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RESUMO

Este trabalho tem a finalidade de identificar as causas, momentos e meios de
impugnacao, bem como os critérios para decretar as nulidades processuais, sob a
Otica da instrumentalidade do processo. Analisa-se a questdo sob os planos da
existéncia, validade e eficacia dos atos juridicos processuais, examinando-se 0s
defeitos que geram as nulidades nos planos da validade e existéncia. Conclui-se que
nulidade consiste na ineficacia gerada pela invalidade ou pela inexisténcia juridica.
As invalidades s&o originadas pela violagao de requisitos considerados necessarios
para atribuir seguranga as partes de que o processo sera desenvolvido de forma util
e justa. A inexisténcia juridica € gerada pela auséncia de um elemento essencial que
atribui ao ato a qualidade de juridico, seja para atribuir funcionalidade ao processo
ou seguranca as partes. O processo deve ser Util e justo, pois s6 assim sera efetivo
e capaz de trazer paz social, funcionando como instrumento da jurisdigdo. E util
quando tem capacidade de trazer uma solugdo tempestiva para o litigio. E justo
quando sao respeitadas as garantias minimas decorrentes do devido processo legal.
A auséncia de elementos de existéncia ou requisitos de validade nado gera
necessariamente a nulidade do ato, pois € preciso observar critérios, como o
decurso do tempo, o prejuizo e o interesse da parte. O formalismo deve ser
valorativo, a ponto de conduzir a nulidade apenas quando a justica no

desenvolvimento do processo for ameacgada ou efetivamente violada.
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INTRODUCAO

O tema das nulidades processuais € de fundamental importancia, pois apesar
de configurar matéria totalmente desvinculada do mérito da demanda, € capaz de
permitir a impugnagéo de decisdes judiciais, as quais podem ser revertidas, muitas
vezes, sem qualquer discusséo sobre os fatos que envolvem o litigio.

Este trabalho analisa as nulidades processuais com a finalidade de identificar
as suas causas, o0s momentos e meios adequados de impugnacgao e, principalmente,
estabelecer um método, com critérios objetivos, a ser utilizado no momento de
investigar se uma nulidade deve ou n&o ser decretada.

Para atingir esses objetivos, busca-se inicialmente conceituar os atos
processuais, pois sdo eles os atingidos diretamente pelo efeito da nulidade. E
realizado um exame introdutorio sobre os planos de existéncia, validade e eficacia,
procurando-se entender a relevancia e a légica dos atos processuais no contexto do
processo.

Em seguida, é feito um exame sobre a funcado instrumental do processo.
Pretende-se, com isso, encontrar os parametros para alcancar o principal escopo do
desenvolvimento deste trabalho, que é identificar as situacbes nas quais as
nulidades devem ser reconhecidas. Analisa-se a funcdo do processo, bem como a
razao da existéncia do formalismo processual e das nulidades processuais.

Prossegue-se com o estudo aprofundado do plano de validade dos atos
processuais, buscando-se respostas para o motivo das diferencas entre o sistema
de nulidades do direito civil e do processo civil, bem como da distincdo entre
nulidades relativas e absolutas. Encontradas as razdes, procura-se sintetizar as
consequéncias dessa diferenciagdo, no que diz respeito aos momentos e meios de
impugnacdo nas diversas fases do procedimento. Finalmente, avalia-se a
possibilidade de ignorar a existéncia ou corrigir as causas geradoras das nulidades,
abordando-se os conceitos e diferencas dos institutos que, em tese, podem admitir
esses resultados.

Por fim, realiza-se o exame aprofundado do plano da existéncia, ocasiao em
que é feita uma comparacdo com o plano da validade, verificando-se os pontos

praticos comuns e divergentes.
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1 ATOS PROCESSUAIS

Antes que se comece a estudar as nulidades processuais, € fundamental
realizar um breve exame dos atos juridicos, para compreender como eles operam no
processo. Neste capitulo, pretende-se conceituar e classificar os atos juridicos,
diferenciando-os dos fatos e negdcios juridicos e abordando sua fungéo no processo
civil. Além disso, busca-se analisar os planos nos quais esses atos podem ser
estudados, quais sejam, existéncia, validade e eficacia, bem como extrair a
relevancia pratica dessa analise. Por fim, avalia-se o que € e como se verifica a
preclusdo dos atos processuais, instituto de suma importdncia para o

desenvolvimento do tema.
1.1 Fatos, atos e negdcios juridicos processuais

Os fatos podem ser conceituados como todo e qualquer acontecimento
que ocorre em nosso mundo (v.g. chuva, nascimento, morte, amanhecer, anoitecer
etc.). Porém, o nosso mundo real, em que todos os fatos acontecem, ndo se
confunde com o mundo juridico. Neste, ndo se encontram todos os fatos, mas
apenas os fatos juridicos’.

