiasi effetto giuridico ad atti che, se affetti da sola
nutlita assoluta, sarebbero suscettibili de produrre P'effetto tipico dei provvedi-
menti giurisdizionale attravverso il mancato esercizio del potere d’impugna-
zione. 1l altri termini, si ha nullit¥/inesistenza laddove alla querela nullitatis,
che appartiene pur sempre ai mezzi d’impugnazione, sopravvive, oltre il pro-
cesso, ’actio nullitatis, ossia ’azione di mero accertamento della nullita, che
pud essere proposta tanto in via autonoma quanto in sede di opposizione
all’esecuzione” (Vittorio Denti, “Inesistenza degli atti ...”, in Novissimo Di-
gesto ltaliano, vol. V111, p. 637). Chiara Besso critica a utilizagdo do instituto
da actio nullitatis, que nio se confunde com a querella e tem finalidade diver-
sa (cf. La Sentenza Inesistente, pp. 353 e ss.). Sobre a aptidio ao transito em
julgado das sentencas eivadas de nulidade absoluta, a convalidagdo definitiva
do ato apds esgotado o prazo para rescisoria (coisa soberanamente julgada) e a
ndo-submissio a essas regras da sentenca inexistente, cf. Teresa Arruda Alvim
Wambier, Nulidades do Processo ..., 5* ed., pp. 292 e ss. Ressalve-se apenas o
entendimento quanto a falta de citagdo, que, ndo obstante os argumentos da
autora, nio acarretam inexisténcia da senten¢a. Este ato de comunicagdo pro-
cessual nao é pressuposto de existéncia do processo, mas de desenvolvimento
valido.

Neste estudo procurou-se demonstrar que a auséncia de citagdo ndo im-
pede o nascimento da relacdo processual, sendo existente e eficaz a respectiva
senten¢a mesmo que o réu nio comparega. Como terceiro, podera ele resistir a
essa eficacia, pois ndo esta sujeito a sua imutabilidade. Aplicaveis também
aqui, portanto, os principios da instrumentalidade e da auséncia de prejuizo. V.
também Marcelo J. Lopez Mesa, Ineficacia y Nulidad ..., pp. 293 e ss. Ainda a
proposito do tema, ndo se compreende a conclusdo de José Maria Tesheiner
sobre ser perpétua a nulidade da sentenga, podendo ser alegada por qualquer
meio, embora vedado o reconhecimento do vicio sem provocagao (cf. Pressu-
postos Processuais ..., p. 19). Esta afirmag&o estaria adequada se dirigida a
sentenga inexistente, assim mesmo com a ressalva de ser admissivel a decreta-
¢d0 ex officio. Mas a nulidade, ainda que absoluta, deixa de existir apos esgo-
tado o prazo para a rescisoéria.
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Justifica-se tal conclusdo, pois o carater instrumental do pro-
cesso ndo € compativel com solugdes em que o valor “forma” pre-
valega sobre os demais. Se o juiz assinou a senten¢a, ainda que apos
iniciada sua eficacia pratica, € porque o ato expressa exatamente o
que ele pretendia.'®® Ndo ha razio para desconsiderar a confirmacao
apenas para homenagear construgdes doutrinarias nem sempre ade-
quadas as especificidades do direito processual. Mesmo porque a
afirmagdo de que inexistente € o ato ao qual faltem requisitos essen-
ciais é por demais vaga e imprecisa, especialmente no campo do
direito processual, em que a propria auséncia material do ato pode
tornar-se irrelevante.

Todas as idéias desenvolvidas neste capitulo acabam suscitan-
do davida sobre a relevancia atribuida a diferenga entre inexisténcia
Juridica e nulidade absoluta, ao menos em sede processual. O cara-

\

ter instrumental do ato processual e de sua forma faz com que a
inexisténcia sejam aplicados os mesmos principios previstos no sis-
tema para as nulidades absolutas.'®’

