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o), do prazo para pritica do ato que o edital oportuniza (que é contado
Caq?%i’a atil seguinte a0 fim da dilagdo assinada pelo juiz’*). De resto, a in-
d.o jo por edital se sujeita a0 mesmo procedimento e is mesmas formalida-
SL?ZievistaS para a citagdo, no que couberem (arts. 256 e 257).

TiTULO NI
DAS NULIDADES

Art. 276. Quando a lei prescrever determinada forma sob pena de nulidade, a de-
cretagdo desta ndo pode ser requerida pela parte que Ihe deu causa.

Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerard valido o
ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade.

Art. 278. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que
couber a parte falar nos autos, sob pena de precluséo.

Paragrafo anico. Ndo se aplica o disposto no caput as nulidades que o juiz deva
decretar de oficio, nem prevalece a preclusdo provando a parte legitimo impedi-
mento.

Art. 279. £ nulo o processo quando o membro do Ministério Pdblico ndo for intima-
do a acompanhar o feito em que deva intervir.

8 1° Se o processo tiver tramitado sem conhecimento do membro do Ministério
Publico, o juiz invalidara os atos praticados a partir do momento em que ele deve-
ria ter sido intimado.

634 Assim, restou superado entendimento em sentido contririo que havia sido consa-
grado pelo STJ no seguinte julgado: “INTIMACAO. EDITAL. PRAZO. PU-
BL[CACAO. Trata-se de saber se, na intimacio por edital, seriam ou nio obser-
vadas as mesmas regras pertinentes a citagio por edital. O CPC ndo estatui nada a
respeito daquela intimagio e, assim, em principio, argumentar-se-1a que, por
aﬂ’al(.)gia, incidiriam os preceitos alusivos i citagio por edital (art. 232 daquele
Cofil’gO). O inciso IV estabelece o prazo a ser fixado pelo juiz, a partir do qual

UIrd 0 prazo correspondente. Pela sistemitica do CPC, todavia, deve entender-se
‘l“cfl dilagio determinada pelo art. 232, [V, nio se estende ds hipoteses de inti-
m?c?o por edital. Basta se atentar para a circunstincia de que o art. 241 do mesmo
: ;’i;%ﬁ, 20 cuidar do inicio dg prazo, nos seus incisos ’l e II_, reporta-se 1 citac;.ﬁo
ponde Macao. No entanto, no inciso Vv, rhcferc—'sc, tio 50, 4 citagio por ‘edltal., dis-
i juguci\lrle]n O prazo para 1.11ar.nfest~acno flui uma vez f”m(jla a dilagio as§1nada
cessiny do hd referéncia 3 intimagio por E‘dltnl que, por isso mesmo, nio ne-

» Para completar-se, de nenhuma dilagio quanto ao prazo. Vale dizer que,

e
Si(: treltando de intimag¢ao por edital, o prazo comega a fluir meramente da
11/10?2%85 (REsp 578.364/BA, rel. Min. BArRros MONTEIRO, 4* Turma, j.

» D] 19/12/2005, p. 415).
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§2° A nulidade s0 pode ser decretada ap6s a intimag&o do Ministg;

) . . 0 Pﬂb“CO- Que
se manifestara sobre a existéncia ou a inexisténcia de prejuizo

Art. 280. As citagdes e as intimag@es serdo nulas quando feitg

S sem ObseWéncia
das prescrigdes legais.

Art. 281. Anulado o ato, consideram-se de nenhum efeito todo
que dele dependam, todavia, a nulidade de uma parte do ato
outras que dela sejam independentes.

S 08 subsequentes
N0 prejudicary 44

Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarar que atos sdo atingidos g orde-
nara as providéncias necessérias a fim de que sejam repetidos oy retificados.

§1°0 ato ndo ser4 repetido nem sua falta sera suprida Guando ndo pre;
parte.
§ 2° Quando puder decidir o mérito a fav

da nulidade, o juiz ndo a pronunciara n
falta.

udicar 3

or da parte a quem aproveite 3 decretagig

em mandard repetir o ato oy suprir-lhe 3

Art. 283. 0 erro de forma do Processo acarreta unicamente g anulagdo dos atos

que n3o possam ser aproveitados, devendo ser praticados os que forem necessa-
rios a fim de se observarem as prescrigoes legais.

Paragrafo anico. Dar-se-d o aproveitamento dos atos praticados desde que nao
resulte prejuizo a defesa de qualquer parte.

CPC de 1973 - arts. 244 3 250

102. Esclarecimento inicial

NOs artigos se mostra totalmente des
tivessem sido divididos por artigo (como se fez na

volume e se fari nas ulteriores), haveria €norme risco de repetigoes (veja-se,

por exemplo, que o principio da instrumentalidade das formas emerge de uma
interpretacio conjunta dos arts, 277 e 282, 8§ 1°¢ 2°). Ademais, dado o caré-
ter simplério do texto legal, exige-se que uma tratativy dogmatica do tema

seja feita depois de construidy solida base conceitual, de acordo com estrutu-
ra¢io inteiramente estranhg a do te

xto legal, o que seria incompativel com 2
rtigo. Entretanto, na medida do poSS'iVel
ndo o devido cuidado para evitar indevidas
Os para tratar de temas emergentes isolada-

organizada. Se os presentes comentarios
S anteriores partes deste

divisio dos comentirios artigo a a

haveri ensejo Para, ainda que tomga

repeti¢des, reservar itens especific
mente de um dispositivo isolado.
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103. Do direito romano ao direito canénico: em direcéo a uma doutrina das
nulidades

O direito comum europeu tinha claro que estava enveredando por cami-
hho distinto do trilhado pelos romanos ao tratar do que chamava, em tratados,
teses € opusculos que se multiplicaram entre os séculos XVI e XVIII, nulida-
des (nullitates). A primeira monografia dedicada ao assunto ¢ da lavra de SE-
sasTIANO VAaNzI (T 1570), Bispo de Orvieto: o muitas vezes reimpresso Trac-
tatus de nullitatibus processunm ac sententiarum, de 1550. Nele, VANzI advertia os
leitores de que os criadores do Digesto e do Codex nio falavam em nulidades,

“mas exprimiam por outras palavras ¢ locugdes que o ato nao tinha validade

(quod actus non valeret)”.*>

Pesquisas recentes, seja no campo do direito material, seja do direito
processual, confirmam essa avaliacio.®®® KASER reporta que “os juristas roma-
nos pouco desenvolveram o estudo da ineficicia (Unwirksamkeit) dos negdcios
juridicos. Para suas diversas manifestacdes, falta qualquer terminologia
segura”.®”’” Complementando pesquisa anterior de D1 PaoLa,*®® o romanista
alemio indica a existéncia de cerca de 30 expressdes®’ nas fontes romanas para
aludir ao problema — que hoje situamos em fungio da triade inexisténcia,

nulidade, ineficicia —, concluindo que “articuli-las em um sistema parece ser

uma tarefa va”.%®"

Por mais que se queira emprestar fidedignidade ao célebre relato do ju-
rista Gal0, no século II d.C., sobre as legis actiones, como se originariamente a
minima inobservincia da forma resultasse na perda da a¢io®' — fulminando o

\

655 S. Vanzi, Tractatus de nullitatibus processuum ac sententiarum [1550], 1599, f. 8r.

656 Nio sem certo exagero, REINHARD ZIMMERMANN, acentuando a auséncia de dis-
tingdes claras nas fontes romanas, acredita que “apenas o pandectismo do século
XIX conseguiu enfim estabelecer alguma clareza conceitual” (The Law of Obligations:
Roman doundations of the civilian tradition, p. 681).

657 M. Kaser, Das rimische Privatrecht. Erster Abschnitt, p. 246.

658 S. DI PaoLa, Contributi ad una teoria della invalidita e della inefficacia in diritto romano,
1966.

659 Ou quarenta, na contagem de F. AULETTA (Nullita e “inesistenza” degli atti processua-
li civili, 1999, p. 13-14).

660 M. KaSER, Das romische Privatrecht, p. 247. De acordo com AULETTA, “a jurisprudén-

cia romana nunca criou uma categoria geral tio ‘refinada’ como a nulidade, ainda

que empregasse cerca de quatro dezenas de termos que, com especial, embora nao
exclusiva referéncia s fatispécies... negociais, remontavam ao conceito em questio”

(Nullita e “inesistenza”, p. 13-14).

O trecho relevante esti em Istitutiones, IV, 11: “Suponhamos entio um processo

SOb’re um corte de vinhas em que o autor fale, na agio, em vinhas (vites). A respos-

;ao::l l??l(lltr?e)ele p.Cl’dia a coisa (rem ;ferdidisse), pois devia_ té—las~chamado érvores (arbores

, pois a Lei das XII Tabuas, que estabelecia a agio que cabia para o corte

661
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processo de nulidade absoluta, de nulidade insanivel, de inexisténcia, dirj, 0s
comentadores modernos de acordo com suas proprias categorias classificagg_
rias®®® — o fato é que, para o periodo documentado mais recuado, o que se
pode dizer é que esses conceitos eram muito pouco desenvolvidos.®3

Nas passagens classicas do Digesto — fazendo abstragio do problemy dy;
interpolagdes que nio podem nos ocupar nesta sede®* —, a imagem geral ¢ ,
de que nio ha matizes na auséncia de correspondéncia entre o arquétipo pre-
visto pelo ius civile e o ato concreto, resultando em que a imperfeicio é, epy
principio, uma auséncia de existéncia (juridica), ja que ndo ha graus de cor-
respondéncia entre o fato ¢ a norma. Nos termos de AULETTA, “nio hi estagios
intermedidrios entre a plena validade e a virtual auséncia da fattispecie, e tam-
pouco se especifica se a inexisténcia-nulidade é o resultado de uma declaracio
1mperativa posterior no tempo, embora com efeitos desde a origem”.563

No ordo iudiciorum privatorum, assim, em que nao ha apelagio, a nulidade
opera ipso iure, sem necessidade de manifestagio subsequente do juizo — o que
implica dizer que ela mais naturalmente se alega, sem nenhuma limitacio,
quando se busca executar a sentenga por meio da actio iudicati,*® embora tam-
bém possa ser questionada diretamente, por meio da revocatio.’®?

O panorama se torna mais complexo com o advento do sistema das cog-
nitiones ¢ com o surgimento da apelacio, que se transforma em meio, coexis-
tente com os demais, para se ver reconhecida a nulidade da sentenca. Kaser e
Hackl relacionam essa transformagio estrutural do procedimento ao reconhe-
cimento de mais causas de nulidade.®® AUuLETTA identifica aqui, na colisio
entre a apelagio e os demais meios de alegacio da nulidade, “a semente con-
ceitual, se ndo histérica, de uma figura ‘extraordiniria’ de invalidade, a nuli-
dade sanavel, quer dizer, a nulidade finalmente reduzida a um atributo do ato
de que era predicado negativo incompativel com qualquer outro”.*®

Embora seja dificil raciocinar com metaforas orginicas em matéria his-
torica — na medida em que ¢ a estrutura posterior que busca, no material va-

das vinhas falava, de modo geral, das irvores cortadas (de arboribus succisis)” (GAIUS,
Institutes, p. 140).

662 R. KoMmatsu, Da invalidade no processo civil, p. 52,

663 M. Kaser e K. Hackr, Das ramisclie Zivilprozessrecht, p. 295, n. 2.

664 Mas cf. D. Jounston, The Interpretation of Interpolation, Oxford Journal ‘)fuga,
Studies, n. 9, p. 149-66. ‘

665 F. AULETTA, Nullita ¢ “inesistenza”, p. 16.

666 M. Kaser e K. HAckw, Das romische Zivilprozessrecht, p. 375.

667 F. AULETTA, Nullita ¢ “inesistenza”, p. 24,

668 M. Kaser e K. HackL, Das romische Zivilprozessrecht, p. 497.

669 F. AULETTA, Nullita ¢ “inesistenza”, p. 24-25,
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riegado do p.assad.O, as semen.tes que deseja plantar —, parece assistir razﬁo‘a
AuLETTA em identificar o surgimento de uma compreensio multifiria das nuli-
dades — € logo do que se poderia chamar de uma doutrina das nulidades — na
esteira da tradi¢cdo romana. Provavelmente ndo ¢&, assim, contrariamente ao que
jmaginava CHIOVENDA, no seio do direito germanico que se deve buscar esse
desenvolvimento.”” Alids, as extensas pesquisas de BRUNNER ja indicavam que,
no extrato germanico mais antigo — que nesse ponto era representado pelos
testemunhos francos —, entendia-se que o erro no Jjulgamento tinha sempre por
causa a vontade viciada do julgador, enquanto, nos ordenamentos germanicos
mais modernos —como os dos visigodos, alamanos e anglo-saxdes —, distinguia-
_se 0 erro involuntario da vontade viciada, ficando, no entanto, em ambos os
casos o julgamento sem efeitos (kraftlos) .57

Sondado o interessante, mas em Gltima instincia insolavel, problema das

sementes ¢ das origens, cumpre dizer que o passo decisivo visivel, evidente,
para que o problema dos atos praticados no processo sem a perfeita correspon-
déncia com os arquétipos normativos se transformasse em uma “doutrina das
nulidades” (reunindo-se os vicios dos atos em uma categoria geral e, ao mes-
mo tempo, classificando-os em subtipos com distintas consequeéncias) foi
efetivamente dado no 4mbito do direito romano-candnico. Vé—se a transfor-
macdo evidenciada em um cinone de Alexandre III (papa de 1159 a 1181),
recolhido nas Decretais, na década de 1230, no titulo relativo i sentenca e a
coisa julgada. O cinone propriamente dito determina que, se “¢ dada uma
sentenga iniqua, ela deve ser evacuada, e nio deve se manter, se contém uma
iniquidade manifesta”."? A rubrica do compilador das Decretais formula a
regra juridica correspondente nos seguintes termos: “A sentenca iniqua é des-
feita (retractatur) pelo superior; ainda que se tenha dado uma causa remota 3
apelagio. Se, no entanto, a sentenca contém uma iniquidade manifesta, ela é
nula. Disse-o para que se entenda que ha dois casos”.®”

NN

Operou-se ai um filtro sistemético muito distinto do texto original, en-
gendrando uma bifurcagdo de hipoteses: o defeito remoto, nio evidente, en-
S¢ja, por meio da apelagdo, um desfazimento da sentenca (dirlamos nés, sua

\\\

670 Para o processualista italiano, “a influéncia germinica fez introduzir uma distingiio
mas nulidades, que, pelo direito romano, sobreviviam todas i coisa julgada; falou-se
de nulidades saniveis e insanaveis; e pela primeira vez se estabeleceu um termo em
que elas poderiam ser alegadas, decorrido o qual elas cst;w;m}'s;'nmd;ls" (G. _Cmo—
VENDA, Sulla cosa giudicata, in Saggi di Diritto Processuale Civile (1900-1930), p.

671 ?{991;409’ iy chte. Zweiter Band, p. 355-360

672 1 RUNNER, Deutsche Rechtsgeschichte. Zweiter Band, p. 33: 5

L1, ¢, xxvij c. 9, col. 395.
673 ider , €. 9, col.

.
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anulacio); o defeito manifesto, ao contrario, fulmina a sentenca sem qy, -
5 2 dualidade que se encontra na extensa literyy,,

precise recorrer a apelagio. E . .
W e ] istica desde o século 4R 4
ra de ordines judiciirios legados pela canonistica desd XIS E & -

3 5 1 s a ara :
doutrina que esti na base dos amplos desenvolvmli;;tod que dari ensejo 5
doutrina das nulidades no direito comum da Idade Moderna.

104. O direito comum europeu e o direito portugués: um sistema flexivel

JorGE DE Capepo (1525-c. 1604), desembargador do P’ac;o, foi um dog
mais proeminentes juristas lusitanos da segunda pl‘et'ﬂde do século XVI ¢ ypy,
dos responsaveis pela redagio das Ordenagoes Filipinas (1603). Expoente d,
literatura decisionista, centrada na compilagio e no comentirio das decisges
judiciais,*”™ CaBepo discute, no primeiro volume de suas Practicarum Obsery,.
tionum sive Decisionum Supremi Senatus Regni Lusitaniae, de 1604, o caso d,
sentenca dada pelo juiz absolutamente incompetente, em que, a rigor, “nio
apenas a referida sentenca deve ser anulada, mas também todos os atos”.*™ N
entanto, continua, no Senado lusitano, a pratica é que “seja anulada a senten-
¢a, nio, NO entanto, 0s atos, mas que 0s autos sejam remetidos ao juiz compe-
tente, sede em que, se a parte manifestar interesse na anulagio dos atos, eles
podem e devem ser anulados, a requerimento da parte (ad eiusdem partis instan-
tiant), mas, de outro modo, sio mantidos... (...) Essa & a praxe mais frequente
do Senado, para que as partes nio sejam perturbadas com as lides e para que

as lides cheguem ao fim”.%”’

Hai dois elementos fundamentais nesse comentario para se situar o trata-
mento dispensado pelo direito do Antigo Regime portugués as nulidades no
panorama do direito comum. O primeiro é a doutrina das nulidades a ele sub-
Jjacente (a ideia de nulidade e as divisdes que nela se estabelecem, como entre
aquela que se pronuncia de oficio e aquela que incumbe i parte alegar). O se-
gundo elemento é o do sentido que se empresta a doutrina das nulidades, seu
papel na economia processual (o que alguns tratadistas tormulavam, em termos
simples, como a questdo de se saber se as nulidades sio favoriveis ou odiosas).

Examinemos o primeiro elemento — que mereceria amplos desenvolvi-
mentos — com a brevidade que se impoe. Dificilmente se superestimara a re-

674 Cf. os diversos tratados listador por K. W. Norn Die
Zivilprozess, in Handbuch der Quellen und Lite
geschichte, p. 383-397.

675 Sobre essa literatura, cf. N. J. E. GOMES pa

o . 2_363- e

676 Jdtddl(r;/::s(;‘u}:)- 31)36“ ,:-,)()3’ MIJ DE A. CosTA, Histéria do direito portugués, p. 331.

O . de -DO, Fracticarunr observationum, sive decisionum suvreni < tus reoni Lusitaniac:
Bars ptima, 1620, I, dec. 36, 1. b 171, onum supren santatns regnl

677 Idem, ibidem, I, dec. 36, 2, p. 171.

Literatur zum gemeinen
ratur der neuren curopiischen Privatrechts:

SILVA, Histéria do direito portugués: fontes
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JevAncCia do ar‘istotelismo paraa c~onstrug§o das categorias juridicas ocidentais,
seja na primeira ?nc?la (15:8 recepeio do pensamento do estagirita, desaguando
na primeira escolastica, " sejano Renascimento tardio, por meio de um con-
1ato renovado com as proprias fontes gregas.©”? E esse o manancial subjacente
3 viragem historica que representou a evolugio do direito ocidental do casus a
regula.”™’ As tentativas de categorizagio da disciplina das nulidades no direito
canénico a partir dos fins do século XII sdo um reflexo daquela primeira onda,
como o advento de verdadeiros tratados sobre as nulidades, a partir dos meados
do século XVI, 0 ¢ da segunda.

Entre os dois momentos histéricos, na segunda metade do século XV, a
multiplicidade de classificagdes, como se procedendo a um teste das categorias
aristotélicas, pode ser bem testemunhada no tratamento dispensado por MAR-
co ANTONIO SABELLICO (1436-1506) a sentenga nula, cuja nulidade (subcatego-
rizada de forma caleidoscdpica) pode ter por razio uma causa eficiente, material,
formal ou final (conceitos expostos na Fisica e na Metafisica de ARISTOTELES)®®!
is quais se associam — em arranjo de dificil compreensio — as nulidades em
razio do juiz, da jurisdicio, do lugar, do tempo, da causa e da quantidade.®*

Mas nio se trata de arranjo cadtico, e sim de exploragio em dire¢do a
construgdes sistematicas, a segunda onda de recepg¢io da obra de ARISTOTELES
produzindo uma importante estabilizagio das categorias. O Tractatus de nulli-
tatibus, de SEBASTIANO VAaNzI, de 1550, &, conforme anteriormente indicado, o
primeiro representante desse desenvolvimento ulterior. E a ele que se deve a
distincio entre nulidade em concreto — “o vicio ou defeito do que se fez (rei
gestae), proveniente da transgressio da lei™" — e nulidade em abstrato — “o
direito ou socorro comum de invalidar (irritandum) ou de declarar invalido o
ato (irritum nuntiandum actum)”.**! E ele que, recolhendo o ensinamento das
decretais, difunde a disting¢do entre a nulidade ipso iure e a nulidade que tem
de ser declarada (annulandum).*®

Aos poucos, em meio as diferentes possibilidades classificatorias abertas

pela projecio do pensamento aristotélico sobre o material do direito comum,

\_“—

678 A bibliografia é extensa. Para um guia recente, cf. F. AMERINI e G. GaLLuzzo (ed.),
A companion to the Latin medieval commentaries on Aristotle’s Metaphysics.

679 Cf. C. B. SCHMITT, Aristotle and the Renaissance, 1983.

680 cf. J. W. Camns e P J. pu Piessis, The creation of the ius commune: from casus to
regula.

6 5 .
625) Fisica, 11, 3; Metafisica, V, 2.
< M A, SABELLICO, Summa diversorum tractatuuin. Tomus secundus, p. 89.

283 S. VaNzi, Tractatus de nullitatibus processuum ac sententiarum, f. 6r.
624 Idem, ibidem.
3 Idem, ibidem, f. 10r.
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a classificagio que se sobrepuja ds demais € aquela que distingue entre nylig,q

sanaveis e nulidades insandveis, associada a classificagio secundiriy entre nuﬁs
dades conheciveis de oficio e nulidades dependentes de alegacio dj Parte X
contraposi¢io romano-canonica entre nulidade ipso iure e nulidade depende;lt

de declaragio vai caindo em desuso, embora reemerja vez por outra nog texf
tos, sobretudo quando se estd a tratar de textos legais produzidos S0b a égide
daquele esquema classificatério. A evolucio é atestada por JoHANNEs Vorr
(1647-1713), o grande comentador do Digesto na passagem do século Xy
para o XVIIL*® Na expressﬁo de CLAMER SAURMANN, em dissertaq:ﬁo intitu_
lada De nullitatibus sententiarum, defendida em 1666, em Helmstadt, fundamer,.
tada no texto legal da Kammengerichtsordnung, de 1654, aprende-se que a nulj-
dade “divide-se em sandvel e insandvel. (...) E dita insandvel quando, cometid,
na primeira instincia, nio pode ser confirmada na segunda. (...) Isto &, que de
nenhum modo, nem pelo juiz de oficio nem por meio de excecdes propostas
pela parte, pode-se sanar. (...) A nulidade sandvel & aquela que a essa se opde” 647

No horizonte portugués, o centro da disciplina das nulidades se encon-
trava nos seguintes dispositivos legais, de marcante longevidade e fartamente
visitados pelos comentadores: (a) lei de Afonso IV (rei de Portugal de 1325 5
1357), reproduzida nas Ordenacdes Afonsinas (L. ITI, t. 68), Manuelinas (L.
ITL, t. 49) e Filipinas (L. I, t. 63); (b) ordenacio recolhida nas Ordenacdes
Afonsinas (L. ITI, t. 78); Manuelinas (L. TII, t. 60) e Filipinas (L. II1, t. 75); (c)
leis de Afonso IT (rei de Portugal de 1211 a 1223) e de D. Dinis (rei de Portu-

gal de 1279 a 1325), contidas nas Ordenacdes Afonsinas (L. I11, t. 108), Ma-
nuelinas (L. I11, t. 78) e Filipinas (L. III, t. 95)

Trata-se de textos complexos, cuja longevidade resultou em uma intrin-
cada estratigrafia de sistemas interpretativos sobrepostos, com relevante poten-
cial dialético. No espaco de que dispomos, contudo, bastario alguns comen-
tarios sobre o primeiro desses dispositivos. Essa lei, antiga relativamente aos
desenvolvimentos decorrentes da segunda onda de recepcio aristotélica de que
estamos tratando, perdurou, no entanto, até o advento das codificagoes mo-
dernas. Segundo ela, o juiz deveria Julgar “segundo a verdade sabida por os
feitos, sem embarguo algum do processo ser mal ordenado... e que os Juizes
facam quanto poderem por saberem a verdade do feito, em tal guisa que ne-

“
. ' . —y aito ‘se
686 Segundo esse autor, como é SEMpre controverso entre os interpretes do dlr@lEO b
algo ¢ nulo ipso jure ou se deve ser rescindido pelo juiz”, a pritica moderna ¢ 3

' . . . . - ~ . (]',l-
que sempre se busque o pronunciamento Judicial relativo i nulidade (J. VOET, &
mentarius ad Pandectas. Tonins primus, 1, 3, 16, p. 15).

_ ' primus, 1, o . esis
687 CLAMER SAURMAN, Disputatio juridica inauguralis de nullitatibus sententianum, Th
IV, sem numeracio de pagina.

222

Scanned with CamScanner



CPC/2015, szrs. 776 £ 223

phum nom 5¢j asolto, nem condenado per erro do processo, mas per verdade

3L,

¢ direito, s demandar, ou defender” (). Afonsinas, L., 111, t. 6% pr.)
’ hd 9 b» ] ]

Jizmente, niao dis ST, [ , ,
lnﬂ,lll.mc? ',” a’”h pomaos de intérpretes dedicados 3 explanacio das
" Oy (¢ SIS I FE dd a4 of o e4 = a '
Ordenagoes Afonsinas,™ mas, referindeo - 40, passo equivalente nas Manue-
z L ASCK . 5¢ 1 . » 1 P %
Jinas, ALVAILO VALASCO, em 1591, adverti que nio se trata da ideia de que se

et T ’ . Zins
possa “retirar toda a ordem (]u_]uuc) crelaxartoda solenidade do direito, como

. o iz pudesse julgar ce - (o »
se 0 U7 | ' JI';]-‘ | COMO 6 proprio principe”,” de modo que escora 2
tincao entre nulidades saniavels e incaniuveic I
(hst‘m(('ﬂ o Adey s 1_n .wu, ¢ insaniveis, o essa distingio que, wob 2
vigencia das Ordenacoes Filipinas, guia os comentirios de M asors, Gy ICAL-
ves ba Siva, continuador do comentirio monumental de Pic:se #7 G ’
/ s s B e 1 mental de | EGAS. Segundo
SILVA, €1 ‘ O SENAdo scja supremo (supremus), os eximios senadores
nio podem desviar (recedere) das eis reais e dos e

99 0f51

tatutos de nossa Ordenacio”.
Dai que as partes “niio podem renunciar s solenidades substanciais do proces-
s0, enquanto podem, de comum acordo, aprovar autos feitos com nulidades”.””?
As nulidades substanciais sio, portanto, as insaniveis, enquanto as demais
(aquclas atingidas pelo texto da Lei de Afonso 1V albergada nas Ordenacdes
do Reino) sio as sanaveis.””’ Trata-sc de critério pelo qual se busca separar as
nulidades insanfiveis das saniveis. E curioso que hoje mais de um autor enten-
da que, em razio da relevincia da modernissima (ou nem tanto) diretriz da
instrumentalidade, a inica classificagio relevante das nulidades seja aquela que

14

as distingue em sanaveis ¢ insanaveis.

O segundo elemento, isto ¢, a fungio desempenhada pela doutrina das
nulidades na cconomia dos processos, estd estreitamente associado ao primei-
ro, de modo que podemos apenas destacar alguns pontos. Tendo em mira
horizonte proximo ao nosso, Porres pr Miarins, comentando o texto do
CPC de 1973 (mantido com poucas, mas importantes alteracoes no CPC de

mm——
088 Até onde se sabe, o texto das Afonsinas nio foi objeto de comentirio estruturado.

Cf, C.. M. de Armrana, Codigo Philippino, ou € Jrdenagoes ¢ Leis do Reino de Portugal,
p. xlvit ¢ s,

089 A, Varasco, Tractatus inris emphytentici, g. 6, .12, p. 17

090 Cuja morte o impediu de ir além dos 13 volumes publicados em vida ¢ dos dois
publicados postumamente, nio alcancando o Titulo 63 do Livro 111

691 ., G, da Siva, Commentaria ad Ordinationes Regni Portugalliae. Tomus secundus, Ad
Ord, Lib, 3. titul, 63. ad Princip., 15, p. 275.

092 Idem, ibidem, 32, p. 277. ,

(93 Comentando sobre as testemunhas que depoem sem Jur:nm_:nm, cm 1766, CAE-
TANO Gomis explica que “esta nulidade & insandvel de Direito, ¢ ex q[firio a deve

0 Juiz atender, ainda sem o requerimento de parte, por scr contra o disposto pela

Lei, ¢ omitida sua forma” (Manual pratico, judicial, civel ¢ criminal, X1, I, p. 47).

Por exemplo, MAIINONI, ARENHAIT € My11DiERO, Novo curso de processo civil, v. 2,

p. 1106,

(94

223

Scanned with CamScanner



COMENTARIOS A0 CODPIGO DE PrOCESsO CiviL v. V

2015, como se vera mais adiante), surpreendla se pelo fato de que a lej Maig
se preocupa “‘com as regras JLIIIdlC’IS contrarias a nulidade, ou a sua decretagio” s
A razio repousaria em que “[o] legislador traduziu bem o seu propésito poli-

tico de salvar os processos. A vida a roer os restos do medievalismo, a despe;-
to dos contetidos da consciéncia do momento”.%* A pergunta do direito comupy,
an nullitas sit favorabilis vel odiosa (se a nulidade € benfazeja ou odiosa), a respos-

ta clara aqui parece ser a de que ¢é odiosa, a ser evitavel a todo custo.

Em que pesem as mas compreensdes — em matéria de nulidades, fre-
quentemente o que se encontra nos autores atuais sao meras caricaturas do
passado, e, ja o vimos, a diretriz da lei de Afonso IV recolhida nas Ordena-
¢oes do Reino era claramente a de salvar processos®”’ —, havia estruturas
argumentativas complexas nos trabalhos dos juristas do Antigo Regime.
VANZzI, em sua ja referida obra pioneira, qualificava a nulidade como “remé-
dio do direito, abrigo das leis, pena dos temerarios, auxilio comum e verda-
deira defesa dos oprimidos”,*”® que, se podia alongar as lides, isso se deveria
unicamente a culpa dos proprios litigantes, “que deveriam ter procedido de
forma mais correta (canonice)”.*”> A explicacio ganha contornos histéricos:
“quando se comecou a fundar cidades e criar magistraturas para limitar a
audacia humana... foram introduzidas certas formas para se realizar os negé-
cios, e os homens foram forcados a observa-las”.”"" Trata-se do discurso da
nulidade como prote¢io contra o arbitrio. E o discurso que alcancara Mon-
TESQUIEU em seu Espirito das Leis.”"

695 F. C. PONTEs DE MIRANDA, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, t. 111, p. 321.

696 Idem, ibidem, p. 322.

697 Maior razio assiste, sem davida, a PARA FILHO neste ponto: “Importa, todavia,
examinar a orientacio do direito filipino em matéria de nulidades processuais. Ver-
-se-4, ndo sem surpresa, que o tracado das Ordenacdes, guardadas as necessirias
propor¢des e as peculiaridades histdricas, as contingéncias de tempo e de espago,
ao menos se aproxima da ductibilidade e da maleabilidade que, no assunto, carac-
terizam o direito moderno, no que tange i teoria das nulidades processuais” (So-
brevivencias das Ordenagdes Filipinas na atual disciplina das nulidades processuais,
Revista de Direito Processual Civil, n. 4, p. 110-20, aqui p. 114-115).

698 S. Vanzi, Tractatus de nullitatibus processuum ac sententiarum, 9v.

699 Idem, ibidem, 10r.

700 Idem, ibidem. 8v.

701 Vale a pena transcrever o principio do Capitulo II do Livro VI: “Ouve-se dizer,
sem refreio, que seria prcuso que a justiga fosse aplicada em todos os lugares como
na Turquia. (...) Se vocés examinarem as formalidades da justiga rclatlvmlentc a
dificuldade que um cidadio tem para que lhe sejam entregue seus bens ou para que
seja indenizado por alguma vmln-;.m de seus direitos, vocés achario que essas for-
malidades sio excessivas. Se vocés as olharem, entretanto, na relagio que elas tem
com a liberdade e a seguranca dos cidadios, vocés as julgario frequentemente pOu
cas demais; e vocés verio que as dificuldades, as despesas, as demoras, 08 perigos
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Ao mesnio tempo — é O que vimos no comentirio de CABEDO — ha o
discurso seg}mdo 0o qual\ev1.tar a declaragio, ou decretacio, da nulidade é uma
forma de por um fim as lides. Esse contradiscurso, por assim dizer, faz-se

resente, por exemplo, no Tiactatus de obligationibus de PEGAs, em que se faz o
elogio do julgamento do Senado, em que se pode julgar com base “na justi¢a
e na verdade, seguindo a equidade, desviando das solenidades e das sutilezas
do direito””"* Em outro passo, o mesmo PEGAS transcreve e comenta sentenga
dada em 3 de maio de 1679 em agio em que o réu questionava a validade da

rocuragdo, por questoes formais, sem questionar a existéncia e a validade do
contrato, em que se resolveu ignorar os defeitos da procuragio, invocando as
Ordenacdes Filipinas, L. I, t. 63, pr./” de certo modo impedindo que 2
disciplina das nulidades se transformasse em forma de consagragdo da injusti-
ca. Haveria aqui uma especificidade portuguesa, com uma aten¢io maior
dispensada aos fins sociais que aos fins juridicos do processo?

Reesulta dai, com relacio a esse segundo ponto, que nio é possivel atribuir
uma unica explica¢do para a doutrina das nulidades na economia processual
i época do Antigo Regime. Antes, trata-se de contexto em que existia siste-
ma argumentativo polivalente, proprio inclusive a realizar o adequado sope-
camento dos casos de nulidades a serem tratadas como insanaveis e daqueles
de nulidades que mereciam ser sanadas. Fica a licio de que os discursos con-
temporaneos — seja quando pendem para a defesa da correta aplicagio do
direito e da seguranca juridica, seja quando se voltam para o carter instru-
al da forma processual — estdo fortemente radicados nos discursos do
gime, sendo de todo irrazoavel a critica (mais politica do que
cialmente em face dos textos lusos) de que se tratava de mun-

ment
Antigo Re
cientifica, espe
do servil ao formalismo desmedido.

105. Breve retrospecto do direito brasileiro
o, a nota distintiva na evolucio do tratamento das nuli-

o contemporaneo, derrocado o Antigo Regime e
cagoes liberais, nao se centra tanto na Oposi¢ao
e reforco da insanabilidade (certamente mais

Diante do expost
dades no mundo juridic
sobrevinda a onda de codifi
entre um primeiro momento d

————
mesmos da justiga sio o prego que cada cidadﬁlo paga pela sua liblerdade. Na Turquia,
onde se d4 pouca importancia i fortuna, i vida, honra dos sudl‘tos, terminam-se
prontamente, de um modo ou de outro, todas as disputas. A maneira de termina-las
¢ indiferente, desde que se as terminem. O bacha, informado do q;le s,egasso’u‘,;’az
com que se apliquem, segundo sua fantasia, golpes de Polrfetff 215’ Anta 1257}716:8 os
reclamantes e os manda para casa” (MONTESQUIEU, De ’05}’;” es lois, p. 147-148).

702 E. A PEGAs, Tractatus de obligationibus actionibus, c. .28, p. 243. ]

703 E. A PEGas, Resolutiones Forenses Practicabilis. Pars prina, I, c. 2, 35, p. 70-72.
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marcante ao longo do século XIX) e a énfase ulterior na sanabilidade (sem
davida revigorada ao longo do século XX), oposi¢io que pareceu resumir toda
a histéria do complexo problema em tela a intérpretes por demais engajados
na defesa de suas pautas politico-legislativas, grosso modo alinhadas, respectiva-
mente, com um sistema de cunho liberal e com outro de Orientacﬁo $Ocial,
Evidentemente, as pautas politico-legislativas constituiram estimulo essencia|
ao debate, mas se tratava antes da tentativa de alcangar uma sistemaitica (dou-
triniria na base, mas sobretudo legislativa) dos defeitos dos atos processuais,
incluindo-se ai o desenvolvimento de categorias adicionais aquela, até entjq
exclusiva, de nulidade. Fosse qual fosse a orientagio politica de fundo, marca-
vam-se sempre pela busca de um verdadeiro sistema.””

Serve de relevante medida dessa evolu¢do o contraste entre a Ordonnance
dada por Luis XIV, em Saint Germain en Laye, em abril de 1667 (o Code Louis),
¢ o mais influente cddigo de processo civil do século XIX,” o Code de Pro-
cédure Civile, de 1806, frequentemente caracterizado como cépia servil do
diploma setecentista,””® combinado com as disposi¢cdes do Code Civil, de 1804,
O primeiro desses documentos comina pena de nulidade (a peine de nullité) a
diversos casos em que nio se observa a forma prescrita no dispositivo corres-
pondente.””” Trata-se de tratamento inteiramente casuistico. Inteiramente
outro ¢ o panorama com as codificagdes napolednicas.””® O sistema, baseado
na maxima “a forma vence o fundo” (la forme emporte sur le fond), é explicado
por um dos autores do projeto e a grande autoridade na matéria 3 época,
EusTaCHE-NIcoLAs PIGEAU (1750-1818), como estruturado pela distincio entre

704 Sobre o assunto, cf. C.-W. CaNARIs, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na
ciéncia do direito, 2012.

705 C. H. VAN RHEE, The Influence of the French Code de Procédure Civile (1806)
in 19th Century Europe, in De la commémoration d’un code & Uautre: 200 ans de pro-
cédure civile en France, p. 129-165.

706  Por exemplo, E. GARSONNET, Traité théorigue et pratique de procédure civile et commer-
ciale, 1898, p. 241,

707 Exemplificativamente: titulo I, arts. 1, 2, 3, 4 e 16; titulo V, art. 2; titulo VI, arts.
1,2,3,9, 20, 28; titulo XIII, art. 1, etc. (Ordonnance de Louis XIV, Roy de France ¢
de Navarre. Donné a Saint Germain en Laye au mois d’Avril 1667, Paris: Chez les As-
sociez choisis par ordre de as Maiesté, 1667).

708 O Code de Procédure Civile, no Titulo 1X (*Das excecdes”™) do livro I (“Dos tribu-
nais Inferiores) da Primeira Parte (“Procedimento Diante dos Tribunais”), dedica
o art. 173 a0 § HI desse titulo (“Das nulidades™), dispondo que toda argui‘r'ﬁo”dc
nulidade processual estd preclusa se nio for proposta antes de qualquer outra d.efe-‘ia
ou excegio, a nio ser as excegdes de incompeténcia. No final do Cédigo, as dispo-
sigoes gerais (arts. 1.029 ¢ seguintes) se abrem por um tratamento das nulidades,
destacando-se o art. 1.030, que prescreve que “nenhum feito ou ato prOcessf"f‘l
podera ser declarado nulo se a nulidade nio ¢ formalmente pronunciada pela ler .
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: solutas, que po
m,hdades .ab = q (11) dem ser alegadas a qualquer tempo e em todos o0s
B estao assentadas no i ARE ¢ . .
cas0s, ' PoIS 10 1nteresse publico,”” e nulidades relativas, que

o westabelecidas relativamente ao interesse do intimado, que pode, por isso,
710

renunciar a argui-las”.

A distingio entre nulidades absolutas e relativas nio resolve — longe disso
_ de uma vez por todas a compreensio sistematica dos dispositivos presentes
has codificagdes napolednicas. O sistema — previa-o EUGENE GARSONNET
(1841—99) em 1885 — evoluiria para a consagragio de outra mixima (pas de
aullité sans grief), no sentido geral da evolugio do assunto — de um sistema li-
beral para outro social —, conforme aludimos na abertura desta secio.”!! Nesse
contexto, em meio i discussio do art. 1.030 do Code de Procédure Civile, que
deixava de ser lido de forma literal, voltava a emergir a relevancia da distingao
entre nulidades substanciais e nulidades nio substanciais: “o artigo 1.030 ndo
se aplica as primeiras, e sua omissio ou sua imperfeigio acarretam a nulidade,
mesmo que a lei ndo o tenha dito; as segundas sio as unicas que acarretam a
pena de nulidade apenas quando um texto o determinou formalmente”.”"* E,
assim, nio se poderia ter o sistema como resolvido; mas, sempre, estava-se a
busca de um sistema.

A despeito da vigéncia das Ordenagdes Filipinas para além desse marco
temporal, a modernidade juridica em matéria de nulidades veio a se fazer
sentir no Brasil com o advento do Regulamento 737, de 1850, destinado a
regular o processo comercial. Os textos lusos que informaram a compreen-
sio do processo civil no primeiro momento do Brasil independente, como
o tomo quarto das Institutiones juris civilis lusitani, de MELLO FREIRE (primei-
ra edicio de 1789),7"* as Primeiras linhas, de PEREIRA E SOUsA (primeira edigdo

709 E.-N. PiGEAU, La procédure civile des tribunanx de France, démontrée par principes et niise

en action par des formules: tome premier, p. 143.