As normas juridicas (direito objetivo) trazem previsdes hipotéticas de
fatos que podem ocorrer no mundo real e que sao relevantes para a sociedade.
Trata-se do chamado suporte fatico. As normas sdo criadas para atribuir
consequéncias juridicas para esses fatos hipotéticos, ou seja, para permitir a
criacdo, modificacdo, conservagao ou extingdo de relagbes juridicas quando eles
incidirem. Assim, quando o fato hipotético previsto na norma acontece, ocorre a
denominada incidéncia, e nasce entdo o fato jurl'dicoz, com 0s seus consequentes
efeitos juridicos, também previstos na norma.

Com efeito, em sintese, fato juridico é “todo acontecimento natural ou
humano capaz de criar, modificar, conservar ou extinguir relagdes juridicas™.

Vistos em sentido amplo, os fatos juridicos dividem-se em fatos

juridicos em sentido estrito, atos-fatos juridicos e atos juridicos.

' DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais, p. 26-27.
2 Op. cit., mesmas paginas.
3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — parte geral, p. 332.
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Os fatos juridicos em sentido estrito retratam acontecimentos que
decorrem da natureza e, portanto, sdo desprovidos de intervencdo humana.
Subdividem-se em ordinarios (de ocorréncia comum e esperada, como V.g.,
nascimento, maioridade, morte) e extraordinarios (os quais sao inesperados, v.g.
terremotos, enchentes, furacdes)®. Os fatos juridicos em sentido estrito podem trazer
consequéncias juridicas a relagdes juridicas de direito material e de direito
processual. Neste Ultimo caso, temos os chamados fatos juridicos processuais®. A
morte de uma das partes € um exemplo. Traz como consequéncia juridica a
suspensao do processo (art. 265, |, do Codigo de Processo Civil).

Os atos-fatos juridicos sao fatos juridicos qualificados pela agao
humana®. Ndo exigem manifestagdo de vontade nem para a pratica do ato nem para
os seus efeitos. Porém, ndo chega a ser considerado um fato juridico em sentido
estrito porque ha atuacdo humana, embora a existéncia ou nao de intencéo para a
pratica do ato seja irrelevante, pois produzira efeitos juridicos de qualquer forma. Em
outras palavras, a lei despreza a vontade do agente. Na doutrina civilista, Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho trazem como exemplo a compra e venda
realizada por uma crianca’. Surtira efeitos juridicos a compra de um gibi realizada
por uma pessoa de dez anos de idade, apesar da incapacidade absoluta do agente,
eis que se trata de negdcio de infima repercussao juridica e econémica. No ambito
do processo, Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira apresentam
diversos exemplos de atos-fatos juridicos processuais®. Pode-se citar a omiss&o das
partes, em que os efeitos independem da vontade do agente, como a revelia®. Outro
exemplo é a execucao provisoria de sentenca posteriormente reformada ou anulada,
em que o exequente tera que indenizar ao executado 0s prejuizos causados.

Os atos juridicos, por sua vez, consistem em acontecimentos que
decorrem da vontade humana. Sao, pois, condutas humanas voluntarias capazes de

gerar repercussoes juridicas. Subdividem-se em atos licitos e atos ilicitos. Nestes, os

* Op. cit., p. 337-338.

> DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Ant6nio Carlos de Araudjo. Teoria geral do
processo, p. 361.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 339.

7 Idem.

® Teoria dos fatos juridicos processuais, p. 45-46.

® Marcus Vinicius Rios Gongalves possui opinido diversa, no sentido de que as omissdes das partes sao fatos
juridicos processuais: Novo curso de direito processual civil — teoria geral e processo de conhecimento, p. 226-
227.
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efeitos juridicos sao involuntarios (v.g. dever de indenizar), enquanto naqueles os
efeitos sdo voluntarios, almejados pelo agente.