166. Vittorio Denti faz referéncia a distingdo estabelecida pela jurispru-
déncia italiana entre a auséncia de subscrigdo deliberada, porque o conteudo
da sentenga ndo corresponde ao que o juiz pretendia, e a omissdo involuntaria
de subscrigdo. Nesta hipotese seria admissivel a corregdo do erro, sendo de
inexisténcia juridica propriamente dita apenas a primeira situagio (cf. “Inesis-
tenza degli atti ..., in Novissimo Digesto Italiano, vol. VIII, p. 637). Assim
também — e, mais uma vez, acertadamente — Eduardo Talamini (Coisa Julgada
.-, pp- 334-336). Este ¢ o entendimento, ainda, de Chiara Besso (La Sentenza
Inesistente, pp. 294 e ss.). Tratando-se de real inexisténcia da sentenga por au-
séncia de subscri¢do pelo juiz, a dedugio do vicio pode ser feita a qualquer
tempo e por qualquer via, inclusive mediante a¢do declaratéria (cf. Comoglio,
Ferri e Taruffo, Lezioni ..., pp. 451-452).

167. Leonardo Greco também questiona a distingdo: “Muitos outros
exemplos poderiam ser mencionados, a evidenciar que aquilo que se procura
qualificar de ato inexistente ou ndo chegou a ser ato do processo ou € apenas
uma nulidade absoluta que transparece com mais evidéncia. Se a essas nulida-
des absolutas n@o é possivel atribuir uma caracteristica que objetivamente as
diferencie das demais, certamente estariamos no campo do puro arbitrio e da
mais terrivel inseguranga juridica, que comprometeriam mortalmente as finali-
dades de um sistema de invalidades, conforme expusemos no inicio deste tema,
se ndo reduzissemos a sua esfera de influéncia apenas aquelas hipoteses em
que o ato ndo seja apto a produzir e de fato ndo tenha produzido quaisquer
efeitos juridicos, ainda que invalidos. Nos demais casos, estaremos diante de
meras nulidades absolutas, a merecerem o tratamento que a lei lhes der” (*As
invalidades processuais ...”, Revista de Ciéncias Sociais 2-5/17).
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Mas o fendmeno da auséncia de requisitos processuais deve ser
analisado por dois dngulos diversos.

Primeiro, o controle prévio a ser exercido pelo juiz, a quem
compete impedir o prosseguimento do processo eivado de vicios que
possam obstar ao julgamento do mérito. Esse poder de policia visa
a evitar o possivel desenvolvimento inutil de relagdo processual que,
por algum problema a ela inerente, esta fadada a extingdo sem pro-
porcionar o resultado dela esperado. Nao se deve correr o risco de
admitir a pratica de atos in6cuos. Trata-se de raciocinio realizado a
luz do principio da economia processual.

Outras sdo as premissas, todavia, se a relacdo processual de-
senvolver-se, ndo obstante o defeito verificado em fases anteriores
do procedimento. Se tal ocorrer, a anulagdo de todo o processo ou
sua extingdo sem exame do mérito devem ser precedidas de uma
indagagdo: houve prejuizo para a seguranga ou a auséncia do requi-
sito de natureza processual ainda constitui 6ébice ao julgamento do
mérito? Somente se a resposta for afirmativa o vicio deve ser reco-
nhecido e declarado. Caso contrario releva-se a falha processual e
passa-se ao exame do direito material, concedendo-se, ou ndo, a tu-
tela jurisdicional.

O problema dos vicios processuais — ou seja, mm auséncia de
algum requisito inerente ao plano processual — comporta, pois, dois
tipos de analise: a priori e a posteriori.

Se a falta de pressuposto processual ou de condig¢do da agdo for
identificada no momento procedimental adequado e ndo houver pos-
sibilidade de suprir a falha, o processo serd extinto sem julgamento
do mérito.

Mas se, ndo obstante o vicio, 0 processo prosseguir, necessario
verificar se houve comprometimento de algum daqueles valores que
a técnica a e forma visam a preservar. Muito provavelmente sera
possivel ignorar o requisito faltante e extinguir o processo com a
solugdo da controvérsia.

A indisponibilidade da maioria dos pressupostos de admissibi-
lidade do julgamento de mérito, que torna possivel o reconhecimen-
to ex officio da auséncia de qualquer deles, sé deve ser considerada
se a auséncia for detectada desde logo. Pela mesma razdo por que
sfo irrelevantes os vicios processuaits se houver reconhecimento ju-
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ridico do pedido, rentincia ao direito ou transagao (CPC, art. 269, 11,
Il e V) — casos em que o juiz se limita a homologar o acordo, igno-
rando o defeito formal —, também nio se justifica a anulagio do pro-
cesso ou sua extingdo sem julgamento do mérito se a falha ndo com-
prometer a seguranga juridica e o contraditorio.