710 Idem, ibidem.
711 Citamos na segunda edi¢io, de 1898, a ultima realizada em vida do autor, E. GARr-

SONNET, Traité théorique et pratique de procédure civile et commnerciale, p. 177. GARSONNET
resume o sistema francés com base em trés proposigoes: “1* ndo basta que uma
formalidade seja prescrita para que d qulidade resulte de sua omissio ou de sua
imperfeicio; 2* a lei distingue entre as formas do procedimento ¢ apenas comina a
pena de nulidade aos casos mais importantes; 3* os juizes sio limitados pelo texto
e nio podem nem aplicara nulidade quando ela nio esta comi_n;‘lda no Codigo, nem
deixar de aplica-la quando o Codigo a determinou” (Idem, ibidem, p. 177).

712 Idem, ibidem, p. 180-181.

713 Oassunto ocupa pouca atengio
bre a sentenga e a coisaju]gildﬁ’
cagio de sentencas nulas que nao pass :
nhando, sem divida uma mudanga no sentt
obra de MeLLo FrEiRE, publicado apos am

, aparecendo no titulo X X1 (“So-
"), especialmente nos §§ 14-16. Ha uma exemplifi-
am em julgado (§ 15). No entanto, testemu-
do da sistematizagio, o indice geral da
orte do autor, em 1804 ¢, em versio

de MELLO FREIRE
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de 1810) .71 ¢ a Segundas Linhas, de LonAo (primeira edicio de 1817) 1
tam um tratamento casuistico, a partir do sistema de fundo que ¢
algumas nulidades sio sandveis (supriveis), ¢ outras sio insaniveis (

ado-
ntende gy
msupriwis)_vu.
Assemelhando-se, a seu turno, muito ao Code de Procédure Cipjlp
inclusive na alocagio topologica da matéria, mas mais dese
Regulamento 737 destina um tratamento especifico
sua Parte Terceira, no Titulo 11 (“Das nullidades™)

francé,
nvolvido que ele, ¢
as nulidades no final

de
v estruturado em trés ¢

1pi-
corrigida estabelecida desde 1829, lia-se essa passage
se¢ construido: “querela de nulidade, ¢ qual nulidade seja sandvel ¢
vel”™ (Elenchus capitum, titulorum et paragrapliorum in historia et institug
et criminalis lusitani quas Paschalis
O centro da matéria esti condensado na nota 578 (J. ]. C. P ¢ SOUSA, Priniei-
ras linhas sobre o processo civil, p. 272-274), As autoridades citadas sio os grande
mentadores das Ordenagdes a que nos referimos na segio anterior, se

te discutidos casos de nulidade da sentenga ¢ a possibilidade ou nio de
Como essa obra & um comentirio A de PEREIRA 1 SOUSA, trata-se da nota 578
também (M. pE A, ES. LosAo, Segundas linhas sobre o processo civil, ow antes addicgies
as primeiras, do Bacharel Joaquim josé Cactano Percira ¢ Sousa, Parte I, p. 708-712),
LoBAo se dedica a expor texto do jurista alemio SAMUEL Sy (1640-1710), lis-
tando casos em que a sentenga pode ser considerada nula, Losio volta a0 tema das
nulidades em virios outros pontos de sua extensa obra, Interessante

obra que dedicou as execugoes, em que, contrapondo-se a0s maiore
direito portugués (Prcas, MORAES, GAMA, P

de um dispositivo das ordenacdes: “Longe de nds, como CTroneas
oppostas as nossas Leis ¢ proscriptas no § 4. da de 20 de Junho as opinides, que
sustentdo validas as arrematacoes, por mais defectuosas que sejao das legaes solem-
nidades, quando consta, que o Devedor na realidade o era da divida, pela qual os
bens nullamente se arremarario: Opinides, que referem, e seguem Peg. [. For, C.
2, n. 22. Moraes de Execut. 1. 6. C. 14,1, 39, com Gam. Dec. 237, ¢ 324, Pereir,
Decis. 76: Pois basta VErmos, que a nossa Ord. L, 3. T, 80,
crevem a ordem e forma das execugoes e arrem
tudo quanto se processa com desordem da pre
€o, pratico, critico, sobre gs execigoes que
nellas, § 406, p, 371),
Um exemplo isolado, m
nulidades francesa em Portugal ¢ o opasculo de
PENIZ, Elementos da praxe fornuldria: breyes ¢
que datam de entre 1807 o
portuguesa para o Brasi] —
1816 (Lisboa: IR e
Domar,

M Ji como se o sistena estives-
qual seja insani-
tonibus juris ciplis

Josephus Mellius Freivius clucubrapi, p. 125),
714

S CO-
ndo rapidamen-
715

Sua sanagio,

O ponto, na
s expoentes do
), defende wma leitura literal

, abusivas, ¢

» ¢ esta nova Lei pres-
atagoes; para se dever julgar nullo
seripta ordem” (Tractado encyclopedi-
procedent por sentengas, ¢ de todos os incidentes
716 S Muito interessante, (e recepedo rapida da doutrina de
autoria de Jost: ITGNACIO DA ROCHA
nsaios sobre

a praxe do toro portuguez,
18“8 = 1104 me

Ses mesmos da transferéncia da corte
» tendo sido publicados pelo irmio do autor falecido em
gia Typografia Silviana, I816). Ai, com ampla referéneia a obra de
apos definir formula como “o acto, de que se reveste a Lei no exercicio de
sua applicacad”, nela havendo “coisas essenciaes, ¢ accidentaes™ (Idem, ibidem, § 45,
p. 22), entende que “he essencial quea Formula substanceie e comprehenda a na-
tureza do negocio de que se trata, ¢ seys requisitos notaveis. Quando a Lei a pres-
creve sob pena de nullidade do N

b acto he essencial o sen seguimento sem alteragao
(Idem, ibidem, § 40, Pu2d)
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culos, que portavam rCSPCC_tiVﬂmcnte sobre as nulidades do processo, as nuli-
dades da sentenga c- a nulidade dos contratos comerciais. Distinguem-se as
formas essenciais (listadas nos arts, 673 ¢ 688), que podem ser alegadas a
qualquer tempo ¢ que s30 insupriveis pelo juiz, e aquelas que nio o sio (con-
ceito subsididrio portanto), que devem ser arguidas pelas partes em termos

precisos (art. 675), sendo tidas por supridas se nio houver alegacio.

Em principio, o sistema, com distingio em tudo compativel com aquela

entre nulidades absolutas e relativas, parece muito com o francés — a0 menos

tal qual compreendido em um primeiro momento —, com a aparente conve-
niéncia adicional de reunir em artigos especificos as nulidades absolutas. No

entanto, o Regulamento 737 era claramente vinculado também ao passado

7 2l e . A . .
(lnso).”'” Nele, o sistema francés sofreu diversos temperamentos que atuaram

como verdadeira forga dialética no interior do sistema brasileiro de nulidades
processuais. Exemplificativamente: as partes podem ratificar as nulidades que
o juiz ndo pode suprir (art. 674), anula-se o processo quando as nulidades
arguidas ndo sdo supridas ou pronunciadas pelo juiz “se elas causaram prejuizo
iquele que as arguiu” (art. 677, § 1°); concede-se a restitutio in integrum quando
houver “prejuizo de menores e pessoas semelhantes” (art. 679).

A forga dessa dialética — que talvez se possa resumir como impulso a sis-
tematiza¢io legislativa da doutrina das nulidades, dado por um sistema (o
francés) que nio penetra de fato e a fundo no Brasil — se deixa entrever clara-
mente no exame da producdo doutriniria. Uma das primeiras monografias
juridicas do Império sio os Apontamentos sobre as formalidades do processo civil
(primeira edi¢io de 1850),”" de Jost ANTONIO PIMENTA BUENO (1803-78),
obra dedicada justamente ao estudo das nulidades, “pena” que a lei “impde a
preteri¢do das formalidades do processo™.”"” Trata-se de trabalho embebido da
doutrina francesa, que, proclamando adesdo d maxima la forme emporte le fond,”>°
distingue as nulidades em substanciais, ou absolutas, e acidentais, ou relativas,’!
€ 0 que € relevante para que se entenda a proficua dialética entre o antigo e

n7 Interessante, no entanto, que JosE FREDERICO MARQUES censure o texto do Regu-
lamento 737 por entender que ele era demasiado atrelado passado: *[t]udo se passou
como se ainda convivéssemos ao tempo dos glosadores ¢ d_as D?cremis,_e nio em
uma época em que ji existia o Codigo de Processo Clvll’tmnces, que foi o para-
digma das reformas levadas a efeito na Europa durante o século passado” (Regula-
mento n. 737 de 1850, O Estado de S. Paulo, edi¢io de 17 de agosto de 1958, p. 22).
dra uma listagem do pouco que precedeu, M. L. da CosTA, Breve noticia histérica do
719 Jd!rciro processual civil brasileiro ¢ de sua liremrufﬂ: p- 2{‘3{‘2{8;‘ e B 15 5y 15
20 I;jA. P!M_ENTA BUENO, Apontamentos sobre as formalidades do process S e
em, ibidem, §1°p. 1.
Idem, ibidem, §§ 2-4, p. 2-5.

718
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o moderno no Brasil dos meados dos novecentos, identifica as nulidade ah
solutas as legais.”*

No mesmo ano de 1850, embebido de tradi¢do portuguesa, com MeLiq
FREIRE na linha de frente, ALBERTO ANTONIO DE MORAES CARVALHO (1801_78)
abre sua Praxe forense tratando de formalidades e nulidades.””® Em Partide
oposto ao de PIMENTA BUENO — para quem as nulidades absolutas sio norm,q
de interesse piiblico que nio podem ser sanadas nem pelo acordo das partes —
MorAEes CARVALHO admitia amplamente que as partes conviessem em altera;
as formalidades do processo’? e entendia haver trés espécies de erros do pro-
cesso, alguns “que produzem nullidade insanavel, outros que a produzem, mpy;
que podem sanar-se: outros que, ainda nio sanados, ndo a produzem” > Sepd,
a ordem do processo ditada pelo direito natural ou pelo civil — fundamento que,
no horizonte, poderia permitir entender os erros que produzem nulidade ing,-
navel, mas que se podem sanar —, MorAEs CARVALHO distingue os atos tornados
indispensaveis pelo direito natural dos regularmente exigidos pelo direito civil 72

Cinco anos depois, Francisco DE PauLa BaprTista (1811-1882), em sey
célebre Compendio de theoria e pratica do processo civil (primeira edi¢do de 1855),
embora se refira ao trabalho de PIMENTA BUENO — de modo que ja ndo se pode
imaginar qualquer ingenuidade relativamente a doutrina francesa —, dedican-
do amplo espaco ao tratamento das nulidades (no que esta a grande viragem
ocorrida entre os séculos XVIII e XIX, segundo argumentamos), prefere di-
vidi-las em legais, substanciais e acidentais.””’ Isso porque — e aqui nos defron-

“Sio substanciaes ou absolutas as nullidades, que nascem da violagio de leis, que

fulminio expressamente essa pena, por 1sso mesmo que entio nada ha, que possa

atenuar a contraveng¢io, nem por em duvida a sanc¢ao positiva da lei, ji calculada
pela importancia das formulas, ou solemnidades exigidas” (J. A. PiIMENTA BUENO,

Apontamentos sobre as_formalidades do processo civil, § 3, p. 2).

723 Afinal, para o autor, “processo € a reuniio das formalidades estabelecidas pelas leis
e praxe para se regularem as questdes em juizo” (A. A. DE MORAES CARVALHO,
Praxe forense, § 1°, p. 9).

724 “Se as partes podem convir em arbitros que decidio de plano e sem formalidades:

se ellas podem transigir sobre seus direitos, torna-se liquido que ellas podem renun-

ciar quaesquer formalidades (exceto a primeira citacio, Lei de 31 de Maio de 1774,

e actos substanciaes)” (Idem, ibidem, p. 10, n. 2).

Idem, ibidem, § 3° p. 10. Note-se que a terceira categoria nada tem que ver com

as nulidades relativas do direito francés, aproximando-se mais da categoria de irre-

gularidades.

726 A ideia ¢ a de que “A ordem do processo nasce, ou do direito natural, ou do civil;
aquella, fixa e immutavel, nio pdse omittir-se sem nullidade: esta varia conforme
a natureza das causas e a vontade dos legisladores” (Idem, ibidem, § 7, p. 12-13).

727 “Asnullidades substanciaes (tambem chamadas absolutas) sio insuppriveis, Ord. L. 3,
t. 63, § 5: podem ser allegadas em qualquer tempo, e instancia; e, uma vez allegadzfs’

devem ser pronunciadas pelo Juiz, que tambem as-deveri pronunciar ex-officio,
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os limites 2 5 :
o5 O 08 rlnesm ; :;;tes 4 penetragio do sistema francés identificado no
o Regulamento — as legais no se identificam com as substanciais

texto :
‘ .
Antes, “as I?ullxdades legaes podem ser estabelecidas com o caracter de absolutas
cremptorias, ou com certas modifica¢des... nullidades estas que podem ser

ridas pelo Juiz na primeira instancia antes de dar a sentenca, ou na segun-

supp : '
ncia antes do Accordao”.’?

da insta
‘temna vai se construindo assim R ;
O sist assim, nos textos legislativos,’* na doutrina

= A i 73 .
Jurlsprudencm, no sentido de dar forma a rica tradi¢io portuguesa em

730

e na

qual'ldO as Partes f(.>rem omissas em :fl‘gui-las, Ord. cit. As accidentaes, porém, (ou
r‘l”ﬂ'm'd._\‘) pode_m ser suppridas pelo Juiz, se as Partes as arguem, e reclamio na pri-
meira ‘1 usFancm, pu pe]:ls mesmas Partes expressa ou tacitamerte, se as-1do arguem na
primeira instancia, quando, depois que ellas occorrem, lhe compete fallar no feito”
(F. DE PA.ULA BarTista, Compendio de theoria e pratica do processo civil, § 69, p. 53-54).
228 Idem, ibidem, § 70, p. 54.
729 Nio apenas a dialética do referido Regulamento 737 deve chamar a ateng¢do, mas
ambém a Consolidagdo Ribas (que ganhou forga de lei por decreto imperial de 28
de dezembro de 1876), que, consagrando, como consolida¢io que era, o casuismo
da época, estava claramente destinada a funcionar em um sistema de maxima sana-
. Vejam-se os comentirios de ANTONIO Joaquim RiBas, por
exemplo, aos arts. 220, § 1° (Consolidagdo das leis do processo civil, v. 1, p. 187), 239
(Idem, ibidem, v. 1, p. 200), 486 (Idem, ibidem, v. 1, p. 352-53) etc. No dmbito do
direito projetado, projeto de cddigo do processo (civil e criminal) da lavra de Lucio
Soares TEIXEIRA DE GOUVEA, submetido A Cimara dos Deputados em 1829, previa,
em seu art. 213, que apenas em dois casos o juiz deveria anular o processo: por
defeito da primeira citagao (em hipoteses especificadas) ou quando incompetente
o foro. O art. 215 explicita que “todas mais nullidades serio sanaveis mandando o
mesmo juiz que as partes as satisfacio, pena de que as nio satisfizerem, ficarao as
partes contrarias absolvidas da instancia” (Annaes do Parlamento Brazileiro. Camara
dos Srs. Deputados. Quarto Anno da Primeira Legislatura. Sessdo de 1829, ed. A. P. PIN-
TO, p. 118).
730 Os exemplos dados no corpo do texto se poderiam multiplicar. Por exemplo:
RAMALHO, Praxe Brasileira, § 244, p- 380; TEIXEIRA DE FREITAS em nota de sua

lavra em J. J. C. PEREIRA E Souza, Primeiras linhas sobre o processo civil, t. 1, p. 298-

300, n. 599.

731 Evidentemente, nio cabem aqui
to, algumas decisdes interessantes, como & Revist
Supremo Tribunal de Justi¢a, em 16 de agosto de
diferentemente de hoje, assumia verdadeiro valor

“« . ,

Toda a nullidade que pdde ser sanada, por serem das X o 56

de das partes ou prejudicam o esclarecimento de questio controvertida, naa “’)ILPOC‘
eta Juridica, XX1, 1878, p. 222-224, aqui p. 2=2).

de o conhecimento da causa” (Ga . ; | 4a Relacio de Ouro
Na esfera local, é interessante a ementa do acérdio do Trlbzna a Relagio de

. . 1 1 e em principio da causa
Preto, julgada em 24 de outubro de 1876: “O Juiz nao po lvp E{as ullidas
Julgar logo nullo o contracto que 3 mesma serve de base, por gtlllljlﬂst e hando

: : b3 3 anciaes, sobretudo qua

des arguidas que, ou podem ndo existir ou 130 5 e il” (Gavem;l'm'di(a
o contracto pode ser de gestio de negocios ou mandato mercantl - .

XXII, 1879, p. 100-102, aqui p. 100)-

cio das nulidades

ntos amplos. Assinalamos, no entan-
1 Civel n. 9.202, julgada pelo
1878, cuja ementa (que entao,
de ratio decidendi) assentou que
que ndo tocam i legitimida-

desenvolvime
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matéria de tratamento dos erros no processo, tradi¢io bastante majs
da férmula inversa 3 maxima francesa: no lugar de um mundo em qu
emporte sur le fond (“a forma vence o contetido”), esti-se diante de sis
que le_fond emporte sur la forme (*“o contetdo vence a forma).

Disse-o literalmente JoAo MonNTERO (1845-1904), ao fim
volume

pr6Xima
ela Sforme

tema €m

do primeirq
de seu Programma de um curso de theoria do processo civil ¢ commercial (1899)

Referindo-se ao brocardo latino quidquid fit contra legem nullum est (“o que quer
que scja feito contra a lei é nulo”), sentencia que “[e]ste & o peior dos systemas
que no direito francez tinha por bandeira o motte la Jorme emporte le fond, ()
A velha maxima la_forme emporte le fond substitua-se pela inversa — le fond em-
porte la forme: quer dizer — salve-se a substancia do direito, e portanto, 4
quando esta perigar, pela inobservancia da forma, haja nullidade” Hayeri,
regras proprias da teoria geral das nulidades — ¢, sem davida, o coroamento d
sistematicidade — que precisam orientar a reforma legislativa —, e JoAo Mon-

TEIRO transcreve os artigos pertinentes de seu projeto, escrito em 1893, para o
Codigo de Processo do Estado de Sio Paulo.”

Embora o projeto de JoAo MONTEIRO nio tenha sido
CPC paulista — que, baseado em outra proposta, s6 viria a ser promulgado em
14 de janeiro de 1930, no ocaso da Primeira Reptblica —, a direcio seguida ao
tempo das codificagdes estaduais, apesar de, em geral, adotarem os codigos
texto muito apegado ao do Regulamento 737, foi a de dispensar um tratamen-
to sistematico as nulidades, abracando justamente sistemas que tomavam o
partido da sanabilidade. O desenvolvimento de um senso sistematico é desta-
cado: “a theoria geral das nullidades vae entrando confiadamente em uma
phase definitiva de claridade e certeza em nosso foro, gracas 4 cultura dos ju-
ristas patricios e ao esfor¢o constante e sabio dos tribunaes” > E dentro dessa

aproveitado para o

732 ]. MONTEIRO, Progranma do curso de processo civil ou apontamentos para as ligoes da 3°
cadeira do 3° ano da Faculdade de Direito de Sio Paulo, p. 317-318.
As regras sio as seguintes, visivelmente tomando o partido da sanabilidade: “I. A
nullidade proveniente da incompetencia do juizo ratione materiae é a
ser pronunciada ex-officio, quaesquer que sejam os termos do proces
acto sera declarado nullo senio quando nio for possivel
cagdo. IIl. A arguigio de nullidade nio deveri ser recebi
houver deixado scientemente que se procedesse sobre

prova em contrario, a lei presume que os actos foram processados regularmente”
(Idem, ibidem, p. 322-323). Os artigos do projeto sio os de niimeros 284 a 296.
734 A.]. de CarvaLHo, Fic¢des de nullidade, Revista dos Tribunaes, 30, 1919, p. 71-77,
aqui p. 71. Complementa o autor: “no processo civil, uma bella visio juridico-
-philosophica das cousas acompanha de alto o movimento das forgas defensoras do
direito de acgio e attrae para um reducto de principios cardeaes todos os casos que

dantes vagueavam desnorteados, 4 mercé das circumstancias e aspectos da contro-
versia” (Idem, ibidem, p. 71).

733

Unica que pode
so. II. Nenhum
a sua repeti¢ao ou rectifi-
da se a parte que a produz
0 mesmo acto. [V. Salvo
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. PE ‘e
30 sistematica, trata-se de “umn i :
4isio Ovo sistema da finalidade e do prejuizo”,*

nos dizeres de INOCENF‘Q BORGES DA R0sA.™ Nesse espirito. ach

gerais €M algUl}S dos codigos estaduais. Assim que o (‘L]I’)C/R‘SJZ:N;(I):-SC rcg;ims
orimeiros, dedicando um capitulo is nulidades (arts :468—88) C ); B
regra geral que “.nenhunm nulidade sera decretada | ;inio uanc(l)ns}?bm fonl])o
soluta impossibilidade de repetir-se ou ratificar-se ,o;at(() n:}]o” (;t ?1171':;2; -

A evolugio se completard com o advento do CPC de 1939. O Antepro-
oto de PEDRO BAPTISTA MARTINS ainda era muito fortemente calcado no
rexto do Regulamento 737, apresentando um rol de nulidades do prc;cc;so (art
159), de termos essenciais do processo (art. 160) e de nulidades da scntenq;;
(art. 162). Da revisio feita pelo Ministro da Justica Francisco CaMPos, au-
xiliado pelo procelssg?l(i‘sta GUILHERME ESTELLITA, no entanto, resultou t'exto
final em que o titulo ‘Das nulidades™) do Livro II (“Do e al”
contendo os arts. 273-79, consagra apenas regras g(emis,I);E;s;s(())xi:::f:rtﬁl(])d)o’
casuismo e defendendo a sanabilidade sempre que possivel.”** A exposigio de
motivos do primeiro diploma processual civil nacional critica o processo tra-
dicional por seu “enxame de nulidades”,*” explicando a preferéncia do novo
codigo por um “regime estrito, s6 as admitindo em casos especiais, quando os
atos nio possam ser repetidos ou sanadas as irregularidades”*" A essa diretriz
ce associava a adocio do despacho saneador, em que o juiz “deverd mandar que

0 processo seja a tempo expurgado dos seus vicios”.™ Esse texto sofreu muito

735 . B. pa Rosa, Nulidades do processo, p. 127 € s.
736 Como JOAO MONTEIRO, BORGES DA ROsA enuncia regras, tendo em vista 0s futuros

codigos de processo. Elas sdo em nimero de sete, mas limitamo-nos a transcrever
a primeira e a quarta. A primeira: “Serd nulo o ato processual ou o processo, no
todo ou em parte, somente quando, em consequencia da violagio ou preterigio do
texto legal, nio for conseguido o fum colimado pela lei, quando resultar prejuizo”
(Idem, ibidem, p. 172). A quarta: “Nenhum ato processual serd declarado nulo, si
for possivel a sua retificacao ou ratificagdo. Outrossim, nio serd declarado nulo 0
processo si for possivel a repetigao, retificagio ou ratificagio dos atos processuais
inquinados de nulidade” (Idem, ibidem, p. 175). N _
737 OswaLpo VERGARA destaca que O CPC/RS, “inspirado no principlo da economia
do processo, restringiu muito 0s €asos de nulidades” (Cédigo do Processo Civil ¢ Co-

mercial do Estado do Rio Grande do Sul, p. 217).

738 Hi pontos de contato com diversos movimentos c?niempor :
cessual, embora se trate, mesmo na filigrana textual, de aproveitame 160
brasileiras (compare-se, por exemplo, o art. 274 do CPC/39 co(m o 474 90-(“1.)(41/
RS, citado no corpo do texto). Veja-se, por cxcmlplo, 0s arts. 1-4')_51;10.1 rL')Je[.() ;el
Carnelutti (F. CARNELUTTI, Progerto Jel Codice di Procedura Civile. Parte prima: de
processo di cognizione, p. 52-53). o X

739 F. Camros, Exposigio de Motivos do Codigo de

o ‘1251-26‘7,‘aqui p. 262.

7 Idem, ?b%dem.

em, ibidem.

ineos de reforma pro-
nto de solugoes

rocesso Civil, in Processo oral, p.
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poucas alteragdes, seja no CPC de 1973, seja no CPC de 2015,

COmo adiay,
¢ eXanunan.

108. Premissas para analise dogmatica das invalidades processuais 3 |
CPC de 2015
Conclutdo o sucinto exame historico, pode-se passar para 3 analise
matica das nulidades processuais A luz do direito vigente. Parat

uzdp

15 dog-
aNto, ¢ torcosg
que se estabelegam algumas premuissas,

A suvidade judictal, por ser estatal. sujeita-se a0 principio da legalidade
de modo que os atos praticados por seus sujeitos (parciais e imparciais)

TEIT4R

tem 3
Pautados os atos processuais no mo-

delo legal, tem-se atendida a vital necessidade de seguranga juridica daqueles
2 quem ¢ administrada a justica em um Estado democritico de Direito.

-

seguir um medelo previsto em let.

QO descumprimento ao modelo legal enseja consequeéncias, que variario
em tungio: (a) da natureza do ato processual desconforme: (b) do sujeito que
O praticou: ¢ (¢) da gravidade do vicio. Esses sio os primeiros elementos que
necesaramente devem guiar o estudo das nulidades processuais e, além deles,
deve-se necessariamente estudar (d) como, quando e por meio de quais ins-
trumentos as descontormidades podem ser reconhecidas.

Responder a todas essas indagagdes depende de uma solida base conceitual,
que originalmente foi desenvolvida pelos civilistas e incorporada pela ciéncia
processual ¢ivil. De fato, foram os civilistas os responsiveis por desenvolver os
conceitos de ato juridico em sentido estrito e negdeio juridico. bem como de
analisi-los sob a perspectiva dos planos da existéncia, validade e eficicia.
Trata-se de cabedal dogmirico indubitavelmente vl para o estudo do proces-
so civil, bem como de outras ireas de Direito. ™ a ponto de merecer cataloga-
¢30 no terreno da teoria geral do direito.™

742 A propésito, de modo bastante minudente, CALMON DE Passos, Esbogo de nma teoria
das nulidades aplicada ds nnlidades processuais, p- 3 es.

Note-se, contudo. que o modelo para os atos das partes pode ser imposto também
por convengoes processuais (art. 190 do CPQ).

Aqui se mostra oportuno citar a emblemaitica licdo de Epuarpo COUTURE: "o
desajuste entre a torma e o contetido ocorre em todos os terrenos da ordem juridi-
ca. No direito piblico, apresenta-se sob a forma de nulidade das constituicoes. das

leis, dos regulamentos, dos atos administrativos praticados com excesso ou com
desvio de poder. No direito privado, abarca os

atos juridicos, a sua prova e o0s seus
eteitos. A

sua significagio se acentua especialmente nos atos solenes, em que muitas

vezes 0 desvio das tormas ateta a propria validade do ato, prescindindo-se do seu
contetdo. (...) O direito processual adota, em matéria de nulidades, a nogio geral
comum a todos os ramos do direito. Possui, ademais, certos principios que lhe sio
proprios™ (Fundamentos do direito processual civil, p. 298).

745 Ct sustentaram hi tempos RoQue Komatsu, Da invalidade no processo cvil, p- 26 ¢
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Contudo, apesar de civilistas e civil-processualistas compartilharem con-

ceitos comuns, € forgoso que os segundos tomem os cuidados devidos para
fazer as adequadas adaptagdes das licdes enunciadas pelos primeiros.’*

Aﬁm]a_f“_‘]lda cgue se valham de conceitos comuns, direito civil e direito
pr0C€Ssual civil estao em campos opostos da summa divisio direito privado e

-t ablico, em que :
direito pablico, Q_ PeSCm 95 elementos que hodiernamente tornaram
menos estanques ¢ mais ténues tais separacoes.

Ademais, no processo temos um elemento fundamental nio presente nas
relagdes juridicas privadas, que ¢ a existéncia do juiz e de seus auxiliares, su-
jeitos imparciais investidos pelo Estado de poderes para pacificar conflitos com
aplicagdo do direito objetivo de forma justa.

Nio bastasse, temos no processo uma relagio juridica complexa, que se
desenvolve por meio do encadeamento de atos coordenados entre si visando a
um fim. Em funcio das duas Gltimas circunstincias ora apontadas, é sensivel-
mente diferente a sistematica de controle dos vicios no 4mbito do processo.

Assim, num primeiro momento ¢ imprescindivel assentar conceitos fun-
damentais, partindo do direito civil e fazendo-se as devidas transposi¢des para
o direito processual civil, com os cuidados e as adaptacdes necessarias.

107. Objeto dos vicios: atos juridicos processuais em sentido estrito e
negocios juridicos processuais
Os conceitos de fatos juridicos em sentido estrito, atos juridicos processuais
em sentido estrito e negdcios juridicos processuais apresentam a mais alta re-
levincia e sio aceitos de forma corrente em doutrina tanto civilista quanto

civil-processualista.”**

s.; e HUMBERTO THEODORO JR., As nulidades no Cédigo de Processo Civil, Revista
de Processo, v. 30), p. 38. .

746 Ressaltando esse aspecto, confiram-se, p. €x., ADpROALDO FURTADO FABRICIO, Réu
revel nio citado, “querela nullitatis” e agio rescisoria, Revista de Processo, 48, 1987,
p. 28; Komarsu, Da invalidade no processo civil, p. 27; Fapio GoMmes, Comentarios ao
Codigo de Processo Civil, v. 3, p. 315 ¢ AnrRUDA ALviM, Manual de direito processual
avil, p. 475,

47 Referimo-nos ao aumento d
¢do da margem de disposi¢io das partes no ¢

do art. 190 do CPC de 2015). .
748 Basta referir, 3 guisa de exemplo, dentre os civilistas, PONTES DE MIRANDA, Tratado

de direito privado, t. 2 e 3, ¢ CARLOS ALBERTO DA MoTta PiNnTO, Teoria geral do direito
civil, p. 353, Entre os processualistas, confira-se, ¢.g., DINAMARCO, Instituigoes de di-
reito processual civil, 7. ed., v. 2, p. 547 es., ¢ Frepie DiDIER Jr. e PEDRO HENRIQUE

NOGUEIRA, Teoria dos fatos juridicos processiuais, passin.

a carga de normas cogentes no direito civil e a amplia-
ampo processual (sobretudo em face
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Por fato juridico, em sentido lato, compreendem-se acontecimentos Naturajs
¢ acdes humanas que produzem efeitos juridicos. Ou seja: fatos que, por dis.
posi¢io de uma norma juridica, produzem efeitos relevantes para o Direito,

Os fatos juridicos subdividem-se, segundo a generalidade da doutrin,,
em fatos juridicos “stricto sensu” — produzidos por forga de acontecimentos natu-

rais, sem concurso do homem — e atosjm‘fdrms ~gag derivam de um compor-
tamento humano.

Ademais, os atos juridicos podem ser classificados, segundo a natureza do
comportamento humano envolvido em sua produgio, em atos juridicos strig,
senst —nos quais a acdo humana ou a manifestagio da vontade funcionam comg
mero pressuposto de efeitos predeterminados pela lei — e negécios Juridicos —
consistentes em uma manifestagio da vontade dirigida pelo agente a producio

de efeitos por ele desenhados. Os negécios juridicos podem ser unilaterais,
bilaterais ou plurilaterais.

Naio hi maiores davidas divisar os fatos juridicos em sentido estrito dos
atos juridicos. Enquadram-se na primeira categoria, para citar um exemplo do
direito material civil e outro do direito processual civil, a avulsio (art. 1.251
do CC) ou a morte da parte (art. 313, I, do LB

Contudo, hi, tanto no direito material civil quanto no direito processual
civil, enormes dividas para tracar as fronteiras entre ato Juridico em sentido
estrito e o negodcio juridico. Para o que aqui nos interessa, encontra-se na
doutrina processual corrente que procura encaixar no campo
Juridicos um enorme contingente de atos processuais, tais como a desisténcia

do recurso, a desisténcia da penhora e a op¢ao de pagamento parcelado na
execugdo por quantia fundada em titulo extrajudicial.*

dos negdcios

Entendemos que essa discussio tem escassa relevancia pratica no im-
bito do processo civil, em razio do disposto no art. 185 do CC, que deter-
mina sejam aplicados aos atos juridicos em sen

dos negdcios juridicos “no que couber”. Segundo HUMBERTO THEODORO
750 2 g * . 5
Jr.,”" a aplicagio das normas sobre NEgOoc10s a atos “¢ ampla e, na verdade,

somente se excluird a parte relativa is modalidades do negocio (condigio,
termo e encargo)”,

tido estrito as mesmas regras

C ' d e I s * . 71 ¥ '
749 Vide, r.g., PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais, passin, €

LEONARDO CARNEIRO DA Cunna, Negocios Juridicos processuais no processo
civil brasileiro. Disponivel em: <https://www.academia.edu/10270224/
Ncg%CS%BZ’)cios_jur%CS%ADdicos_processuais no_processo_civil_brasilei-
ro>. Acesso em: 13 nov, 2018, - ) )

750 Comentarios ao Cédigo Civil, v. 3, ¢. 2,915,
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Ao assumir tal poﬁcﬁo, nio pretendemos desvalorizar o papel da von-
mdc nos atos processuals,; ao C()ntr."iri(). rcconhecemos que esta tem a mesma
rclcvﬁncia tanto Nos atos quanto nos negdcios para, ao menos, duas finalida-
des essenciais, bem apontadas por Paura Costa i Siva em conhecida
nmnogrnﬁa:ﬁ' auxiliar na correta interpretagio do ato ¢ permitir a invali-
¢io do ato por vicios de manifestacio da vontade (embora o regime

da
cavel, no processo, scja distinto daquele observado no direito civil).

apli
Nessa senda, mesmo que optemos por catalogar a desisténcia do recurso, a
desisténcia da penhora ¢ a op¢io de pagamento parcelado na execugdo por
qunntia fundada em titulo extrajudicial, entre outros, como ato em senti-
do estrito,””* nao poderemos deixar de considerar a vontade do recorrente
ara bem interpretar seu ato, bem como para eventualmente o invalidar se

P

houver, por exemplo, coagio ou dolo. A esse aspecto retornaremos adiante
(item 112).

[gualmente nos parcce desnecessirio o conceito de “ato-fato”, desenvol-
vido por PONTES DE MIRANDA no dmbito do direito material’® ¢ acatado pela
doutrina processual,”™* como categoria entre o fato juridico e o ato juridico
tido estrito, definido como produto de agdo humana na qual a vontade
¢ irrelevante, como a revelia e o adiantamento de custas.” Afinal, ainda per-
siste a necessidade de verificar se a agio humana se deu de forma viciada.
Pense-se, por exemplo, que a parte foi coagida sob ameaga de arma de fogo a
nio protocolar a contestagio tempestivamente; ¢ inaceitavel reputar irrelevan-

te esse vicio de manifestagio da vontade.

em sen

108. Caracterizacdo dos vicios: planos da existéncia, da validade e da

eficacia
Também devemos estabelecer

0s atos juridicos em geral sio analisados,

premissas acerca dos trés planos pelos quais
segundo corrente doutrindria abso-

-_—
751 Acto ¢ processo, passim. o ’ ‘
752 Aliis, esse & o nosso entendimento. O efeito da desistencia dn~rccursu estd previsto
em lei, de modo que, ao escolher re nte ndo tem margem para
determinar que efeitos serao })l‘()dll?_il he desistir
total ou parcialmente do recurso, © que nio desn
nagio dos efeitos pela lei.
753 Tratado de direito privado, t.
(Comentdrios ao Cédigo Civil, v. 3, t. 2,
- pagio, a caga, a pesca, a producﬁo de uma obra .
754 Vig., Frepie Dipier Jr., Curso de direito pma'ss:ml cl
55 Exemplos de FrRepiE DIDIER Ji-, idem.

alizar o ato, o age
los, No miximo, o recorrente escol
atura o fenémeno da predetermi-

HUMBERTO THEODORO Jr.

2, p. 457 ¢ 5. Anote-se que
xemplos: a ocu-

p. 6) apresenta 05 seguintes ¢
artistica por uma crianga ctc.
pil, v. 1, p- 379-380.

237

Scanned with CamScanner



e i i v \%
COMENTARIOS A0 CODIGO DE PROCESSO Cvie v.

i . X c 1756 4 " .,
lutamente dominante nos planos dos direitos civil™® e procgsshlal Clvil].757
Consoante a precisa sintese de ANTONIO JUNQUEIRA DE AAZ}"VE"O' [pllano da
ano da validade ¢ plano da eficicia sdo 0s tres planos que a men.-

existéneia, pl P
ar o negocio juridico, a fim de veri-

te humana deve necessariamente examin
ficar se ele obtém plena realizagio™. ™"

No plano da existencia, deve-se identificar, em cada ato.j%lridigg e
sentido amplo, a ocorréncia de determinados ('lcn’u‘:.rros que se dllv?dem '3 e.n-
tre gerais (comuns a todas as modalidades de negocios), categ'orms (proprios
de cada categoria de negdcios) ¢ particulares (relativos ao nchC%O ffn] concre-
t0). A falta de qualquer um deles, o ato nao existe, a0 menos Jurldicmfleme
(ainda que possa ser faticamente constatado algum fenomeno perceptivel i
cogni¢io humana ¢ ainda que se possa eventualmente reconh?cer alguma
outra modalidade de fato juridico em sentido amplo). Serd inexistente o ne-
g6cio juridico bilateral celebrado entre ser humano e seu animal de estimacio,
porque lhe falta um elemento de existéncia, que ¢ o sujeito de direitos cele-
brante. No campo do processo civil, entende-se que sio elementos de existén-
cia os sujeitos processuais (isto €, um sujeito imparcial investido de jurisdigio
¢, 20 Menos Nos processos de cardter contencioso, um autor € um réu), bem
como a pratica de atos em cardter pablico, no ambiente do processo (nio pri-
vado™"). Assim, considera-se, acima de qualquer divida, inexistente a decisio

756 Merecem destaque PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, t. 3, 4 e 5, passim,

MaRCOs BERNARDES DE MELO, Teoria do fato juridico: plano da existéncia, passin;

Teoria do fato juridico: plano da validade, passim, e Teoria do fato juridico: plano da

eficicia, 1% ¢ 2* partes, passim, e ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico:

existéncia, validade e eficacia, passint.

Além, como ¢ evidente, de PONTES DE MIRANDA (Comentérios ao Cadigo de Processo

Civil, t. 3, p. 449 ¢ s.), cumpre registrar exemplificativamente autores de escolas

bastante diversas, tais como CALMON DE Passos (Esbogo de uma teoria das nulidades

aplicada as nulidades processuais, p. 36-37), TEREsA ARRUDA ALviM WaMBIER (Nulida-

des do processo e da sentenga, p. 187-193), ARAKEN DE Assis (Processo civil brasileiro, v. 2,

t. 1, p. 1619-1623) e DiNnamaRrco (Instituigies de direito processual civil, 7. ed., v. 2, p.

090 e s.).

758 Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia, p. 30.