Os atos juridicos licitos se subdividem em atos juridicos em sentido
estrito e negdcios juridicos. Estes exigem a manifestacdo de vontade do agente
quanto a pratica e também quanto aos efeitos do ato. Possuem grande importancia
no direito material. Todos os contratos sdo negdcios juridicos (v.g. compra e venda,
locacdo, doacdo, empréstimo etc.). E permitido estipular clausulas, condicdes,
formas de pagamento, prazos diferenciados etc., e a lei ird apenas homologar esses
efeitos desejados pelas partes. No processo, contudo, a relevancia ndo existe.
Prevalece na doutrina processualista a opinido de que ndo existem negdcios
juridicos processuais'®. Nesse sentido, lecionam Candido Rangel Dinamarco, Ada
Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de Araujo Cintra que “nao ha negdcios juridicos
processuais, porque os efeitos dos atos do processo ndao sao determinados pela

"1 Em sentido contrario, Fredie Didier Jr. e

vontade dos sujeitos que os realizam
Pedro Henrique Pedrosa Nogueira admitem a existéncia de negocios juridicos
processuais, citando como exemplos, entre outros, a renuncia ao prazo, o acordo de
substituicdo do bem penhorado, a eleigdo de foro, a arrematagao na execugao etc'?.

Ja os atos juridicos em sentido estrito representam manifestagdes de
vontade que geram a produgdo de consequéncias juridicas legalmente previstas.
Exigem vontade para a pratica do ato, mas nao para seus efeitos, os quais sao
predeterminados pela lei. Os atos juridicos em sentido estrito podem trazer
consequéncias juridicas para o processo. Trata-se do ato processual, que pode ser
conceituado como “toda conduta dos sujeitos do processo que tenha por efeito a
criacdo, modificagdo ou extingdo de situacdes juridicas processuais”'.

Os atos processuais podem ser classificados em atos judiciais e atos
das partes. Sdo atos judiciais os praticados pelos auxiliares da justica e pelo juiz.
Dentre os atos dos auxiliares de justica, temos como exemplos a citagdo e a
penhora realizadas pelo oficial de justica, os atos de movimentagao (v.g. conclusao
dos autos ao juiz) e documentagdo (v.g. a lavratura do termo de concluséo)
praticados pelo escrivdo e escreventes. Os atos do juiz sdo classificados em

provimentos (despachos, decisdes interlocutdrias e sentencgas) e atos materiais, os

10 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 225.
11 .
Teoria geral do processo, p. 362.
12 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo. Op. cit., p. 60.
13
Idem, p. 361.
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quais nao possuem carater decisorio ou de determinagao, tais como, a oitiva das
partes, a inspecgao judicial etc'. Os atos das partes podem configurar declaragoes
unilaterais ou bilaterais de vontade. A petic&o inicial e a contestagdo sdo exemplos
de atos unilaterais, enquanto a transacgao (art. 269, Ill, do Cédigo de Processo Civil)
é hipétese de ato bilateral ™.

Os atos ilicitos, por seu turno, sdo agdes ou omissdes humanas
voluntarias que constituem a violagdo de um dever juridico preexistente 16
Configuram atos contrarios ao direito. Conforme ja salientado, produzem efeitos
involuntarios. No direito material, em regra, causam o dever de indenizar ou
compensar danos causados, o que se materializa por meio de uma tutela processual
reparatoria. Podem gerar, ainda, a imposicdo de uma obrigagcdo de fazer ou nao
fazer, quando ainda é possivel evitar a ocorréncia de danos, o que se efetiva por
meio de uma tutela inibitéria ou de remocgéao do ilicito. Os atos ilicitos também podem
ser verificados no processo. Sdo os chamados ilicitos processuais, os quais podem
ter efeitos indenizativos, autorizantes, caducificantes ou invalidantes'’.

Os ilicitos processuais indenizativos causam um dever de indenizar a
parte contraria, como ocorre nos casos de litigancia de ma-fé (arts. 17 e 18 do
Caodigo de Processo Civil). Os autorizantes geram a permissao para que outro ato
determinado seja praticado, em desfavor do autor do ilicito. E o que ocorre com o
executado que obsta a penhora dos bens ao impedir a entrada do oficial de justica.
Este ato autoriza o arrombamento de portas, méveis e gavetas, desde que haja
mandado judicial (arts. 660 e 661 do Cdédigo de Processo Civil). Os ilicitos
caducificantes, também chamados de ilicitos preclusivos, provocam a perda de um
direito processual, como ocorre nas hipoteses de atentado (art. 879 do Cddigo de
Processo Civil), em que o autor do ilicito perde o direito de falar nos autos até a
purgacao da ilicitude. Por fim, os ilicitos processuais invalidantes sdo aqueles que
originam a nulidade do ato, em razéo da auséncia de algum requisito essencial®.