Alias, na audiéncia preliminar, a primeira providéncia do julga-
dor ¢ tentar a conciliacdo. Se obtiver sucesso, a manifestagdo de
vontade das partes sera homologada e o processo extinto com julga-
mento do mérito. Somente se frustrada a concilia¢do ira o juiz exa-
minar eventuais questdes processuais pendentes (CPC, art. 331).

Isso quer dizer que a possivel auséncia de algum requisito de
natureza processual nio impediréa o acordo entre as partes. E 6bvio,
pois o que importa ¢ a solugdo do litigio, ndo a regularidade do ins-
trumento. Se o resultado puder ser alcang¢ado, torna-se irrelevante o
vicio processual.

Nio pode ser o réu beneficiado com a extingdo do processo sem
analise do mérito apenas porque ndo observada alguma regra re-
lacionada a forma do instrumento. E preciso verificar em que medi-
da seus interesses processuais foram ?Q:a_omag bem como se ndo
ha possibilidade de reparar o dano. E importante ressaltar o carater
instrumentalista do processo, cuja técnica tem a fungdo exclusiva de
possibilitar seja o objetivo alcangado com seguranga e celeridade.

Situacdo muito comum ¢ a rejei¢do indevida de denunciagdo da
lide. Como o agravo de instrumento — recurso adequado contra a
decisio — ndo tem efeito suspensivo, O Processo Seguira seu curso.
Se provido o agravo, todos os atos praticados apés o indeferimento
do pedido de intervengdo terdo de ser anulados — 0 que nem sempre
atende ao principio da economia processual, principalmente se ja
encerrada a instrugdo.

A jurisprudéncia tem-se recusado a reconhecer a nulidade, op-
tando por assegurar ao denunciante a via autdnoma para exercicio
do direito de regresso. Prestigiam-se a economia processual € a ins-
trumentalidade das formas. E verdade que tal opg¢do envolve certo
risco de prejuizo ao denunciante, pois a demanda condenatoria pode-
14 ser julgada improcedente, com ado¢o de fundamentos rejeitados
no primeiro processo, gerando decisdes contraditorias. E s6 pensar
na condenacdo do Estado a reparar o prejuizo causado por funcio-
nario, com rejeicio da defesa fundada em culpa exclusiva da viti-
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502 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA PROCESSUAL

servincia impega o ato de atingir o proprio fim. Os principios da eco-
nomia e da conservagio impdem a desconsideragio do vicio de forma
se atingido o objetivo do ato defeituoso, para evitar a renovagéo des-
necessaria de atividade processual, bem como para preservar o
direito da parte cuja situacfo estiver amparada pelo ordenamento
juridico substancial.'”

24. Auséncia de prejuizo e jurisprudéncia

A tendéncia dos tribunais € aplicar o principio da instrumenta-
lidade das formas e considerar sanado o vicio do ato se ndo houver
prejuizo decorrente do ndo cumprimento de algum requisito formal
do ato, do procedimento ou da propria relagdo processual.

Por exemplo, considera-se sanada a nulidade decorrente da né@o
intervencdo do Ministério Pablico se a participagao posterior for su-
ficiente para alcangar a finalidade pretendida pelo legislador.'’

Nessa mesma linha, a inexisténcia de prejuizo tem levado a des-
consideracio de outros vicios processuais, como julgamento extra
petita mas favoravel ao réu, desde que a violagdo ao principio da
adstricdo ndo tenha causado dano & parte a quem a declaragdo da
nulidade aproveitaria, incidindo o disposto no art. 249, § 22, do CPC.
Embora considerado na sentenga fundamento ndo invocado na ini-
cial, a improcedéncia do pedido faz com que o vicio processual dei-
xe de ser importante.'”

forma legal. Conclui diversamente Ferruccio Auletta, para quem € relevante a
identificagio entre nulidade e sangdo, pois, em seu entender, “dall’originario
abbinamento concettuale tra nullita e sanzione sia precipitato un sistema di pre-
visione dell’atto processuale nullo tecnicamente distinto da caratteri di lega-
lita, tipicita, tassativita e determinatezza che ben si adattano — sara la mia
conclusione — al diritto processuale e ‘al suo attuale inquadramente scientifico,
positivo e costituzionale” (Nullita e Inesistenza ..., p. 77).