759 Idem, ibidem, p. 32.

760 De forma similar, CALMON DE PAssOs assim desenhou o que se poderia conceber
como ato processual juridicamente inexistente: “A inexisténcia decorre: a) ou da
Jalta do agente (sujeito processualmente irreconhecivel); b) ou da falta do objeto (con-
teado processualmente irreconhecivel); ¢) ou de forma (e_\'pressr‘;o processualmente
irreconhecivel). Essa irreconhecibilidade processual ¢ uma consequéncia da relati-
vidade do conceito de inexisténcia (Juridica) e diz respeito ao fato de que o direito
processual somente empresta relevincia i conduta de certos sujeitos, que preﬁxa,
quando se t_r;lduzcm em modificagdes da realidade, que ele define, ocorridas no
processo e formalizadas por ele prescrito. A adequagio nio é da conduta humana

~I
N
I
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or sujeito que nao se acha investido de jurisdi¢io, 2 bem como a pega
rocessual Pfcfdumda pelo advogado ou o provimento elaborado pelo juiz sem
que tenham sido entregues ao serventuirio da justica para ser encartados aos

. A - —_(':\ .
qutos (fisicos ou eletrdnicos).™ Trata-se de situacdes extremas € excepcionais.’™

Para que o ato existente seja valido € necessirio que 0s elementos de
existéncia ostentem certos requisitos exigidos pelo ordenamento, considerados
“caracteres que a lei exige (requer) nos elementos do negdcio para que ele seja
valido”7* Sera existente um negdcio juridico celebrado entre dois menores

osta em sua generalidade, sim da conduta processual dos sujeitos” (Esbogo de uma

teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais, p. 145-146).
761 Caso se ajuizasse demanda civil perante um, por exemplo, mesmo que a autoridade
eclesidstica se propusesse a Instaurar 0 processo, seria ele juridicamente inexistente,
ois a autoridade a quem foi dirigida a demanda esti absolutamente desprovida de
j0. O mesmo nio ocorre, e Nosso sentir, com outro recorrente exemplo
rminado juiz despacha peti¢io inicial em momento posterior a
ter sido publicada na imprensa oficial a concessio de sua aposentadoria, parece-nos
nio haver inexisténcia juridica do processo (como defende TESHEINER, Pressupostos pro-
cessuais ¢ nulidades 1o processo civil, p. 47-48), mas sim mera nulidade dos atos prati-
cados pelo magistrado desprovido de jurisdigio. Os demais atos, praticados pelos
auxiliares da justi¢a, como recebimento da peca inicial, autuagio, numeracao dos
autos e das folhas, sio perfeitamente validos e eficazes, dispensando-se o autor (até
por razdes de ordem légica) de intentar novamente a acio. O processo, portanto,

existe, mas os atos do juiz sa0 invalidos.
762 Como bem anota TESHEINER (Pressupostos processuais ¢ nulidades no processo civil, p. 40

e s.), nem mesmo a falta de um autor pode acoimar de inexistente 0 processo. Se
alguém intenta agio dizendo ser outreni, O processo (e eventual sentenga que nele
venha a ser prolatada) sera totalmente ineficaz com relagio i pessoa que figurou
como autora, mas eficaz com respeito aquele que realmente promoveu O processo.
Similarmente sucede com 0 advogado que intenta medida judicial sem instrumen-
to de procuragio, deixando escoar o prazo a que alude o art. 104, § 1% do CPC de
2015 para regularizar a reprcsenmgio do autor. Nesse caso, O texto da lei dispoe
expressamente que os atos pratic - cazes com relagio ao representado, ¢

ados sio inefi
o advogado ainda pode sujeitar-se a pagar perdas e danos (§ 2° do mesmo disposi-
: .. . ’ It C
tivo). Corrigiu-se, assini, unt equivoco PC de 1973, que

cometido pelo art. 37 do C
aludia 3 inexisténcia dos atos.

763 Assim exemplificou DINAMARCO, Tempestivi

Direito Processual, v. 16, p. 9-11. E bem verda

processual, mas nio integrada a0 processo, poder ¢ !
pense-se na contestagao que foi elaborada pelo réu, mas nao assinada, a qual pode-

ria eventualmente conter uma confissio extrajudicial e ser assim considerada. 1
764 CaLmoN DE Passos assim desenhou 0 que se poderia conceber como ato processua
juridicamente inexistente: “A inexisténcla decorre: a) ou da falta do agente (sujeito
processualmente .rreconhecivel); b) ou da falta do objeto (contetido processualmen-

te irreconhecivel); c¢) ou de forma (expressio processualme'nte irreconhecivel)
icada as nulidades processuais, p- 145-146).

(Esbogo de u 1 lidad /
ma teoria das nulidaaes ap : 42
r 1 Tete 1 7 17
765 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ncgéa’ojundrm: existéncia, validade e eficicia, p. 42.

jurisdi¢
académico: se dete

dade dos recursos, Revista Dialética de
de que a pega produzida pelo sujeito
4 existir como ato extraprocessual:
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imptiberes (pois sio sujeitos de direitos), mas, sem que tenham sido reprege,.
tados por seu pai, mie ou tutor, falta-lhes um requisito de validade, qua] seja
a capacidade para os atos da vida civil (art. 104, I, do CC). Raciocinio simij,,
pode ser desenvolvido no campo do processo. Tentando trafegar em um ter-
reno livre de polémica, podemos afirmar que serd invilido um ato decisgri,
praticado por juiz impedido, ji que, embora seja sujeito investido de poder
jurisdicional, nio ostenta um requisito para a prtica de atos processuais validos,

que ¢ a imparcialidade.

Por fim, alcancando o plano da eficicia, devem concorrer, para que o atg
existente e valido produza seus efeitos tipicos, determinados fatores de eficdcia,
definidos como “algo extrinseco ao negocio, algo que dele nio participa, nio
o integra, mas contribui para a obtengdo do resultado visado”.”*® Ausentes, o
ato existe e é valido, mas se mostra inapto a produzir os efeitos para o qual foi
programado.” No plano do direito material, podemos reconhecer como ne-
gocio juridico existente e valido, mas ineficaz, aquele do qual pende termo oy
condicdo (arts. 121 e s. do CC). O mesmo fenomeno pode ocorrer no proces-
so civil, em que a eficicia da sentenga pode ser contida em face da necessida-
de de verificar o implemento do termo ou condigdo a que se acha sujeita a
relacio juridica por ela decidida (art. 514 do CPC). Registre-se, ainda, a im-
portincia da ineficcia relativa, ou inoponibilidade, que se configura, no plano
do direito material, na hipétese de negdcio ji valido e eficaz entre as partes
depender de publicidade para gerar efeitos perante terceiros e, no plano do
processo, v.¢., no caso dos litisconsortes necessarios simples em face da senten-
¢a proferida em processo no qual nio foram citados (art. 115, II, do CPC).

109. Atos processuais juridicamente inexistentes

No item anterior, exemplificamos a inexisténcia com duas hipéteses in-
duvidosas: pega produzida pelo sujeito do processo mas jamais entregue ao
serventudrio para ingresso nos autos e decisio proferida por sujeito desprovido
de jurisdigdo. Contudo, ha outros exemplos em que ha dividas sobre a confi-
guragio ou nio de inexisténcia juridica de atos processuais.

Conforme destacado nos comentarios ao art. 239, para diversos doutri-
nadores, a auséncia de citagio vilida geraria a inexisténcia juridica do proces-

766 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia, p. 53

767 E preciso assentar desde ji que o termo “ineficicia” é aqui empregado em senrldo
estrito, designando apenas a hipotese em que o ato juridico, genericamente consi-
derado, nio sobrevive i anilise de seus fatores do chamado “Plano da Eficécia” A
adverténcia & pertinente, ji que usualmente o termo é empregado como toda ¢
qualquer impossibilidade de produzir efeitos, seja porque o ato nio existe, nao vale,
ou nio ¢ eficaz na acepgio estrita do termo.
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tatacio de que o réu que nio fo; reg
vencido pode apontar esse vicio Processual em sede de im

primento da sentenga (arts. 525, § 1°, 1, ¢ 535, 1), ou seja, independentemente

jo de a¢a 1SOri ; - 5 1
do AL 52 A 10 1:5‘:1501'133 Cujo cabimento ¢ limitado temporalmente e
pressupoe coisa julgada material a desconsticyir (art. 9667%)

Cumpre analisar criticamente esse entendimento
Ha que se ponderar,

. primeiro, que nio seri

cia juridica do processo como um todo, mas, q
) b

cados apos © MOmento em que o réu deveria ter sido validamente citado e

nio o foi. Afinal, o processo se inicia com a apresentagdo da petigdo inicial

770 g . N .
(art. 312""") e os atos praticados nessa fase anterior a cita¢io sio existentes,
validos e eficazes.

a possivel falar em inexistén-
uando muito, dos atos prati-

Da mesma forma, nio hi como escapar da constatagio de que a sentenca
terminativa ou de improcedéncia proferida contra réu nio citado de maneira regu-

768  Esse entendimento encontra raizes no direito romano (conforme Moacyr LoBo DA
Costa, A revogagdo da sentenga, p. 25 es.) e nas Ordenacdes do Reino, em particular
as Filipinas, que dispunham no proémio do titulo LXXV do Livro III que “a sen-
tenga, que ¢ por Direito nenhuma, nunca em tempo algum passa em coisa julgada,
mas em todo o tempo se pode opor contra ela, que é nenhuma e de nenhum efeito
e portanto nio é necessario ser dela apelado. E ¢ por Direito a senten¢a nenhuma,
quando ¢ dada sem a parte ser primeiro citada”. Seguindo essa trilha, hi uma enor-
me gama de autores que escreveram a respeito a luz do sistema processual brasilei-
ro de diversas épocas, ordenados cronologicamente: LIEBMAN, Estudos sébre o proces-
so civil brasileiro, p. 181, ARRUDA Arvim, Manual de dircito processual civil, p. 773,
TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, Nulidades do processo e da sentenga, p. 360; Cassio
SCARPINELLA BUENO, Manual de direito processual civil, p. 227 (emb?m 'exglui.ndo as
hipéteses de indeferimento liminar da peti¢io inicial e improcedéncia hlm‘lfmr da
demanda, ex vi dos arts. 330 e 332). Registre-se, separadamente, a opiniio um
tanto diversa de NELSON NERY JR. e ROsA MAIUA,DELAN’D.RAI?E NERY, para quem
“Citacdo é pressuposto de existéncia do pr(.)ccsso; citagao V‘ﬂ.ld.a ¢ pre?s‘;lpo‘:\to de va-
lidade do processo” (Comentdrios ao Cédigo de PI'O('('SSO__CII'!I, p. 76¢ ).. ponte-se
ainda a doutrina de FABio CALDAS DE ARAUJO, que afirma, de -f-Ol;Hl..l‘ um TSFO
atécnica, que “A citagio consiste em pressuposto process;%deéﬁstfg:?:eov?ti (.11;
de da relagio processual” (Curso de processo f””l' 5 IP i ) o ‘1‘ uhe 0 vgici.o se
validade ou invalidade de ato que existe, nio se COgIta ST pOSSIVER q

' : dois planos. .
769 Ezgeu:i(]ic:;isslrll?gl]fF;liI]Z?;:Zizn:z 1t]e(?ipo dg CPC de 1‘)73', :fcatado. p. €x., por ANDRE ;)E

2 e [ civil brasileiro, p. 214, e, em face do CPC

Luizi Correia, A citagio no direito processiia de direito processual civil, v. 1, p. 538,
de 2015, por HUMBERTO THEODORO JR., Curse ,;ios a0 ;1Irt. 239, p. 761
€ Jost ALEXANDRE MANZANO OLIANI, Comcel}tﬁ” d(: Processo Civil interpretado, p.
Aspecto realcado por COSTA MACHADO, &0
193-194.

770
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lar seria existente, valida e eficaz.””" Alids, nio € ocioso lembrar que os arts. 33
e 332 contemplam expressamente casos de decisdes proferidas pelo réu anteg
que ele tenha sido citado. A citagdo se presta a oportunizar defesa; a defes se
objetiva uma decisao favoravel: se a decisio favoravel puder ser proferida antes
o/ou sem a citacio e a defesa, & evidente que ndo h4 nenhum vicio.

Mesmo a tese de inexisténcia de parte dos atos do processo, com especig]
destaque para a sentenga de procedéncia proferida contra o réu revel nio cita-
do validamente, seria inaceitivel. Semelhante solucio implicaria a necessidade
de excluir do mundo juridico todo e qualquer efeito produzido pelos atos
declarados inexistentes, o que poderia levar a absurdos como se exigir do Es-
tado a restituicio de taxas judiciarias pagas pelas partes, a extingdo de punibi-
lidade da testemunha que cometeu perjurio etc.

Para que se considere um ato aberrante o suficiente para nem sequer in-
gressar no mundo juridico, devem estar ausentes 0s elementos de existéncia.
Conforme acima exemplificamos, no plano do direito civil, seria inexistente
um negdcio juridico celebrado entre um sujeito de direitos e um animal, que,
na qualidade de bem semovente, nao pode praticar atos da vida civil. No pro-
cesso desprovido de citagio valida nao ocorre fendmeno similar. Ja se pode
reconhecer ao citando a condi¢io de réu antes que o ato de comunicacio tenha
efetivamente se ultimado. Falta apenas o integrar ao contraditdrio, o que nio
configura elemento de existéncia.

Assim, parece mais adequado afastar a ideia de inexisténcia para reconhe-
cer que 0s atos processuais existem, mas sao portadores de vicio grave o sufi-
ciente para nio ser superado pelo “efeito sanatorio geral” da coisa julgada
material (da qual se falara no item 127, infra), em razdo de disposi¢cdo expressa
dos arts. 525, 522, § 1°, 1, e 535, . A caracteristica “transrescisoria’’ do vicio
pode ser reconhecida independentemente de recorrermos indevidamente 2
categoria dos atos juridicamente inexistentes.

Segundo acatado por alguns estudiosos,””” também seria exemplo de pro-
cesso juridicamente inexistente aquele instaurado por iniciativa do proprio
juiz, sem provocagio do interessado, fora dos taxativos casos legais em que o
principio da inércia da jurisdigio é afastado (vg., art. 114, VI, da CF). Com
base nesse raciocinio, desenvolve-se a tese da “inexisténcia parcial” do pro-

771 Aspecto bem ponderado por FREDIE DipIER JR., Cuirso de direito processual civil, V. 1,
p. 616.

772 Como, v.g, 20 tempo do CPC de 1973, Josi MARIA TESHEINER (Pressipostos proces:
suais ¢ nulidades no processo civil, p. 32 e 47-48) e, ja sob a égide do CPC de 2015,
Cassio SCARPINELLA BUENO (Curso sistematizado de direito processual civil, 9. ed., V. I
p. 325 es.).
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cesso, POT auséncia de demanda quanto i parcela do que foi decidido, para
ofeito de catalogar a St?’n?t?(:nga ultra petita ou extra petita como portadoras de
yicios “‘ransrescisorios .o Na trincheira oposta, BEnAQUE’”* sustenta que 2
completa ausém':laﬁ dE_ d§n1allda, embora geradora de vicios gravissimos, nio
ensejaria inexisténcia juridica do processo. BEnAQUE refuta com énfase que
4 sentenga ultra ou extra petita sejam parcialmente inexistentes, até mesmo por-
que reconhece que 0 .efetivo contraditorio sobre pedido ou causa de pedir nao
originalmente deduzido possa legitimar a decisio a seu respeito.””

Pensamos ser este tltimo o entendimento correto. Conforme destacamos,
os elementos de existéncia do processo sio sujeitos processuais e atos prati-
cados em carater publico. Quanto ao primeiro, estariam presentes 0s sujeitos
parciais do processo, mesmo que instaurado o processo ex officio, se nele
houvesse a valida citagdo das partes, oportunizando-lhes o contraditorio.
Quanto ao segundo, o aberrante processo instaurado ex officio, se baseado na
pritica de atos em cariter publico, seria existente. Por fim, a sentenga ultra
ou extra petita existem, embora sejam invalidas, como reconhece o art. 1.013,
§ 3°, 11, do CPC.

Identifica-se nos tribunais outro caso em que se cogita de inexisténcia
juridica de ato processual: peca fisica sem assinatura do advogado. Ha pronun-
ciamentos no sentido de que o ato seria inexistente,””® ao passo que no Superior
Tribunal de Justica consagrou-se a ideia de se tratar de simples irregularidade.”’’

773 Vide, e.g., CASSIO SCARPINELLA BUENO, Manual de direito processual civil, p. 294-295.

774  Efetividade do processo e téenica processual, p. 211-214.

775 Os elementos objetivos da demanda a luz do contraditério, in Causa de pedir de pe-
dido no processo civil (questdes polémicas), p. 13-52.

776 Em ripida pesquisa ao portal do TJSP, quanto a julgados proferidos até o ano de
2013 (quando foi implantado o sistema de autos eletrénicos), encontram-se diversos
julgados nesse sentido. A guisa de exemplo, selecionaram-se trés de orgios fracio-
narios distintos, num intervalo de dez anos (2003-2013): Embargos de Declaragio
9179392-73.2002.8.26.0000, 7* Cimara de Férias de Julho de 2003, rel. Des. Luiz
SABBATO, j. 8/9/2003; Agravo Interno 0561892-72.2008.8.26.0000, 11* Camara de
Direito Pablico, rel. Des. Ricarpo Dip, J. 14/7/2008; Agravo de Instrumento
9000794-94.1998.8.26.0014/50000, 13* Camara de Direito Publico, rel. Des. Ri-
CARDO ANAFE, j. 14/8/2013.

777 Destaca-se aqui eloquente precedente da Corte Especial do STJ: “Processo civil
— Embargos de divergéncia — Petigio sem assinatura — Regularizagio — Possibi-
lidade — Agravo provido. I — Salvo a hipotese de mi-fé, deve-se ensejar a parte
recorrente oportunidade de seu procurador subscrever 2 peti¢io recursal sem
assinatura, I — A evolucio do processo civil contemporaneo recomenda ensejar

0 suprimento das nulidades relativas, como no caso de auséncia de assinatura na
petigio recursal” (STJ, Corte Especial, AERESP 293.336/R], rel. Min. GARrCia

VIEIRA, j. 17/4/2002).
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A divergéncia é realmente tormentosa, pois se trata de situacio relativa.
mente comum quanto a atos praticados em autos fisicos, e 0s argumentos g.
cada uma das correntes sio inegavelmente fortes.

A primeira solugio ¢ exclusivamente técnica e leva em conta que um dos
elementos do ato juridico processual € o sujeito que o pratica. e. nas pecas apre-
sentadas pelas partes, o preenchimento desse elemento se da. justamente, com,
a aposi¢io da assinatura do advogado. Sem ele, tratar-se-ia de um ato sep,

sujeito, anoONImMo e, portanto, inexistente juridicamente.

A segunda solug¢io tem cunho eminentemente pratico e se assenta em
razoes de ordem logica, pois, a despeito de nio ter assinado a peticio. o advo-
gado articulou a peca em termos condizentes com o estagio da causa, cumprin-
do as formalidades legais adequadas, dirigiu-a a0 processo correspondente de
modo correto, entregou-a tempestivamente 20 juiz ou serventuirio da Justica,
o qual a fez juntar aos autos do processo. Se o erro passar despercebido. como
muitas vezes sucede, a parte adversa pode chegar a responder 20s seus termos e
o processo pode ter seguimento. Dizer simplesmente que ao ato falta o elemen-
to sujeito significa ignorar que a peca sé chegou aos autos por obra de um su-
jeito interessado, com concurso da autoridade judiciaria e/ou seus auxiliares ™

Acolhemos, evidentemente, a segunda tese, de modo a sustentar que o
vicio consistente na falta de assinatura deve ser rratado no plano da validade,
equiparado ao defeito de representacao. Assim, aplica-se o art. 76 do CPC,
que obriga o juiz a oportunizar a correcao do vicio antes de declarar a inad-
missibilidade.

110. Invalidade, nulidade e anulabilidade

Considerando que a inexisténcia constitul hipotese aberrantemente ex-
cepcional e que a ineficicia se aplica a situacoes especificas, é no plano da
validade que se encontram as indagacoes mais relevantes.

O Cédigo Civil vigente dispoe que o vicio quanto aos requisitos do ato
ou negdcio juridico gera invalidade, a qual, por sua vez, é género, e compreen-
de como espécies, segundo terminologia de inspiracio alemai, a nulidade e a
anulabilidade.””” A diferenca entre essas duas espécies (ou graus) de invalidade

778 Isso sem pensar em aspectos ainda mais priticos de uma situagio como essa: ¢ bas-
tante comum que os advogados se utilizem de papel timbrado, com seu nome ¢
enderego, e se valham de uma particular formatacio de letra e parigrafos no com-

putador, de modo a tornar a autoria da peca inconfundivel, a despeito da AUsencia
de assinatura.

779 Conforme ZENO VELOSO, 0 nosso Cédigo preteriu a terminologia francesa, nuli-
dades absolutas e relativas (Invalidade do negacio juridico, nulidade ¢ anulabilidade, d¢
acordo com o novo Cédigo Civil brasileiro, p- 30).
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¢ “a matureza do preceito legal afrontado ou descumprido”’*" Se a norma
prepondcrantemente o interesse phblico, trata-se de nulidade, que s€
sangio mais severa. Se, por outro lado, o interesse primordialmcntc
resgllﬁfd3d0 pela norma for primordialmente privado, o caso ¢ de anulabili-
dade, penalidade essa mais branda.” Ao longo do tempo, mudangas legislati-
vas podem deslocar um vicio de uma categoria para outra. Veja-se, por exem-
lo, que O CC de 1916 previa a simulagio como causa de anulabilidade (art.
147, II), a0 passo que o CC de 2002 passou a reconhecé-la como motivo de

nulidade (art. 167).
Essa dicotomia traz importantes consequéncias:

cutelar
revela

a) a primeira concerne a legitimidade para requerer o reconhecimento
do vicio: a nulidade pode ser alegada por qualquer interessado ou pelo
MP, e mesmo reconhecida ex officio pelo juiz (art. 168 do CC), a0
passo que a anulabilidade s6 pode ser arguida pelos interessados, cuja
comissio nio é suprivel pela atuagio de oficio do magistrado (art. 177
do CC);

b) a segunda concerne a0 prazo para reconhecimento da invalidade: a
nulidade nio convalesce pelo decurso do tempo (art. 169 do CC), ao
passo que o direito de anulagio do ato se sujeita ao prazo decadencial
de quatro anos (art. 178 do CC);

¢) em terceiro lugar, a nulidade é objeto de decisio com comando de-
claratério, com efeitos via de regra ex tunc;™™ ji o reconhecimento da
anulabilidade tem eficicia constitutiva, ex func;

d) por fim, os vicios que acarrctam a nulidade do ato sio oriundos do
nascimento do ato juridico, de modo que fica excluida qualquer pos-
sibilidade de convalidagio, suprimento e/ou confirmagio (art. 169 do
CC), ao passo que o ato anuldvel pode ser convalidado, confirmado

e/ou suprido (arts. 172 a 176 do CC).

780 ZEeNo VELOSO, Invalidade do nqqériojurt’dim, nulidade e anulabilidade, de acordo com o novo

Cédigo Civil brasileiro, p. 27.

781 A ideia de nulidade como sangdo € assente desde CLovis BEviLaQua (Cddigo Civil
comentado, p. 331) e encontra grande eco na doutrina até hoje, a despeito de algumas
opinides em contririo (v.g., ROQUE KOMATSU, Da invalidade no processo civil).

782 A doutrina reconhece, em situagoes excepcionais, “ofeitos minimos” do ato nulo,

tais como: (a) casamento putativo (art. 1.561 do CCQ); (b) a declaragio feita em
instrumento nulo serve como comego de prova; e (c) o negdcio translativo de pro-
priedade nulo funciona, nio obstante, cOmo causa justificativa da posse, dando
ensejo, 1 ive. i3 dindria (art. 1.242 do CC). Os dois altimos
sejo, inclusive, a usucaplao extraordinaria (art. L.2a<
. T K . e

exemplos sio de Zeno VELOSO (Invalidade do negdcio juridico, nulidade e anulabilidade,
de acordo com o novo Cédigo Civil brasileiro, p. 123-124).
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No imbito da doutrina processual civil, nio hid um consenso quanto ,

essas classificacdes, mixime porque o CPC em vigor se furtou de adotar yp,

padrio terminolégico.”®

Contudo, acha-se muito enraizada a idei
invalidade, a qual comportaria espécies que varian
norma processual descumprida.’™ De resto, reina o dissenso.

Hi, de inicio, a posi¢io de GALENO LACERDA,”® seguida por virios
inologias de raiz francesa e alemi
y

es absolutas, relativas e anula-

a de que o vicio é causador de
1 em funcio da natureza d,

doutrinadores,”®® que, misturando as term
propde uma tricotomia de invalidades: nulidad
bilidades. As primeiras seriam insanaveis € reconheciveis ex officio porquanto
decorrentes de violacio de normas de interesse pflblico.jé as nulidades relati-
vas e as anulabilidades seriam decorréncia de afronta a normas dispositivas,
mas as primeiras poderiam ser alegadas pela parte a qualquer momento, e as
demais nio. A grande maioria dos autores, contudo, adota uma dicotomia,
embora, de um lado, alguns usem a mesma terminologia do CC vigente (nu-

lidades e anulabilidades), ao passo que outros preferem as expressoes nulidades

“absolutas” e “relativas”.”®’

as. Citemos, a titulo de exemplo, duas: uma mais
antiga, outra mais recente. A primeira é de HELIO TORNAGHTI: “Em meu modesto
entendimento, o capitulo ‘Das nulidades’ talvez seja um dos mais pobres e infelizes
do cédigo. Nio aproveita as conclusdes a que, sobre o assunto, chegou a doutrina
e enseja mal-entendidos” (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 2, p. 221). A
e FAplo CALDAS DE Araujo: “O exame do tema das invalidades nio
fatéria como meio de visualizar os vicios que
podem acometer o procedimento ¢ o ato processual. Embora nio seja tarefa do
texto legal assumir compromisso com classifica¢des que cabem i doutrina, o tex-
to deveria permitir a identificagio de critérios minimos para essa identificagio. A
diccio legal do CPC permite separar as nulidades em absolutas e relativas, como
meio de interpretar e ponderar os dispositivos dos arts. 276 a 283" (Curso de pro-

cesso civil, t. 1, p. 945).

784 Vide, e.g., ordenados cronolog
FREDERICO MARQUES, Instituig
AnrAGAO, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 2, p.
lidades processuais, p. 16 e 43; CALMON DE PAssos, Esbogo de uma t
aplicada as nulidades processuais, p. 107-108; DINAMARCO, Instituigdes de direito proce
civil, 7. ed., v. 2, p. 688 e s.; LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA, Comentdrios ao Codi-

go de Processo Civil, v. 3, p. 258.

785 Despacho saneador, p. 68-74.
o tempo do CPC de 1973, DALUAGNOL JR., Invalida-

786 Dentre os quais se destacam, a
des processuais, p. 59 e 65, ¢, ja sob a égide do CPC de 2015, ARAKEN DE AsSIS,

Processo civil brasileiro, v. 2, t. 1, p. 1638.
787 Por exemplo, TERESA ARRUDA Arvim, Nulid
THEODORO JR., Curso de direito processual civil, p. 575.

783 A respeito, hi incisivas critic

segunda é d
permite uma sistematizagdo satis

icamente, GALENO LACERDA, Despacho saneador, p. 72;
des de direito processual civil, v. 2, p. 399 e s.; MONIZ DE
271; DALUAGNOL JR., Inva-
coria das nulidades
ssual

ades do processo e da sentenfd, P- 193, €

246

4-‘
Scanned with CamScanner



CPC/2015, Arrs. 276 A 283

espeito das divergénci : -
A desp gencias classificatérias e terminolégicas, os autores
' .

referidos aci'n?il aplicam a mesmgy logica que governa as invalidad |
do direito civil, calcada na distingio engre normas cc; ;nt;:a norm: ncol'p G
tivas € que traz SEILS Fonseq“é“dﬂs quanto ao pmzogp:m a;:en?r;;aslc llstljcr)rii:
dade para faze-lo, inicio da produgio de efeitos da decisi(; u g;ic i
lidade e possibilidade ou nio de convalidagio. e

s ]‘ :
Hai igualmente autores que rompem com essas ordens classificatdrias

i115p1radﬂ_5:m mau?r OU Menor grau na civilistica. José ROBERTO DOS SANTOS
BEDAQUE™" € ANTONIO DO PSSO CABRAL™ sio autores que, embora de ma-

neiras completamente distintas, criticam a distin¢io entre nulidades absolutas
e relativas: Lrosso modo, O primeilro sustenta que quase todas podem se conva-
Jidar pela demonstragio da falta de prejuizo; o segundo sustenta haver barrei-

ras preclusivas, impostas pela boa-fé e pela cooperagio, para que as nulidades
sejam alegadas e conhecidas a qualquer tempo.

Nio ¢ ainda 0 momento oportuno de tomar partido quanto a essas tor-
mentosas questoes, embora se possa dizer que essas classificacdes apresentam
graves defeitos ao tentarem reproduzir no campo do processo civil o mesmo
raciocinio que foi desenvolvido, em cenirio inteiramente diverso, para o di-
reito civil, por diversas razdes: (a) a 16gica dicotémica entre norma cogente e
norma dispositiva se poe, no ambito do processo, de forma muito distinta; (b)
no processo, os vicios tendem, sim, a convalescer, no minimo por for¢a do
advento da coisa julgada material; (c) no processo civil, nio existe uma regra
geral que imponha efeitos ex func ou ex nunc a declaragao de invalidade; (d) no
processo admite-se amplamente o suprimento de vicios; e, por fim, e princi-
palmente, (e) o sistema processual civil é pautado pelo principio geral de que
o vicio, embora existente, pode deixar de ser decretado se nio causou prejui-
20 e se nio impediu que o ato atingisse sua finalidade.

Em linha de sintese, concordamos com a ligio de TERESA ARRUDA ALVIM,
para quem, na identificacio e classificagio dos vicios, aplica-se a sistemitica
desenvolvida pelo direito material civil e que vale para toda a Teoria ch:al (_io
Direito, em especial a anilise dos atos nos tres difcrel?tes planos (cxmten.cm,
validade e eficicia), e as consequéncias legais dos vicios neles reconhcfndos
(inexisténcia, invalidade, ineficicia). Porém, ¢ nas normas que d.etermmam
como serio decretadas as nulidades que emerge 0 signo publicistico df’ pre=
cesso, norteado pelo principio finalistico ¢ de aproveitamento e convalidagio

dos atos,””! temas a serem adiante tratados.

790

\\_
788 Efetividade do processo e téenica processual, p. 408 es.
89 Nulidades no processo moderno, passitti, €sp- P- 247 ess.
790 Nulidades do processo e da sentenga, p- 118 e s.
Idem, ibidem, p. 127-128.
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111. Sujeitos que praticam atos viciados: posi¢des juridicas dos sujeitos
imparciais e parciais do processo

Para correta anilise das invalidades processuais, impoe-se absolutamente
necessario reconhecer as diferengas existentes entre o regime processual apli-
cavel aos sujeitos imparciais (juiz e seus auxiliares) e aos sujeitos parciais (par-
tes), as quais decorrem das posi¢des que ocupam na relagdo juridica processuga].

Ap6s séculos de discussio, permanece dominante o entendimento de que
O processo ¢ uma relagio juridica complexa, de carater pablico e autdnomo cop,
respeito a relagio juridica de direito material que lhe constitui o objeto, 5 qual,
como diz DiNaAMARCO,™? configura “um sistema de vinculos”, que se desen-
volve de modo “evolutivo e unitirio”/”® mediante uma sucessio de posicdes
Juridicas assumidas pelos sujeitos do processo.

De fato, somente pensando no processo como sucessio de posi¢des juri-
dicas encadeadas e coordenadas ¢ que se pode realmente passar a analisar 0
sistema de invalidades processuais tanto sob o ponto de vista estdtico (como
fenémeno que incide sobre um particular ato processual) quanto dindmico (sob
o prisma da repercussio da invalidade de um ato no desenrolar do processo,
tomando-se em conta as atividades processuais ulteriores)

Ademais, apesar de o processo ser uma relacio juridica unitaria, varios
s3o seus sujeitos e cada qual atua de forma distinta 7% Consequentemente, seri
diferente o regime de invalidades dos seus respectivos atos. Despontam parti-
cularmente relevantes as diferencas das posicdes Juridicas assumidas por autor e
reu, de um lado, e pelo por juiz e seus auxiliares, de outro.”s

Todavia, o Cédigo de Processo Civil define um sistema de invalidades,
sem fazer nenhuma distingio entre os atos praticados pelo juiz e seus auxi-
liares e os atos praticados pelas partes, e, em larga medida, a doutrina tradi-
cional nio se propde a analisar se haveria diferentes regimes juridicos apli-
caveis a cada um desses campos. H3 diferencas marcantes entre as normas

792 Instituigoes de direito processual civil, 7. ed, v. 2, p. 226.

793 A corroborar essas duas ideias (de evolugdo e unitariedade)
Grasso (La colaborazione nel processo civile, Rivista de Di
“non v'e, di regola, attivita svolta dal gindice
imediato o remoto, ne puo il conve
all’istanza del attore

, confira-se a li¢io de
ritto Processuale, p. 585):
1e non abbia il suo antecedente necessario,
nuto agire altrimenti che ricollegando le sua iniziative

o ad un provvedimento del giudice”, de modo que esses atos vém
coordenados por vinculos do que o autor chama de e
794 Cf,, novamente, GrAsso (Idem, p. 580).

795 Desconsideramos as posi¢des de outros sujeitos que eventualmente possam intervir
no processo (

cOmo, v.¢., 0s assistentes e os anici curiae), por entendé-las irrelevantes
para o objeto de nosso estudo e interesse.

los de “pressuposizione”.
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sinentes 3 invalidades dos atos dog sujeitos

. » parciais em relagio aos atos dos
sujeitos IMparciais.

As' pOSlgoesJ}md_lcas due as partes assumem no processo podem ser ativas
ou passivas. {{\5 prlmelra’s POCm O agente em uma posi¢io de atuar da esfera
juridica 311161.3, com a pratica de determinado ato; as segundas colocam o agen-
te em uma situagao de sujeicdo. Usando outras palavras, DinamaRco™ define
as primeiras como aquelas que deixam o sujeito processual em uma posi¢io de
pantagett, 20 Passo que as segundas, ém uma situacio de desvantagem.”’

Esse pogie.r -de.ex1g1r Um comportamento, de que se acham investidas as
partes, nao ¢ ilimitado; ao contrario, acha-se adstrito aos termos do ordena-

mento, que IMpoe seja o processo uma atividade tipica, um meio de satisfacio
das proprias razoes da forma legalmente prevista.’%

O sistema processual, via de regra, permite as partes a liberdade de optar
por ndo exercitar suas posi¢des juridicas ativas na forma tipica prevista, impon-
do, contudo, em contrapartida, que a completa omissio ou a pritica do ato
sem observancia do modelo legal sempre acarrete consequéncias negativas para
o proprio sujeito.

E aqui que surge a importancia da ideia de dnus. O germe desse conceito
surge justamente na classica obra de Oskar von BuLow, intitulada Das excecdes
¢ dos pressupostos processuais, na qual refutava as teorias que concebiam o pro-
cesso como espécie de contrato e afirmava que o litigante nio pratica atos
processuais para atender a dever imposto pelo juiz ou pela parte adversa, mas
sim a um proprio interesse. Depois dele, coube a CARNELUTTI® delinear de
forma mais completa o instituto. Referido jurista diferenciava os atos devidos
dos atos necessdrios, sendo os primeiros aqueles que o direito objetivo impde

796 Instituicdes de direito processual civil, 7. ed., v. 2, p. 231 e's.

797 Cumpre observar que, para nossos propositos, importa analisar as posi¢des juridicas
ativas e passivas das partes, sem ter em conta o correlato vinculo que se forma com
os demais sujeitos do processo. Muito embora tal questio seja relevantissima para
entender a completude da relagio juridica processual, para nossos propésitos ela se
revela prescindivel.

798  Acrescente-se a esse pensamento a ligio de Tito CarNACINI (Tutela giurisdiziona-

le e tecnica del processo, Studi in Onore di Enrico Redenti, v. 2, p. 697): “non v’¢ in-

vero strumento, per semplice che sia, il quale a sua volta non richieda qualche cosa di chi
vuole adoperarlo per il conseguimento dei propri scopi”. Outra passagem r‘elcva.nte para
compreensio do tema é colhida na obra de ReEmo CAPONI (La rime‘sswne in termini
nel processo civile, p. 69): “La libera iniziativa della parte deve sottomertersi aIIF rego{c techi-
niche che presistono all’uso dello strumento processo e che contemperano If' realizzazione del
Proprio interesse, con la salvaguardia degli interessi altrui implicati nella vicenda processuale”.

799 Sistema di diritto processuale civile, v. 2, p. 73-84.
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com a finalidade de tutelar interesse publico ou de terceiros, ao passo que o
segundos sio colocados pelo ordenamento para que a parte a quem compete
pratici-los atinja determinado fim correspondente ao seu proprio interesse,
Esse ¢ 0 niicleo bsico da definigio de onus: o imperativo de proprio interesse,8
que ¢ hoje assente na doutrina,*™' nio s6 processual.*”

O inadimplemento do dnus nio implica perda do 6nus, mas sim a 1mpo-
si¢io de consequéncia negativa ao sujeito inadimplente, isto €, a perda do di-
reito a ele associado, ou seja, a preclusio. O onus é uma figura juridica que
emerge da norma que regula as consequéncias da inatividade da parte,*® mag
com elas ndo se confunde:™™ na ideia de 6nus estd implicita a possibilidade de
IMPOsi¢io ao sujeito de uma desvantagem.™®

A maioria dos atos praticados pelas partes sio gravados por 6nus: o autor
tem o onus de deduzir pedidos e causas de pedir até a citagdo do réu, o réu tem
o Onus de contestar e, eventualmente, reconvir, ambas as partes tém o onus de
produzir provas e de recorrer etc.

800 Estd mmplicita, aqui, a concepgio de que o processo se baliza por um “regime de
responsabilidades”, conforme as felizes palavras de ANTONIO ALBERTO ALVES Bar-
BOSA (Da preclusao processual civil, p. 39) ou, melhor ainda, de autoresponsabilita, como
leciona REMO CAPONI (La rimessione in termini nel processo civile, p. 50).

801

Confiram-se, além dos autores ji citados, LENT (Obblighi e oneri nel processo ci-
vile, Rivista di Diritto Processuale, p. 151), SErGIO CosTa (Manuale di diritto processua-
le civile, p. 203), DE La Ouiva SANTOS, DiEz-PicAzo GIMENEZ e VEGAs TORRES
(Derecho procesal: introduccion, p. 329 e s.), muito embora, na doutrina de lingua
espanhola, o termo “carga” seja preferido a qualquer outro.
802 De fato, o conceito de dnus ndo € restrito ao processo, malgrado o fato de que, como
vimos acima, seu conceito tenha recebido maior aten¢io nessa seara e tenha se
desenvolvido pela obra de estudiosos do processo. A rigor, trata-se de uma catego-
ria da teoria geral do direito e, por isso, estudada também em outros de seus “ramos”.
Confira-se, a proposito, e a guisa de mero exemplo, ORLANDO GOMES (Obrigagdes,
p- 21).
De uma forma geral, atentou para essa ideia Fazzarari (Processo civile (diritto
vigente), p. 177), a0 afirmar que tanto a faculdade quanto o poder processual podem
se revelar como énus, dependendo da consequéncia que o sistema prevé em face da
omissio do sujeito processual.
804 Como bem observam DE LA OLiva SANTOS, DiEz-Picazo GIMENEZ e VEGAS TORRES
(Derecho procesal: introduccion, p. 329-330).
Acabamos, entdo, por expressar alguma simpatia pela teoria defendida por muitos
processualistas italianos (ndo porque seja tecnicamente correta, a nosso ver, mas
porque ilustra muito bem a questio), de que o dnus seria, a0 mesmo tempo, uma
posi¢io juridica ativa e passiva: ativa, por nele estar implicito o exercicio de um
direito, e passiva, porque a omissio quanto ao exercicio desse direito implica des-
vantagem para o sujeito. Confira-se, nesse mister, com farta referéncia bibliografi-

ca, Grasso (L'interpretazione della preclusione e nuovo processo civile de primo
grado, Rivista di Diritto Processuale, n. 3, p- 641)

303

805

250

Scanned with CamScanner



CPC/2015, ArTs. 276 A 283

4 as ];>0~‘3i‘§‘~)e_5Juridlcas passivas ocupadas pelas partes na relagio processual
odem ST sintetizadas sob a rubrica de deveres processuais, pols representam
4 0 sujeito processqal um vinculo de sufeigdo. Aqui, o agente deve agir de
minada forma, seja para atender a um interesse piiblico, seja para atender
nteresse de outrem e, a0 contrario do 6nus, nio lhe cabe escolher adim-
u nio. Se eventualmente se omitir em fazé-lo, sujeitar-se-a a sangdes.

ar
deter
aum 1
pli—lO Y

Entretanto, essa posi¢do decorrente do descumprimento do dever nio se
funde com aquela advinda do inadimplemento do énus, sobretudo porque
2 posi¢ao desvantajosa decorrente do dnus 56 se verifica se e quando o direito
njo é exercido. Da sua parte, a posi¢io de desvantagem originada do dever se
43 tendo havido o adimplemento ou nio. Se tiver havido, a parte nio desfruta
de nenhuma vantagem: apenas se desincumbiu do dever, atendendo ao interes-
se de outrem ou ao 1nteresse publico que o inspira; se houver o inadimplemen-
to, a parte serd submetida a consequéncias juridicas sancionatérias, orientadas
para COagir o sujeito ao adimplemento, ou puni-lo pelo inadimplemento.