Com essas consideracgdes iniciais, constata-se a importancia dos fatos
juridicos no contexto do processo. Sao os atos processuais, como a peti¢ao inicial e
a citagdo, que s&o responsaveis pela propria constituicdo da relagao juridica

“ Ibidem, p. 362-364.

B GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 228.

te STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil, p. 134.

Y DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Op. cit., p. 64.
18 Idem, p. 65.
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formada entre o juiz e as partes. O desenvolvimento progressivo do processo s6 é
possivel em razao dos sucessivos fatos processuais que modificam constantemente
essa relacdo juridica processual, até chegar a sua extingdo, o que também ocorre

por meio de um ato processual: uma sentenga que venha a transitar em julgado.
1.2 Planos de existéncia, validade e eficacia

O interesse do operador do direito na analise dos fatos juridicos
subsiste em razdo dos efeitos que eles sdo capazes de produzir, seja criando,
modificando ou extinguindo relagdes juridicas. O estudo dos planos da existéncia,
validade e eficacia, difundido no Brasil por Pontes de Miranda, tem por objetivo
verificar quando um fato juridico esta apto a produzir efeitos.

Conforme salientado, os fatos juridicos, presentes no mundo juridico,
surgem com a ocorréncia de um acontecimento, no mundo real, que esteja previsto
em uma norma juridica. Quando essa incidéncia é verificada, pode-se afirmar que o
fato juridico passa a existir. Com efeito, analisar os fatos juridicos no plano da
existéncia é examinar se ha ou nao a ocorréncia de um fato concreto que se
enquadra na norma, adquirindo assim a qualidade de “juridico”.

Todos os fatos juridicos em sentido amplo podem ser estudados sob o
plano da existéncia'®. Por exemplo, a norma prevé que a sentenga deve conter
relatério, fundamentacao e dispositivo (art. 458 do Codigo de Processo Civil). Uma
sentenca proferida sem dispositivo € um ato existente no mundo real, mas
inexistente no mundo juridico, eis que ndo possui os elementos minimos legalmente
previstos para a sua existéncia juridica. Neste caso, nao ocorreu a incidéncia do fato
concreto na norma, e o “ato processual sentenga” nem sequer existe. E se nao
existe, ndo pode produzir efeitos. Portanto, em tese, tal ato (que nem ¢ juridico) nédo
tem o conddo de declarar um direito, constituir ou desconstituir uma relagado ou
condenar qualquer das partes?®.

Os atos juridicos licitos, desde que existam no mundo juridico, devem
ainda ser examinados no plano da validade. Determinados atos processuais

precisam ser praticados de acordo com uma forma regulada em lei, seja com relagao

“ DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Op. cit., p. 26-27.
* Maiores considera¢Oes acerca da possibilidade ou ndo de produgdo de efeitos dos atos processuais
inexistentes sdo feitas no item 4, infra, deste trabalho.
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ao lugar, ao tempo ou ao modo em que séo realizados®'. A regra € de que a forma
dos atos processuais € livre. Assim, somente € preciso observar uma forma
determinada quando a lei expressamente a exigir (art. 154 do Cédigo de Processo
Civil). Contudo, como observa Marcus Vinicius Rios Gongalves, “sao tantas as
exigéncias legais sobre a forma que ao final ndo se sabe se o legislador privilegiou
mesmo o principio da liberdade das formas ou o da Iegalidade”zz. Essa realidade faz
com que o plano da validade dos atos processuais seja um campo fértil de estudos
no direito processual civil. Quando a forma exigida em lei ndo é observada, o ato é
praticado com um defeito, denominado vicio de forma, que pode gerar a sua
invalidade?®. Ademais, ha também os vicios de fundo, em que ndo se verifica
propriamente uma inobservancia de forma em sentido estrito, mas sim a auséncia de
um requisito de admissibilidade do exame do mérito, isto €, a ocorréncia de vicios
relacionados as condi¢des da agdo e aos pressupostos processuais?.

Importante ressaltar que apenas os atos juridicos licitos s&o analisados
no plano da validade. Os fatos juridicos em sentido estrito, os atos-fatos juridicos e
os atos ilicitos sdo analisados apenas nos planos da existéncia e eficacia em sentido
estrito. Ndo ha como invalidar atos ilicitos ou fatos que ndo decorrem da vontade
humana?.