173. Cf. Comoglio, “Premesse ad uno studio ...”, Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile 2/592.

174. TJSP, 82 C. Civil, Al 268.271-1, Sdo Paulo, rel. Des. Osvaldo Caron,
j. 4.10.1995, v.u.; TISP, 42 C. de Direito Privado, Ap. 97. 120-4, Braganca Pau-
lista, rel. Des. Olavo Silveira, j. 10.12.1998, v.u. Ou se a auséncia ndo gerou
prejuizo ao interesse do incapaz: TISP, 5 C. de Direito Privado, Al 198.195-4,
Sio Paulo, rel. Des. Marcus Andrade, j. 8.11.2001, v.u.

175. J7J 231/194.
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Com relacdo ao julgamento extra petita, situagio real revela a
importincia de determinadas inovagdes legislativas, desde que com-
preendidas segundo os principios da instrumentalidade da forma, do
contraditério e da economia processual. O vicio pode ser ignorado
em sede recursal, nio obstante sua gravidade, mediante aplicagdo
analogica do art. 515, § 32, do CPC, pois a situag@o pode ser equipa-
rada a extingdo do processo sem julgamento do mérito, em que o
juiz também ndo examina os fundamentos de mérito deduzidos pelo
autor como causa de pedir.

A solucdo deve ser estendida também a sentenga citra petita,
ou seja, aquela em que o juiz ndo examina todos os pedidos cumu-
lados. Se no tocante & parte da pretensdo ndo julgada houve con-
traditorio e ndo ha necessidade de prova, pode o tribunal decidir a
respeito. Caso n3o o faga, nada obsta a que seja proposta nova agéo
a respeito, pois sobre aquela matéria ndo houve resposta da ativida-
de jurisdicional.'”®

Nessa linha, possivel considerar irrelevante o equivoco do jul-
gador e passar ao exame da controvérsia, tal como exposta na inicial
e submetida ao contraditério, se a questdo for exclusivamente de
direito ou dispensar produ¢io de prova.'”’

176. Segundo Chiara Besso trata-se de nulidade da sentenga que, se ndo
alegada em recurso, pode tornar-se preclusa pela coisa julgada, nada obstando
a que seja a pretensdo novamente deduzida (cf. La Sentenza Inesistente, pp.
203-205). Ressalva-se apenas a possibilidade, no Direito Brasileiro, de supe-
racio da nulidade mediante incidéncia do art. 515, § 32, do CPC. Embora refe-
rindo-se apenas a sentenga cifra petita, Marcela Regina Pereira Cdmara parece
estender a conclusio a qualquer hipdtese de violag@o ao principio da correlacio
(cf. A Ampliagdo da Extensdo do Efeito Devolutivo da Apelagdo, pp. 110 € ss.).

177. Cf. TISP, 1* C. de Direito Publico, Ap. 269.049-5/4, j. 27.7.2004,
v.u. Trata-se de acorddo por mim relatado. O pedido formulado pelo autor nio
fora examinado na sentenga. Em relagdo a ele, portanto, inexistia ato judicial.
Nio obstante, e tendo em vista autorizacgdo legal, ignorou-se o vicio ocorrido
em primeiro grau e proferiu-se julgamento de mérito em sede recursal. Ressal-
te-se que em relagdo ao pedido ndo examinado ndo houve julgamento. A ine-
xisténcia da sentenca por vicio dela prépria, todavia, pode ndo impedir sejam
alcangados os fins do processo, pois observadas as garantias constitucionais,
nenhum prejuizo é causado as partes e ao proprio sistema se o tribunal decidir
o mérito. Veja-se que até mesmo a auséncia do ato mais importante do proces-
so em primeiro grau pode tornar-se irrelevante, admitindo-se a corre¢do em
sede recursal.
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