Ademais, o dever juridico se diferencia do énus porque no primeiro
o interesse publico ou de terceiros; no segundo, a um interesse
esmo é que, quanto ao onus, deixa-se a parte livre para
optar por exercer o seu direito ou nio (sujeitando-se, nesse segundo caso, a
desvantagem que dessa omissio decorre), sendo indiferente para a autoridade
jurisdicional se a parte optou por uma ou outra alternativa; quanto ao dever,
10 contririo, o inadimplemento implica imediatamente uma rea¢do do sistema,
que nio aceita aquele comportamento omissivo.*”

1 centra-se no fato de que o inadimplemento do direi-
a sua perda, ao passo que a do dever, nio; mesmo
continua dele exigindo o adimple-
gado a observa-lo. Mesmo quando
dimplemento do dever normal-

con

atende-se a
préprio. Por isso m

A Gltima difereng
to sujeito a um Onus gera
em face da omissio do agente, o sistema
mento do dever, e o sujeito continua obri
o agente recebe penalidades, muitas vezes 0 a
mente ainda interessa ao sistema.””’

Tracadas essas distingdes, ¢ preciso observar, ainda, que os deveres pro-
cessuais sio residuais em relagdo aos onus. O sistema é estruturado sobre a
imposicio de dnus is partes por razoes eminentemente priticas: se o sistema
estabelecesse para as partes, sempre, deveres, a sua omissdo deveria invariavel-
mente gerar sancdes, com a consequente possibilidadc de discussio pela parte

Punida e eventual aplicagio das medidas punitivas. O processo, assim estrutu-

806 Cf., mais uma vez, LENT (Obblighi € oneri nel processo civ1.le, p- 150). ’
deveres processuais, confira-se também

8 £
07 Negando a aplicacio da preclusao para os dev
VALLINES GARCIA (La preclusion en el proceso civil, p. 67 €5.)-
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s 2 1] 808 .
. e agil.
avangaria de modo minimamente ag Daij por que sq

dificilmente - ,
raco. realizar todas as atividades de seu interesse 89

coloca i parte o onus de e .
1 1 « X1 ’
Esse rol residual de deveres processuais acaba sendo exiguo (isto ¢, e

cialmente se comparado com o rol de 6nus) e comega pela sintes? do art. 77
do CPC, o qual vem completado pelos arts. 80 e 774 do mesmo diplom;, que
estabelecem condutas tidas pelo ordenamento como t.ransgressc’)ras de devere,
processuais, e que, portanto, sujeitam o agente a penahdades. Ha optros exem-
plos esparsos pelo Codigo, os quais se mostra 0C1050 destacar aqui.

Por fim, diferentemente das partes, o juiz e seus auxiliares assumem na
relacio juridica processual um tinico tipo de posigﬁoljuridica, qual s.eja O poder-
~dever,*" sujeitando as partes a seus poderes, os quais devem ser utilizados para
conduzir o processo a seu resultado final, em observancia dos ditames da Jej
processual, aplicando o direito objetivo ao caso sub judice e pacificando as par-

tes em litigio.*"!

808 LenT (Obblighi e oneri nel processo civile, p. 155) ainda faz a interessante obser-
vagio de que, em determinados casos, se colocaria uma dificuldade a mais no
curso do processo: verificar se a parte desatendeu ao comando judicial culposamen-
te ou nio (o autor exemplifica que, se o juiz determinasse a producio de uma
prova, como a apresenta¢io de um documento, e a parte nio o fizesse, seria dificil
dizer se a omissio foi ou nio culposa).

809 Nio se pode levar em conta, no mister de identificar o que seja onus e o que seja
dever, a terminologia da lei. De fato, em varios artigos usa-se o verbo “dever”,
quando se trata de estabelecer um 6nus. E o caso do art. 245 (“A nulidade dos atos
deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber i parte falar nos autos,
sob pena de preclusio”). Aqui, a parte que se omite em alegar determinada nulida-
de perde o direito de fazé-lo, e nio sofre sangoes; dai por que se trata de um onus
seu, e 1150 de um dever. Do mesmo modo o art. 286, que dispde em seu caput que
t‘o pedido deve ser certo ou determinado”. A rigor, se a parte apresenta pedido
Incerto e nem sequer determindvel, o juiz assinala prazo para emenda (art. 284), ¢,
s¢ a parte ndo cumprir a determinacio, perde o direito de emendar a pega inicial
(por forga da preclusio) e vé a petigio inicial ser indeferida (art. 295, I).

810 A nogio de poder-dever nio é privativa do Ambito do Poder Judiciario; os demais
agentes estatais, ainda que nao investi
desempenho de suas funcoes
MEIRELLES: “O poder-dever d

dos de jurisdi¢io, exercem poderes-deveres 10
publicas. A propésito, tem-se a ligio de HeLy LOPES
o ¢ agir da autoridade puiblica é hoje reconhecido pact-
f:lCle']lcntc pela jurisprudéncia e pela doutrina, O poder tem para o agente publico ©
significado de dever para com a comunidade e para com os individLm, no sentido
de que quem o detéim estd sempre na obrigacio de exerciti-lo” (Direito administrativ?
I)Taftlc;;lo, ‘p. 89). Outra expressio sindénima encontrada naL doutrina é dever funciond

. f;jé]w!;suu TEIX‘I;‘IILA i),E b.oUZA, As;-m'ros do novo processo civil pormgués, p. 179).
: S0s autores que atribuem ao juiz deveres, na estrita acepeio da palavra (e.8
ALUNSS GARCIA, La preclusii en el proceso civil, p. 70-74), com o que nio Podcr.noS
;::\If](fé)ard;:’ .sosipcna df: Se equiparar a situacio das partes i do juiz. As razoes acimd

¢ adiante reiteradas excluem essy possibilidade.
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Tais pc-)c!eresv—deverc?s _559 Colrrelatos, de um lado, i sujeigdo das partes aos
stos dos sujeitos Imparciats, incidentalmente ou ao final do processo, e, de
outro, a0 direito subjetivo das partes i prestagio da tutela jurisdicional.

E tot:ilmente .estranha a atividade do magistrado e de seus auxiliares a
figura do o6nus, pois nenhum ato judicial visa vantagem prépria, tampouco a
omissdo acarreta alguma desvantagem. Isso porque o juiz e seus auxiliares ndo
agem em busca de interesses seus, mas sim perseguem a aplicagio da justi¢a €
o resguardo da paz social, na qualidade de agentes do Estado de Direito. Assim
s explica, justamente, por que os juizes nio estio sujeitos a prazos proprios,
mas apenas improprios™? (como os do art. 226 do CPC), ou seja, 0 seu des-
cumprimento nao acarreta consequéncias para o exercicio de seus poderes-
_deveres no processo®” (quando muito, gerariam consequéncias extraproces-
suais, cOmMo a responsabilizagio de cariter administrativo ou disciplinar do
magistrado).*"

As partes, a0 contrario, nio tém nenhum poder-dever: guiam-se, no mais
das vezes, por interesses proprios, sempre que exercem direitos processuais.
Quando nio agem por interesses proprios, o fazem no cumprimento de deve-
res processuais, cujo atendimento importa em atender a um interesse publico
ou a um direito da parte adversa.

812 “Nem todos os prazos sio preclusivos, existem também os prazos destituidos de
preclusividade. Sio improprios todos os prazos fixados para o juiz, muitos dos con-
cedidos do Ministério Publico no processo civil e quase todos os que dispdem os
auxiliares da Justiga, justamente porque tais pessoas desempenham fungoes publicas
no processo, onde tem deveres € nao faculdades” (DINAMARCO, Fundamentos do

1 doutrina italiana, Barsi (La decadenza nel pro-

processo civil moderiio, V. 1, p. 197). N = i
cesso di cognizione, p. 83) observa que nio se poderia imaginar que 0s prazos para o

juiz e seus auxiliares tivessem caracteristica diversa. A mnercia do juiz diante de um
termo assinado pela lei nio pode influir sobre o objeto do processo, diz BaLBI,
porque a consequéncia juridica de um ato omissivo de um sujeito do processo (o

juiz) nio pode ir a dano de outro (a parte). o

813 Enxergamos uma (inica e excepcionalissima hipotese de prazo proprio para O ma-
gistrado. Trata-se do art. 324 do RISTF, com redacio dada pela Efn_enda Reglmerl—

tal n. 31, de 2009, que regulamentou 0s procedln@ptos para a_nallse da repercussao
geral do recurso extraordinario. Segundo tal dispositivo, O Munsqo Relator trans-
Snica, sua manifestagao a respeito desse requisito

mitiri aos seus pares, por via eletro er manifestacio dos demais
4

recursal. Se, no prazo de 20 (vinte) dias, na_o_hou\ :
1ecido o requisito da repercussio geral. Contudo,

Ministros, considerar-se-a recont ' o

tal excegﬁo extrema nao infirma a regra gc‘ral acima fenuucm. a_d _ |
A sancio se embasaria, ainda, na virtude do desrr_uﬂlprlngm(;g;)w‘;;‘;'rl’:}’oozto Pg 0
art. 35, 11, da Lei Orginica da Magistratura .Naaon;l - }? 3 Poder;se-?a ai‘ircifrair
injustificadamente os prazos para sentenciaz ou ;spécpér : ]
ainda, uma responsabiliza¢ao civil, ex art. 133, 11, do :

814
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A vista do acima exposto, emerge perfeitamente claro que as
juridicas assumidas pelas partes sio mta!mcntc diferentes das pf"ic"’“juridica‘
assumidas pelo juiz, e tais circunstancias dc'vcm 'scr necessariamente ]Wadas
em consideragio para anilise do regime de invalidades processuais ap]icivcis
em relagio aos sujeitos parciais e imparciais do processo.

POsigse,

Como vimos, as posi¢oes juridicas ativas das partes se inspiram em inge.
resses proprios; as do juiz, no interesse pablico, de tal maneira que se mosyy,
mais do que oportuno, aqui, invocar a licio de CALAMANDRE em céleby,
artigo,”” no sentido de que o processo ¢ um jogo, em que, concretamene,
“excluido o juiz no qual deve se personificar esse SUperior interesse da justic,
que & proprio do Estado, todos os outros sujeitos perseguem no processo es-
copos mais limitados ¢ exclusivamente cgoistas, muitas vezes em contraste
(ainda que inconfessadamente) com aquele ¢scopo superior”,

Ora, diante dessa discrepancia de interesses atendidos pelos sujeitos dq
processo ao nele atuarem, parece no minimo log

to legal dado s posi¢oes juridicas por eles ocu
ideia central que se

ico e natural que o tratamer.
padas seja diverso. E sobre essa
bascia nio s6 toda a anilise acerca das posicoes juridicas

ocupadas pelos sujeitos processuais empreendida neste capitulo, como a propria
concepeio das invalidades processuais.

112. Inadmissihilidade dos atos processuais das partes

A luz das consideracoes tragadas no item anterior,
destacar uma das principais diferencas entre o regime de

aplicveis aos atos das partes, diverso daquele aplicavel
auxiliares.

Ja € possivel comecara
invalidades processuais
aos atos do juiz e seus

Caso a parte, 20 exe
atenha ao modelo da lei,
serd descartado. Pense-se n

reer um direito na relagio juridica processual, nio se
0 ato por ela praticado seri declarado inadmissivel, e
a contestagio oferecida pelo sujeito processual sem a

10, 0 rol de testemunhas apresentado fora de prazo ou o
recurso apresentado sem o comprovante de recolhimento das custas respectivas.

Em todos esses Casos, os atos viciados serio desconsiderados (a luz, respectiva-
mente, dos arts. 76, § 19, I, 357, §§ 4° ¢ 5°, ¢ 1.007, § 4°, todos do CPC), e 0
processo prosseguira da mesma forma que ocorreria como se tivesse havido
completa omissio dag partes em pratica-los (ou seja, decretando-se a revelia, a

preclusio do direito de produzir prova testemunhal e o trinsito em julgado da
decisiio recorrida).

adequada representac

815 1l processo come giuoco

) o 3 fin 8 ; y 0882
v Studicin onore di Francesco Carnelutti, v. 2, p. 489, emn
tradugiio livre,

3 asals o . - . el A& atos
816 E exatamente nesse sentido a ligio de Ponris DE MirRANDA: “Omissoes de
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' . ad a : iliares, do mod
rescrito Nd lei gera a decretacao de sua nulidad, €, por consequé 0 G elo
necesséria sua repetic@o. Pense-se na cjt sequencia, impde-se

a¢do que nio fo; i
. NChi o oS o1 realizada segundo os
Jitames formais atP i;lV?lS, 0 ato decisérig ¢manado dejuiz impedidg ou ai
_ o n-
4a a sentenga proferida fora dos limites da demanda Reconhecid ici
a. 0s 0s vicios,

esses atos haverdo de ser decretados o (3 luz, respectivamente dos arts. 239
§ 6, e 492, todos do CPC) e serio reper ke,

146, § 6 ) Crao repetidos. Isso porque o processo nio

podem pross?gmr va .1 amente sem que todos os atos que cabem aos sujeitos

jmparcials s¢jam praticados de forma regular. Nos exemplos dados, a citacio
; -efeita respei isi ’ I ’

deverd ser 1.efe SPe_lmdQS OS requisitos formais, a questio enfrentada pelo

sto decisorio reconhecido invalido teri que ser objeto de nova decisdo prola-

tada por Juiz 1mparc1-al ‘? a sentenca deveri ser anulada (total ou parcialmente)
para s adequar aos limites da demanda,

Essas‘ constata_gf"’)es revelam uma diferenca fulcral entre os atos praticados
pelos suje1tos parciais e atos praticados pelos sujeitos imparciais: os primeiros
sio dispensaveis, a0 passo que os segundos, nio. Com efeito, excluida a de-
manda inicial (ato realizado pelo autor para romper originalmente a inércia da
jurisdi¢do e instaurar o processo), o processo caminha validamente a despeito
da omissdo na pratica de todos os atos processuais subsequentes, em face da
possibilidade de escolha dos sujeitos em pratici-los ou nio e do impulso pro-
cessual ex officio. Assim se justifica que o ato processual da parte reconhecido
como inadmissivel seja descartado e nada seja produzido em seu lugar. Ja os
atos praticados pelo juiz e seus auxiliares sio indispensiveis e, quando reco-
nhecidos viciados e declarados invalidos, terio que ser repetidos, sob pena de
ndo se considerar prestada adequadamente a tutela jurisdicional.

Assim, a fim de vem vincar tais sensiveis diferencas entre esses fenOmenos,
¢ forgoso usar a terminologia adequada para designa-los: contestagio ou ape-
lacio intempestivas nio sio atos nulos, mas sim inadmissiveis; sentenga extra
petita ou proferida por juiz incompetente nio & inadmissivel, mas sim nula.3"

\ﬁ_

processuais — podem resultar de nio se haver praticado o ato positivo, ou Fie se
haver praticado o ato que se nio havia de praticar, ou ali, de nio se haver prlatlcado
eficazmente, ou aqui, de se ter procedido de forma tal que, sem s ter pratl’ca.do o
que se ndo havia de praticar, os efeitos foram os mesmos” (Comeumnos: ao Cédigo de
Processo Cipil, ¢. 3, p. 121). No mesmo sentido, na doutrina estrangeira, YALLIN;S
Garcia (La preclusién en el proceso civil, p. 132) aponta justamente 2 1de’n.t1dadc e
efeitos entre o exercicio irregular do direito processual e seu nio exerciclo.

Essa distingio vem sendo vincada pela doutrina ha tempos. CARNELUTTI A apresen-
‘0u nos seguintes termos: “Linammissibilita, invece, ¢ una forma di nulh‘rczl non esrenslw:
(5t direbbe, non contagiosa) nel senso che dall’atto inammissibile, in guanio ¢ ’”‘fﬁ;f;fzyc’;:r’_
deriva, frq altro, né la potesta del giudice né il suo obbligo di esercitarla; peraltro se I'h

817
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Apesar de os fendomenos serem substancialmente dlferf:nt;s, a‘mbos 7
assim se situam no plano da vahc!afle dos atos processi;l;lls- qui, porta
manifestamos discordincia da posi¢io de DINAMARCO,”™ que havia sido
nds em outro estudo acatada,* no sentido de que OS’th.OS da’s partes, qu,
viciados, seriam ineficazes. A analise no plano' da eficacia estd cel.ntrada excly.
sivamente na hipétese de atos existentes ¢ \{élldos, mas cujos efeitos es3g re-
presados em carater objetivamente definitivo, nms.sEJb._]etlvament'e limitado
(inoponibilidade) ou em cariter objetivamente prov1§0r10, rpas sub‘]etivamen‘
te ilimitado (termo ou condi¢io). Os atos processuais pr;}tlcac?os pelas Partes
de forma defeituosa nio se enquadram em tal situagio. Ha, assim, inValidade,
embora caracterizada de forma distinta daquela que atinge os atos dos Sujeitog
imparciais do processo, consoante aqui demonstrado.

nd,
ntg’
por
ndo

De resto, a inadmissibilidade dos atos das partes nio pode ser considers-
da san¢io em sentido préprio, pois, se a parte nio pratica o ato decorrente de
A . . S o A 113 ~1 820
onus processual seguindo o tipo legal aplicavel, nio ha ato ilicito.

citata e cosi, ad esempio, per quanto la domanda proposta al giudice dell’impugnazione sia
inammissibile, il giudice tuttavia l'abbia ammessa ed abbia pronunciato, accogliendola o riget.
tandola, sul merito, cid non costituisce alcun vizio della sentenza, che U'ha accolta o rigettatq”
(Istituzioni del processo civile italiano, v. 1, p. 337). Entendemos que a inadmissibilida-
de constitui, sim, invalidade apta a contaminar atos subsequentes. Imagine-se que
o juiz admite uma contestagio intempestiva; eventual reconhecimento desse vicio
poderi produzir a nulidade de atos subsequentes que foram praticados sob o falso
pressuposto de que o réu teria contestado tempestivamente. CALMON DE Passos
igualmente detectou essa diferenca ao afirmar que, “No terreno comum da ade-
quagao ou inadequacio, destarte, nio se confundem, nem recebem o mesmo tra-
tamento teérico, nem levam as mesmas consequéncias priticas a inexisténcia juri-

dica, a inadmissibilidade e a nulidade” (Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada ds
nulidades processuais, p. 37-38).

818  Instituicoes de direito processual civil | 7. ed., v. 2, p. 695-696.

819 Cassio SCARPINELLA BUENO (coord.), Contribui¢io ao estudo da teoria das nulida-
des: comparacio entre o sistema de invalidades no novo Cédigo Civil e no direito
processual civil, in Impactos processuais do direito civil, p. 198 e s.

820 Nessa medida, discordamos de ANTONIO DO PAsso CABRAL, que cataloga de forma
conjunta casos de inadmissibilidade com casos de san¢des propriamente ditas por
descumprimento de deveres processuais impostos 3s partes: “Pensamos, como 2
maioria da doutrina, que nio h4 nenhum problema em caracterizar a nulidade como
uma san¢io, mas com os cuidados de ndo equipari-la a uma pena (sangdo criminal}
Iss'o porque as san¢des juridicas a comportamentos humanos que se desejam repri-
mir ou desestimular podem também ser operadas pela negativa de efeitos juridicos
a conduta contriria 3 lej. (...) Se sio varias as maneiras de sancionar a deformidade
do ato processual, aquela que mais comumente imaginamos é a pronfncia da sud
null‘dade, talvez justamente Por ser consequéncia dentre as mais graves. As VeZeS
porem, a san¢ao para o ato imperfeito & operada de outra maneira, como pela orde™
do juiz para desentranhar o instrumento ou peca dos autos (petigio fora do praz®
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113. Nulidade dos atos processyais das partes

As consideragdes tracadas no item an

os atos das partes sejam decretados nulos
zes e de seus auxiliares?

terior excluem a possibilidade de que
da mesma forma que os atos dos jui-

Diferentemente do que haviamos

e o entendido em anterior estudo,*' com
apoio em prestigiosa doutrina 22 4 resp

osta & negatiya,

Em situagoes excepcionais, haver, sim, como reconhecer a nulidade dos
atos das partes propriamente dita, Oportunizando-se subsequente repeticio, de
forma similar aquela que seria aplicivel aos atos dos sujeitos imparciais.

E forcoso reconhecer que tanto atos juridicos processuais em sentido
estrito quanto negécios juridicos processuais podem ser anulados em razio de
vicios de manifestacio de vontade. Ima
testagdo, na qual o réu confessa todos
protocolada eletronic

gine-se, por exemplo, que uma con-
os fatos alegados na peca inicial, seja
amente sob a mira de arma de fogo empunhada pelo
autor ou alguém a seu mando; provada tal circunstincia, o ato processual sera

anulado e repetido (art. 393 do CPC). O juiz igualmente é investido de po-

deres para reconhecer que as partes sc¢ servem do processo para simulacio e

reconhecer a nulidade dos atos que, com esse fim espurio, foram praticados,

de modo que o processo receba desfecho que frustre os objetivos fraudulentos
das partes (art. 142 do CPC).

Especificamente no campo dos negdcios processuais — cujo objeto nio
esta previamente descrito pelo ordenamento processual —, é possivel reconhe-
cer a nulidade por ilicitude do objeto (a teor do art. 104 do CC, p. ex., a
convengdo processual que autorize a utilizagio de provas ilicitas ou exima as
partes de cumprir o dever legal de boa-fé e lealdade processual). Acresca-se

nas hipdteses do art. 76, § 2°, do CPC); em outras, pmndam riscar expressées.dos
autos (art. 78, § 2°) ou cancelar o ato que se tornou ineficaz por fato supervenien-
te (art. 288 do CPC)” (Comentirios ao art. 276, p- 428). l’\lmhamO—nas? posigio
de Komarsu, para quem, “[n]o dmbito da perfeigio, isto &, da reprodu?go de um
€squema juridico, se distinguem dois g,rand_es campos, de natureza‘ 111t}dall}ente
diversa: o campo do ilicito, concentrado na \flol_zlf;ﬂlo~ de dtiveres S EOTIALI0 je
sangdes; o campo do vilido, concentrado na s~atlsfﬂgao de onus € na ‘cominagio’ de
efeitos ao dnus subordinados. (...) se o ato nio c:hfgﬂ a ser V{‘hdo 1d0 ©porque g
Direito nio o quisesse mas porque os interessados nio conseguiram utllllzzilr oslf}legs
Necessirios para obter a sua conformagio com o esquema ou modelo legal” (Da
inval vil, p. 178-179). : .
CASSlcgéeCZ;fj::ii(;\Cl;}:Jl;zso (coord,)), Contribui¢io ao estuEio_ da tef)rllla das ndghqa-
des: comparacio entre o sistema de invalid‘ac?es no novo Céodigo Civil e no direito
Processual civil, in Impactos processuais do dtrf'tr.o civil, p. 1928 e 5.695-696
DINAMARCO, Institui¢es de direito processual cvil, 7. ed., v. 2, p. .

821

822
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ainda a nulidade da convengio processual inserida .abustvamente em contryy,,
de adesio ou celebrada em prejuizo da parte em situagio de Vulnerabihd

ade
(art. 190, parigrafo Ginico).

Contudo, via de regra, impde-se que o vicio do ato processual Praticad,
pela parte, porquanto governado pelo principio d‘? autorresponsabilid,
enseje inadmissibilidade, isto &, seu descarte puro e simples, sem que se cogi-
te de pritica de outros atos em seu lugar.

de.

114. Tipologia dos vicios: forma em sentido estrito, tempo e lugar

Detinir o conceito de forma processual nio é tarefa das mais faceis, O pri-
meiro conceito de forma é o modo pelo qual a substincia se exprime, 23 Para
conceitud-la do ponto de vista fisico, é necessaria nio s a expressio do atg

em si, mas que se compreendam, além de seus requisitos internos, também ¢
tempo e o lugar em que sio praticados.®*

Por isso mesmo é que ¢ bastante comum a ideia de que a forma em sentid,
. . 82: . -
amplo compreende a forma em sentido estrito, tempo e ligar.>> O primeiro (formg

em sentido estrito) & requisito intrinseco do ato; os dois demais (lugar e tempo)
requisitos extrinsecos.*>¢

sdo

Ao determinar a forma (em sentido amplo) dos atos processuais realizados
pelas partes, o legislador lhes 1mpde, de certa maneira, limitagdes, pois estabe-
lece requisitos a serem seguidos. Afinal, o processo deve guardar uma certa

ordem, pois sem ela jamais chegaria a seu fim. A finalidade da forma & garan-

823 Cf. ligdo classica de FREDERICO MARQUES (Instituigdes de direito processual civil, v. 2,
p. 323), seguida em linhas gerais, modernamente, por MEDINA (Direito processual
civil moderno, p. 408).

824 Cf., dentre outros, OvipIo BAPTISTA DA Siiva (

Roque KoMaTsu (Da invalidade no processo civil, p. 130) e Jost Maria TESHEINER
(Pressupostos processuais e nulidades no processo civil, p. 83)

Essa construgio doutrinaria remonta 3 obra clissica de CHioveNDa (Principii di dirit-

fo processuale civile, p. 662-663), e vem sendo repetida desde entio em dourtrirllﬂ
brasileira: v.g., CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA (Do formalismo no processo civil
p. 26-27), FaBio GoMEs (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 3, p. 19).

826 Vale notar que também nos atos juridicos (em sentido amplo) praticados no ambito
do direito privado preveem-se requisitos

de modo, tempo e lugar (especialmente
quando o Codigo Civil trata do pagament

e
o ¢ da mora, nos seus arts. 327 a 333
394), sob pena de ineficicia. Entre os processualis

tempo e lugar) vem frequentemente acatada (
to processual civil, p. 225). Contudo, a locu
sorte que preferimos dei
e compreensivel.

Curso de processo civil, v. 1, p. 212),

tas, essa terminologia (m(.)d?’
por exemplo, Liesman, Manual de dire”
¢3o modo pode conduzir a enganos, de t2
xa-la de lado em favor de forma em sentido estrito, mais clara
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ade entre as partes, permitir a celeridade processual e assegurar o desen-
o do contraditério com seguranga jurfdica.’?-*2*

Hr ;:guald
yolviment
passemos, pois, a andlise de cada um dos aspectos da_forma em sentido am-

plo (forma em sentido estrito, tempo e lugar).
115. Vicios dos atos processuais quanto a forma em sentido estrito

Entende-se por forma em sentido estrito o modo de expressao do ato,
L,
sob o ponto de vista intrinseco, sem levar em conta o seu contetido, mas apenas

o continente.

Sem entrar em consideragdes filosoficas que o tema suscita, & de se ver
que os mais importantes atos processuais estio sujeitos a um regramento de
formas mais detalhado:** pense-se na petigao inicial, regrada pelo art. 319,
no agravo de instrumento, pautado pelo comando dos arts. 1.015 e s., na
sentenca, regrada pelos arts. 489 ¢ s., no acordio, cujos requisitos formais
estio no art. 943 etc.

Ademais, devem ser respeitadas normas gerais, apliciveis a todos os atos
do processo, sem excegio, tals como a que impoe o uso do verniculo (art.
162 do CPC), que as paginas dos autos fisicos sejam rubricadas e numeradas
sequencialmente (art. 207) e a que determina que os atos s¢jam escritos, ex-
pressamente ressalvados na lei, como as manifestacdes colhidas

ceto aqueles ex
30 reduzidas a termo escrito ou objeto de gravagio audi-

em audiéncia, que s
tiva ou audiovisual.

Nem todo vicio de forma em sentido estrito ensejara invalidade, pois
alguns deles se mostram irrelevantes e, portanto, caracterizam mera irregularidade,

827 “Como se sabe, a forma dos atos em geral ¢ nio sO uma necessidade inerente i

comunicacio juridica, mas fundamentalmente uma garantia de seguranca e da
propria liberdade juridica. A abolicio das formas por meio das quais cada ato juri-
dico deva ser praticado provocaria a instauracio imediata do arbitrio absoluto,
tornando simplesmente impossivel a convivéncia social. Sendo o direito processual
uma disciplina essencialmente formal, seria natural imaginar, em seu campo, o
predominio do principio da rigidez das formas, segundo o qual haveriam de ter-se
por invalidos todos os atos processuais que nio obedecessem rigorosamente a de-
terminac¢io de forma estabelecida para a sua realiza¢io” (OVipIO BAPTISTA DA SILVA,
Curso de processo civil, v. 1, p. 203).
828 CeLso BaLpl (La decadenza nel processo di cognizione, p. 259) leciona, a respeito espe-
cificamente do requisito temporal de admissibilidade dos atos processuais, que “la
valutazione fatta dal legislatore secondo cui la perdita del potree di compiere l'atto ¢ preferibile
al ritardo della trattazione che deriverebbe dal suo compimento tardivo compimento tardivo o
al danno sociale prodotto dalla circostanza che umt processo rimanga in stato di pendenza senza

che venga compiuto alcun atto proccssualc”.

829 Cf. reconhece Fazzarani (Processo civile (diritto vigente), p. 173).
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. A igmatica categoria tem desafi: .
algo distinto da invalidade. Essa enigmatica c ;5 g ado a Aglici,
da doutrina processual, brasileira e estrangeira, hi décadas.

CARNELUTTI enunciou hi mais de meio sccul? licdo segundo 4 qua
normas formais meramente iiteis, e outras necessdrias,*

I'hi

" de modo que 4 Viol

A¢do
da primeira categoria geraria mera irregularidade, ao passo que Apenas a afyq,
ta d segunda seria apta a ensejar a invalidade do ato. Essa licio

gmnjeou Zldep_
. et 831
tos na literatura processual brasileira.

Estd aqui em jogo achar a ténue linha diviséri

a entre o que seja a formg
do processo, como fator de seguranga juridic

a, certeza, ordem e igualdade dos
litigantes perante a lei, e o que seja _formalismo, no sentido de um eXacerbamer,.

to do culto i forma, desvirtuando os fins a que o processo se desting 832

Contudo, tracar a fronteira entre a formalidade meramente 1ti]
cessaria € tarefa bastante dificil de ser feita em
riamente da anilise do Caso concreto.

€ 2 ne-
abstrato, dependendo necessa-

Pense-se que serd mera irregularidade, A luz do ar
Pe¢a processual com emprego incidental de alguns tern
ou inglesa, de facil compreensao ao operador do Dir
em grandes centros. A situacio mudari substancialme
dos forem de idiomas normalmente Inacessiveis a ma
vogados (japonés, chinés, arabe, russo)

escrito de atos orais seri meramente 1

t. 156, a redacio de
10s em lingua lating
eito contemporineq
nte se os termos usa-

1oria dos juizes e ad-
- Damesma forma, a falta de registro

rregular se eles forem infiteis para o
deslinde do processo, ao passo que hav

erd nulidade se a prolagio de senten-
¢a deles depender.

Essa analise tem de ser feita necessariamente
consideracdo a finalidade da forma descum
violagdo, tema do qual nos OCupamos nos it
definir prima facie um conceito abstrato de

€m concreto, levando-se em
prida e o prejuizo gerado por tal

ens 120 e 121, infra. Nio ha como
mera irregularidade.

830  Sistema di diritto
831

procesuale civile, v. 3, p. 237 es.

Vide, p. ex., FREDERICO MARQUES (Instituicées de dire
DALUAGNOL JR. (Para um conceito d
processo: estudos em homenagem
PAssos (Esboco de uma teori

ito processual civil, v. 2, p. 414),
¢ irregularidade processual, in Sancamento do
a0 Prof. Galeno Lacerda, p. 84) e CALMON DE
a das nulidades, Revista de Processo, 56, 1989, p. 16-17)-
BMAN, ¢ preciso que se contenham os excessos do for-
malismo (o qual o autor qualificou como uma “deformagﬁo"), mas que a0 mc‘S.mO
tcmpo se evite “q i éncia exagerada para com a violacio das formas”, pois 1550
“deixaria sem eficicia as disposi¢des da lej e ameagaria a seguranga da ordem pro-
cessual e, consequentemente, 5 regularidade ¢ eficiéncia no desempenho da fungao
Jurisdicional” (Manual de direito processual ciil, p. 257-258).
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116. Vicios dos atos processuais quanto ag tempo

Ha décadas os estudiosos ressaltam a relevincia e influéncia do fempo
1o processo. CAR}\IELUTTIJS afirmava que “a importincia que no campo do
processo tem as figuras do ato complexo (especialmente do ato concursal)

e do procedimento explica por que a regulagio temporal dos atos mostra

nele seu desenvolvimento em maior medida do que em qualquer outra zona
toe 833
do direito”.?

A regulagdo do tempo dos atos no processo compreende, novamente se-
gundo li¢io de CARNELUTTI, 0 momento de nserc

te considerado, no procedimento, bem COmo o ter
em coordenagio com os demais atos nele encade

do do ato, individualmen-
npo em que cada ato surge
ados.®

Os arts. 212 a 216 cuidam dessa primeira dimensio
e hordrios em que os atos processuais em geral podem s
que os arts. 218 a 235 tratam da segunda dimensio, ou seja, em que momento

do procedimento cada ato pode ser praticado, disciplinando em especial os
prazos processuais ¢ as consequéncias do seu descumprimento.

, a0 disciplinar os dias
er praticados, ao passo

Quanto ao primeiro aspecto temporal — dias e horirios em que os atos
devem ser praticados — aplica-se o art. 216, que lhes reserva apenas os dias tteis.
Tratando-se de atos fisicos, eles se sujeitam 3 observincia do horirio de fun-
cionamento dos 6rgios judiciarios, conforme previsto na legislagio (art. 212,

§3°) ou, a falta dela, das 6 (seis) as 20 (vinte) horas (art. 212, capuf). ApOds esse
horirio, nio se poderi considerar que o ato tenha sido praticado no mesmo
833 Sistema di diritto processuale civile, v. 3, p. 596. S

834 Oautor afirma que na primeira dessas hipoteses trata-se da insercio do ato juridico
na vida comum e, portanto, quando intervierem atos processuais, para regular o
processo com respeito a vida comum. Se essas palavras parecem obscuras ao leitor,
pense, por exemplo, que pode ser conveniente que determinados atos processuais
nio sejam levados a termo de noite e/ou em dia de feriado, a fim de nio perturbar
O repouso; ¢ evidente que este propdsito tem de ser traduzido em um preceito de
forma temporal. Na segunda hipdtese, trata-se de obter a cmnlﬁnagﬁo de varios atos
juridicos e, especialmente, de varios atos processuai.s, quer seja um ato complexo,
quer seja um procedimento; entendidos como combinacio Fle Varios atos para obter
um efeito juridico, tanto o ato complexo quanto o procedlmepto podem requerer
que se regule a constincia ou a distantia temporis entre 0s atgs 31Qgt11ares (Sistema di
diritto processuale civile v. 3, p- 590). Acrescentem-se aqui as dls_pomgoes acerca nio sé
do expediente forense, como também relativas is férias e fCl‘lf’ldOS forenses na fixa-
¢do de limites temporais para sustentagio oral, debqtes, ou até mesmo a ﬁxagﬁp qe
datas para realizagio de atos (como audiéncias.ou inspecoes JUQ]Clals). A maioria
desses exemplos é do préprio processualista italiano citado. Em lmh'as: gerais, com-
Partilhando da mesma ideia, Guasp e ARAGONESES (Derecho procesal civil, t. 1, p. 304)
¢ DE LA Oriva SanTos, Diez-Picazo GIMENEZ e VEGAS TORRES (Derecho procesal:
intmduccic’m, p. 332).
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dia; quando muito, o magistrado poderia acolher a peca como se 119uvesse sido
” tad dh'scquinte 835 ¢1]vo se forem observadas as regras Inerentes

apresentada no dia seg y S ) _

plantio judiciirio. Nio se cogita de configuragao de ”Uhd:"iedpcr Se stante, poie

o ato haveri de ser recebido; pode haver, FOﬂtUdO, eventua escumprlmento

de prazo preclusivo, tema tratado mais adiante.

No caso de peti¢des eletronicas, vige a regra mais’ elfistlca do art.o213 (até
as 24 horas), que ja era prevista nos arts. 3° pamgrafto unico, ¢ 1‘0,.§ 2°, ambyg,
da Lei n. 11.419/2007. Caso a parte peticione depois desse horarlo, O Sistemy
eletronico automaticamente considerard recebida a pega no dia subsequentc,
sem que se cogite por si sO de invalidade.

O proferimento de decisdes ou a lavratura de ter'mos (sejam ﬁsicgs, sejam,
sobretudo, os digitais) podem perfeitamente ser realizados fora dos dias e ho-
rarios uteis. Limita-se apenas a producdo de efeitos para as partes, em especig]
a contagem de prazos, feita, via de regra, em dias (teis.

Os atos realizados por juiz ou auxiliares que envolvem diretamente 4
partes se sujeitam a regras especiais.

As audiéncias ou sessdes de julgamento nos tribunais podem nio se
concluir antes das 20 horas, hipdtese em que caberi ao magistrado que pre-
sidir o ato justificar a razio pela qual nio se determinari adiamento, nos
termos do § 1° do referido dispositivo. O mesmo se diga quanto a atos ex-
ternos, cujo cumprimento pode demandar tempo (como, v.g., O cumprimen-
to de mandados de despejo ou de reintegragao de posse de iméveis). Se nio

se respeitarem essas regras e se demonstrar prejuizo, os atos poderio, sim,

ser
reconhecidos invalidos.

Os atos realizados fora da sede do juizo — citagoes, intimagdes e penhoras

— podem ser feitos em qualquer dia e horirio, nos termos do art. 212, §2° Da

mesma forma, o descumprimento de tais normas, desde

que gere prejuizo,
ensejard anulacio do ato.

O segundo aspecto da regulagdo do tempo no processo concerne a coor-

denagio de atos dentro do procedimento, feita mediante termos. Para a doutri-
na civilista, termo se diferencia d

um evento futuro e incerfo”, 3
futuro e certo” ™ Aqui,

a condigao, porquanto nesta “tem-se em vista

O passo que naquele “considera-se um momento
esta a se falar do termo
temporal futuro em que determin

trapoe evidenteme

final, ou seja, aquele marco
ados efeitos legais se operario, que se con-
nte ao fermo inicial, como marco temporal que da inicio 3

835 Hai que se tolerar atrasos de
acordio antigo (mas aind

rel. Min. Barnros MoNT
836 Sivio Roprig

poucos minutos, mesmo que nio justificados, conforme
4 muito relevante) do STJ (REsp 28.693/SC, 4" Turmd

NTEIRO, ). un. 10/5/1993, DJ 21/6/1993, p. 12373).
UES, Direito civil, v, 1, p. 255,
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contagem de um prazo. Prazo ¢, portanto, o tempo que decorre entre o fermo
nicial (dies a quo) € o termo final (dies ad quem).

O termo final, como evento futuro e certo, pode ser determinado (“quando
~ e . 1) ' . ) -
14 fixagdo de um dia preciso”) ou indeterminado (“quando o dia da execugdo
[da obrigagdo] € incerto, ».g., no caso de morte, porquanto aqui o térmo €
certo em relagio ao se, e incerto em relagio ao quando”).

Assim, quando se pensa em prazos, é preciso reconhecer essas duas mo-
dalidades de ternios, pois ai se abarcam tanto os prazos contados em unidades
temporais (anos,*® meses,*” horas,** minutos*! ou dias [a unidade mais usual])
quanto aqueles marcados por fases ou eventos processuais (por exemplo, o
autor s6 pode emendar a inicial até a citacio, ex vi do art. 329, A

Seja como for, o objetivo de se fixarem termos para a realizacio de prazos
ndo ¢ outro sendo regular a marcha do processo, permiti-lo caminhar adiante.
Mas a fixagdo de prazos, por si s6, nio cumpre esse desiderato: é preciso que
aos termos venham associadas consequéncias juridicas. A que se destaca em
particular € a preclusdo temporal. O decurso do tempo ¢ geralmente apontado
como fato juridico processual: trata-se de acontecimento natural, cuja existéncia
importa em diversas consequéncias juridicas dentro do processo, todas elas
orientadas no (nobre) propésito de fazé-lo avancar.

O art. 223 trata de apenas uma dessas consequeéncias, dirigida exclusiva-
mente em relagdo as partes, qual seja a preclusdo temporal, consistente na perda
da possibilidade de exercer um direito processual pelo fato de a parte nio o ter
feito (de modo tempestivo) no prazo legal, judicial ou convencional. O insti-
tuto liga-se intimamente a ideia de onus processuais, acima examinada.

A preclusio temporal atende a necessidade de seguranga juridica, ordem,
celeridade processual e boa-f¢é, sendo instrumento fundamental para o impul-
s0 oficial do processo, impedindo retrocessos ¢ contramarchas.

-_—

837 Serpa Lores, Curso de direito civil, v. 1, p. 368. R

838 Como, v.9., 0 prazo para ajuizar agio rescisoria (art. 975). A falta de norma no CPC,
hi de se observar o art, 132, § 3° do CC, segundo o qual “os prazos de meses e
anos expiram no dia de igual nimero do de inicio, ou no imediato, se faltar exata
correspondéncia”.