Nao se deve confundir o defeito do ato (vicio que pode gerar a sua
invalidade) com a propria invalidade do ato (consequéncia pela presengca de
determinados vicios)zs. Assim, todos os atos invalidos possuem um vicio, mas nem
todos os vicios causam invalidade. Por exemplo, o uso de tinta clara e o uso de
abreviaturas nos termos do processo (art. 169, caput, e §1°, do Cédigo de Processo
Civil) sdo vicios que nao tornam o ato invalido®’. Trata-se de inobservancia de uma
forma prevista em lei que gera mera irregularidade. O que determina se o vicio sera
ou nao capaz de causar a invalidade do ato € sua gravidade.

Além disso, dependendo do nivel de gravidade, as consequéncias do
defeito também podem ser diversas. Ha vicios que interessam apenas as partes, e

por isso ndao podem ser conhecidos de oficio pelo juiz. Geram as chamadas

2 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Op. cit., p. 350.
% Idem, p.232.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga, p. 188.

** Op. cit., mesma pagina.

> DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Op. cit., p. 70.

2 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno, p. 24.

2 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Op. cit., p. 369.
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invalidades relativas. Os atos processuais eivados desse tipo de vicio sdo chamados
de atos relativamente invalidos. Por outro lado, outros vicios sdo ainda mais graves,
pois violam interesse de ordem publica. Causam invalidade absoluta, que deve ser
declarada de oficio pelo juizzg. Os atos processuais contaminados com esse tipo de
vicio mais grave sdo denominados atos absolutamente invalidos.

Diverge a doutrina acerca da natureza juridica da invalidade. Para
alguns, como Humberto Theodoro Jr.?°, Fredie Didier Jr.*° e Antonio do Passo
Cabral®', trata-se de uma sancdo. Teresa Arruda Alvim Wambier, em sentido
contrario, afirma que “é um estado de irregularidade que leva (ou tende a levar) a
ineficacia™?. Explica que tratar as invalidades como sangao levaria & conclusdo de
que s6 existem nulidades previstas expressamente em lei, o que ndo é verdade™.

A eficicia de um ato juridico pode ser analisada em sentido amplo e
em sentido estrito®*. Em sentido amplo, analisam-se os trés planos (existéncia,
validade e eficacia) de forma conjunta. Nesse contexto, podem ser ineficazes os
atos inexistentes e, em regra, os invalidos. Conforme abordado acima, tais atos néo
sao aptos a produzir efeitos, pois, ou nao existem no mundo juridico, ou contém um
defeito que os invalida.

No processo, os atos inexistentes submetem-se ao mesmo regime
juridico dos atos absolutamente invalidos para que se tornem ineficazes. Por isso,
tudo o que se afirmar a respeito da ineficacia resultante de invalidade absoluta,
também se aplica a que decorrer de inexisténcia. Mas o inverso nao € verdadeiro.
Por serem ainda mais graves, os atos inexistentes possuem certas peculiaridades,
nao aplicaveis aos atos absolutamente invalidos. Tais diferengas serdo abordadas
no decorrer deste trabalho.

Em sentido estrito, examina-se o plano da eficacia de forma auténoma.
Ha atos juridicos que sdo existentes e validos, porém ineficazes. A ineficacia do ato
€ gerada por um fator externo, ao contrario da invalidade, que € causada por um

defeito interno. No direito material, a analise individual desse plano possui maior

28 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 141-142.
% Curso de direito processual civil, p. 288.

* Teoria dos fatos juridicos processuais, p. 73.

*! Nulidades no processo moderno, p. 26-27.

2 Nulidades do processo e da sentenga, p. 140.

> 0p. cit., mesma pagina.

i CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 24.

» WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 188.
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relevancia. Sao ineficazes, embora existentes e validos, por exemplo, os negdcios
juridicos submetidos a condigdo suspensiva, enquanto o evento futuro e incerto ndo
ocorrer (art. 121 do Cddigo Civil). No @mbito do processo, o plano da eficacia nao é
muito estudado de forma isolada (em sentido estrito), eis que ha poucas hipoteses
de atos apenas ineficazes, como ocorre, por exemplo, com a sentenca submetida a
reexame necessario, a qual pode ser existente e valida, mas s6 produzira efeitos
depois que for apreciada pelo tribunal, e desde que seja mantida®®.