839 Como, vg., o prazo dilatado maximo para realizacdo de atos em comarcas, se¢des
ou subsecdes judiciarias onde for dificil o transporte (art. 222). Aplica-se, aqui, o
art. 132, § 3°, do CC, citado na nota de rodapé anterior. o

840 Como, v.g., no caso de prazo para comparecimento das parAtes_perante 0 juilz quan-

do ele proprio nio fixar prazo (art. 218, § 2°). Ante a ausencia de regra a respeito

no CPC, ha de se aplicar o art. 132, § 4°, do CC: “Os prazos fixados por hora

tOntar-se-io de minuto a minuto”. .

Como, v.¢., 0 prazo para alega¢des finais orais em audiéncia (art. 364) ou para pro-

ferir sustentagio oral nos tribunais (art. 937).

841
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Em regra, os direitos que as partes tem a exe;c‘er NO processq ®stdo g,
jeitos A preclusio. Para todos os atos das partes ha prazos (f‘ll‘t- 218), . }
extrai do art. 223 que os direitos nio exercidos no prazo aSSinado pg,
derdo sé-lo depois (exceto se comprovada justa causa, consoante

) . - 0 ' °). Ha, contudo, dive
223, caput, in fine, §§ 1° e 2°, ¢ 224, § 1°) i ’ Isas
que atenuam esse regime rigido de preclusGes para as partes, 5

. . 842

convém aqui examinar.

arts, 22 6
dlsposig(‘)es
S Quais pz,

O ato praticado além do prazo processual preclusivo 3 e
desconforme quanto a um dos aspectos formais (tempo)
sibilidade por for¢a do fenémeno da preclusio temporal

le apliciyer -
aEhCHVel 3
» O que gera Inadmj.

117. Vicios dos atos processuais quanto ao lugar

A regra geral que informa esse aspecto formal extrinseco dos atos pro.
cessuais € dada pelo art. 217, segundo o qual “os atos processuais realizar_ge_
-0 ordinariamente na sede do juizo”, a qual pode ser dividida em mais de
um local®” ou ter cariter itinerante.®** Essa é a regra geral, mas
ta diversas excec¢des, além daquelas indicadas pelo
(“deferéncia” ** “interesse da justiga”846
acolhido pelo juiz”#¥7)

que compor-
proprio dispositive
e “obsticulo alegado pela parte e

A maioria dos atos praticados pelas partes sio instrume
escrito,*® por meio fisico ou digital. Caso a peca produzida p
seja entregue ao serventuirio da Justica, o ato nio transmuda

de ato privado (inexistente para o processo)
existente.

ntalizados por
elas partes nio
ra sua natureza
em ato publico, processual e

842 Confiram-se os nossos Comentarios ao art. 223 do CPC, p. 806 e s.

843 A Emenda Constitucional 1. 45/2004 facultou aos tribunais regionais federais,

Justi¢a a instalar Cimaras regionais
amente). _
gou os tribunais regionais federais, tri-

a1s de justica a instalar justiga itinerante (arts.
» Tespectivamente).

(arts. 107, § 3°, 115, § 2°, e 129, § 6°, respectiv
844 A Emenda Constitucional n. 45/2004 obri
bunais regionais do trabalho e tribun
107, § 2°, 115, § 1%, e 129, § 7°
845 Por exemplo, a Inquiri¢io testemy nhal das autoridades listadas no art. 454, que pode
ser feita em suas respectivas residéncias.
846 Com base no art, 882, § 3° tem-se admitido que leildes judiciais de bens de valor

_ ;- i : cal
vultoso ou que ostentem caracteristicas especiais possam ser feitos em outro 1o
que nio a sede do juizo,

847 Por exemplo, a oitiva de tes

. ara
temunha no local em que ela se acha internada p
tratamento de satide (nos

. termos do art. 449, paragrafo Gnico). for-
848 Salvo os atos praticados em audiéncia, que sio reduzidos a termo ou, de outrd

. - - ) . 4 . ﬁa’
ma, registrados em dudio o audio e video (art. 367) ou por meio de taquigrd
da estenotipia oy método equivalente (art. 210),
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Tratando-se de atos PFOC?SSUaiS praticados em meio fisico, a entrega da
respectiva pega pode ser feita 3 propria serventia judicial respectiva ou a um
cetor do forum em que instalada a serventia (de tal sorte a se observar a regra
geral do art~ 217).8% I.mportaA ax.lalisar ainda a hipotese em que houve a entre-
g da petigdo por me1o eletronico (nos termos da Lei n. 11.419/2007), fax ou
meio equivalente (a teor da Lei n. 9.800/1999%"), ou ainda pelo correio (con-
soante 0 art. 1.003, § 4°), ja que a pritica do ato pelo sujeito processual pode
ocorrer em qualquer local com acesso a internet, fax ou agéncia postal.

Quando se trata de pecas produzidas pelas partes, existe uma diferenga
entre enderegar a pega processual erroneamente e protocolizd-la em local (fisico
ou remoto) inadequado. No primeiro caso, a pritica do ato pode dar-se no
lugar adequado, mas existiria, af, um vicio de forma em sentido estrito.””' Se a
pega foi juntada aos autos a que se destinava, perante o juizo ao qual a parte
pretendia dirigi-la, houve mera irregularidade; do contrario, houve invalida-
de propriamente dita, salvo se a serventia que recebeu a peca indevidamente
tomou a cautela de remeté-la a serventia competente para recebé-la.*?

Deixando de lado a hipétese de atos processuais praticados mediante
peticionamento, por qualquer das formas acima assinaladas, h4 atos processuais
que, por sua propria natureza, devam ser realizados fora da sede do juizo, tais
como as citacdes e intimagdes pessoais (arts. 243 ¢ 273, 1), as vistorias para fins
de produgio de prova pericial (arts. 464 ¢ 474), a inspecio judicial (nos casos
do art. 483) e os atos a serem realizados por meio de cartas precatorias, de
os nio haveria como cogitar de pratica do ato

ordem ou rogatérias. Nesses cas
de o Jugar de realizagio do ato, pela

de maneira desconforme a regra que imp
sua propria natureza.

No mais, tratando-se de autos digitais, a prolagdo de provimentos do juiz
e lavratura de termos por parte dos serventuarios pode ser feita remotamente,
por meio de assinatura digital, nos termos da Lei n. 11.419/2007. Aqui igual-
mente nio haveria como cogitar de vicio quanto a esse aspecto formal dos atos

dos sujeitos imparciais do processo-

_—— e

849 Contudo, apoiadas no art. 212, § 3°, as leis de organizagio judicidria estaduais, assim
] < = = .

COmMo as normas que regem 0s processos no Ambito federal, podem alargar a defi-

ni¢io de sede do juizo para efeito de recebimento de petigoes, estabelecendo o que

se convenciona chamar de “protocolo integrado™. .
850 Todavia. nesse caso nio se dispensa a posterior entrega do original da forma como
- disciplina o art. 217. Manal
Nesse sentido, NELsON Luiz PINTO, Mantd . -
852 Nesse sentido, confiram-se OS seguintes julgados do T_!SP: ?\ICamara de D_lrexto
Pabl; 1-79.2014.8.26.0000, rel. Des. DECIO NOTARANGELL, J. un.
co, Al 2116484-7 de Direito Privado, Al 2053478~

1°/10/2014, DJe 1°/10/2014; 4 Ciamara :
98.2014.8.26.0(3]00, rel. Des. FABIO QUADROS, J. un. 24/7/2014, Dje 1°/8/2014.

dos recursos civeis, p. 69-70.
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Por fim, h4 que se reconhecer que se podem realizar por meio de Videq_
conferéncia as audiéncias de conciliagio ou mediaclﬁo (art. 334, § 7°), parq
tomada de depoimento pessoal (art. 385, § 3°), depoimento testemunhs,| (art,
453, § 1°) e acareacio (art. 461, § 2°). Entende-se que, a depender de regula.
menta¢io dos tribunais (art. 18 da Lei n. 11.419/2007), € possivel que se -
tenda essas ferramentas tecnoldgicas para os demais atos a serem realizadog nas
audiéncias de instrugio e nas sessdes de julgamento,™ que nio contam com
norma expressa a respeito. Poderia haver nulidade do ato, sim, se fossem de_
cumpridas essas formalidades (de modo que os atos fossem realizados valend,_
-se de outra ferramenta tecnoldgica), bem como se esse vicio produzisse pre-
juizo as partes e/ou comprometesse a finalidade do ato.

118. Tipologia dos vicios: vicios de fundo dos atos processuais

Os vicios de forma dos atos processuais, dos quais nos ocupamos nog
itens precedentes, nio se confundem com os vicios de fundo.™* Os primeiros
dizem respeito 4 maneira pela qual o ato processual se exprime (forma em
sentido estrito, tempo e lugar). Os segundos concernem a elementos extrin.
secos aos atos. Contudo, nio se pode confundir os vicios de fundo, que
ainda se situam no plano do juizo de admissibilidade do vilido Julgamento
do mérito. Ambos integram o chamado “formalismo processual”’, %%

853 Ressalvem-se as regras que permitem utilizacio de videoconferéncia pelo advoga-
do com domicilio profissional em cidade diversa da sede do tribunal para proferir
sustentacio oral (a teor do art. 937, § 4°, do CPC) e nas sessdes de julgamento de
Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais, formadas por juizes que residam
em comarcas distintas.

854 Expressio usada, p. ex., por ARRUDA ALVIM, ARAKEN DE AsSIs € EDUARDO ARRUDA
Arvim (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 361-362) e por NERY JR. e RosA
NEeryY (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 821).

855 Acolhemos aqui a ligio de CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA: “O formalismo,
ou forma em sentido amplo, nio se confunde com 3 forma do ato processual indi-
vidualmente considerado. Diz respeito a totalidade formal do processo, compreen-
dendo nio s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacio dos
poderes, faculdades e deveres processuais, coordenacio de sua atividade, ordenagio

do procedimento e organizacao do processo, com vistas a que sejam atingidas suas

finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de
indicar as fronteiras para o comeco e o fim do processo, circunscrever o material a
ser formado, ¢ estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas
atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O formalismo processual contém,
portanto, a propria ideia do processo como organizagio da desordem, emprestando
previsibilidade a todo o procedimento” (O formalismo-valorativo no confronto
com o formalismo excessivo, Revista de Processo, n. 137, p. 7-31).
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acio entre essas d : P )
A separag duas categorias de vicios impde desafios, seja pela
diﬁculdade de fs‘ep(::llrar cor.1teudo (fundo) e continente (forma),** seja pelo fato
ici ndo gravita :
de 0s VIC10% d~e undo gr rem em torno dos chamados pressupostos processuais,
cujas definigdes e classificacdes sio alvo de acesas polémicas doutrinarias.™’

Temos necessariamente que enfrentar esse tema considerando que o ca-
o do CPC destinado ao regramento das nulidades, embora aparentemen-
a como foco os defeitos de forma (como denota o texto do art. 276),
ambém aos chamados vicios de fundo.®

pitul
te tenh
aplica-se ¢
Sem pretensdo de esgotar o tema, seguramente podemos identificar como
vicios de fundo dos atos processuais os seguintes: (a) vicios quanto aos pressu-
ostos processuais subjetivos exigidos das partes (capacidade de ser parte, ca-
pacidade de estar em juizo e capacidade postulatéria); (b) vicios quanto aos
pressupostos processuais subjetivos exigidos do juiz (inexisténcia de impedi-
mento ou suspei¢io); (c) vicios quanto aos pressupostos processuais exigidos
do juizo (competéncia); ¢ (d) vicios quanto a pressupostos processuais negati-

I —
856 Veja-se, por exemplo, que a interposi¢io da apelagio desacompanhada d

reforma da decisio é encarada por alguns estudiosos como vicio de forma (e.g., CHEIM
JorGE, Apelagio civel, p. 182, ¢ RicarRDO DE CARVALHO APRIGLIANO, A apelagdo e seus
efeitos, p. 34), ao passo que a auséncia de pedido na peti¢io inicial é tida como falta
de pressuposto processual (vicio de fundo, portanto, conforme TESHEINER, Pressupos-
tos processuais e nulidades 1o processo civil, p. 87-89). Ji LEoNaARDO GRECO entende que
a falta de pedido na petigio inicial ¢ defeito de contetdo (Instituigdes de processo civil,

v. 1, p. 374).
857 Na doutrina alienigena, ¢ comum englobar nessa categoria (“pressupostos proces-
para que a a¢io possa ser julgada pelo méri-
to. Contudo, a constru¢io do nosso Codigo de Processo Civil (que diferencia
pressupostos processuais das condigoes da a¢io) acarreta a distingdo, ja classica, de
que “0s pressupostos processuais, na sistematica legal vigente, constituem espécie
de que os pressupostos de admissibilidade da tutela jurisdicional sio o género”. E
comum a classifica¢io entre pressupostos intrinsecos a0 processo e extrinsecos a ele,
e também entre pressupostos negativos positivos. Hi quem prefira dividir os pres-
supostos processuais entre subjetivos (concernentes as partes e a0 juiz), objetivos e
formais. Nio nos cabe aqui — até para mantermo-nos fiéis aos escopos tragados —
considerar os pormenores dessas classificacdes, que, a rigor, tém finalidade pura-
mente diditica. Importa, isso sim, por em relevo determinados elementos que
possam interessar ao estudo d do-se o conceito mais amplo de

a preclusio, toman
pressupostos processuais, abarcando tudo aquilo que se atig.urz’lr'requisiro de_adnu's-
sibilidade para apreciagao de uma pretensao a determinada r_urlea jtlrldl(:i, tenha sido (?la
invocada pelo autor ou pelo réu, excluidos ai as condicoes da agido, que, por dis-
posi¢io da nossa lei processual, sao tratadas a parte, € 0s aspectos formais dos atos
processuais, que tém um regime proprio.

858 Como bem ressalvou, ainda ao tempo d
vilida para 0 CPC de 2015, JosE MARIA TESHEINER
des nio processo civil, p. 29).

as razoes de

suais™) tudo aquilo que for necessirio

o CPC de 1973, mas enunciando li¢io
(Pressupostos processuais e nulida-
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vos (inexisténcia de litispendéncia, coisa julgada, perempgio, convey
arbitragem ou outros fatos impeditivos ou extintivos do direito 3
determinado ato).

30 de
Praticy {q

Com base nessa lista (nfio exaustiva) de pressupostos processuais, Podemgg
identificar algumas situa¢des distintas:

a) quando faltarem pressupostos processuais exigidos do Estado_juiz
cogitar-se-a de nulidade propriamente dita e, consequentemente,
repeti¢do do ato. Seriam exemplos os atos decisorios praticados po;
Juizo incompetente ou juiz impedido (arts. 64, § 4°, e 145, § 7° res-
pectivamente);

b) caso nio estejam presentes Os pressupostos processuais exigidos do
autor desde a propositura da demanda inicial e que devem ser man;.
dos ao longo de todo o procedimento, havera inadmissibilidade da
demanda, seguindo-se a extingdo do feito sem resolucio de mérito
(art. 485, IV ou V). Seria exemplo a hipétese de o autor absolutamen-
te incapaz ajuizar demanda sem estar representado por seu pai, mie
ou tutor (art. 76, § 1° I) ou a hipdtese de o autor ter ajuizado deman-
da identica a outra anteriormente proposta e ainda pendente (art. 337,
§§ 1°a 3°);

¢) quando ausentes pressupostos processuais apliciveis a um ou mais atos
processuais praticados por qualquer das partes, isoladamente
considerados,™ o(s) ato(s) serd(io) reconhecido(s) inadmissivel (is).
Poder-se-ia exemplificar com o recurso assinado por advogado des-
provido de poderes (art. 76, § 2° I) ou com a ocorréncia de fato
impeditivo ao recurso (como a pritica de ato incompativel com a
vontade de recorrer, ex vi do art. 1.000)

.

Assim, vé-se que o regime de invalidades decorrentes dos vicios de fun-
do &, em linhas gerais, o mesmo daquele aplicivel aos vicios de forma,

859 A perspectiva de anilise aqui proposta — pressupostos processuais de cada ato pro-
cessual em si considerado, independentemente daqueles que devem informar 2
proposi¢io da demanda — nio se resume aos pressupostos subjetivos. Com ef_eltO-
assim como a demanda deve ostentar, como pressuposto processual, a ausénflﬂ _de
fatos impeditivos (como a convencio de arbitragem) ou extintivos (litispendencia,
coisa julgada e perempcio), também cada ato processual deve ser praticado sem qu¢
haja quaisquer obsticulos. Entretanto, como tais fatos impeditivos e extintivos‘dé1
demanda nio se aplicam, em absoluto, aos demais atos processuais posteriores, -
dividualmente considerados, o que resta para estes Giltimos sio justamente as duas
outras clissicas modalidades de preclusio: 16gica e consumativa, em que pese © fato
de entendermos que a segunda nio encontra previsio em nosso ordenamento- Sobre
€sses aspectos, remetemos o leitor ao nosso Preclisio processual civil, p. 151-154.
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_ Liberdade das formas (art. 188) e instrumentalidade das formas (arts. 188,
277¢282,881°e 2°)

O art. 188 consagra dois importantissimos (¢ complementares) principios

I I
regentes do formalismo processual: o da liberdade das formas, segundo o qual
“gs atos € OS LETrmos processuais independem de forma determinada, salvo
3 > ~OACC ~ = S, P dad? " "
quando a lel expressamente a exigir’, ¢ o da instrumentalidade das formas,
. B b @21 .
secundo O qual se consideram “vilidos os [atos] que, realizados de outro modo,
he preencham a finalidade essencial [da lei]”. Os arts. 277 ¢ 282, §§ 1° ¢ 2°,
reforcam o segundo principio.

119

Nosso sistema processual trilhou um longo caminho até chegar ao estigio
de acolher esses dois principios.

Ly 360 < Bl ’ . . ’ e
Roque Komatsu* identifica, apés retrospectiva historica acerca do

ratamento legislativo dado as invalidades processuais, quatro tipos de siste-
mas de nulidades nos ordenamentos antigos e contemporidneos, os quais
também puderam ser, em linhas gerais, identificados com base nos itens 103

a 105, supra:

a) sistema formal, no qual a forma se sobrepunha ao contetido, com o
objetivo de transmitir seguranga aos agentes do processo. Era o siste-
ma adotado em Roma, no periodo das legis actiones;™'

b) sistema judicial livre, que atribui ao juiz o poder discriciondrio de ava-
liar, caso a caso, quando a invalidade sera sancionada, e quando nio.
Sio exemplos o sistema inglés, em que o juiz deve exercer tal poder
dentro dos limites da equity;

c) sistema legalista ou taxativo, no qual a lei cuida de relacionar, numerus
clausus, as causas de invalidades. Cuida-se de sistema superado na
maioria das legislagdes, mas que continua, por exemplo, prestigiado
no texto do CPP brasileiro (art. 564), o qual, contudo, passou ha

: ~ 802
tempos por profunda reinterpretagao;

—_———

860 Da invalidade no processo civil, p. 77.

861 Para se ter a dimensio do formalismo inerente a esse ato, tem-se famoso fragmen-
to de Gaio, Istitutiones, 1V, 11: “Suponhamos entio um processo sobre um corte
de vinhas em que o autor fale, na agio, em vinhas (vites). A resposta ¢ que ele
perdia a coisa (rem perdidisse), pois devia té-las chamado drvores (arbores nominare),
pois a Lei das X11 Tabuas, que estabelecia a agio que cabia para o corte das vinhas
falava, de modo peral, das arvores cortadas (de arboribus succisis)” (Institutas do juris-

% consulto Gaio, trad. José Cretella Jr. ¢ Agnes Cretella, p. 183).

62 Para um breve panorama critico ¢ atual, vide Aury LOPES Jr., Direito processual penal,
p. 932-934.
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d) sistema da legalidade instrumental: sem procurar elencar taxae
as causas de nulidade, estabelece principios norteadores 5,
que, para declarar a nulidade, devera perquirir S€ 0 ato at
finalidade, e se sua imperfei¢io causou prejuizo is partes e
ministragdo da Justi¢a. Esse sistema se serve, sempre, dos co
aproveitamento e convalidagio dos atos. E sistema de raj, lating
tem sua expressio culminante na famosa maxima do direito ﬁ'an(’tés
“pas de nullite sans grief”. Os Codigos de Processo Civil brasileiros 4
1939, 1973 e de 2015 filiam-se a esse tipo de sistema, em que pese

todos esses diplomas terem trazido algumas cominagées eXpressas de
nulidade.®

iVamente
julgador
Ngiy Sug
4 bog ad-
NCeitg de

Essa escolha do legislador se funda, basicamente, nos seguintes pilares:

a) quando a lei nio exige forma determinada para algum ato, os sujeitos
do processo podem pratici-lo do modo que Julguem necessirio o
adequado para que tal ato atinja seu fim (art. 188);

b) mesmo que tenha havido descumprimento do tipo legal, nio neces-
sariamente serd decretada a invalidade (cominada ou ndo), pois é
preciso que o vicio tenha impedido de se atingir a finalidade do ato
(art. 277) e/ou tenha causado prejuizo (art. 282, §§ 1° e 2°);

c) caso o vicio tenha comprometido a finalidade do ato e/ou tenha
causado prejuizo, a nulidade poderi ser decretada mesmo que nio

esteja expressamente cominada no texto legal 8¢

863 Vide, p. ex., os arts. 11, 279 e 280 do CPC de 2015.

864 Essas conclusdes seguem, em linhas gerais, as mesmas a que chegou DINAMARCO a
esse respeito. Pela precisio do raciocinio, convém s¢ja ele transcrito na integra: “A
consciéncia de que as exigéncias formais do processo nao passam de técnicas desti-
nadas a impedir abusos e conferir certeza aos litigantes (due process of law), manda

que elas nio sejam tratadas como fins em sj mesmas, sendio como instrumentos a
servico de um fim. Cada ato processu

eles em conjunto tém o escopo de pro
te um processo seguro. Tal é

al tem um fim, ou escopo especifico, e todos
duzir uma tutela jurisdicional justa, median-

a ideia da instrumentalidade das formas processuats,
que se associa a liberdade das formas e 3 nio taxatividade das nulidades, na compo-

si¢do de um sistema fundado na razio e na consciéncia dos escopos a realizar. Em
primeiro lugar, na propria configuragio do ato a lei deixa certa margem de liber-
dade aos sujeitos processuais (principio da liberdade — supra, nn. 89 e 674); a0 e
finir as consequéncias da inobservincia da forma, renuncia ao enunciado de um 10
taxativo, limitando-se a cominar umas poucas nulidades e preferindo deixar qu¢ 2
identificagio de todas as outras se faca mediante o inteligente confronto entre 0 fato
¢ o modelo a ser reproduzido nele (nio taxatividade); finalmente, manda que ¢S
se confronto se tenha em conta o €scopo ej:lmais se afirme a nulidade quand9 estf:
houver sido atingido (instrumentalidade das formas); Apoiados nesse trin6mio; ©
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para adequada aplicagdo da instrumentalidade das formas, é absoluta-

mente Necessario compreender o que se entende por “finalidade” e por
4 ”
“prC_]UIZO .

120. Finalidade e prejuizo (arts. 188, 277 e 282, §§ 1° ¢ 2°)

s dois elementos necessarios 2 ~ e ) i
(3 . ar10s a operagio do principio da instrumentali-

1s formas se encontran 13 -t
dade' finalidade do ti 1 nos ja referidos arts. 188, 277 e 282, §§ 1° e 2°,
ou seja: a inahidade o tipo processual e o prejuizo causado por sua inobser-
vancia, 0s quais se acham intimamente relacionados. Passemos a examini-los.

Acha-se -assentado ha décadas que o regime de tipicidade do processo
deve ser analisado sob perspectiva fteleoldgica, ou seja, levando em conta os
objetivos que O legislador pretende alcancar ao instituir modelos a serem se-

guidos pelos sujeitos processuais.™ Essa diretriz ¢ prestigiada expressamente
pelos arts. 188 e 277.

Nio se exige muito esfor¢o para identificar quais sdo as finalidades dos
atos processuais. A citagdo visa a proporcionar ao réu o conhecimento da de-
manda que lhe foi movida e lhe oportunizar a apresenta¢ao de resposta, que,
por sua vez, tem por objetivo permitir que o juiz profira decisio a seu favor.
A intimacio da parte quanto ao inicio da pericia (art. 474) tem por escopo
acompanhar eventual vistoria, verificar o preparo técnico do perito desde o
primeiro momento, assegurar que o expert tenha desde o inicio de seu trabalho
as informacdes necessarias para desempenha-lo etc. O objetivo da sustentagao
oral (art. 937) é proporcionar a parte mais uma oportunidade, dessa vez verbal,
de convencer os membros do tribunal da juridicidade de suas pretensoes de-
duzidas em juizo.

Em todos os casos acima exemplificados, € ficil perceb
de do ato est4 orientada ao objetivo Gltimo do processo, que € aplicar o direi-

to objetivo, de modo a pacificar o conflito.
alisar o prejuizo is partes, elemento real-

Havera prejuizo a parte se o descum-

er que a finalida-

E nessa medida que se deve an
¢ado pelo art. 282, §§ 1° e 2°, do CPC.

s e —— . . -
sistemas modernos manifestam a consciéncia de que muito mats UTIPOEL O es R
atingido que a forma observada, em rﬁ‘pﬁ,di(.)fl Stlpeljaéﬂ ) 1rr':1(‘:10;m‘], iupr(’f)macéii 5d)a
forma sobre o fundo (supra, n. 630)” (Instifiigoes de ({”'c”" P’"“S’”"C”“ » Ve o p- B12).

865 Esse é o entendimento de autores de diﬁert:l],teS epocas,‘ V"?." ’g(L)ENZ:-, .?{c(;z;{;)?,
Despacho saneador, p. 72, DALUAGNOL JR.. Invalidades pmflt;i;‘lﬂ(’;;(:’t roecessllal e ins-
SU, Da invalidade no processo civil, p- 209-210, BEDAQUZ’O 13'i AI;AKEN DE ASSIS
trumentalidade do processo, Revista de Processo, 11- P’ PO ey Comentirio;
Processo civil brasileiro, v. 2, t. 1, P- 1663, € ANTONIO S , ‘

20 art. 276, p. 429.
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primento do modelo processual aplicavel impedir que adﬁnahdade com bage
| instituido ni anc¢ada.
na qual esse modelo foi instituido nao puder ser alcang

Contudo. a finalidade Gltima de todos os tipos proce.s’suals, €M razdo dy
instrumentalidade do processo, esta orientada, conforme ja dCSt?lC:ldo, 40 seq
resultado final, isto é, a efetiva paCiﬁCﬂ§50 do contflito com aplicagio do di-
reito objetivo.

E essa circunstancia impde desafios paraa aplicagdo .da instrumen}:alidade
das formas, ja que a andlise acerca da frustragio (.:la ﬁnal_1d~ade e ocorréncia de
prejuizo se dar de forma distinta se ji tiver havido decisao ﬁna_ll do processo
ou nio. Assim, reserva-se o proximo item exatamente a essas diferencas.

121. Analise da frustragao da finalidade e da ocorréncia de prejuizo em
carater retrospectivo e em carater prospectivo

E bastante comum que a anilise da instrumentalidade das formas seja

feita em cariter retrospectivo, depois que ja se tem uma decisio sobre o méri-
to da controvérsia.

Valendo-nos das mesmas situagdes invocadas a titulo exemplificativo no
item anterior, podemos afirmar ser extremamente ficil defender nio seja de-
cretada a nulidade de uma citagio ou intimacio realizadas em desconformi-
dade com as formalidades aplicveis se a parte que nio recebeu regularmente
esse ato de comunicagio se sagrou vencedora do processo, a despeito de nio
ter tido todas as oportunidades para tentar convencer o Julgador a seu favor.
Se a parte foi irregularmente privada do direito de sustentar oralmente suas
razGes, mas ainda assim o tribunal lhe julgou o feito favoravelmente, a decisio
ndo serd nula. Em tais situagdes, a aplicacio do principio da instrumentalidade
das formas se da em carater retrospectivo, sem oferecer maiores dificuldades,
até mesmo porque a parte prejudicada pelo vicio processual nem sequer teria
interesse em interpor recurso contra a decisio, sob a alegacio de ter sido pre-

cedida de um error in procedendo. Reforca essa diretriz do sistema o art. 488,
segundo o qual, “Desde que possivel, o
decisdo for favoravel i parte a quem a
termos do art. 485,

Juiz resolveri o mérito sempre que a
proveitaria eventual pronunciamento nos

Entretanto, o vicio pode ser constatado
desfecho do processo, ¢, portanto, a

prospectiva. De forma mais pragma
formas de resolver a questdo: (a)

claragio da invalidade de modo

antes que se tenha chegado a0
anilise somente pode ser feita de maneira
tica possivel, poderiamos identificar duas
deixar que o processo se desenvolva sem de-

a verificar se seria possivel, a luz da decisao
final, reconhecer a inexisténcia de frustragio i finalidade do ato e/ou a ocor-

réncia de. Prejuizo; e (b) decretar desde logo a invalidade, para que ndo s
corra o risco de anular diversos atos Processuais subsequentes.
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Nio ha dljwida d-e que a opgdo preferivel é a segunda. Ao magistrado nao
s utoriza aceitar & Yeo de futura invalidagio de diversc;s atos p§0cessuais a
depender do desfecho a ser dado ao feito. Tal estratégia representaria que,o
julgador, de partida, ja reconhecesse e aceitasse uma violagio ao devido pro-
cesso legal (art. 5° LIV, da CF) e, mesmo que se dispusesse a relegar eventual
corregio para momento ulterior, estaria assumindo enorme risco de afrontar
2 duragao razoivel do processo e a economia processual (que também tém

nto constitucional, art. 5% LXXXVIII).

A visio retrospectiva da finalidade e do prejuizo somente tem lugar quan-
do o vicio processual deixou de ser constatado antes de ter havido uma decisdo
final sobre o meritunt cause. Numa visio prospectiva, a instrumentalidade das

2ss€

formas € sensivelmente atenuada.

122. Alegacdo e prova de frustragéo da finalidade e da ocorréncia de prejuizo

Em carater retrospectivo, a alegagio de demonstragio de frustracio da
finalidade e/ou de ocorréncia de prejuizo € consideravelmente mais simples:
se a parte, a despeito de ter sido vitima de um vicio processual, saiu vencedo-
ra, evidentemente nao se pronunciard nulidade alguma.
ncio do vicio processual, a parte teve tolhida alguma oportu-
nidade de exercer o contraditdrio segundo o modelo processual vigente, de
modo a tentar convencer o julgador de suas razdes, e a decisio lhe foi desfa-
4 nulidade devera ser necessariamente pronunciada.

Jceitar de maneira alguma ¢ que o julgador entabu-
vislumbrando se a observincia do modelo legal
desfecho da causa. Jamais se poderia acei-
te vencida nio suportou prejuizo por nio
s em face da suposigdo de que esse ato
seria admissivel que o juiz afir-

Se, em fu

voravel,

O que nio se pode
le raciocinio hipotético,
aplicavel teria ou ndo impacto no
tar que o tribunal dissesse que a pat
ter sustentado oralmente as suas razoc
nio alteraria o seu convencimento. Nunca
masse hipoteticamente qué O laudo pericial nio seria diferente se a parte
tivesse tido oportunidade de participar do inicio dos trabalhos mediar?te
prévia intimag¢ao para €ss¢ fim (art. 474%). Processo nio é terreno apropria-

do para conjecturas dessa natureza, as das em verdadeiro

I 7. . :
exercicio de futurologia”.*”

quais seriam basea

o excepcional, em que a parte nao foi
cial, mas que se entendeu que

u objetivo for apenas «, confirmagio das medidas
o Aglnt no AREsp 889.222/SP, rel. Min. MAR-

6/10/2016, DJe 20/10/2016).
dentes do ST]J [a respeito do

uma situaga

866 Hi julgado do STJ que analisa io e |
a segunda vistoria pert

intimada para comparecer a um
nio houve prejuizo porque ¢
tiradas na primeira visita” (Aglntn

co AurgLio BeLuizze, 3* Turma, J-

867 ARAKEN DE Assis denuncia qué “A leitura dos prece
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Da mesma forma nio se poderd autorizar a0 julgador realizar raciocinjog
hipotéticos quando a anilise da invalidade procegsual for fSlta em carater pros.
pectivo. A garantia constitucional ao contraditorio (a.rt. 5°, LX)’ _ccl)mo direito

VALY i cimento do julga s
de influir de forma eficaz na formagio do conven ; : _] gador, ndo
poderia ser desprezada sob a suposigio de que eventua exercicio de posicig
juridica ativa pela parte nio afetaria a prolagio de futura decisdo.

Em nosso entender, essas breves consideragdes permitem resolver ,
maioria dos problemas envolvidos na aplicagao concreta do.principio da
instrumentalidade das formas, adequando sua aplicagdo as balizas constity-
cionais adequadas.

123. Hipoteses excepcionais de prejuizo presumido

Ao tempo do CPC de 1973, havia autores que entendiam que, nas hips-
teses em que a lei processual previsse expressamente a nulidade (as chamadas
“nulidades cominadas™), haveria presunc¢io de prejuizo e, portanto, obrigato-
riedade de decretacio da nulidade.®®®

Esse entendimento, que j se sustentava diante de uma interpretacio sis-
tematica daquele diploma, baseava-se numa leitura isolada e literal do seu art.
244, que assim dispunha: “Quando a lei prescrever determinada forma, sem
cominagdo de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro
modo, lhe alcangar a finalidade™. Esse dispositivo passava a (errénea) impressio
de que as nulidades cominadas haveriam de ser decretadas independentemen-
te de o juiz verificar se o ato, mesmo irregular, atingiu sua finalidade **

O dispositivo hoje vigente suprimiu a parte em destaque, de modo a
reconhecer que, mesmo se expressamente cominada, a nulidade somente ser4
decretada se tiver impedido o ato de atingir sua finalidade e/ou tiver trazido

principio da instrumentalidade das formas]
282, § 1° constitui a regra, explicando-se
inclusive mediante a invocacio do process
a todo transe, evitar a renovagio dos atos e

zo. Ninguém nega o dbvio: o respeito aos direitos fundamentais processuais recla-
ma sacrificios, principalmente de tempo, mas € imperativo no ordenamento juti-
dico sadio” (Processo civil brasileiro, v. 2, p. 1660).

868 Nesse sentido, v.g., TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (Nulidades do processo e da sen-
fenga, 4. ed., p. 159), que, i luz do art. 244 do CPC de 1973, entendia que, quanto
as nulidades cominadas, haveria “presuncio absoluta de prejuizo, em relagdo as quais

seria, por assim, dlZCl‘,. perigoso’ deixar, em parte na dependéncia da iniciativa das
partes priva-las de efeito”.

869 Esse era o entendimento de Komartsu (
qual aderimos em Contribuigio ao est

¢ desalentadora. A mi aplicagio do art.
a abstracio do prejuizo retoricamente,
o civil moderno. Na verdade, busca-se,
a perda do tempo, a despeito do prejui-

Da invalidade no processo civil, p. 212-214) a0
udo das invalidades, p. 188 es.
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rejuizO - parte;;‘”o A luz desse dispositivo, é ainda mais dificil sustentar a
relagdo €ntre nulidades cominadas e presungio de prejuizo.”

Contudo, a deSp'eito dessa evolucio, continuam a existir situagoes exXcep-
cionais €M 4%¢ 5 P r.ejuizo decorrente do vicio podera ser presumido, seja em
uma visio prospectiva, seja sob analise retrospectiva, independentemente de
haver o1 nio cominagio de nulidade.

BepaQuE entende haver uma unica hipotese em que 0 prejuizo seria pre=
SumidO, qual Sejﬂ a dos atos decisorios proferidos por juizo absolutamente
inCOIllpetente-872 Com efeito, seja antes de proferidos os atos decisorios, seja
depois, ndo s¢ abre ensejo para verificar se o juizo incompetente atuou de modo
consentineo com as normas objetivas substanciais que se aplicam ao caso ot
se 0 processo tramitou com respeito is demais balizas constitucionais e infra-
is. Nas regras de competéncia absoluta, tem-se proje¢ao da clau-
onal do juiz natural, em sua dimensao positiva (art. 5¢, LIII),
se publico na distribui¢do de medidas de jurisdi¢ao entre

constituciona
sula constitucl
inspirada pelo interes
os diversos 6rgios judiciirios.®”

Entendemos que ha outros casos em que na
lidade do ato e do prejuizo causado, além des
sor do Largo de Sio Francisco.
plo, o vicio da decisio de mérito que ofende coisa jul-
stitui fundamento para agio rescisoria (art. 966, IV).
rente da omissio do juiz em extinguir o segundo
o em razio de coisa julgada anteriormente pro-

(art. 485, V), traz in re ipsa a caracterizagdo do
dade da coisa julgada, que é impedir que o
der Judiciario.

4 dos vicios dos atos processuais no
ada nos itens ante-

o se avaliara o vicio a luz da

fina se, lembrado pelo eminente

profes

Veja-se, por exem
gada material, 0 qual con
Esse vicio de fundo, decor
processo sem exame de mérit
duzida em um primeiro feito
prejuizo e a frustracao da finali
litigio seja novamente trazido ao Po

Hj mais. Considerada a tipologi
plano da validade, tanto do juiz quanto das partes, trag

por HUMBERTO THEODORO JR., Novo Cddigo de
jo paginada, comentirios ao art. 277.

amento em face do art. 277 do CPC de
lo Cédigo de 2015 consiste em que a
Comentirios ao art. 277,

870 Essa mesma constatagio foi feita
Processo Civil anotado, versio eletronica n
871 TERESA ARRUDA ALVIM reviu seu posicion
2015 ao afirmar que “a novidade trazida pe _
norma se aplica ainda que se trate de nulidade cominada” (

p. 735).

. . NG ~ D . By 5 K A -
872 Veja-se uma de suas mais enfaticas conclusoes: A rigor, somente a imcompetencia

absoluta impede, de forma genérica, desconsideragio da nulidade pela auséncia de
k)

prejuizo” (Efetividade do processo ¢ técnica processual, p- 574). .
873 Hi um curioso julgado do STJ sobre a validade de ato praticado por oficial de

justiga desprovido de competéncia; tratava-se de penhora realizada fora da drea da
comarca em que atua: REsp 221.390/RS, rel. Min. CesaR AsFor RocHa, 4 Tur-

ma, j. 16/10/2001, DJ 25/2/2002, p- 383.
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riores, impende acrescentar outra hipotese de prejuizo presumido: a pratic,
de ato pela parte depois de esgotado prazo processual preclusivo respectiyg
(inadequagio quanto a um dos aspectos da forma, isto €, o tempo), sem
justa causa para o atraso. Mesmo que o prazo tenha sido excedido em
ou dois dias, que, no cdmputo geral de duragdo do processo, seriam irrele.-
vantes, ainda assim nio hi como transigir com a observancia estrita dessy
exigéncia de ordem formal. Se a parte foi assinado um prazo de 15 dia;,
conceder-lhe um 16° ou 17° dia para que o ato seja completado seria ferir 4
igualdade de todos perante a lei processual, que € um dos pilares sobre o
qual se assenta a preclusio.*”* Ademais, jamais se conseguiria obter um pa-
rimetro objetivo para analisar qual seria um atraso aceitavel. E, quanto majs
demorasse o processo, mais longos haveriam de ser os atrasos tolerados, o
que conspiraria de forma irreversivel contra a razoavel dura¢io do processo
(garantia constitucional que também inspira o instituto da preclusio). Por
fim, abrir-se-ia um perigosissimo flanco para maltrato a boa-fé processual,
outro pilar sobre o qual se assenta a preclusio.””” O processo deve guardar
ordem, pois sem ela jamais chegaria a seu fim.*”* Cumpre ainda acrescentar
que, quando se trata dos demais requisitos formais — forma em sentido es-
trito e lugar —, pode haver alguma dificuldade de indole objetiva para iden-
tificar se foram elas cumpridas de forma suficiente ou nio; quanto ao tem-
po, manifestado nos prazos processuais, o seu descumprimento pode ser
reconhecido de forma imediata.

LeoNARDO GRECO traz uma lista de exemplos de “nulidade (...) absoluta,
insanivel, decretivel de oficio a qualquer tempo, independentemente de pre-
juizo”, que seriam, a seu ver, todos os casos em que “‘se atinge requisito do ato
imposto de modo imperativo para assegurar prote¢do de interesse publico

874 Ressaltando que um dos fundamentos da preclusio é, justamente, o principio da
isonomia, Riccio (La preclusione processuale penale, p. 12, nota 26), ANTONIO ALVES

BarBosa (Da preclusdo processual civil, p. 96) e MoNiz b ARAGAO (Preclusdo (pro-
cesso civil), p. 150).

875 MANOEL CAETANO FERREIRA FiLHO (A preclusao no direito processual civil, p. 29), ci-
tando em seu apoio ANTUNES VARELA, GIUSEPPE GUARNIERI, MORTARA, REDENTI
e CALAMANDREI. Analogamente, MONIZ DE ARAGAO (Comentdrios ao Cddigo de

Processo Civil, v. 2, p. 292) afirma o principio de preclusio como “corolirio dever
de lealdade”.