Com efeito, no direito processual, apresenta maior relevancia o estudo
da eficacia em sentido amplo dos atos juridicos, com a consequente analise de sua
existéncia e validade. As normas processuais preveem diversos elementos para a
existéncia, bem como diversos requisitos para a validade dos atos, sem os quais
eles podem se tornar ineficazes. Sdo as chamadas nulidades originarias®’. Mas nao
€ s6. O processo € formado por atos processuais sucessivos, e, muitas vezes, 0s
posteriores guardam relagdo de dependéncia logica com os anteriores. Assim,
nestes casos, a ineficacia de um ato, seja por ser inexistente ou invalido, contamina
os atos subsequentes. Ocorre entdo a denominada nulidade derivada®. Quando a
producdo de uma prova util para o deslinde da questdo é invalida, a sentenca
também o €, ainda que esta reuna todos os requisitos intrinsecos de existéncia e
validade. Quando a citacdo do réu é invalida, todos os atos processuais posteriores
também serdo. Trata-se de aplicagdo do principio da causalidade®®, ou do chamado
efeito expansivo das nulidades*’, previsto no art. 248 do Cédigo de Processo Civil.

No entanto, é importante ressaltar que a ineficacia dos atos
processuais nao ocorre automaticamente. Os atos processuais inexistentes e
invalidos produzem efeitos até que sua inexisténcia ou invalidade seja reconhecida
judicialmente*’.

Percebe-se a importancia que representa o estudo dos planos da
existéncia e validade dos atos juridicos. Muitas vezes, sem sequer adentrar no
merito da demanda, o réu pode impedir ou reverter uma determinada decisao judicial

favoravel ao autor, em razao da invalidade ou inexisténcia de atos processuais.

*® Por isso afirma-se gue o reexame necessario tem natureza juridica de condi¢do de eficdcia da sentencga.
37 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 55.
* Idem.
3 Ibidem, p. 54.
40 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p.257.
41
Idem, p. 259.
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1.3 Precluséao

Para melhor compreender o instituto da preclusdo, € importante
relembrar e associar nogdes basicas de jurisdicdo, processo e procedimento. A
jurisdicdo € uma das fungdes do Estado, em que este substitui a vontade das partes
em um determinado conflito, com o objetivo de eliminar o litigio. Ao concentrar o
poder de decidir os conflitos dos membros de uma sociedade, o Estado busca a
pacificacao social“>. Porém, tanto o objetivo especifico da fungao jurisdicional
(prestar uma tutela jurisdicional no caso concreto), quanto o seu objetivo geral
(realizar a pacificagcado social) somente podem ser alcangados por meio do processo.
Por isso, afirma-se que o processo é o instrumento da jurisdicdo®. Configura-se por
uma relacao juridica processual, que se inicia, modifica e extingue por meio de uma
sequéncia légica de atos processuais, desenvolvida pelas regras de determinado
procedimento.

Os atos processuais ndo podem ser praticados de forma desordenada,
pois, do contrario, 0 processo nao conseguiria ser um meio eficaz de prestagao da
jurisdicdo. Se os sujeitos processuais pudessem realizar atos a qualquer tempo, o
processo avangaria e retrocederia a todo momento, o que significa que o litigio se
eternizaria, e nem a prestacao da tutela jurisdicional nem a pacificagao social seriam
alcangadas. Alias, como bem asseveram Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e
Marcos de Araujo Cintra, o proprio termo “processo”, etimologicamente, quer dizer
“marcha avante™*. Nesse contexto, o procedimento assume um papel essencial. “E
o0 modo pelo qual os atos processuais encadeiam-se no tempo para atingir sua

finalidade”*°

. A lei cria diversos tipos de procedimento, os quais disciplinam o
momento e 0 prazo nos quais os sujeitos do processo devem praticar os atos
processuais.

A preclusao objetiva impedir que a marcha processual retroceda. Para
as partes, consiste na perda da faculdade de praticar um ato processual, seja por ja
té-lo praticado no momento e prazo previstos, por ter realizado ato anterior

incompativel ou por ndo ter observado o prazo previsto em lei.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, p. 244.

3 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Op. cit., p. 301.
* Idem.

> GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 305.
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No primeiro caso, ocorre a chamada preclusdo consumativa. Se, por
exemplo, o réu ja apresentou a contestacdo, ndo podera apresenta-la novamente,
para corrigir ou acrescentar argumentacdes ou alegacdes, ainda que o prazo nao
tenha se exaurido completamente. O ato processual praticado pela parte possui
efeitos imediatos (art. 158 do Codigo de Processo Civil) e “o prazo restante deixa de
existir™*®.

A segunda hipétese € de preclusédo logica. Nao se pode realizar um ato
contrario a outro anteriormente praticado. A titulo de exemplo, se a parte aceita
expressa ou tacitamente a decisdo, perdera a faculdade de recorrer dela (art. 503 do
Cddigo de Processo Civil). Trata-se de decorréncia do principio da vedagdo ao
comportamento contraditério (venire contra factum proprium)®*’.