876 CeLso BaLsl (La decadenza nel processo di cognizione, p. 259) leciona, a respeito €s-
pecificamente do requisito temporal de ZldllHSSlbl]ld’ldC dos atos processuais, qu¢
“la valutazione fatta dal legislatore secondo cui la perdita del potere di compiere l'alto ¢
preferibile al ritardo della trattazione che deriverebbe dal suo compimento tardivo mmpunen-'
to tardivo o al danno sociale prodotto dalla circostanza che um processo rimanga in state
pendenza senza che venga compiuto alcun atto processuale”.
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Jte determinado, o respeito a direitos fundamentais e a observancia

recisamet .
os do devido processo legal, quando indisponiveis pelas partes”."””’

de princip!

Concordamos com tal premissa, mas somente entendemos correto aco-
her um dos exemplos d? p?esungﬁo de prejuizo invocados pelo aludido ju-
Lista, ist0 &, “a independéncia e a imparcialidade do juiz”. Nesse caso, de fato
impoe-se realmente forggso énular os atos decisorios praticados por magis-
trado impedido ou suspeito, independentemente de se analisar em favor de
quem foram proferidos.””

Greco inclui nessa categoria a “capacidade das partes”, sem considerar
que a parte eventualmente representada de maneira irregular pode sair ven-
cedora, hipotese em que o vicio nio causou prejuizo e, por isso, nio se de-
veria decretar a nulidade. GRECO se refere ao “respeito ao principio da ini-
ciativa das partes € a0 principio da congruéncia”, os quais poderiam constituir
vicios convalidados em face de um efetivo contraditério, conforme propos
BepaQue.””” A “interven¢io do Ministério Publico nas causas que versem
<obre direitos indisponiveis” pode ser suprida i luz do art. 279, e o prejuizo
comente ocorrera se o representante do Parquet assim se manifestar. A “ausén-
cia de curador especial ou de curador i lide” pode ser convalidada se a parte
a quem se destinaria sair vencedora. As demais hipdteses em que GRECO
defende a presuncio de prejuizo para efeito de se exigir a decretagio da in-
validade seriam “a liberdade de acesso i tutela jurisdicional em igualdade de
condicdes por todos os cidadidos (igualdade de oportunidades e de meios de
defesa); um procedimento previsivel, equitativo, contraditério e pablico; a
concorréncia das condicdes da acio; a delimitagdo do objeto litigioso; a con-
servacao do conteudo dos atos processuais; a possibilidade de ampla e opor-
tuna utilizacio de todos os meios de defesa, inclusive a defesa técnica e a
autodefesa; o controle da legalidade e causalidade das decisdes judiciais atra-
vés da fundamentacio; uma cognigio adequada pelo juiz e, em certos limites,
a celeridade do processo”. Entendemos que essas hipoteses se apresentam

e

877 Instituicoes de processo civil, v. 1, p. 384.

878 Entende-se que esse mesmo entendimento se estende aos demais auxiliares do jui-
zo. Contudo, o ST] entendeu, de forma erronea em nosso entender, quanto a sus-
peigio do perito, em julgado do qual se extrai o seguinte trecho: “A parte nio pode
deixar para arguir a suspeigio de perito apenas apos a apresentagio de laudo pericial
que lhe foi desfavoravel. Por se tratar de nulidade relativa, a suspei¢io do perito deve
Ser arguida na primeira oportunidade em que couber a parte manifestar-se nos
autos, ou seja, no momento da sua nomeagio, demonstrando o interessado o pre-
Juizo eventualmente suportado sob pena de preclusio” (AgRg na MC 21.336/RS,
rel. Min. Sipner BeneTi, 3* Turma, j. 17/9/2013).

O,S elementos objetivos da demanda i luz do contraditério, in Causa de pedir de pe-
dido no processo cipil (questdes polémicas), p. 13-52.

879
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demasiadamente vagas e genéricas e, de todo modo, nio escapariam 4,

jui e3-
mo exame de prejuizo em concreto.

Excluidos os casos isolados referidos acima — e, talvez, outros, aind, assi
muito isolados e excepcionais, para os quais nio tenhamos evemu;ﬂme“te
atinado —, pode-se dizer que, em principio, todos os demais vicios ng plang
da validade deverio se submeter a anilise sob a lente da instrumentalidade dag

formas, aquilatando-se em concreto finalidade do ato e Prejuizo causaq, pely
atipicidade.

124. Mecanismos empregados pelo sistema para evitar a decretacio da
invalidade: convalidagdo, suprimento e superacao

A instrumentalidade das formas, desde que corretamente a
a evitar que o vicio que nido frustrou a finalidade do fato e ta
prejuizo seja decretado. E o exame dos arts. 276 a 283 revela a
legislador em estabelecer diretrizes para evitar que as nulidad
mente pronunciadas. E tanto isso ¢ verdade, que, conforme Ja destacado, Pop.
TES DE MIRANDA, embora enfocando o CPC de 1973, tenha enunciado , se-
guinte constatagio igualmente aplicivel ao CPC de 2015: “O que logo
surpreende o leitor do Cédigo de Processo Civil é que, no Titulo V, onde se
trata das nulidades, a lei mais se preocupasse com as regras juridicas contririss
a nulidade, ou i sua decretacio” 5 Ja em época contemporinea, chegaram i
mesma conclusio MARINONI, ARENHART ¢ MITIDIERO: “A principal tarefa de

um Codigo de Processo Civil preocupado com a viabiliza¢io de uma efetiva e
tempestiva tutela aos direitos no terreno das inv

te estd em evitar que invalidades scjam decretada
lembra LEONARDO CARNEIO DA CUNHA que “[a
deve ser decretada por decisio com uma fun

plicada, tende
mpouco gerqy
preocupagﬁo do
€s sejam efetjy,.

alidades processuais certamen-
"% Como decorréncia disso,
] invalidade de atos processuais

damentagio mais acentuada” 5%
Podemos catalogar os mecanismos

pelos quais se evita que a invalidade
seja pronunciada:

a) a convalidacio seri aplicada porque o vicio nio trouxe prejuizo e/ou nio
impediu fosse alcancada a finalidade do ato;

b) o suprimento pressupoe que o vicio efetivan
impe¢a que o ato atinja sua finalidade, mas possa se

C) a superagio configura-se em m
alguma barreira preclusiva
efetivamente tenha causado

1ente cause prejuizo e/ou
r corrigido;

omento ulterior, em que se verifica ter
Para que o vicio seja reconhecido, ainda que ele
prejuizo e/ou comprometido a finalidade do ato.

880 Comentérios qo Cddigo de Processo Civil, t. 3, p. 321,
881 Novo curso de processo civil, v. 2, p, 115,

882 Comentérios ao Céddigo de Processo Civil, v. 3, p. 263.
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125. convalidac@o dos vicios dos atos processuais e seu carater dindmico

Conforme acima se demonstrou, o vicio de um ato processual pode dei-
xar de ensejar 2 decretagdo de invalidade se nio causar prejuizo is partes e/ou
nio comprome'ter a sua finalidade. E justamente esse o fenomeno da convali-
dacio. No direito material, o fendmeno se define pela inserio de um elemen-
to externo 20 ato viciado que permite que a nulidade seja superada.*®* Logica
similar pode ser aplicada ao processo, o qual permite que a sucessio de atos
encadeados no procedimento forneca elementos que se agregam ao ato vicia-
do, tornando-o valido.

Considerando o quanto restou assentado acima, isto é, que a anilise do
prejuizo e da finalidade pode se dar sob perspectiva prospectiva e retrospecti-
va, emerge induvidoso que a convalidagio constitui fendmeno dinimico, pois
em determinado momento do processo podem estar ausentes os elementos para
reconhecé-la, os quais superveniente podem surgir e vice-versa. Pense-se no
vicio no ato de citagio: se constatado pouco antes da prolagio de decisdo de
mérito, ele nio estara em condi¢des de ser convalidado. Contudo, se for de-
tectado apenas apds o proferimento de sentenga favordvel ao réu nao citado
regularmente, a convalidagio passa a ser possivel. E se eventualmente o autor
vencido recorrer dessa decisio e conseguir reforma-la, de modo que sua de-
manda seja julgada procedente, o vicio, que anteriormente se poderia consi-
derar convalidado, devera ser necessariamente decretado.

Essa constatacio ¢ decorréncia de uma das vicissitudes do processo judi-
cial que, na condigio de um complexo de atos encadeados que se orienta a um
resultado final, imp&e aos fendmenos atinentes as invalidades solu¢des com-
pletamente diversas daquelas operadas no plano do direito material, em que a
convalidacio depende de atos negociais praticados pelos proprios sujeitos da
relagdo juridica, como a execugido voluntiria ou a confirmacio.®*

126. Suprimento de vicios dos atos das partes

Ao tempo do CPC de 1973, manifestamos a opinido de que o juiz
somente deveria dar oportunidade a parte de emendar ato processual viciado
quando expressamente previsto, COmMO nas hipéteses de vicio de representagao,
defeito da petigio inicial ou preparo recursal insuficiente, conforme arts. 13,

284 ¢ 511, § 2°, desse diploma, respectivamente.w’

885

—_——

883  Vide Giovanni Giacossg, Convalida,

554 Exemplos dados por GIOVANNI GIACOBBE,

885 p- '482-483_

88 Vide o0 nosso Preclusdo processual
BEDAQUE j4 acolhia esse entendime
“a0 prever a possibilidade de regu

Enciclopedia del Dititto, v. 10, p. 479.
Convalida, Enciclopedia del Diritto, v. 10,

ual civil, p. 120-127.
nto ao tempo do CPC de 1973, afirmando que,

larizagio do ato em determinadas situagdes do
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Contudo, esse entendiment(.) nao mms;;:’]su;geznta fr? f;é;(;z d’e l}fna
pretagdo sistematica que se€ extral dos arts. 1 1, . ,dfcloria an:;l.lco’
§ 1°, do CPC de 2015, dispositivos sem para ZO o dfcretada : 10T, segyy,
do os quais a inadmissibilidade soll_nente po :. il €pois que "
assinar prazo a parte para que corrl_]a. o reS}zeCleO il d_] que at0~pro-
cessual for.’® Tem-se aqui uma manifestagao 1o Ll)rlnCIItDI(_) a cooperagi
o qual se projeta em diversos outros casos .partlcu are7s,6):ncs iom? né) tOC’ar.lte
A correcio dos vicios concernentes i capacidade (art. 76), correcio dos Vicios
da peticao inicial (art. 321) etc.

inter_
e 938,

Entende-se que esse dever do julgador em oportunizar o suprimentg o,
vicios dos atos das partes deve observar algumas balizas.

Primeiro, haveri excepcionalmente alguns v?cios insanével's, porque de-
correntes de fatos ja consumados e que nao po.der.lam ser reverdeos. Pense-se
na demanda que ¢é ajuizada contrariamentef a coisa J}llgada mfflterlal f?rm‘ad;f em
anterior processo ou o ato processual pratlcado~apo’s ter havido renfincia ticita
a pratica do ato em momento anterior (pr§clusao loglcg). Em tese, a coisa jul-
gada poderia ser atacada por agio rescisdria ou, excepc1o~nallrll§:nte, por quer.ela
nullitatis,** da mesma forma que o ato gerador da preclusio 16gica possa, muito
excepcionalmente, ser invalidado. Mas a probabilidade de que haja essa rever-

procedimento (arts. 284 e 511 do CPC [de. 1973]),’11.50 pretendeu o-legislador
torna-la inadmissivel em outras. A omissio involuntaria pode ser suprida com o
auxilio dos mesmos principios em que estio fundadas as regras expressas” (Efetivi-
dade do processo ¢ técnica processual, p. 145, nota 116). .

887 Assim entendeu FrREDIE DiDIER JR., Curso de direito processual civil, v. 1, p. 413. No
mesmo sentido, veja-se o Enunciado n. 278 do FPPC: “(arts. 282, §2°%e4)0
CPC adota como principio a sanabilidade dos atos processuais defeituosos. (Grupo:
Competéncia e invalidades processuais)”.

888 Até mesmo para os recursos aos tribunais superiores, a despeito de Olart. 1.039, §
3° impor ao STF e ao STJ que superem vicios formais que nio se considerem (gr’;-
ves”. Isso porque esse dispositivo deve ser lido i luz do parigrafo Gnico do art. )7?—,
segundo o qual, “antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concederadz
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementg '
a documentagio exigivel”. Qu seja: mesmo que o vicio seja “grave”, as Cortes ue
periores devem dar ao recorrente 2 oportunidade de sani-lo. E se considerarem qu

£a i . . ~ ~ s cursos
UM VIC10 nao ¢ grave em determinada situacio, deverio admitir todos 0s re
que incorram no mesmo vicio.

889 Assim se pronunciou DANIEL MITIDIERO:
processual e preocupado em alcangar o just
talidade, nosso Codigo de Processo Civil
fim de evita-las, traduzindo bem o seu pro

atos que os compdem. O terreno é férti]
cooperativo” (

890  Teoria geral dos

1 neibi omia
“Inspirado no principio da econ

s i imen-

o equilibrio entre forma e msmuais \
. . . . - S

disciplinou as invalidades pl’OC‘fsOS o1
, - » . S

posito politico de salvar os proces .

e 1 50 ciV)
para aplicagio da ideia de proces
Colaboragdo no processo avil, p. 125).
recursos civeis, p. 236.
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Sibilidade’ ag menos ¢m Um prazo minimamente razoivel, ¢ infima. FREDIE
DIDIER JR. 1’nvoca a1nda'o exemplo da falta de interesse de ’agir or éntender
¢ “ndo hd como suprir a falta de utilidade ou necessidade d:)p rocesso”.*”!
FLAVIO CHEIM JORGE, embora especificando os requisitos de admissili)ilidade cios

[eCUrSOS, reputa insanaveis a legitimidade e o interesse recursais (embora con-
ddere que 2 demonstragio em concreto seja sanivel)

Em suma, 08 VICIOS INsanaveis sio excepcionais

Em segundo lugar, a parte deve se sujeitar a prazos preclusivos para fazer
o suprimento. A emenda intempestiva é inaceitivel, nio em razio da preclusio
consumativa (que, segundo entendemos, nio tem assento em nosso ordena-
mento®?), mas sim em razdo da preclusio temporal.

Por fim, o suprimento dos vicios dos atos das partes nio pode ensejar,
contudo, acréscimo de contetido ao ato processual. FLAvio CrEim JORGE refle-
e sobre essa questio no campo dos recursos civeis para constatar que a falta de
fundamentacio para o pedido de reforma ou anulacio seria insanavel, mas a
deficiéncia da fundamentagio efetivamente deduzida seria, a0 contrario, vicio
canivel. Nesse segundo caso, o tribunal deveria determinar que o recorrente
explicite adequadamente as razoes pelas quais pede a reforma ou anulagao da
decisio recorrida, mas sem inovar nos argumentos desenvolvidos no recurso.*”
Concordamos com o autor que o acréscimo de fundamentos ao ato processual
depois do escoamento do prazo originalmente aberto esbarra no impeditivo

da precisio temporal e representaria uma afronta aos principios da isonomia

e da seguranga juridica.”

121. Suprimento de vicios dos atos do juiz

Pode-se reconhecer, na linha do que averbou PauLa CoSTA E SILVA quan-
to a0 CPC portugués de 1961,%%% em ligao ainda valida hoje, que o sistema
processual civil brasileiro em vigor & mais benevolente com o suprimento dos
atos das partes que do juiz e de seus auxiliares.

Quanto aos atos decisorios, ha uma forte barreira preclusiva imposta pelo
art. 494, que impede o julgador que 05 proferiu de modifici-los depois de

D —
891 Curso de direito processual civil, v. 1, P- 413.
892 Defendemos eszs;a posigio  luz do CPC de 1973 (Preclusdo processual civil, p.~]51-154)

e, com maior énfase, sob a égide do CPC de 2015, cujos arts. 223 e 225 poem uma

pa de cal sobre a questio (vide 05 NOSSOS comentarios aos arts. 223 e 225, p. 806 e s.).

Teoria geral dos recursos civeis, P. 242. e incipio d
Ressaltando que um dos fundamentos da preclusdo &, justamente, O prnc Po <2

isonomia, Riccio (La preclusione pmccssualc penale, p. 12, nota 2_6), %NTCI)NI.O ALVES
B 1D oirsts aetsi civil, p. 96) € MONIZ DE AracGio (Preclusio (pro-
cesso civil), p. 150).

Acto e processo, p. 646.

893
894

895
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tornados publicos,** salvo nas hipoteses em que exprcssan;ente s¢ admite ,
retratacio por provocagio do interessado (arts. 331 e 332,815 48'5,5 . 1.018,
§ 1° 1.021, § 2°, 1.030, II, e 1.042, § 2°). Nos casos erzl que.0Julz pode re.
considerar por completo sua decisio, por evidente podcra~supr1r' todos os vicje,
que lhe acometem, mas sempre, repita-se, por provocagio do interessadg,

Fora dos casos em que a retratagio ¢ permitida, o poder de SUPTIT vicigg
dos atos decisdrios se dard por for¢a do julgamento dos embargos de declaragﬁo,
mas apenas nos limites do que esse recurso & apto a devolver ao julgador, jst,,
¢, obscuridade, contradigio, omissio e erro material.*”” Havendo ou nio ep.
bargos de declaragio, o suprimento poderi ocorrer apenas no imbito dos re.
cursos, ja que os arts. 938, § 1° e 1.013, § 3° conferem ao tribunal amplos
poderes de suprimento de vicios.*”

128. Superacao do vicio, no curso do processo e apds o advento da coisa
julgada material (e outros fendmenos de estabilizacéo similares)

Ha determinados vicios que nio se convalidam (por gerar prejuizo oy
atentar contra a finalidade do ato) e que, apesar de nio supridos, nio serio

896 Embora o dispositivo se refira apenas i “sentenca”, é forcoso reconhecer que essa
diretriz valha para as demais modalidades de atos decisorios, como as decisdes
interlocutérias, as decisdes unipessoais e os acérdios. Alids, quanto a essa altima
espécie de provimento, deve-se observar que, colhidos os votos de todos os mem-
bros do 6rgio fracionario incumbido do Jjulgamento e, anunciado o resultado do
Julgamento pelo presidente, torna-se publica a decisio, sendo a partir de entio
defeso aos magistrados que a prolataram modifici-la. Nio hi, contudo, proibicio
para alteragio do voto ji prolatado, desde que antes de anunciado o resultado da
decisdo colegiada. O objetivo é permitir que os magistrados que ja votaram possam
convencer-se das razdes divergentes expostas nos votos subsequentes prolatados
por seus pares.

897 O inciso I do art. 494 se refere, com efeito, A corregao de “erro de cilculo” ou
“inexatiddo material”. O primeiro conceito nio engloba os critérios para cilculo,
mas apenas falhas aritméticas. Ji a vagueza do segundo permite a aplicagio do pre-
ceito a diversas situa¢des, sendo visivel na jurisprudéncia, hi muito, a corrente se-
gundo a qual o erro manifesto seja sempre passivel de corregio (EDCL no AgRgno
Ag 687.365/DF, rel. Min. Hamitton CARVALHIDO, 6* Turma, j. 26/4/2007, DJ
25/6/2007, p. 00311). Se o juiz pode corrigir essas falhas de oficio e nio se sujeita
A prazos processuals proprios, ¢ plenamente possivel que a parte provoque o exer-
cicio desse poder a qualquer tempo, Seguindo essa linha, formou-se nos tribunais
entendimento de que esses erros sobrevivem até mesmo i coisa julgada material,

podendo ser corrigidos a qualquer tempo (REsp 1.744.880/R], rel. Min. HERMAN
BENJAMIN, 2° Turma, j. 7/8/2018, DJe 20/1 1/2018)
898 Nio nos cabe aqui aprofundar o exam
cimento ex officio dos vicios em grau re
sdo vertical” do efeito devolutivo oy

e dos poderes do tribunal quanto ao conhe-

13 be -
cursal, tema que envolve a chamada “‘dimen
0 chamado “efeito translativo”,
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l-ﬂvalidados porque SAobrevc:io barreira preclusiv
qulidade. A esse fenomeno nos referimos como
Lo CUrso do processo Ptl, principalmente,
material ou Outros fenémenos de estabiliza

a que impede a decretacio da
stiperagdo,* a qual pode se dar
apos a formagio da coisa julgada
¢d0 anilogos.

Pense-se na hipdtese de processo iniciado perante juizo relativamente
‘ncompetente ou em desrespeito a conveng

: a0 de arbitragem. Trata-se de vicios
o se convalid

que nd Sa segundo terminologia aqui proposta, pois o juiz nio
fara exame sob a otica do prejuizo e da finalidade quando for examinar o
pedido formu]ﬂ‘do Pelo réu de envio do processo a0 juizo competente (art. 64,
§ 3°) ou de extingdo do processo sem exame de mérito (art. 485, VII). Con-
rudo, se o réu deixar de alegar essas matérias em sua contestagio, o vicio nao
mais podera ser reconhecido (arts. 65 e 337, § 6°). Tal situagio nio se confun-
de com a convalidagdo, pois o vicio atentava contra a finalidade da formalida-
de processual e trazia prejuizo ao réu, e tampouco foi suprido, pois nio houve
a pritica de ato destinado a corrigi-lo. Em vez disso, a desconformidade per-
maneceu e nio serd declarada a invalidade.

— Outro vicio que se pode enquadrar nessa categoria é aquele comumente
chamado de “cerceamento de defesa”, resultante no mais das vezes do indevi-
do indeferimento de prova requerida pela parte, seguido do proferimento de
decisio desfavoravel por nio ter esse mesmo litigante se desincumbido do 6nus
probatério. Se o vicio nio for alegado pela parte interessada ao interpor o
competente recurso, nio ha poder-dever do tribunal em reconhecer tal vicio.
Aqui, acolhe-se o entendimento de FLAVIO YARSHELL’" segundo o qual nio
hi poderes-deveres instrutérios do juiz, porque a parte que ndo requereu a
prova tempestivamente (ou combateu de forma oportuna o seu indeferimento)
nio pode exigir o exercicio dos poderes instrutorios.

A superacio se apresenta como fenémeno de pouca expressio ao longo do
procedimento, considerando-se que a observincia das formalidades constitui

matéria que o juiz deva controlar ex officio e que o exercicio de tais poderes nio
s¢ sujeita 4 preclusio temporal, conforme ja destacado (item 111, supra).

A superacio encontra expressio mais ampla, com efeito, em face do ad-
. ’ ’
vento da coisa julgada material, que produz um “efeito sanatorio geral” das

\\“ . ~ A 0 . ~ 3
899 LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA preferiu denominar o femm}t‘n:‘) cc)nvncild;(;a_o ,
decorrente da “extin¢io do defeito do ato JU”d'_Cf{ sem'atualgao a V?“Z‘ ¢ do lg-
teressado, decorrendo, simplesmente, de sua omissao e, 1(gun\|mntc, do decurso do
Prazo” (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3, p. 259). A luz dos fundamentos
< : P LRy e 1 1da-

€Xpostos acima, preferimos usar “convalidagio” para a lnp/otesc em que invalida

~ s PUTPY - sjuizo e/ou nio comprometeu a
de nio ¢ decretada porque o Vvic10 nao causou prejut Y
finalidade.

90 ) 65
0 Antecipagio da prova sem o requisito da urgé

ncia e direito autdnomo a prova, p. 46 e s.
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invalidades.™' Se, enquanto o processo nio est'ivesse pcnder.lte_, havia Invalig,
de, ap6s a formagio da coisa julgada s@stanc@l passa a ex1(s{;t1r Apenas resciy, .
dibilidade, que tem espectro muito mais ?cstntf), p.or §er efinida com by,
em estrita tipicidade legal. De fato, sobrevivem a ?9153JU18’3d1}, converten,_
_se de invalidades a rescindibilidades apenas os vicios passiveis de serep, ata-
cados por agio rescisoria (arts. 966 € s.), bem como aq.ucles. que eventualmey,_
te podem ser alegados fora dessa sede por for¢a de disposi¢io expressa de lei
(r.g., arts. 525, § 1°, 1, e 535, I'"?).

Entendemos que o mesmo efeito sanatdrio geral ¢ produzido POr Outrog
fendmenos de estabilizacio, tais como a estabilizagdo das decisoes terminativyg
referidas no art. 486, § 1°, e da decisio que defere a expedigio de mandadg
monitério nio embargado. Esses fendmenos ndo se confundem com o da coj-
sa julgada material, o qual é definido expressamente pelo art. 502 como aque-
le que recobre “decisdes de mérito”, as quais, por sua vez, sio expressamente
definidas pelo art. 487. Contudo, a previsio de cabimento de agio resciséria
nesses dois casos (arts. 966, § 2°, 1, e 701, § 3°) revela que os vicios eventual-
mente nio considerados anteriormente a prolagio das respectivas decisges
somente poderio ser suscitados se enquadraveis em algum dos casos de rescin-
dibilidade. Entendemos que situagio similar ocorreria na estabilizagio da ty-
tela proviséria de urgéncia antecipada antecedente apds dois anos (art. 304);
ndo havendo coisa julgada material, ocorre um fendémeno a ela analogo sob o
ponto de vista de sua fungdo negativa, impedindo a parte prejudicada de, su-

perado o biénio legal, ajuizar demanda cujo propésito seja desfazer os efeitos
concretos produzidos pela decisio estavel.”"?

129. Regime de invalidades e sistema de preclusdes

Um dos temas mais intrigantes do regime de invalidades processuais esta
no ambito do art. 278, cujo caput impde s partes o dnus de suscitar as nulida-
des na primeira oportunidade em que lhes couber falar nos autos, sob pena de

901 Trata-se de entendimento largamente consolidado hi décadas, sendo suficiente
destacar aqui a posicio de LIEBMAN, Estudos sdbre o processo civil brasileiro, p. 182,
HUMBERTO THEODORO Ji., Nulidade, inexisténcia e rescindibilidade da sentenga,
Revista de Processo, n. 19, p. 23 e s., BarBosa MowrEera, Comentdrios ao Codigo de

, . :
Processo Qf/h’, v. 5, 304-305, ¢, mais recentemente, de ANTONIO DO PAsso CABRAL,
Comentirios ao art. 276, p. 429.

902 Aqui nos alinhamos a FLAvIO Ya|
dibilidade se apre
rescisoria, passim).

903 Sobre o tema, confira-se
da “estabilizacio da tute]

{SHELL, que considera que o fenémeno da resci”
senta e ~ : - &via (Agdo
Senta em outros campos que nio apenas o da agio rescisoria (A¢

2 ) 1a-
0 nosso Doze problemas e onze solugdes quanto a chan

aantecipada”, p. 185-188.
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reclusdo, a0 Passo que o parigrafo tnjcg

afasta esse efe; 5 i ..
ici - e1to
que reconhecer o vicio ex officio. quando o juiz tiver

Segundo uma interpretacio sistem

atica do art, 337 § 5°

; . u s _ art. A , entendemos que,

salvo expressa d15p051<;30 ¢m sentido contrario (p. ex., nos casos de incompe
.y e J =

cencia relativa e convengio de arbitragem), o Juiz tem o poder-dever de rea-
lizar ex officio o controle da regularidade dq observancia do formalismo pro-
cessual, poder esse que nio se sujeita 4 preclusio temporal c(onforme ja
assentamos no itel_ll U1, infra. Nesse passo, se para exercicio de tal poder-dever
o juiz poderia agir sem provocacio, naturalmente poderi fazé-lo a requeri-

mento do interessado, o qual, por ébvio, também poderi ser feito a qualquer
tempo. Trata-se de conclusio reforcada pelo art. 342 11.

Esse entendimento apoi

a-se em doutrina clissica, que reconhece que, via
de regra, o controle de regu

: _ laridade das normas processuais se reveste de in-
teresse publico e, por isso, nio pode ser deixado ao alvedrio das partes.”’* Ha,

contudo, prestigiada doutrina contemporanea que vem combatendo duramen-

te esse entendimento, sobretudo sob a ética do principio da boa-fé processual.
A esse tema se reserva o item seguinte.

130. Regime de invalidades e hoa-fé

Para que as afirmagdes constantes do item anterior se mostrem devida-
mente embasadas, convém aqui apreciar a opiniio de alguns doutrinadores
contemporaneos que, a proposito de valorizar o principio da boa-fé processual,
sustentam a limitagao ao poder das partes e do juiz em, respectivamente, ale-
gar e conhecer a qualquer tempo matérias que a propria lei deixou expressa e
textualmente a salvo da preclusio. Para alguns, essa tese se assenta na criacio
de uma preclusio punitiva;®"® para outros, na ampliacio do alcance da preclusio

904 Vg, GALENO LACERDA, Despacho saneador, passim, FREDERICO MARQUES, Instituiies
de direito processual civil, v. 2, p. 399, e s., MONI1Z DE ARAGAO, Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil, v. 2, p. 271 e s., CALMON DE PAssos, Esbogo de uma teoria das
nulidades, Revista de Processo, n. 56, p. 18, e Esbogo de uima teoria a’a:ﬁ n.uh'da{ies ‘aplimda
as nulidades processuais, p. 13. Convém transcrever a ligcio dessc. UltllllO._]llrl.St:‘l.Z B
que nulidades seriam estas, insuscetiveis de decrctn(;.ﬁo’ pelo magistrado, mexnstmdp
provocacio do interessado? Bem dificil serd identifici-las. .Enthder—se que a nuli-
dade somente se decretaria mediante arguigdo da parte equlvalgrul a .aﬁrnmr—sc que
0s fins particulares dos atos processuais sio fins postos p::ln lc{ em tavolr das partes
e exclusivamente em favor delas. O erro seria evidente. E Posswcl 1dept1f1cnrem—se
tipos de comportamento regulados no processo em exc‘luswo beneficio das parFes?
Temos sérias davidas. E se existirem (ainda nio logrei um gxemplo em que isso
ocorresse) serio revestidos de tal excepcionalidade que deveriam merecer do legis-
lador a referénci cifica”.

205 Ve., FREelgleelglCIl)zllEisgi., Curso de direito processual civil, v. 1, p. 424-425.
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logica, que passaria a se assentar também em comportamentos OMiissipo "
(f1 - 3 906 e
que geradores de legitimas expectativas. ' Sde

A primeira tese nio se sustenta, pois a prec1~usﬁo € decorrénc
dimplemento de 6nus processuais, € ndo de sang¢io por violagio 4
boa-fé. Se sancio fosse, haveria a necessidade de norma eXpressa que , ;
pusesse (e ndo ha nada do género, seja no C?C de 1973, seja no Cpén;-
2015). Toda e qualquer sangdo se sujeita d estrita tipicidade legal, por & e
interpretacio (como deve ser) ampliativa do art. 5°, XXXIX, in fine, 4, 1(1:1;
(“ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia Cominggy
legal”). Trata-se de garantia do cidadio em face do Estado, cuja 3P1icag52
transcende os limites do direito penal e se situaria no ambito de um “direjt,
punitivo estatal”.”"”

1a do lna\
0 dever de

Ademais, mostra-se criticavel cientificamente utilizar o mesmo termo —
preclusao — para designar dois fenémenos essencialmente distintos: o Primeirg
decorrente de um comportamento licito (a preclusio propriamente dita, de-
corrente da falta de adimplemento de um énus processual) e outro decorrente

de comportamento ilicito (a tal preclusio punitiva, aplicavel em razig da
quebra da boa-fé objetiva).”"

Ainda que assim nio fosse, a ampliacio do cariter sancionatério do
processo representaria um retrocesso historico. Ha décadas® se reconhece
que, ao reduzir os deveres processuais e ampliar os dnus, os sistemas proces-
suais civis modernos deram um passo civilizatorio importante em direcio i
ampliagio do autorregramento da vontade das partes.”"® Essa conquista tam-
bém se baseou em uma légica de simplificacio e de economia processuais:

906 V.g., ANTONIO DO Passo CaBRAL, Nulidades do processo civil moderno, p. 157-159.
907 FABio MEDINA Osorio (Direito administrativo sancionador, p. 137-141) fala em “Direi-
to Pablico Punitivo, mais especialmente o Direito Sancionador”, Direito Consti-
tucional limitador do ius puniendi do Estado.
PONTES DE MIRANDA, com seu tom sempre ciustico: “Em ciéncias, s6 se pode
desejar a ascensio a precisio matematica. Depois dos extraordinarios resultados
da légica contemporinea, liberta da mediocridade de alguns filosofos gregos ¢
medievais, abriram-se horizontes que exigem caminhada atenta e segura. A lin-
guagem vulgar pode chamar ‘manga’ a fruta, ao vidro do candelabro ou do can-
deeiro, ao bra¢o do paletd; e dizer que B, no seu passo lento, manga, ou que dele

manga A, que & zombeteiro. Em ciéncia, nio” (Dez anos de pareceres, v. 8, parecer
n. 211, p. 171).

909 Questio acerca da qu

908

al discorre FRIEDREICH LENT, Obblighi e oneri nel processo
civile, Obblighi e oneri nel processo civile, Rivista di Diritto Processuale, p. 151.

Curiosamente, esse é um valor muito cultuado pelos dois autores citados na nota
anterior, como se infere dos seguintes escritos: FREDIE DIDIER JR., Principio do res-

peito ao autorregramento da vontade, e ANTONIO DO Passo CABRAL, Cortvengdes processiar
p. 142-143,

910
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ujeitassem ¢ -
¢ a5 partes se Suj M a uma carga maior de deveres processuais (e, con-

;equentemente, de sa?(;(.)es), seria necessario instaurar contraditério para
verificar £ houve ou nao justa causa para inadimplemento do ato processual.”"’
Em tem,p?s. de contraditorio substancial,”? o juiz haveria de oportunizar o
contl'ﬂd]to_rlo antes de reconhecer precluso o direito 3 pritica de ato anterior.
Tratar-s€-13 de um contrassenso manifesto e radicalmente contrario i razoa-
vel duragao do processo.

Nio bastaisse, ja hd Sengee prevista pelo descumprimento do dever de
boa-fé (de cunho pecuniario, pautado principalmente nos arts. 80 ¢ 81), de
do que, s€ 0 MESMO comportamento ensejar duas punigdes distintas, have-

mo
1aceitavel bis in idem.

ria 11
Descartada a tese da preclusio punitiva, resta analisar a tese da ampliagdo
da preclusio logica, com base em comportamentos omissivos.

O siléncio em alegar uma matéria, por si s6, nio pode ser considerado

comportamento contraditério em relagio a uma alegacio posterior desse

mesmo ponto.”"’

E mesmo que esse siléncio seja corroborado por outros elementos voliti-
vos que revelam tacitamente a aquiescéncia com a falta de arguigao e aprecia-
cio de determinada questdo, esse elemento nio basta para afasta-las, até porque
o comportamento de um sujeito do processo nao pode implicar, por si 0, O
impedimento de que outro sujeito (parcial ou imparcial) do processo exer¢a
direitos ou poderes que lhe foram atribuidos pelo ordenamento. Ou sgja: se 0
réu nio alegou determinada matéria, essa preclusio logica que recairia sobre
alegar determinada matéria nio teria como afetar os poderes-

seu poder de
ficiosamente do mesmo ponto.

-deveres do juiz para conhecer o

ada por FRIEDREICH LENT para justificar a redugdo
us das partes na relagio processual (Obblighi e
1i e oneri nel processo civile, Rivista di Diritto

911 Eis aqui mais uma razao destac
dos deveres e a ampliagio dos on
oneri nel processo civile, Obbligl

Processuale, p. 151).
912 Pautado sobretudo nos arts. 9° ¢ 10 do CPC, e louvado pelos mesmos autores cujas

ideias me pus aqui a analisar, isto &, FREDIE DIDIER JR., ler.m de direito processual civil,
v. I, p. 78-84, e ANTONIO DO Passo CABRAL, Contraditério como dever e a boa-fé pro-
cessual objetiva, p. 60-62. _ _

913 O autor jtaliano EUGENIO MiNoLI dedicou monografia ao estudo da aquiescéncia no
processo civil (Lacquiescenza nel processo civile), diftinguindo duas mo_dalidades: a
aquiescéncia propria, que deriva de uma declaragio expressa formal (idem, p. 92)

e a aquiescéncia impropria, consistente num comportamento tacito de aceitagio de

determinada situagio juridica no processo. Para que ¢ssa segunda modalidade seja

reconhecida. deve ostentar alguma manifestagio de vontade, nio bastando a simples
2

omissio (o exemplo clissico, para tanto, é justamente a pratica de atos de cumpri-
mento de uma decisdo judicial, 08 quais sio incompativeis logicamente com a

vontade de recorrer, cf. p. 272-274).
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Nio h4 também falar que do siléncio de um sujeito processual acerca de
matéria arguivel e cognoscivel a qualquer.tempo (corrgborado ou nio por
outros elementos volitivos) emergiria legitima expectatlya de que: :i Matériy
nio seria alegada e conhecida, pois, se a Prépria lei au_torlza a ar_gmgao e a.nét:
lise a qualquer tempo, qualquer expectativa que se Crie contrariamente a isso
nio é legitima (& contra legem).

Ainda que assim nio fosse, a doutrina processual adepta dessa cor’reme
nio assentou critérios objetivos para determinar quando reconhece'r l.egltima
a expectativa de que o ato ndo seria praticado. O paralelo ~com 6} dlrelt? ma-
terial é, em geral, descabido, pois 14 — em especial em relagdes contrat.uals —as
partes tém posi¢des convergentes. No processo, as coisas se passam diferente-
mente: as partes ja iniciam a relagio processual em posi¢io de antagonismo ¢
uma sempre tenderd a defender que nutriu expectativa legitima em face da
omissio da outra,

Nao bastasse, essa construgio peca por ser essencialmente contraditéria:
por um lado, propde excluir o subjetivismo da anilise da conduta de um su-
Jeito processual (a fim de aquilatar a boa-fé em sua dimensio objetiva) e, por
outro lado, reinsere o subjetivismo para analisar se a parte nutriu expectativas

quanto a eventual pratica de determinado ato e se essas expectativas seriam ou
ndo legitimas.

De resto, a tese aqui apreciada, ao propor superfetacio da boa-fé, tende a
dar contornos absurdamente autoritarios ao processo e, pasme-se, contririos i
propria boa-fé. A prevalecer tal posicio, restaria sancionado apenas aquele que
teria interesse em alegar determinada matéria tardiamente, ignorando com-
pletamente a omissdo da parte contraria em fazé-lo ou a inércia do Jjuiz de
conhecé-la ex officio (quando expressamente autorizado a tanto). O ambiente

cooperativo estaria completamente comprometido com o sancionamento de
apenas um dos trés sujeitos processuais omissos.

Um exemplo gritante bastaria para ilustrar o que se disse nos paragrafos
anteriores. Pense-se que o autor move demanda perante 6rgio absolutamente
incompetente. Os cultores da acima referida versio superfetada da boa-f¢ de-
veriam, por medida de coeréncia, propor puni-lo de alguma forma por agir
temerariamente. Seguindo a mesma trilha, deveria se questionar como reagir
a postura omissiva do juiz que ndo constatou ex officio esse vicio tio logo re-
cebida a peticio inicial, como lhe impoe o ordenamento (afinal, o dever de
boa-fé se impde a ele também, i luz do art. 5° do CPC de 2015). Contudo,

essas condutas — que haveriam de ser classificadas como “anticooperativas” —
permaneceriam impunes. J4 o réu, se nio ale

tunidade e o fizer tardiamente, ai sim come
contraditdrio e 3 cooperagao (logo ele, que

288
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s0!)- Eis aqul .ma1s um tr?f@? criticavel dessa construgiao: o tratamento poten-
cialmente desigual a0s sujeitos parciais do processo. Se o processo for conce-

11 L
pido como uma comunidade de trabalho”, nio hi como aceitar que a omissao

de todos 0s Su‘]e.ltOS processuais em suscitar determinada matéria gere conse-
quéncias negativas a apenas um deles.

O discurso de que a parte que demora a alegar a matéria furtou-se ao
Jever de cooperar com o Poder Judiciirio também traz consigo uma elevadis-
sjma carga de autoritarismo estatal. O processo deixa de ser um instrumento
4 servico do cidaddo e passa a ser um instrumento que impde ao cidadio o
dever de colaborar com o Estado, distorcendo-se o modelo cooperativo, que
foi concebido como mecanismo destinado a refrear o autoritarismo do juiz."*
Em determinados aspectos, hi risco de o modelo cooperativo mostrar-se mui-
to mais autoritario do que aquele juiz proposto pelo mais radical defensor do
modelo inquisitivo. Ao menos o juiz proposto pelo modelo inquisitivo se
mostra mais aberto a ouvir as partes para conhecer ou redecidir questdes ao
longo do procedimento. Ja o juiz de um modelo cooperativo conotado por
boa-fé superfetada é incentivado a recusar-se sistematicamente a ouvir as par-
tes se estas se desviaram minimamente dos trilhos da tipicidade processual.”"
E o que € pior: tudo isso proposto num Cddigo que foi concebido para equi-

librar poderes de partes e juiz e flexibilizar formas processuais.”’®

Em suma, se a lei determina que uma matéria pode ser alegada a qualquer
tempo, nio hd margem para inventar alternativas, goste-se ou ndo dessa solu-
¢i0.”"” Nio ha preclusio para a parte alegar e para o juiz conhecer.