Por fim, o ultimo caso retrata o que se denomina precluséo temporal.
Decorre da inércia da parte, que se abstém de exercitar o ato no prazo legalmente
previsto, perdendo assim a faculdade de pratica-lo posteriormente (art. 183 do
Caodigo de Processo Civil).

No campo das invalidades processuais, a preclusédo temporal tem
especial relevancia. Estudou-se que as invalidades precisam ser declaradas pelo
juiz para que o ato processual viciado perca sua eficacia. Além disso, constatou-se
que as invalidades relativas, ao contrario das absolutas, sdo causadas por defeitos
que nao sao de ordem publica, razao pela qual ndo podem ser conhecidas de oficio
pelo juiz. Portanto, a parte interessada deve provocar o juiz a declarar a invalidade
relativa. E essa “provocacgao”, consistente no pedido de declaracédo da invalidade, é
também um ato processual, sujeito a prazo. A parte deve arguir a nulidade relativa
na primeira oportunidade, ou no prazo previsto em lei, se houver, sob pena de se
operar a preclusdao temporal, com a consequente perda da faculdade de retirar a
eficacia o ato viciado.

Embora a invalidade absoluta deva ser conhecida de oficio, nada
impede que a parte também a requeira, até mesmo porque € possivel que o
magistrado nao perceba o vicio sozinho. Alias, em algumas situagdes, a parte que
nao alegar defeitos que geram invalidade absoluta na primeira oportunidade, podera

sofrer sangdes, como a condenagido nas custas por retardamento (arts. 113, §1°, e

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil — teoria geral do processo e
processo de conhecimento, p. 235.
“ DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Op. cit., p. 165.
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267, §3°, do Cddigo de Processo Civil)*®. No entanto, como a matéria é de ordem
publica, a auséncia de alegacao de nulidade absoluta na primeira oportunidade nao
gera preclusdo, sendo possivel que a parte alegue o vicio posteriormente49. E
possivel, inclusive, que a invalidade absoluta seja alegada apenas em segundo grau
de jurisdigdo, ou, até mesmo, seja declarada de oficio em grau recursal, por forga do
efeito translativo dos recursos®.

Todavia, essa possibilidade nao é infinita. Em regra, a faculdade de
alegar a nulidade absoluta, no processo em que ela ocorreu, encerra-se com a
incidéncia da coisa julgada formal, momento em se opera a chamada preclusdo
maxima®'. Mas também é possivel que se encerre antes, caso a matéria seja
alegada pela primeira vez em sede de recurso especial ou extraordinario, por total
auséncia de prequestionamento®’. Em certos casos, ainda sera possivel alegar a
invalidade absoluta apdés a ocorréncia da coisa julgada, por meio da agado
rescisoria> (art. 485 do Codigo de Processo Civil).

Para o juiz, a preclusdo também pode se verificar. Neste caso, é
chamada de preclusao pro judicato. No entanto, o magistrado nao tem faculdade de
praticar atos, mas sim um poder-dever. Por isso, ela consiste na perda do poder
processual de praticar um ato judicial, seja por ja té-lo praticado, ou por ter realizado
ato anterior incompativel. Para os magistrados ndo ha preclusado temporal, eis que
os prazos sdo improprios™, mas pode existir a preclusdo consumativa e a logica,
diante da impossibilidade de rever suas decisdes e proferir outras incompativeis com
as anteriores, salvo, em alguns casos, se as partes trouxerem elementos novos®,
como pode ocorrer nas hipoéteses de tutelas de urgéncia (arts. 273, §4°, e 807,
caput, do Codigo de Processo Civil). Todavia, como adverte Marcus Vinicius Rios

Gongalves, as decisdbes que apreciam invalidades absolutas podem ser

8 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 58.

9 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 255.

** MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuagdo de oficio em grau recursal, p. 196-198.

>! GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 250.

>> MELLO, Rogério Licastro Torres de. Op. cit., p. 243-247.

>> WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 215.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Processo civil moderno — parte geral e
processo de conhecimento, p. 149.

>> WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 235.
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reexaminadas, mesmo sem interposigao de recurso e sem que as partes tragam
elementos novos®®.