914 DanieL MITIDIERO, Colaboragdo no processo civil, p. 54 e s.

915 Para um Poder Judiciario desumanamente assoberbado de trabalho e premido por
metas do Conselho Nacional de Justi¢a, representa um enorme risco criar o ferra-
mental tedrico para autorizar o magistrado a se recusar a examinar diversos atos
postulatorios praticados pelas partes a pretexto de preservar legitimas expectativas
dos demais sujeitos processuais.

916 Seria, ademais, um “prato cheio” -para um Judiciario abarrotado de processos e
avido por meios que o dispensem de decidir.

917 Quando muito se poderia estabelecer como limite temporal o esgotamento da
atuagio jurisdicional ordiniria, a luz do entendimento pacificado no ST] no senti-
do de que “nio se pode conhecer, em sede de recurso especial, de matéria nio
prequestionada, ainda que de ordem pablica” (STJ, 2* Turma, AgRg nos EDcl no
REsp 1.469.360/SP, rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, j. un. 20/11/2014, DJe
26/11/2014). No mesmo sentido: STJ, Corte Especial, AgR g nos ER Esp 1.253.389/
SP, rel. Min. HUMBERTO MARTINS, j. un. 17/4/2013, DJe 2/5/2013; STJ, Corte
Especial, AgRgnos EAg 1.330.346/R]J, rel. Min. ELIANA CALA1ON,j. un. 17/12/2012,
Dje 20/2/2013; e STJ, 2° Secao, AgRg nos EREsp 830.577/R], rel. Min. Luis
FELIPE SaLOMAO, j. un. 24/4/2013, DJje 30/4/2013.
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Entendemos que a barreira preclusiva produzida pelo art. 357, § 1°, sobre
a decisio declaratéria de saneamento e organizagio impede apenas que se ro.
vejam as questdes 13 resolvidas,”’® mas nio que as partes aleguem e o juiz re.
conhega outros vicios processuais cognosciveis ex officio € que nio foram ey_
pressa e oportunamente objeto de decisdo, por duas razdes fundamentaj
Primeiro, conforme ji assentado, nio hi preclusio temporal para o exercicio
dos poderes-deveres do juiz. Ademais, o simples fato de o juiz declarar que o
processo esti saneado nio pode representar ter havido “decisio implicity”
sobre os vicios nio examinados; referida decisio seria nula, por falta de fup-

damenta¢io.”” A estabilidade aludida pelo dispositivo recai sobre o que foj
decidido, apenas.”’

131. Proposta de sistematizagdo quanto as espécies de invalidades:
inexisténcia de tricotomia nulidades absolutas/nulidades relativas/
anulabilidades ou de dicotomia nulidades absolutas/relativas

A luz das considerag¢des acima tracadas, podemos propor alguns critérios
para classificar as invalidades:

a) sob a perspectiva do sujeito que pode suscitar as invalidades, podem
ser elas classificadas entre cognosciveis ex officio ou apenas por provo-
cagio da parte. Conforme demonstramos no item 111, supra, a pri-
meira categoria ¢ incomparavelmente mais ampla, porquanto o con-
trole da observancia do formalismo processual constitui poder-dever
do juiz, exceto quando a lei expressamente dispuser em sentido
contrario (v.g., art. 337, § 5°);

b) como decorréncia direta da classificagio anterior, podemos igualmen-
te dividir as invalidades sob a perspectiva do prazo para que sejam
invocadas e reconhecidas, dividindo-as entre aquelas que nio se su-

jeitam a preclusio e aquelas que nio o sio. Quando o juiz tem ©
s - ~ , ~ 921
poder-dever de reconhecer o vicio, nio hi preclusio temporal;

918 Com efeito, a parte final do dispositivo preceitua que a decisio de saneamento €
organizagdo torna-se “estvel” ap6s o transcurso do prazo de 5 (cinco) dias para as
partes solicitarem esclarecimentos.

919 Vig., GALENO LACERDA (Despacho saneador, p. 172-173), BarBosa MOREIRA (A mO-
tivagio das decisdes como garantia inerente ao estado de direito, Temas de direito
processual, p. 83-95) e TALAMINI (Saneamento do processo, Revista de Processo, - 86,
p. 76-111).

920 Essa foi nossa conclusio no texto Evolugio legislativa da fase de saneamento € 0T~
ganizagdo do processo, Revista de Processo, n. 255, item 7.

921 Esgotadas as instincias ordindrias, os vicios somente poderio ser reconhecidos 5€ 2
recurso especial ou extraordinario houverem sido conhecidos.
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quando o juiz somente puder prover a respeito por provocagio da

partc, s¢ ela nao o disser oportunamente, haver preclusio (conforme
destacamos no item 111, supra);

¢c) soba p?fSpCCtiVH do prejuizo, haveria invalidades em que este seria
presumido, e outras em que ele deveria ser demonstrado em concre-
to, sendo a primeira categoria reduzida e a segunda consideravelmen-
te mais ampla (conforme demonstrado nos itens 121 ¢ 122, supra);

d) por fim, hd invalidades que sio saniveis ¢ outras que sio insanaveis.
A luz dos itens 125 e 126, supra, ponderamos que a regra é que 0s
vicios sejam passiveis de suprimento.

As quatro classificagdes nio interagem de maneira estanque e linear. Ha
vicios cognosciveis de oficio, mas nio supriveis (por exemplo, a existéncia de
coisa julgada), ao passo que ha vicios cognosciveis por provocagio e que sdo
insupriveis (por exemplo, a incompeténcia relativa). Ha vicios em que o pre-
juizo é presumido e sdo supriveis (como a incompeténcia), mas outros em que
o prejuizo ¢ presumido e ndo hd sanabilidade (como a demanda movida em
detrimento da coisa julgada). E assim por diante.

Os raciocinios entrelacando as quatro classificagdes poderiam ser exerci-
dos ad infinitum, invocando-se incontaveis exemplos. O que importa é reco-
nhecer que nio hi como acolher o entendimento de boa parte da doutrina
(item 110, supra) em afirmar existentes apenas trés categorias de nulidades: as
absolutas, as relativas e as anulabilidades ou apenas duas categorias: nulidades

absolutas ou relativas.”*

922 Embora com raciocinios diferentes, virios autores tém questionado a classifica¢io
das nulidades, mixime 4 luz do CPC de 2015. ANTONIO DO PAssO CABRAL, reto-
mando e sistematizando ideias que havia enunciado ao tempo do CPC de 1973,
advertiu que “O esquema tradicional de tipologia das invalifi:.ldes, que no Brasil
teve a paternidade atribuida a Galeno Lacerda, na verdade f01 importado de Car-
nelutti e transposto do direito romano ¢ canénico. Este sistema, baseado numa
suposta graduagio de gravidade entre vicios e consequencias, ¢ absolutamente in-
coerente. Nio hi correspondéncia entre a gravidade do defeito do ato processual e
uma espécie mais ou Mmenos intensa de invalidade. Por exemplo, se as.nuhdadcs
absolutas sio insaniveis e decorrem de defeitos ‘mais graves’, como imaginar que o
vicio processual mais deletério, © vicio de citagio, possa ser convalidado? Ou a
intervencio do MP no processo civil em causas‘rcfcrcntcs a incapazes, onde, a des-
peito da indubitavel presenga de um interesse publico, mesmo assim se entende que

. " . 11~ » alat L ” ~
a falta de intervencio do MP geraria apenas uma nulidade relativa’, portanto con-

validivel, A incerteza e a imprecisio dogmitica € o pior defeito de um modelo de

formalidades que pretende emprestar 20 sistema ordenagdo, seguranga juridica e

previsibilidade. Quando visualizamos nas formalidades uma técnica de assegurar

tOdOS esses valores devc-qe evitar CXIltEln]Cl]tC 0 quc s¢ observa na atual teoria das
, s
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E toda essa imprecisio decorre da mistury de

] - 1sio conceitual. m|
nulidades: a conft térios baseados na natureza da ney_

1 Ges itos diversos. Com seus cr1 _
classificacdes e conceitos diver 1teric , :
ma (cogente ou dispositiva) e o intcresse protegido (interesse piblico ou particular),

: 3 iria das nulidades causa perplexidade. Ora, a partir da. publici-
a classificagao ternaria as 1 b Eeiais passONNAlses conehidh oo,
zagio do processo, a maioria das normas p ot rativas. sobrerud o
cogente: sio consideradas em grande lllEdld:{IlOfnuS v s ) Rl O quan-
do direcionadas ao 6rgio jurisdicional. Entao coImO P.OEiC‘“f‘ S€r a dicrenca en'tre
nulidade e anulabilidade fundada nesse critério? Ja o criterio do Interesse protegido
permite dividir as invalidades em nulidades absolgtas ou relativas. Mas no processo
nio ha interesses que atendam apenas a fins es’tata}S, € tam_pouco existem interesses
exclusiva ou preponderantemente privados: .ha mu}tlp'los 113teresses, d’evendo haver
um equilibrio entre pablico e privado. E as incocrencias nao param ai porque sub-
sistem outros critérios, como o da previsio legal expressa (nuhc!ad@s Cf)mmf‘daf e
nio cominadas) e da possibilidade de convalidagio (nulidades sanavels € Insandveis).
E tudo isso ainda se mistura: nulidade cominada seria absoluta e insanivel, em
evidente confusio de critérios que nio é comprovavel na pratica, como os exemplos
anteriores nos mostram facilmente. A teorizagio tradicional também apresenta uma
profunda imprecisio ao exemplificar quando haveria um ou outro tipo de invali-
dade. Diz-se, por exemplo, que hi nulidade absoluta: se o direito ofender regras
referentes aos pressupostos processuais; se viola faculdades processuais das partes;
em potencial impacto na ‘justi¢a’ da decisio; sua desconformidade com a ‘verdade
dos fatos’; se fere o ‘interesse publico’ ou a ‘ordem publica processual’; se reduz
direitos fundamentais e garantias das partes etc. Esses vicios importariam em inva-
lidades de carater absoluto, insanaveis, cognosciveis de oficio e que nio precluem.
Vemos rapidamente que as enumeragdes formuladas pela doutrina nio permitem
concluir com clareza nem a natureza dos defeitos, nem sua exata consequéncia”
(Comentirios aos arts. 275 a 283, p. 434-435). Em sentido um tanto diverso, ME-
DINA adverte o seguinte: “Nio existe nulidade a priori: mesmo diante de vicios
processuais muito graves, a nulidade poderd nio ser decretada. Sendo, pois, a de-
cretagio da nulidade algo eventual (podendo-se mesmo dizer que 1ss0 nao ¢ dese-
Jjado pela lei processual), parece nio ser adequado falar em nulidades absolutas e
relativas. (...) Assim, para se fazer uso da dicotomia absoluta/relativa, empregada
pela doutrina em relagio is nulidades, talvez fosse mais adequado falar em vicios
absolutos e relativos (conforme pudessem ou nio ser conhecidos de oficio, nio se
sujeitassem ou se sujeitassem A preclusio), que, por sua vez, podem ou ndo conduzir
a decretacio da nulidade” (Direito processual civil moderno, p. 408). Ja DANIEL MITI-
DIERO, enfatizando aspectos diversos, ponderou o seguinte: “Muitas sio as teorias
que yisam a ordenar o tema quc ora nos ocupa. Ja se procurou trabalhar o problema
aludu-ldho al?stratamentc a0 bindmio nulidades cominadas-nulidades nio cominadas,
20 trindmio nulidades absolutas-nulidades relativas-anulabilidades, ao bindémio
nulidades absolutas-nulidades relativas Ou, em aten¢io precipuamente a0 momento
adequado para sua arguicao, em vicios preclusivos, rescisérios e transrescisorios.
Recomenda a doutrina, contudo, que se afira a invalidade dos atos processuais caso

a caso, dando-se uma maior elasticidade para apreciagdo da relevincia da infragao
a forma no caso concreto

cral, postula-se o abandono das categorias antes men-
dir simplesmente ao termo invalidade ou nulidade [P
analisa-se o vicio do ato processual na perspectiva da

cionadas, passando-se 2 alu
cessual. Nessa perspectiva,
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132 principio do interesse (art. 276)

Costuma-se listar os seguintes principios do sisterna de invalidades pro-
sis: liberdade das formas, instrumentalidade das form ‘ p

ausalidade, fungibilidade e prim
meiros ja discorremos acim

‘ as, preclusio, inte-
fesse, €U azia do julgamento de mérito. Sobre
0s trés Pri a; resta versar os Gltimos quatro, além de
dentificar outros que, €mb0r{! espraiem efeitos por todo o sistema, tenham
qma relagio relevante com o sistema de invalidades processuais.

O principio™ dO\ifltel'CSSE se acha positivado no art. 276, segundo o qual
a parte que deu causa a invalidade nio pode alegd-la. Tem-se aqui uma previ-
Gio acerca da legitimidade ad actum.”>* Entendemos que esse dispositivo tem
escassa aplicagdo pratica, pois nio incide sobre as hipoteses em que o vicio é
cognoscivel ex officio. Nesse passo, a prépria parte responsivel pelo vicio po-
deria perfeitamente exortar o juiz a exercer um poder-dever passivel de ser
exercitado mesmo sem provocagio. Pense-se que o autor tenha confundido o
endereco do réu com o enderego de um homénimo e, com isso, enviou-se a
carta ou mandado citatorio a pessoa errénea; o autor provocou vicio processual,
mas até mesmo em razao da boa-fé processual impor-se-lhe-ia aponta-lo ao
juiz tio logo descoberto. Da mesma forma, pode a prépria parte constatar o
vicio do seu proprio ato processual e corrigi-lo antes mesmo que o juiz lhe
assine prazo para fazé-lo (por exemplo, nos casos referidos nos arts. 76 e 932,

cCSSll

paragrafo tinico).

obten¢do da sua finalidade legal essencial e na auséncia de prejuizo pela violacio
formal. Cumprida a finalidade e ausente prejuizo, pré-excluido esta o vicio proces-
sual, ndo havendo que se cogitar em decretacio de invalidade do ato. A anilise do
alcance da finalidade e da auséncia de prejuizo em um processo pautado pela cola-
boragio tem de ser a mais dialogada possivel” (Colaboragao no processo civil: pressu-
postos sociais, logicos e éticos, p. 125-127). Por fim, invoque-se a recente contri-
buicio de LeonarDO CARNEIRO DA CuNHA: “A distingio entre nulidade e
anulabilidade, propria do Direito Civil, ¢ ignorada ou excluida no ambito dos atos
processuais. O que se percebe, em verdade, é que fodos os defeitos sio sandveis no
processo. Desde que o vicio nio impega a finalidade do ato, ¢ admissivel desconsi-
deri-lo. Vale dizer que soa irrelevante, no processo, a distingio entre nulidade ab-
soluta e nulidade relativa, exatamente porque gualquer vicio pode ser sanado no
Processo, desde que nio impega a finalidade do ato” (Comentarios ao Cédigo de
93 i’oﬂ?fso Civil, v. 3, p. 259). -

NTONIO DO Passo CaBrAL entende que se trata de uma Regra (Comentarios ao
art. 276, p. 435). Entendemos, contudo, que se trata efetivamente de um principio,
POis sua zona de incidéncia somente pode ser definida em juizo de pondera¢io com

924 Prutros principios, como insFrume.nt_alidade das formas e boa—f{:. )

.®ma versado de forma muito original por CABRAL, Despolanzagaq do processo e

Zonas de interesse”; sobre a migragio entre polos da demanda, Revista Eletrdnica do

Ministérig Piiblico Federal, n. 1, p. 1-43.
293

Scanned with CamScanner



D |

COMENTARIOS A0 CODIGO DE Processo CiviL v. V

Assim, referido dispositivo encerra manifestagio da _preclusﬁo logica, que
impede que a parte pratique um ato incompativel loglcanllente com outrg
anteriormente produzido, por exemplo, se a parte nio pediu a producio de
provas, nao pode alegar invalidade da sentenga por cerceamento de defesa: se
a parte moveu demanda perante foro relativamente incompetente ou ignoray_
do ter anteriormente celebrado convengio de arbitragem, nio pode suscitar
esse vicio. Relacionando esses exemplos com aqueles dados no item 128, supra,

logo se vé que o art. 276 do CPC somente se aplica aos vicios cognosciveis
apenas por iniciativa de parte.’?’

133. Principio da causalidade (arts. 282, caput, e 283)

O principio da causalidade vem insculpido no art. 282, caput, e prevé que
a nulidade de um ato contamina todos os demais que dele dependam. A cop-
trario sensu, pode-se reconhecer que devem ser preservados os atos indepen-
dentes daquele declarado invilido. Alguns autores enxergam nesse “reverso da
moeda” um segundo (e diverso) principio, da “conservacio” 9%

ARAKEN DE Assis” adverte sobre as dificuldades dessa operagao: “De
ordindrio, os atos processuais relacionam-se tio intimamente (unidade teleo-
16gica), ou seja, revelam-se tio estreitos e rigidos os elos da cadeia dos atos no
procedimento, que o liame de dependéncia se torna inevitivel”,

Para enxergar os nexos de dependéncia entre atos processuais, ha dois
vetores fundamentais.

O primeiro ¢ o principio do contraditério, concebido como poder de
influenciar de maneira eficaz na formacio do convencimento do juiz. Imagi-
ne-se que o juiz, fundado na errdnea premissa de que todos os réus foram
validamente citados e de que um deles nio contestou, determina a producio
de prova pericial e testemunhal. Se o vicio de citagio do réu indevidamente
declarado revel for constatado, fatalmente a prova produzida, por nio ter ha-
vido contraditorio completo, nio escapard da decretacio de nulidade. De
outro lado, se o juizo se reconhece incompetente apds haver colhido a prova
requerida pelas partes, no necessariamente seri ela fulmin
Jja que o contraditério foi observado.

ada pela nulidade,

925 Assim hi tempos entenderam, i luz do art. 243 do CPC de 1973, de redagio similar
ao dispositivo ora em comento, BEpAQUE (Nulidade processual e instrumentalidade

do processo, Revista de Processo, n. 60, P. 32-33) e CINTRA-GRINOVER=-DINAMARCO
(Teoria geral do processo, p. 398), dentre outros.

926 E.g., nadoutrina mais antiga, LIEBMAN (Manual de direito processual civil, v. 1, p. 333);

mais recentemente, acolhem esse entendimento Sipng; AMENDOEIRA Jr. (Fungibili-
dade de meios, p. 40).

927 Processo civil brasileiro, v. 2, t. 1, p. 1663.
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O segundo € a técnica de “isolamento dos atos processuais”, concebida
no Ambito do.direito processual intertemporal’® e que aqui encontra uma
expr68550 particular. Se houve vicio da citacio de um dos réus, e ele foi de-
clarado indevidamente revel e ndo participou da produgdo da prova, esses atos
instrutéfios serio nulos. Contudo, se outro réu, validamente citado, contestou
¢ denunciou da lide, os atos processuais realizados a fim de que se complete
essa intervengao de terceiro devem ser isolados e reconhecidos validos.

Por fim, haveria de se extrair desse dispositivo a possibilidade de invali-
dacio parcial de atos processuais,’” diretriz que emerge do art. 184 do CC e
que tem terreno fértil para aplicagio, sobretudo nos atos processuais COmpos-
105 e/ou complexos.”

134. Principio da fungibilidade e outros fendmenos que com ele nao se
confundem (suprimento e conversao)

O principio da fungibilidade constitui expressio do principio da instru-
mentalidade das formas e com base nele se aceita um ato praticado pela parte
irregularmente, independentemente de correcio quando ha davida objetiva
sobre a forma processual adequada. Um excelente exemplo se encontrava no
art. 273, § 7°, do CPC de 1973, em que o juiz aceitava o pedido de tutela
cautelar formulado como antecipagio de tutela e vice-versa.””! Entendemos
que essa fungibilidade subsiste no CPC de 2015 no tocante ao pedido de tu-
tela provisoria incidental antecipada e cautelar. Aqui se pode encontrar ade-
quadamente o conceito de fungibilidade, em que determinados objetos podem
ser substituidos por outros de mesma espécie, tal como preceitua, embora em

contexto de todo distinto, o art. 85 do CC.

928 /ide a recente contribuicio dada ao tema por FERNANDO FONTOURA DA SiLva CALIS,

Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, v. 21, p. 22 e s.

929 Aspecto bem observado contemporaneamente por MARINONI-ARENHART-MITIDIE-
RO, Novo curso de processo civil, v. 2, p. 117.

930 O STJ tem exemplo de aplicagio desse entendimento no seguinte julgado: “nio ha
nulidade do julgamento em 0rgao colegiado do qual participou Ministro impedido,
se 0 seu voto nio foi decisivo para o resultado. Ressaltou-se que, no caso concreto,
trata-se de acordio proferido por unanimidade de votos, com relatoria atribuida a
julgador diverso do Ministro impedido, de modo que a declaragio de nulidade do
referido voto nio implicaria alteracio do resultado do julgamento. Precedentes
citados: RMS 20.776/R], DJ 4/10/2007; EDcl no REsp 78.272/DF, DJ 14/2/2005;
EDcl no AgRg no Ag 1.019.080/RS, DJe 17/5/2010; RMS 24.798/PE, DJe
16/3/2009, e REsp 318.963/R], DJ 7/5/2007" (EREsp 1.008.792/R], rel. Min.

5 NANCY ANDRIGHI, j. 9/2/2011). o

31 A doutrina em geral entendia que a fungibilid
de 1973 era de “Mio dupla”. Cfr., por todos, C
reforma da reforma, p. 92.

ade prevista no art. 273,§7°, do CPC
ANDIDO RANGEL DINAMARCO, A
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A situagio nio se confunde com aquela em que o Jjuiz consta que houve
vicio e determina que a parte o corrija. Nesse caso, entendeu-se que o vicig
existia, era relevante e deveria ser corrigido. Tiramos dois exemplos da juris-
prudéncia do STJ: a corre¢io do pedido de liquidagio de uma modalidade par,
outra® ou a correcio da pega inicial, que originalmente era de execugio de
titulo extrajudicial, para adequar-se ao procedimento comum quando entende
que nio estio preenchidos os requisitos necessarios para a tutela executiva %

Igualmente se deve reconhecer um terceiro fenémeno, inconfundivel com
os dois anteriores, que é o da conversio realigada pelo juiz ex officio, mesmo sem
oportunizar a parte a corre¢io do vicio. E o exemplo referido no art, 305,
parigrafo Ginico, do CPC de 2015, em que o juiz, ao receber pedido de tute-
la provisoria de urgéncia cautelar antecedente, pode reconhecer tratar-se de
tutela antecipada (satisfativa) e, entdo, passar a aplicar o disposto no art. 303,
Outro exemplo se detecta no art. 1.024, § 3°, em que o tribunal pode receber
embargos de declaragio contra decisio monocritica como agravo interno.”*
Entende-se que essas hipdteses, para se compatibilizarem com a ordem cons-
titucional, n3o podem prescindir da observancia do art. 10, propondo-se ao
litigante o prévio debate sobre eventual conversio, que, entendemos, nio
poderia ser determinada contra a vontade do litigante.

Porém, apesar das diferengas, os trés casos apresentam em comum o fato
de o juiz nio inadmitir o ato da parte por reconhecer situacio de davida ob-
Jetiva, caracterizada pela vagueza, incompletude e/ou obscuridade do texto
normativo, notadamente quando causam divergéncias doutrinrias e/ou juris-
prudenciais.”

135. Principio da primazia do julgamento de mérito (arts. 282, § 2°, e 488)

Tanto o art. 282, § 2° quanto o art. 488 enunciam o mesmo principio,
segundo o qual o juiz deixard de decretar nulidade se puder julgar o mérito
em favor de quem ela aproveitaria. O primeiro dispositivo é substancialmente

932 REsp 1.153.074/GO, rel. Min. CASTRO MEirA, 2* Turma, j. 8/5/2012, DJe
21/5/2012,

933 Vide, p. ex., os seguintes julgados do STJ: AgRg no REsp 1.161.961/R]J, rel. Min.
Joao O7avio pe Noronma, 3* Turma, j. 13/8/2013, DJe 22/8/2013, ¢ REsp
482.087/R]J, rel. Min. BARROS MONTEIRO, 4 Turma, j. 3/5/2005, DJ 13/6/2005,
p. 309.

934 Luis GUILHERME ApAR BONDIOLI reconhece que o dispositivo nio retrata aplicagio
do principio da fungibilidade, mas sim de conversio (Comentdrios ao Cédigo de Pro-
cesso Civil, v, 20, p. 182-183).

935 Recentemente destacou esse elemento RoNALDO CraMER, Nulidades processuaiS?

alguns apontamentos, in 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presen”
te, futuro, p. 697.
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: . 249 2
jgual 20 art. 249, § 2°, do CPC de 1973 que, por outro lado, nio continha um

dispositivo equivalente ao segundo.
uE,”® ainda : oA

o, I?I::,ZAQOSS{bﬂi d:ll:idel 210 ,tm?lp{dc V‘gC“Cl'ﬂ do codex revogado, investigou
indmeras PO e aplicagdo de tal principio, por exemplo, na hipotese
de 0 juiz dc'lx.ar de _r‘?COHhCCer falta de interesse d(; agir L:lll d}z:n]”ll;d’l gc co-
branga de le'lda su_].elta a termo ou condi¢do nio implcmcntqdo‘sc "é tivesse
condigoes dqu}gar improcedente o pedido em razio de quaquucr c;aljjsa extiﬁ—
tiva da ol_.)rlga(;ao ou no caso de o juiz julgar improcedente o nmndacio de se-
guranga impetrado mais de 120 dias depois do conhecimento do ato coator.

A prevalecer esse raciocini it s i :
preval > raciocinio, poder-se-ia imaginar que o réu, a0 apresen=
rar contestagao, estaria absolutamente livre para trazer as alegagdes de mérito
(cujo :_1collnmenf,o conduziria i improcedéncia da demanda inicial) antes das
matérias denominadas preliminares listadas no art. 337. Dai por que falar da
“quebra do dogma da precedéncia”.

Contudo, & necessario tomar alguns cuidados na aplicagio desse principio.
eiro lugar, ele nao incidira nos (excepcionais) casos de nulidade

umido referidos no item 122, supia, por exemplo, quando se
u coisa julgada. O juiz
riamente examinar tal

Em prim
por prejuizo pres
tratar de incompetencia, impedimento, suspeigdo 0

incompetente, impedido ou suspeito deverd necessa
alegacio antes de julgar a causa, cOmo deixam claro os arts. 64, § 2° e 146, §

1°, que impoem apreciagao imediata dessas questoes. Igualmente a coisa julga-
da sera necessariamente analisada antes, considerando que sua existéncia re-
presenta empecilho intransponivel para a continuidade do processo.

gar, € preciso reconhecer que nem todo descumprimento
essual inerente a ato de uma das partes “aproveita” 2
pico do quanto 2firmado reside na capacidade de
de postulatéria. Trata-se de formalidades exigidas
se, a fim de garantir que seus direitos debatidos
rutelados. Quando o juiz exorta 0 autor inca-
estar em juizo ot provoc
por advogado, © objetivo € garantir que esse
adequada. S¢ 0s vicios nio forem supri-
(art. 76, § 1%L do CPC), desfecho que
éu, mas sim protege © autor indevlldamen-te EIO.I‘lStltUId.O
dmitir a incidéncia do principio da pri-
gar a demanda improccdente em face
o do autor.

Em segundo lu
de uma formalidade proc¢
sua adversaria. Exemplo ti
estar em juizo ¢ na capacida
da parte em seu proprio interes
em juizo sejam adequadamente
paz a integrar sua capacidade de
dante capaz a fazer-se representar
jurisdicionado seja tutelado de forma
dos, impde-se a extingio do processo

1 mesmo o deman-

nio “aproveita” ao T
em juizo. Nesse caso, I
mazia do julgamento d
da auséncia de regulariza

50 se poderia a

e mérito para jul

cio do defeito de representaga

cossual, p- 293 €%

936 Efetividade do processo ¢ técnica pre
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136. Demais principios aplicaveis ao sistema de invalidades

Além dos principios especificos do sistema de invalidades, hi outres que

. . ]

embora se irradiem para todo o ordenamento processual, encontram nele
aplicacio relevante.

Em primeiro lugar, deve-se observar o principio da boa-fé.”” A parte que
sem provar justo impedimento, retarda a alegagio de vicios processuais cog_,
nosciveis de oficio realmente atenta contra o dever de lealdade processug] o
deve ser por isso punida conforme o art. 81. Pelas razdes enunciadas no item
122, supra, nio se pode cogitar de preclusio do poder da parte em alegar m,_
téria cognoscivel de oficio.

Diretamente relacionado ao principio da boa-fé se acha o principio da
colaboragio, que se manifesta de diversas formas no sistema de invalidades
processuais.”*¥ Ao oportunizar o suprimento de um vicio, o juiz deve precisar
exatamente qual é e de que maneira entende que a parte deve corrigi-lo. Da
mesma maneira, deve oportunizar is partes o contraditdrio acerca dos atos que
serao contaminados pela decretagio de nulidade de ato anterior e daqueles que
serdo preservados. E assim por diante.

Deve-se igualmente considerar o principio da economia processual, de
matriz constitucional, aplicavel ao sistema como um todo e, com especial
destaque, ao sistema de invalidades processuais. Ao procurar aproveitar ao
maximo os atos processuais, mormente pelo suprimento ou convalidacio, o
sistema de invalidades indubitavelmente presta homenagem i economia

processual.”’

137. Vicio do processo por falta de intervencao do Ministério Piblico quando
obrigatoria (art. 279)

Lembre-se, de inicio, que o MP pode atuar como parte da demanda e
do processo (normalmente na condi¢io de autor) ou apenas como parte no

937 A incidéncia do principio da boa-fé no imbito do sistema de invalidades ¢ de ha
muito reconhecida, como, v.g., na obra de AMARAL SANTOS, Primeiras linhas de direi-
to processual civil, v. 2, p. 99-100; Realca-na hodiernamente LEONARDO CARNEIRO
pa CuNHa, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 3, p- 263-264. )

938 Destacou essa expressio do principio da colabora¢io DANIEL MITIDIERO, Colaboraa
no processo civil: pressupostos sociais, 1dgicos e éticos, p. 125.

939 Nesse sentido, confira-se na doutrina mais antiga, por exemplo, CINTR A- GRINOVER®
-DINAMARCO, Teoria geral do processo, p. 398; em época recente, RONALDO CRAMER,
Nulidades processuais: alguns apontamentos, in 40 anos da teoria geral do processo 1
Brasil: passado, presente, futuro, p. 699.
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940 M
apenas in e
o’ (ap tegrando o contraditério como “fiscal da ordem

ocess
pr ”941)'

279 se refere a "y ,
O art essa segunda hipétese e é substancialmente diferen-

re do dispositivo equivalente no CPC de 1973.

Naquele dgploma[; previa-se apenas que a falta de intervengio do MP nas
causas em que fosse obrigatoria geraria nulidade do processo a partir do mo-
nento em que deveria ter ocorrido a intervengio.

A aplicagao do dispositivo gerava distor¢des manifestas. BepaQuEe™* relata
siruacdo em que processo movido por menor impiibere nio contou com a inter-
vencio do MP e, ainda assim, foi-lhe julgado favoravelmente. O vicio foi cons-
tatado em grau de apelagdo e resultou na anulagio da sentenca. Retornando 0s
Lutos 20 Primeiro grau, o MP nem sequer chegou a intervir, pois cessou a mino-
ridade. Ea segunda sentenga foi, ao contririo da primeira, desfavoravel ao autor.

O objetivo do art. 279 € permitir a convalidagio do vicio decorrente da
falta de intervengdo do MP, dando ao seu representante o poder de analisar
todo o processado até entdo para indicar se houve prejuizo ao interesse que
ceria tutelado por sua participagio. Se o incapaz foi bem defendido, se o direi-
to indisponivel individual ou o direito transindividual vinham sendo adequa-
damente tutelados, no ver do representante do Parquet, nio havera nulidade a
ser pronunciada.

Entendemos que, a luz do § 2° do art. 279, o juiz se acha de “maios atadas”
pela manifestagdo do MP, de modo que, se o 6rgio entender que houve pre-
juizo, a decretagdo de nulidade é forcosa; ao contrario, se 0 membro do Parquet
entender que sua ausencia da relacio processual nao trouxe prejuizo, o juiz

devera reconhecer convalidado o vicio.

138. Falta ou vicio da citacdo (art. 280)%*
A falta de citagdo ou sud realizagdo em desconformidade com o minucio-

so regime formal prescrito pelos arts. 742 a 259 ou mesmo O regime formal

940 Acolhemos aqui a dicotomia proposta por DINAMARCO, Litisconsércio, p. 25-27.
941 Para que se cumpra O mandamento do art. 178 do CPC, basta que 0 meznbro do MP
seja intimado, niio sendo necessario que tenha havido efetiva manifestacio, conforme
.nto da ADI 1.936, conforme

entendimento consagrado 1o STF, quando dOJUI,g-‘.”m £ y

lembra LEONARDO CARNEIRO DA CunHA (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3,

p. 267). Contudo, 0 STJ jase manifestou no sentido de que nao basta a presenga fi-
ol ?

sica de membro do MP a sessio de julgamento pard convalidar a f’.\ltn da intimagio
(REsp 687.547/R] rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, I* Tur_nm,J. 25/“)/2007)., _
942 Nulidade pmccssuﬂl e instrumentulidade do processo: a nio interven¢io do Minis-

tério Pablico e a nulidade do proccsso,jm'_nrm. n. |5f): p. 54-60. .
943 Este item reproduz sinteticamente, as consideragdes feitas em parte dos comentdrios
, ¢

a0 art, 239,
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944 AL -
s com base no art. 1907 gera vicio gravissimo, po;
fundamentais da ampla defesa e do Comraditéri(;
o ou executado.

negociado pelas parte
atenta contra as garantias
asseguradas ao réu, interessad

O art. 239 do CPC de 2015 (com redagao similar & do art. 214 do Cpe
de 1973) dispde que a citagdo & necessaria a “validade do processo”.

Entretanto, para diversos doutrinadores, o vicio geraria a inexisténcij,

juridica do processo como um todo, compreendida a sentenca nele proferid,
)

ndo se formando a coisa julgada material.**® Costuma-se invocar, em apoio 3
essa tese, a constatacao de que o réu que nao foi regularmente citado, foi de-
clarado revel e saiu vencido pode apontar essc vicio processual em sede de
impugnagdo a0 cumprimento da sentenca (arts. 525, § 1% I, € 535, I), ou seja,
independentemente do manejo de agio rescisoria, cujo cabimento € limitado
temporalmente e pressupoe coisa julgada material a desconstituir (art. 966°4),

Cumpre analisar criticamente esse entendimento.

Hi que se ponderar, primeiro, que nio seria possivel falar em inexisténcia
juridica do processo como um todo, mas, quando muito, dos atos praticados

944 Conforme bem observou LEONARDO CARNEIRO DA CuNHA, Comentdrios ao Codigo
de Processo Civil, v. 3, p. 270.

945 Esse entendimento encontra raizes no direito romano (conforme MOACYR LOBO DA
CosTa, A revogagdo da sentenga, p. 25 €s.) e nas Ordenacoes do Reino, em particular
as Filipinas, que dispunham no proémio do titulo LXXV do Livro IIT que “a sen-
tenca, que ¢ por Direito nenhuma, nunca em tempo algum passa em coisa julgada,
mas em todo o tempo se pode opor contra ela, que é nenhuma e de nenhum efeito
e portanto ndo € necessario ser dela apelado. E ¢ por Direito a sentenga nenhuma,
quando é dada sem a parte ser primeiro citada”. Seguindo essa trilha, ha uma enor-
me gama de autores que €sCreveram a respeito a luz do sistema processual brasilei-
ro de diversas épocas, ordenados cronologicamente: LiesMAN, Estudos sébre o proces-
so civil brasileiro, p. 181, ARRUDA ALVIM, Manual de direito processual civil, p. 773,
CAsSIO SCARPINELLA BUENO, Manual de direito processual civil, p. 227 (embora excluin-
do as hipoteses de indeferimento liminar da peticio inicial e improcedéncia liminar
da demanda, ex vi dos arts. 330 ¢ 332). Registre-se, separadamente, a opiniao um
ranto diversa de NELSON NERY Jr. e Rosa MaRIA DE ANDRADE NERY, para quem
“Citagdo ¢ pressuposto de existéncia do processo; citagao vilida & pressuposto de va-
lidade do processo” (Contentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 768). Aponte-s¢
ainda a doutrina de FAnio CaLDAS DE ARAUJO, que afirma, de forma um tanto
atécnica, que “A citagio consiste em pressuposto processual de existéncia e valida-
de da relacio processual” (Curso de processo civil, t. 1, p. 870). Ora, se s¢ cogita de
validade ou invalidade de ato que existe, nio se cogita ser possivel que 0 vicio s¢
enquadre simultaneamente nos dois planos.

946 Esse silogismo foi, ainda ao tempo do CPC de 1973, acatado, p. ex., por ANDRE DE
Luizi CORREIA, A citagio no direito processual civil brasileiro, p. 214, e, em face do CPC
de 2Q15, por HUMBERTO THEODORO JR., Curso de direito processual civil, V. 1, p. 538
e Jost ALEXANDRE MANZANO OLiaNI, Comentirios ao art. 239, p. 761.
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‘nto em que o ré ST :
HO"?L ¢SS0 s‘c?nic? reu deveria ter sido validamente citado ¢ nio o foi.
i '1-0 -n tAl-l com a apresentagio da peticio inicial (art. 312"),

icados nessa fase anterior A citacio 3a e
t IS¢ anterior a citagio sio existentes, validos e eficazes.

Aﬁnn]. 0
+ 05 tos Pra
1);1' mt.\m{ﬂiff)l Ill‘J.,’n;lo ']m comg escapar da constatagio de que a sentenga
erminafid ou d¢ IlHI"“"“dUH(m proferida contra réu nio citado de maneira regu-
Jar sCTiA existente, valida ¢ eficaz.”™ Alids, nio € ocioso lembrar que os arts. 330
¢ 332 contcml’?“m eXpressamente casos de decisdes proferidas pelo réu antes
e ele tenha S‘d(.) f‘t“.do' A citagio se presta a oportunizar defesa; a defesa s¢
objetiva uma decisio favordvel; se a decisio favordvel puder ser proferida antes

})(’)S ol

o/ou sem a C16agao ¢ A defesa, ¢ evidente que niao ha nenhum vicio.

Mesmo a tese de inexisténcia de parte dos atos do processo, com especial
Jestaque para a sentenga de procedéncia proferida contra o réu revel nio cita-
do validamente, seria inaceitavel. Semelhante solugio implicaria a necessidade
de excluir do mundo juridico todo e qualquer efeito produzido pelos atos
Jeclarados inexistentes, o que poderia levar a absurdos como se exigir do Es-
tado a restituigdo de taxas judicidrias pagas pelas partes, a extingio de punibi-
lidade da testemunha que cometeu perjario etc.

Ademais, para que se considere um ato aberrante o suficiente para nerm

ssar no mundo juridico, devem estar ausentes O$ elementos de

sequer 1ngre
negocio juridi-

¥ No plano do direito civil, seria inexistente um
¢ direitos ¢ um animal que, na qualidade de

da civil.®" No processo desprovido de
ilar. J4 se pode reconhecer a0 citan-
unicagio tenha efetivamente s¢
rio, o que nio configura ele-

existéncia.”
co celebrado entre um sujeito d
bem semovente, praticar atos da vi
citacio valida nao ocorre fendmeno sim

do a condicio de réu antes que 0 ato de com

ultimado. Falta apenas o integrar a0 contraditd

mento de existéncia.
Nem mesmo a citagio realizada
- . . . . ()
lecida poderia ser considerada inexistente.
nio ter sido precedida da sucessio processual (

por editais ou hora certa a pessoa ja fa-
51 Trata-se de citagio viciada, por
art. 110) e nio ter sido feita na

947 Aspecto realgado por COSTA MaCHADO, Cddigo de Processo Civil interpretado, p. 193~

194.
948  Aspecto bem ponderado por FrepiE DIDIER JR., Curso de direito processual civil, v. 1,
p. 616. 5 a1 %
949 Sobre o tema. vide ANTONIO JUNQUEIRA DE AziveDO, Negdcio juridico: existencia,
validade e eficicia, p. 26-31. o .
o de direito privado, t. 4, p. 77.

r PONTES DE MIRANDA, Tiat p. 77
ato, pronunciaram-se BarpOsa MoRrEIRA, Citagdo

de pessoa falecida, Revista de Processo, 1. 70, p. 10, ¢ ATHOS GUSMAO CARNEIRO,
Citagio de réus ji falecidos. Nulidade insanavel do processo adjudicatério. Caso

“Barra da Tijuca”, Revista de Processo, 1. 117, p. 221-238.

?5() O exemplo foi dado po
951 Reconhecendo inexisténcia do
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pessoa do administrador provisorio (se air?da nao aber_to o mv.e’nt.ério), 0 in-
ventariante (se ainda pendente o inventﬁr}o) -ou herdel%’os (se ja t1\.rer se ulti-
mado a partilha), com as mesmas consequencias que seriam produzidas casg ¢
citando estivesse vivo, mas houvesse descumprlme?to das NOrmas que preveem
os atos que deveriam, nesse €aso, preceder a citagao por edital ou hora cert,.

Assim, parece mais adequado afastar a i%eia de inexisténcie& para reco-
nhecer que os atos processuais existen, mas $ao p(’)rFadores ,c,le vicio grave o
suficiente para nio ser superado pelo “efeito sanatorio geral” da coisa julga-
da material ®?* em razio de disposi¢ao expressa dos arts. 525, 522, § 1°, 1, e
535, I. A caracteristica “cransrescisoria” do vicio pode ser reconhecida inde-
pendentemente de recorrermos indevidamente a categoria dos atos juridica-
mente inexistentes.

Excluida a possibilidade de catalogac¢do das consequéncias do vicio de
citagdo no plano da existéncia, restaria verificar se operariam no plano da
eficicia ou validade. Embora haja quem afirme que se trata simplesmente de
requisito de validade,’s* a nés parece acertada a posi¢ao de FREDIE DIDIER JR. %
segundo a qual “[a] citagio é uma condigio de eficacia do processo em relacio
a0 réu (art. 312, CPC) e, além disso, requisito de validade dos atos processuais
que lhe seguirem (art. 239, CPC)”. Dessa constata¢do derivam consequéncias
importantes a depender do momento em que o vicio & constatado.

De toda sorte, o reconhecimento de que o vicio sobrevive até mesmo
i coisa julgada material conduz inafastavelmente a conclusdo de que pode ser
reconhecido a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdigdo, de oficio™
ou a requerimento, antes do eventual escoamento de recursos contra a de-
cisdo final.

O art. 239 prescreve que o réu que nio tenha sido citado ou que o tenha
sido de forma irregular, mas tenha constatado a existéncia do processo movi-
do contra si, pode comparecer espontaneamente para alegar esse vicio a qual-

952 Trata-se de entendimento largamente consolidado ha décadas, sendo suficiente
destacar aqui a posigio de LiebmaN, Estudos sébre o processo civil brasileiro, p. 182,
HuMBERTO THEODORO JR., Nulidade, inexisténcia e rescindibilidade da sentenga,

Revista de Processo, n. 19, p. 23 e s., e, mais recentemente, de ANTONIO DO PASSO
CanraL, Comentarios ao art. 276, p. 429,

953 Nesse sentido, SANSEVERINO e KoMATSU 4 luz do CPC de 1973 (A citagdo no direito
processual civil, p. 105) e de LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA sob a égide do CPC de
2015 (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3, p. 190).

954  Curso de direito processual civil, v. 1, p. 615-616.

955 A esse respeito € univoco o entendimento do ST]J ha tempos, bastando, para tanto.
citar dois julgados, de diferentes épocas: R Esp 22.487/MG, rel. Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, 4* Turma, j. 2/6/1992, DJ 29/6/1992, p. 10329, ¢ REsp
1.138.281/SP, rel. Min. NANCY ANDRIGHI, 3° Turma, j. 16/10/2012, DJe 22/10/2012.
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er mOMEN® enquanto ainda pendente o processo.”* Uma vez que tenha
.1 tal intervengdo, passa a flui _ Jma nh
havld_o o p uir automaticamente — isto ¢, sem decisio
judxcml _ o prazo para apresentagio de contestagio ou embargos i execugao.

Caso 2 53“@“?“ C(_)“U'ﬁl‘iﬂ ao réu nio citado ou irregularmente citado ja
cenha sido proferida e jd tenha transitado em julgado, & possivel cogitar que
ole 3gu:|rde o seu eventual cumprimento forcado Lp;lm, entio, alegar tal maté-
12 em sede de impugnagio (arts. 525, § 1° 1, e 535, I).

Alis, conforme ji destacado, ¢ justamente com base nesses dispositivos
que s¢ pode sustffntar que a falta ou vicio de citagio nio resta sanado pela coi-
 julgada material e, portanto, apds o seu advento, nio constitui vicio passivel
Je ser atacado pela via da agio rescisoria, embora haja opinioes diversas.””’

_
956 Entendemos que o vicio dessa magnitude poderia ser reconhecido até mesmo em
sede de recursos de estrito direito perante os tribunais superiores. Contudo, 0 ST
apds diversas “idas e vindas”, consolidou o entendimento no sentido de lhe ser
vedado conhecer pela primeira vez de matérias, mesmo de “ordem publica”, que
nio tenham sido versadas nas instincias ordindrias, em razio do requisito do pre-

amento. Confiram-se alguns julgados recentes a respeito: “As questoes de

question
as ordina-

ordem publica, embora passiveis de conhecimento de oficio nas instanci
rias, necessitam observar o requisito do prequestionamento na via do recurso espe-
cial (EDcl no REsp 1.545.840/SC, rel. Min. RICARDO VILLAS Boas CuUEvA, 3°
Turma, j. 23/5/2017, DJe 30/5/2017) e “Com efeito, consoante a pacifica jurispru-
déncia do STJ, a questdes de ordem publica, embora passiveis de conhecimento de
oficio nas instincias ordindrias, nio prescindem, no estreito ambito do recurso
especial, do requisito do prequestionamento" (Aglnt no REsp 1.641.652/RN, rel.
Min. AssUSETE MAGALHAES, 2° Turma, j. 20/4/2017, Dje 2/5/2017).

957 Ao tempo do CPC de 1973 havia acesa divergéncia se a acio rescisoria, nesse caso,
seria apenas dispens-‘ivel, desnecessaria ou até mesmo inviavel. A divergéncia juris-
prudencial foi bem documentada por THEOTONIO NEGRAO, JOSE ROBERTO FERREI-
ra GouvEa, Luis GUILHERME AipaR BonpIOLl € JOAO FrANCISCO INAVES DA FON-
sEca, Cédigo de Processo Civil e legislagao processual ent vigor, p. 313, nota 3b ao art. 239.
A controvérsia é travada igualmente na doutrina, consoante demonstra amplamen-
te TaLamini, Coisa julgada e sua revisio, p. 304-367. antt’ld.o, como res.salva o proprio

processualista paranaense, & de rigor aplicar o principto da fungibilidade nesse

particular, embora o ST]J a tenha recusado, como se infere do seguinte acorddo,
que, por sua vez, alude a inGmeros outros julgados: 3. Nio estd autorizada a apli-
sistema de nulidades no direito brasileiro, em

cagio dos principios que norteiam o ! )

especial os da fungibilidadc, da instrumentnlidndc dils formas ¢ do aproveitamento
racional dos atos processuais, para que a rescisoria seja ClO”VC"“d*‘ €m 11_‘§50 declara-
toria de inexisténcia de citagao, maxime quando inexiste competencia originiria
do Superior Tribunal de Justiga para apreciar aquela :1@5\9 cognominada querela
nullitatis. Isto porque a Constituicio Federal apenas autoriza o processamento da
inicial diretamente perante €std Corte Superior nas hipotese c_\'-prcss;ljnc‘ntc deli-
neadas em seu art. 105, inciso L. 4. Por outro lado, € assente 2 orientagio d(_) Supe-
rior Tribunal de Justiga no sentido de que 2 competéncia para apreciar e julgar a

denominada q”prg[a millitatis iusmmbﬂis pcrtcnce a0 Juizo de primeira mstancia, pois
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Contudo, caso a sentenga nio comporte cumprimento for¢ado ou, ajinq,
que cabivel, o autor nio o requeira, o réu nio podera ficar desamparado. Pyp,
afastar ou prevenir eventuais efeitos da sentenga viciada sobre a esfera Juridica,
o réu pode manejar uma simples demanda declaratéria, em primeiro gray de
Jurisdi¢io, postulando tutela jurisdicional contriria dquela que foi outorgada por
meio do primeiro processo, do qual nio participou. Trata-se da chamada quie-
rela nullitatis, que, apesar da denominagio sofisticada calcada em antecedene
remotissimo do direito romano (criado em contexto completamente diverso®ss),
constitui mera demanda declaratéria de procedimento comum,’ que nio se

O que se postula nio ¢ a desconstituicio da coisa julgada, mas apenas o reconheci-
mento de inexisténcia da relagio processual. Neste sentido, sio os seguintes julgados:
AgRg no REsp 1.199.335/R], Primeira Turma, rel. Benedito Gongcalves, DJe
22/3/2011; REsp 1.015.133/MT, Segunda Turma, rel. Min. Eliana Calmon, rel.
p/ acérdio Min. Castro Meira, DJe23/4/2010; REsp 710.599/SP, Primeira Turma,
rel. Min. Denise Arruda. DJ14/2/2008. 5. Embargos de declaracio acolhidos, sem
efeitos infringentes” (EDcl na AR 569/PE, rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUEsS,
Primeira Secio, j. 22/6/2011, DJe 5/8/2011).

958 O tema foi versado de modo irrepreensivel por LIEBMAN: “Quando, no processo
extraordinem, teve origem a apelacio, nio se alterou a doutrina da nulidade da sen-
tenga: destinada a corrigir as sentengas injustas, a apelagdo nio se tornou necessiria
para invalidar as nulas, que eram ineficazes de pleno direito (Rubr. Dig. 49, 8 ¢
Cod. 7, 64). O direito intermédio recebeu a distincio entre sentengas injustas e
nulas e sobre essa base erigiu seu novo sistema: contra as primeiras era sempre pos-
sivel experimentar a apelacio; quanto as segundas, com o objetivo certamente de
aumentar a seguranga das relagdes juridicas, o direito canodnico, a legislagio estatu-
taria e a doutrina medieval exigiram que se alegasse a nulidade por meio de um
remedio especial que denominaram querela nullitatis, remédio que ndo era nem um
IECUrso, nem uma agio, mas uma invocagio do officium indicis (Altimaro Blasio,
Tractatus de nullitatibus sententiarum, liv. 1, rubr. 1). Mas as nulidades distinguiam-se
em sanaveis e insandveis; com respeito as primeiras, a querela devia propor-se dentro
de prazo breve, igual ao da apelacio, de maneira que na pratica operou-se a fusio
entre o remédio especial e o recurso ordinirio. Ao contrario, as nulidades insanaveis
sobreviviam ao decurso dos prazos e i formacio da coisa julgada e podiam alegar-
-se com a querela nullitatis como remédio extremo que, por analogia com uma
verdadeira agio, ficava sujeita A prescricio ordiniria (Altimaro Blasio, op. cit., rubr.
1, qu. 3, n° 2; Silva, Commientaria ad Ordinationes, Liv. 111, tit, 75, n° 2 e segs.). Como
vimos, pois, a exigéncia pratica de dar maior estabilidade aos julgados condicionou,
no decorrer dos séculos, a nulidade da sentenca, mesmo insanavel, a proposigio de

uma agao de impugnacio especial, que em linguagem moderna tomou o nome de

rescisoria (Art. 798 Céd. Proc. Civ.). Os vicios da sentenca se tornaram assim mo-
tivos de nulidade relativa, ou se se prefere, de anulabilidade. S6 um desses vicios, ©
maior de todos, a falta de citacio, é ainda hoje motivo de nulidade absoluta ou de

nexisténcia da sentenga” (Estudos sébre o processo civil brasileiro, p. 183-185).

Poderia se cogitar igualmente de mandado de seguranca, desde que preenchidos 0s

seus requisitos (em especial a demonstracio de fato liquido e certo por prova docy—

mental pré-constituida), Nesse sentido, i luz do CPC de 1973, TaLamini, Coisd

959
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sujeita a prazo ou prochﬁmcnto proprio.
nio se¢ pode invocar a indiscutibilid
hio foi citado ou © foi de forma re
remédio de maneira pacifica,”!

96() > . ’ ,

Essa via s6 se torna possivel porque
ade da coisa Julgada em face do réu que
gular. A jurisprudéncia do STJ admite esse

139. Falta ou vicio da intimacéo (art. 280)%2

A falta ou nulidade da intimagio atenta contra o contraditério em medi-

da similar 4 falta ou nulidade de citagio, gerando problemas bastante similares
jqueles examinados nos itens 33 a3 35. Afinal, se o réu, embora tenha sido
regularmente citado, nio for intimado da decisio que lhe for desfavoravel e
nio pdde dele recorrer, o vicio desse ato serd igual Aquele que seria produzido
se jamais tivesse havido citacio vilida. Nesse passo, coerentes com as conclu-
soes a que chegamos acima, entendemos que se tratard de uma decisio exis-

tente, embora ineficaz em relagio ao sujeito nio intimado, e os atos subse-
quentes serdo nulos.

Cabe a parte prejudicada alegar o vicio na primeira oportunidade que
tiver para falar no proprio processo (enquanto ainda pendente). Para tanto,
deverd praticar o ato para o qual nio foi regularmente intimada, alegando o
vicio como matéria preliminar a guisa de demonstrar a tempestividade do ato.
Ou seja, a pratica do ato sera considerada “comparecimento voluntario”, e,
tal qual resulta do art. 239, § 1°, a parte nio pode simplesmente alegar o vicio
e esperar que ele seja reconhecido para depois praticar o ato, pois o prazo é
deflagrado a partir do momento em que a parte manifestou nos autos ter
ciéncia do ato quanto ao qual nio fora intimada. Essa consequéncia nio se
aplicari se os autos nio estiverem disponiveis para consulta (art. 272, § 9°) ou
houver outro impedimento a pratica do ato que enseje a devolugio de prazo
(arts. 223, § 2°),

Caso a parte nido constate O vicio nesse momento, podera alegi-lo em
eventual execugio da decisio desfavoravel proferida no processo, aplic:.me-SC,
aqui, por analogia, os arts. 525, § 1°, 1, ¢ 535, 1. Pelas mesmas razdes ja assen-

_\*—.—_ I
Julgada e sua revisdo, p. 367; ji sob a égide do CPC de 2015, confira-se Jost AuGus-

TO GARCIA DE Sousa, Comentirios ao art. 239, Py 383.
( 5 ’ . = o~ ”
760 AproaLpo FurTano Eapricio, Réu revel nio citado,

. . ) 27_44.
9 rescisoria, Revista de Processo, 0. 48, p- 27 ?4 d ticularmente bem fundamen
N . . 1s 1 ados particulari 4 -
61 Basta, 3 guisa de exemplo, invocar dois julgados p

i GALLOTTI, 4* Turma, j.
+ tados: REsp 1.333.887/MG, rel. Min. MARIA [sABEL GA! : .
25/]1/201djpD_[c 12/12/2014, e REsp 1.105.944/SC, rel. Min. MAURO CAMPBELL
Marqugs, 2° Turma, j. 14/12/2010, Dje 8/2/2011.

Este item reproduz, sinteticamente, as consideragdes feitas em parte dos comentrios

a0 art, 272.

“querela nullitatis” e agdo

962
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tadas nos itens 33 a 35, trata-se de vicio que também nio € sanado pel, Coisy
julgada material.

Na hipétese de a decisio ndo comportar cumprilpento for¢ado oy, aind,
que cabivel, o autor nio o requerer, MesMO quE CXLNLO O Processo em qye
ocorreu o vicio, o réu nio podera ficar desamparado. Para tanto, poders o
valer de demanda declaratéria, sem prazo ou procedimento préprio, da mesmy
forma que se nio houvesse sido validamente citado, aplicando-se in totym 5
consideracdes do item 35. Ou seja, igualmente serd caso da chamada guerel,
nullitatis.

H3, contudo, entendimento de que o vicio decorrente da falta de intima-
¢30 nio se equipararia ao da falta de citagio, de modo que deveria ser mane-
jada agdo resciséria.”®® Entendemos, com a vénia devida, que esse entendi-
mento nio pode prosperar, pois, seja pela falta de citagio, seja pela falta de
intimagio, atenta-se contra o direito constitucional ao contraditério, variando
apenas o momento a partir do qual essa violagio se produz.

140. Erro de processo ou erro de procedimento (art. 283)?

O art. 283 do CPC de 2015 dispde que o “erro de forma do processo”
poderia ser corrigido, verificando que atos ja praticados poderiam ser aprovei-
tados e quais atos precisariam necessariamente ser invalidados. A pedra de
toque para separar os atos aproveitaveis dos atos que devem ser anulados esta
na anilise do prejuizo i defesa de qualquer das partes. Reafirma-se aqui o
principio da instrumentalidade das formas, com todas as dificuldades ineren-
tés a sua aplicacdo, tratada nos itens anteriores.

Para compreensio da expressdo “erro de forma do processo”, é impres-
cindivel resgatar a interpreta¢io que se deu a ela quando se achava vigente o
art. 250 do CPC de 1973, de redagio substancialmente igual.

Muitos autores que se propuseram a interpretar o dispositivo entendiam
que “erro de forma” em realidade deveria ser compreendido como “erro de
escolha” da via processual adequada.”®* Ha doutrina contemporinea ao CPC
de 2015 ainda alinhada a esse entendimento,’® que, a nosso ver, esta correto.

963 Ha variosjulgados do TJSP nesse sentido: Agio Resciséria 2149539-79.2018.8.26.0000,
6* Cimara de Direito Privado, rel. Des. Percivar NOGUEIRA, j. 3/8/2018; Agio
Rescisoria 2081595-94.2017.8.26.0000, 19* Cimara de Direito Privado, rel. Des.
RicAarpo Pessoa pE MELLO BELLl, j. 4/7/2018; Acio Rescisoria 2161234-
35.2015.5.26.0000, rel. Des. PoNTE NETo, j. 14/3/2018.

964 Vg., Favio GoMes, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3, p. 59-60, € DinNA-
MARCO, Instituigdes de direito processual civil, 6. ed., v. 2, p. 622.

965 V.., ANTONIO DO Passo CaBrAL, Comentarios ao art. 283, p- 452.
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1973°*¢ quanto a luz do diploma de 2015 %

_NO nllalsc,i.ve}rdlos au_tores preconizavam que o art. 250 do CPC de 1973
estar1a mat redigldo, pois em realidade se referiria a erro da forma do procedi-

mento.”** Nessa senda, propunham que o equivoco do autor no tocante i esco-
lha do procedimento (por exemplo, entre comum
ou especial) poderia ser corrigido mediante conv
o engano na escolha do processo (

ordinirio, comum sumario
ersio de um em outro, mas

. — - conhecimento, execu¢do ou cautelar) deve-
ria ensejar a extingdo do feito sem resolucio de mérito, por falta de interesse,

3 X~ 969 i
modalidade adequa¢io.” Alguns autores repetiram os mesmos entendimentos

ja em face do CPC de 2015.°7
Contudo, esse entendimento ja nio se sustenta.

Primeiro, o art. 785 do CPC de 2015 permite que o autor, mesmo munido
de titulo executivo extrajudicial, opte em ajuizar demanda de conhecimento.
Embora a tipicidade dos titulos executivos extrajudiciais (art. 784) impega o
contrario, é de se reconhecer que os arts. 317 e 488 do CPC de 2015 impdem a
excepcionalidade da decisdo terminativa.’” Assim, caso o autor tenha ajuizado
execucio de titulo executivo extrajudicial, mas o juiz repute ausentes requisitos
legais para configuracio do titulo, € necessario que oportunize a corre¢io da

e A : 972
peticio inicial, de modo a converté-la em demanda de conhecimento.”’

‘;66 A propésito, basta invocar um emblemitico julgado do STJ, de Cu:iﬂ ementa se
extrai o seguinte trecho: “A natureza da tutela jurisdicional ndo estd vinculada a
nominacio dada pelo autor i agdo, ¢ sim 20 pedido” (STJ, REsp 198.144/MT, rel.
Min. BARROS MONTEIRO, 4* Turma, j. 19/5/2005). . o

967 Nesse sentido. LEONARDO CARNEIRO DA CunHA, Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, v. 3, p. 298. Ly ) o

968 Vg, MONIE bE ARAGAO, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 2, p. 327-329.

969 Vg, Lucon, O controle dos atos executivos e efetividade da exeggtlgf;(,)éievzscta do

, . 4ndia. v. 25, p. 88- e Cruz
9  orsidade Federal de Uberldndia, v. 25, p ) ’
EC’Ll‘“g(c):gle (?ol:frlg) )daEi]:c”:cr;’o acondi@()es da agiio e embargos do executado, in Proces-
- e . vigénci 211.
so civil: evol 20 anos de vigéncia), p. 211- - .
970 g NEZYO_]E\(;:LOP(\OSA NEry, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 1676, e Hum

: oito processual civil, v. 1, p. 600.
BERTO THEODORO JR., Curso de direito p ual .
O dispositivo é o g&lti’mo da Parte Geral, a indicar que se aplica tanto no processo

.. Essa diretriz é reforgada pelo art. 352.
de conhecimento como em sede executiva. = : Z ¢ :
972 Mesmo 3 luz do CPC de 1973, que nio continha dispositivos equivalentes aos arts.

971
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Entendemos que €ssa CONVersao pode.ria se dar em dois n(liorner.lt?s qiSFin_
tos. O primeiro, como ¢ evidente, a0 €nsejo dq rec~eb1dmento A PEticio iniciy)
da execugio de titulo extrajudicial, antes da c1ta(?ao o executado, que seria,
sem ddvida, a mais propicia.””® Mas ndo se poderia descartar que €ssa conver.
s30 ocorresse mesmo depois da citagio do demz.mdado. Aﬁnal, ela seria men g
gravosa para este e manteria inalterados o pedld(? mediato e a causa de pedir
remota, respeitando-se, assim, O comando conFldo no art. 329 do CPC s
2015.°™ Se ja tivesse havido ato executivo, deveria cle ser revggaqo ex tunc (ta
como ocorreria em se tratando de revogagao de tutela provisoria®®), salye se
houvesse fundamentos para manté-lo em razio da aplicagdo de outra técnicy
de deflagracio de atividade executiva.””

317 e 488 do CPC de 2015, havia doutrinadores que propugnavam esse entendi-
mento, por exemplo, EDSON Risas MALACHINI (Da conversibilidade de um proces-
so em outro, por emenda a peti¢do inicial, Revista de Processo, n. 54, p. 7-16), Sipng;
AMENDOEIR A JR. (Fungibilidade de meios, p. 150-155) ¢ GUILHERME FREIRE DE Bar-
rOs TEIXEIRA (Teoria do principio da fungibilidade, p. 210-215).

973  Assim entende o STJ, valendo citar a titulo de exemplo este julgado: AgRgno REsp
1.161.961/R]J, rel. Min. JoAo OTAvIO DE NORONHA, 3* Turma, j. 13/8/2013, DJe
22/8/2013.

974 O STJ admitiu tal possibilidade no seguinte julgado, embora cometa a improprie-
dade de afirmar que se alteraram pedido e causa de pedir: “Execugao. Contrato de
abertura de crédito. Conversio em acio ordiniria de cobranca. Insurgéncia do
devedor sob a alegacgio de que ja tivera sido citado para os termos da execugio.
Todas as citacdes ainda nio consumadas. Auséncia de prejuizo. Enquanto nio rea-
lizadas todas as citagdes, é possivel a modifica¢io do pedido e da causa de pedir,
mesmo sem o consentimento dos réus ji citados. Convola¢io do processo executi-
vo em processo ordinario que nenhum gravame acarretou ao devedor; antes, bene-
ficiou-o com maiores possibilidades de defesa, sem a necessidade de efetuar a
constrigio judicial. Recurso especial nio conhecido” (R Esp 482.087/R], rel. Min.
BarRrOs MONTEIRO, 4* Turma, j. 3/5/2005, DJ 13/6/2005, p. 309). Contudo,
prevaleceu o entendimento contririo em sede de recursos repetitivos: “Para fins do
art. 543-C, do Cddigo de Processo Civil, é inadmissivel a conversio, de oficio ou
a requerimento das partes, da execu¢io em a¢io monitdria ap0s ter ocorrido a ci-
tagdo, em razio da estabilizagdo da relagio processual a partir do referido ato” (REsp
1.129.938/PE, rel. Min. Massami Uyepa, Segunda Secio, j. 28/9/2011, Dje
28/3/2012).

975 Como proposto por SIDNEI AMENDOEIR A Jr., Fungibilidade de meios, p. 133.

976  Com efeito, pense-se que a parte dispde de um ato documentado, com base no qual
deduz pretensio cujo cabimento j foi reconhecido como cabivel em sede de julga-
mento de casos repetitivos ou em simula vinculante. Pode o autor optar pela de-
manda cognitiva (art. 785), com pedido de tutela da evidéncia (art. 311, II). Con-
tu~d0, se 0 autor preferir a execucio de titulo extrajudicial, e o juiz entender gue
nao estao caracterizados os elementos necessirios para liberagio dessa eficacia
executiva, nada impede que a conversio em demanda cognitiva seja seguida dg
requerimento e deferimento de tutela de evidéncia. Nio se pode deixar de 1eco”
nhecer o que as duas técnicas tém de similar- ambas dispensam a demonstragio d¢
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Apresenta-sc induvidoso que a decisio do juiz que afirma nio ter se con-
vencido da presenga dos requisitos para liberagio da eficicia executiva seria
recorrivel (art. 1015, parégfafo unico) e, prevalecendo, sem subsequente con-
cordancia do autor quanto a conversio, nio restari alternativa a0 juiz sendo a
extingio do processo sem resolucio do mérito (art. 485, VI'7).

Na mesma linha, hd que se reconhecer a possibilidade de que a auséncia
inicial de elementos legitimadores A execucio de titulo extrajudicial nio tenha
sido notada pelo juiz, mas restou suprida ao ensejo do aprofundamento da
cognigio por forca das defesas do executado. Suponha-se que o exequente
apresente, na peti¢do inicial, uma memoria de cilculo complexa, embasada em
uma série de documentos que compdem o titulo extrajudicial.””* Em sede de
cogni¢do sumaria, o juiz se contenta com esses clementos exibidos na petigio
inicial e determina a cita¢ido do executado e penhora de seus bens. Ao se de-
fender, o executado apresenta elementos a demonstrar que dos documentos
caracterizadores do titulo executivo nio emergem todos os elementos neces-
sarios 4 quantificagio da obrigagio e, subsidiariamente, que hi excesso de
execucio. Eventual pericia destinada a esclarecer tais pontos controvertidos
pode resultar na quantificagio da obrigagio, superando eventual davida sobre
aliquidez existente de inicio.”” Nessa hipotese, eventual extingio da execugao
sem resolucio do mérito representaria ofensa aos arts. 282, § 2°, 317, 352 ¢ 488
do CPC de 2015. Ha de se aplicar a execugio de titulo extrajudicial a ideia de

urgéncia, baseiam-se em cognigio suméria e permitem imediata libefaqﬁo de atos
executivos, sem prejuizo do direito de defesa do c‘lem;md'tldo, que nio tem efeito
suspensivo automatico. Diferem, contudo, quanto a n'echeSS{dnde de ulterior cox1f"1~r—
magio (presente na decisio concessiva de tutelg de ev1deuga € Qusente na execugio
de titulo extrajudicial) e no cariter das medidas executivas, provisoria quanto i
decisio concessiva de tutela da evidencia e definitiva quanto ao tlflllo executivo
extrajudicial. Na mesma linha, haveria que se cogitar de a CONVersio seguir-se (}Ll
demonstracio de perigo de dano por parte do demandante, para ctcnt_cj de COIIEL‘-%S':I.()
de tutela de urgéncia. As diferencas ¢ semc‘lhangns entre ;l’lIbCI'ng:IO .dc .gfu;u}a
executiva em tal situacio e naquela relativa a exectgio de tmllo c:\:FE;gu-duEal‘ s3o
similares aquelas detectadas no pardgrafo anterior, no tocante a4 decisio concessiva
de tutela da evidéncia.

977 O autor s6 poderia repropor a execug
extingio (art. 486, § 1°).

978 O qual, sabidamente, pode ser composto d¢ . 56
me, v,g., TEORI ZAVASCKI, I’rocesso de execiigao: P“r_“ gL_” ';1 '.-.‘.). il lade), in Pro

979 Lucon (Objecio na execugao (objecﬁo ¢ excegao de pré-executzvidade), ro-

v Y aue vicios como a falta de liquidez seriam tio
cesso de execugio, p. 587) defende que vicl : S S
itar de sua corregio. No mesmo sentido, EULAM

graves que nio seria possivel cogl H ; R ——
PIO RO?)IUGUES FILHg publicou parecer com o sugestivo titulo: Em L'mb.lrg).s a
execucio nio se cria nem se restaura titulo extrajudicial (parecer), Revista Juridica,

n. 328, p. 83-94.

io se corrigir o vicio que ensejou a primeira

le um conjunto de documentos (confor-
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conflito com base nos elementos presentes no m._

ue o juiz deve decidir o .
. J base naqueles existentes no tempo em que hoy,.

mento da decisio, € nio com
£ rsaia] 980
ve o ato postulatério inicial,

141. Margem de escolha do procedimento pelo autor
Subjazia A interpretagdo do art. 250 do CPC de 1973 que a determinaciq

R ,o- 13 . g » ’
do procedimento aplicivel seria materia de “ordem publica”, insuscetive] de

alteracio por escolha do autor.”®' Esse entendimento era reforgado pelo art,

295, V, desse diploma, segundo o qual a petigao inicial sera inep‘ta “quando o
tipo de procedimento, escolhido pelo autor, no corre§ponder a natureza da
causa, ou ao valor da a¢io”. Segundo ambos 0s dispositivos, o autor deveria
ser exortado a corrigir a peti¢do inicial para converté-la e adequa-la ao proce-
dimento correto, sob pena de indeferimento da inicial e consequente extingio
do processo sem resolugio de mérito. Todavia, a analise do art. 292, § 2° do
CPC de 1973 indicava certa liberdade do autor em preterir o procedimento
especial em favor do comum, desde que optasse por cumular o pedido sujeito
a procedimento especial com outros. Havia, entio, alguma “margem de ma-
nobra” por parte do demandante quanto i escolha do procedimento a luz

daquele cddex.”™

A luz do CPC de 2015, o cenirio a esse respeito se altera um pouco. De
um lado, o art. 327, § 2°, continua a atribuir ao autor o poder de preterir o
procedimento especial aplicivel em favor do procedimento comum, embora
aplicando-se as técnicas que, embora presentes em procedimentos especiais,
sejam com ele compativeis. Por outro lado, nio figura no art. 330 do CPC de
2015 hipétese de indeferimento da petigdo inicial fundada em inadequagio do
procedimento escolhido pelo autor. Somando esses elementos 4 maior ampli-
tude da adaptagdo procedimental por for¢a da vontade das partes (cujo ponto
culminante se encontra no art. 190 do diploma atual), tem-se um cenirio de
maior liberdade na escolha do procedimento por parte do autor.

Contudo, ainda assim, a exemplo do que sucedia a luz do CPC de 1973,
essa liberdade nio é total.

Primeiro, os procedimentos especiais insertos em microssistemas diversos
nao costumam ser renuncidveis por parte do autor e, consequentemente, nao ha

980 Nesse sentido, DINAMARCO, Instituies de direito processual civil, v. 2, p. 325-326.

981 V.., HELio TorRNAGHI, Comentdrios ao Céddigo de Processo Civil, v. 2, p. 244, GAJAR-
DONI, Flexibilidade procedimental, p. 80-84, ¢ SIDNEI AMENDOEIR A JR., Fungibilidade de
meios, p. 79-100, ambos com ampla referéncia doutriniria.

982 Assim pontuamos no nosso texto Reflexdes em torno da teoria geral dos procedi-
mentos especiais, Revista de Processo, n. 208, p. 61-90.
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om0 aceitar que a cumulagio de demandas provoque a adogio do procedi-
mento comum, como manda o art. 327, § 2°, do CPC de 2015. Nessa linha
pio hd como aceltar que se cumulem, em uma mesma demanda pedidos dt;
wtela coletiva com pedidos de tutela individual, em face da eviden;e incompa-
ribilidade, 0 que impede a aplicacio do Y 2° na linha do § 1°, 111, do mesmo
dispositivof’83

Mesmo que se excluam as hipéteses de procedimentos insertos em mi-
crossistemas, ainda assim se impdem outras restricdes a rentincia do autor ao
Procedimento especial aplicavel em abstrato para o direito material por ele
afirmado.

Hi procedimentos especiais que outorgam ao autor tutela jurisdicional
tio claramente mais eficiente, célere e adequada do que aquela prestada pelo
procedimento comum, que lhe faltaria interesse processual para optar por este
altimo. Nessa situacdo se acha, por exemplo, a a¢io de desapropriacio, faltan-
do a0 autor interesse processual para promové-la pelo rito comum. Nesse caso,
o réu teria a plena possibilidade de arguir qualquer matéria de defesa, nio mais
limitada apenas ao questionamento quanto ao valor do bem objeto da deman-
da (art. 20 do Decreto-lei n. 3.365/1941). Pelas mesmas razdes, nio se poderia
cogitar a busca e apreensio do bem mével alienado fiduciariamente por pro-
cedimento diverso daquele previsto pelo Decreto-lei n. 911/1969.

Temos, aqui, entio, exemplos de procedimentos especiais infungiveis,”*
que nio podem ser abandonados por livre escolha do autor, e as pretensoes
neles veiculadas, por consequéncia, nao podem ser cumuladas a outras subme-
tidas a procedimentos diversos. Nos casos de infungibilidade, inviabiliza-se a
aplicacio do art. 327, § 2°, do CPC, por for¢a do inciso III do § 1° do mesmo
dispositivo.

Por outro lado, para delimitarmos a categoria dos procedimentos especiais

fungiveis, € necessario procurar no sistema hipéteses em que ao autor € facul-

tado renuncii-los em favor do procedlmento comumn.

983 No microssistema dos Juizados Especiais - Civeis, Federais e da Fazenda Publica
— as coisas se passam de modo um tanto diverso. Se:lma dn_s demaélg;l:gcgumuladgz
nio observar a competéncia estabelecida pelo art. 3° da Lei n. 9.09 5? art.
da Lei n. 10.259/2001 e art. 2° da Lei n. 12.153/2009, r§SPECE1V“‘llelltev f'PllC“f“S‘?‘
-4 o procedimento comumni. No mais, o Juizado Especial Civel tem competencia

concorrente i da “Justiga comum”, de modo que, embOra INSErto em UM micros-
sistema, o seu procedimento € renuncidvel. No dmbito dos outros dois Juizados, ja
) bilidade.

hi norma expressa quanto a irrenuncia
984 AproaLpo FUrRTADO FABRICIO, cOm apoio e .I)(,),NTES ].DfE. MI}A:JI?:C}: r(ei(f;:sre :0‘2:_
pressio “procedimentos irredutiveis ao ordinario (Justificagio teo p

dimentos especiais, p. 33).
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orre é o mandado de seguranga, pois, 5
o direito de veicular sua pretensj,
o de prova documenta] pré-

O primeiro exemplo que nos oc
nosso ver, nio se poderia negar ao autor

pelo procedimento comum mesmo que 'mumd ¢ y .
—constituida e amparado por direito liquido e certo. Nio se pode cogitar de

) - e reconhece legitimo ao
falta de interesse processual nesse caso ’po1que se rec Tl § ' autor
preferir nio correr riscos quanto a0 juizo de admissibilidade o.wrlt, que de-
pende, em tGltima anilise, da formagao do convencimento do juiz quanto 3
suficiéncia da prova documental pré-constituida.

Por razdes muito similares, ha que se reconhecer ao autor a possibilidade
de optar entre o procedimento comum € 0 procedimento mom’tér{'cz. A.o autor é
legitimo se acautelar quanto ao risco de divida acerca da suficiéncia ou nio
da prova documental apresentada.

Eis um primeiro critério para reconhecer a fungibilidade: a possibilidade
de davida objetiva quanto ao cabimento, quando ¢ valido o autor se cercar de
cautela, optando pelo procedimento comum. Nos exemplos de procedimentos
infungiveis acima enunciados, o cabimento do procedimento especial acha-se
livre de dtvidas.

Entretanto, a fungibilidade nio se justificaria apenas nesse critério. Po-
demos acrescentar exemplos em que, embora nio haja maiores diividas quan-
to ao cabimento do procedimento especial, a tutela jurisdicional a ser prestada
pelo procedimento comum apresenta grau de efetividade similar. Seguindo
esse critério, destaca-se a agdo de exigir contas, a qual poderia ser substituida
sem maior sacrificio em termos de efetividade por acio de rito comum.?®3

Em resumo, segundo o raciocinio aqui proposto, a dicotomia entre os
procedimentos especiais infungiveis e fungiveis nio esta ligada intrinseca e ne-
cessariamente a0 grau de diferencia¢io deles em relacio ao procedimento
comum,”™ e podem entrar em cena outros critérios, como a existéncia de

985 Nio logramos encontrar excerto doutrinirio ou Jurisprudencial que corroborasse
essa proposi¢ao. Ainda assim, entendemos que ela pode ser adequadamente demons-
trada. Poderiamos cogitar de o autor formular pedido de obrigacio de fazer (con-
sistente na exibi¢io de livros, documentos e registros contibeis) cumulado com
pedido de cobranga do valor que o autor supde lhe seja devido pelo réu. Outra al-
ternativa seria desmembrar esses pedidos em um pedido de exibicio de documentos

¢ em uma acio de cobranga, respectivamente. Ou ainda se cogitaria de o autor
pedir o valor que entende que lhe é devido, releg

conferéncia de documentos em poder do réu. Al
40 mCnos uma vantagem em relagio ao procedimento especial, que seria dispensar
a sua primeira fase (no caso em que, na contestagio, o réu nega a obrigagio de

prestar contas, mas € vencido pelo autor), que é encerrada por sentenga apelavel com
efeito suspensivo.

986 Como propds ANTONIO CLAUDIO pa Costa MacHapo (Cédigo de Processo Civil in-
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givida guanto o _cabimento do procedimento
obtengdo de tutela jurisdicional de qualidade ;
do procedimento comum.

especial e 4 possibilidade de
gual ou muito similar por meio

Com efeito, embora o procedimento comum seja substancialmente dife-
rente do mandado de seguranca e do procedimento monitério podera subs-
dtui-los para tutela, respectivamente, do “direito liquido e cer;o nio ampa-
rado por habeas corpus ou habeas data” (art. 1° da Lej n. 12.016}2009) e da
pretensio ao “pagamento de quantia em dinheiro”, 3 “entrega de coisa fungi-
vel ou infungivel ou de bem mével ou imével” e a0 “adimplemento de obri-
gagio de fazer il de ndo fazer” (art. 700, I a 11, do CPC/2015) em razio do
primeiro critério proposto (dvida). A acio de exigir contas também ¢é cono-
tada por um procedimento muito diferente do comum (maxime em face da
possibilidade de instauragdo de duas fases, cada qual encerrada por sentencga),
mas, a despeito disso, essa pretensio pode ser tutelada por meio do procedi-
mento comum com eficiéncia bastante similar.” Nesse passo, podemos con-
cluir que as pretensoes amparaveis por mandado de seguranca e procedimen-
to monitério e a pretensido de exigir contas poderiam perfeitamente ser
cumuladas com outro(s) pedido(s) nio submetido(s) a esses procedimentos
especiais, de tal modo que, se isso ocorrer, o art. 327, § 2° do CPC aplicar-
-se-4 A risca, adotando-se integralmente o procedimento comum.

_ Esses elementos devem ser levados em consideragio para a adequada in-
terpretacio do art. 283.

TITULO IV
DA DISTRIBUICAO E DO REGISTRO

Art. 284. Todos os processos estao sujeitos a registro, devendo ser distribuidos
onde houver mais de um juiz.

CPC de 1973 — art. 251

142, Registro
O Titulo IV se ocupa de dois atos processuais: registro e distribui¢io.

.
terpretado: artigo por artigo, paragrafo
um procedimento pode ser tao acentua
to do processo pelo rito ordinario (r.g., €O
titulo, usucapiio)”. Alis, os exemplos dados,

: . . im mum.
procedimentos muito diferentes do procedi efltodco I s N
. A 2 : fo) m 3
Nessa linha, nio ha que se cogitar de conversao P

tratadas, a escolha feita pelo autor seria considerada legitima, nao podendo o juiz

Suprimi-la pela conversio.

por paragrafo, p. 306): "a especialidade de
da de forma a inviabilizar o desenvolvimen-
nsignacio, anulagio e substitui¢io de
1 NOSSO VEr, NEmM sequer caracterizam

987
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