Com essas parciais conclusdes, surgem novas duvidas. Afirmou-se neste
capitulo que ha vicios com niveis de gravidade diferentes, que podem gerar
invalidade relativa ou absoluta. Observou-se, inclusive, que antes do transito em
julgado ndo ha preclusdo para as partes alegarem e nem para o juiz apreciar as
invalidades absolutas. Portanto, diante da relevancia da diferenciagcéo, € preciso
verificar qual € o critério para identificar uma e outra. Ademais, constatou-se também
que invalidade e inexisténcia geram a ineficacia do ato, porém somente apds serem
declaradas em juizo. Cumpre, entdo, analisar quais sdo os momentos e meios
processuais adequados para tornar esses atos ineficazes, e ainda, examinar se essa
€ uma conclusao absoluta, ou se ha casos em que atos invalidos ou inexistentes
podem ser convalidados, e se podem, por quais fundamentos. E o que se pretende

esclarecer no decorrer dos proximos capitulos.

56 . / ~ . ~ .o N - .
Conforme ensina o autor, também ndo ha preclusdo para o juiz quanto as decisdes que indeferem a
producdo de provas e as que dizem respeito ao juizo de admissibilidade dos recursos: Op. cit., p. 251.
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2 A FUNCAO INSTRUMENTAL DO PROCESSO

Para responder adequadamente as questdes geradas pelo desenvolvimento
do capitulo anterior, faz-se necessario incorporar ao estudo nogdes de
instrumentalidade do processo. O presente capitulo destina-se a identificar a funcao
instrumental do processo e examinar a sua inter-relagdo com a analise da existéncia
e validade dos atos processuais.

A funcdo do processo ndo deve ser analisada apenas por uma perspectiva
individualista. Ele ndo interessa apenas as partes envolvidas no litigio, nem
tampouco possui somente a finalidade de efetivar um direito subjetivo delas. Analisar
a questao dessa forma seria diminuir a importancia do processo e, pior do que isso,
ignorar o papel da jurisdicdo na sociedade.

Ja foi afirmado que a jurisdicdo € uma das fungdes do Estado®’. Ao lado da
legislacdo e da administragédo, ela representa uma forma de expressdo do poder
estatal. Candido Rangel Dinamarco ensina que a jurisdicdo possui mais de um
escopo (proposito ou objetivo que se pretende atingir). E se o processo € o meio
pelo qual a jurisdicdo se efetiva (instrumento da jurisdicdo)®®, entdo o proposito desta
€ também atribuido aquele. Assim, sdo trés os escopos da jurisdigdo e do processo:
juridico, politico e social®®.

O escopo juridico é dar fiel cumprimento as normas juridicas. Ao impor uma
resposta adequada a cada caso concreto, o juiz faz muito mais do que assegurar o
direito subjetivo das partes que tém razdo. Ele assegura o cumprimento do direito
objetivo, garantindo a higidez de todo o sistema juridico imposto democraticamente.
Trata-se da “atuacédo da vontade concreta do direito”.

Por sua vez, o escopo politico se divide em trés. O primeiro é afirmar a
autoridade do Estado, o que ocorre por meio da capacidade de impor e tornar
imutaveis decisbes que modificam as relagbes humanas. O segundo consiste em
garantir a liberdade, permitindo que as pessoas recorram ao Judiciario quando
houver excessiva intervencéo estatal, limitando assim o poder do proprio Estado. E,
por fim, o terceiro reside em assegurar as pessoas a capacidade de influenciar nos

destinos da sociedade. Em outras palavras, é a participacdo democratica por meio

7 ltem 1.3 supra.

>% Conclusdo também extraida do item 1.3 supra.

>° A instrumentalidade do processo, p. 183.

% DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 246-250.
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do processo, como ocorre, v.g., nos casos de acado popular, agdes coletivas para
protecdo do meio ambiente etc®’.

O escopo social se divide em educagédo da sociedade e pacificagdo social
com justica. A educacdo dos membros da sociedade é alcangada pela
conscientizacdo que cada um deles passa a ter a respeito de seus direitos e
obrigagdes, tanto em razado dos processos nos quais estdo envolvidos, quanto por
meio dos processos de terceiros que repercutem na midia.

Por fim, a busca pela pacificagdo social com justica possui especial
relevancia, pois é o fim maior da jurisdigdo. Se este fim social estiver sendo
alcangado, todos os demais também estardo. A paz social é atingida na medida em
que todos os conflitos sdo solucionados de forma definitiva e justa em cada um dos
milhdes de processos instaurados®. A falta de solucéo para os conflitos (non liquet)
ou a solugdo dada por processos injustos (inobservancia do devido processo legal)
gera insatisfacdo e inseguranga social, transformando a vida cotidiana em um
verdadeiro caos, impedindo assim a prépria convivéncia das pessoas em uma
sociedade organizada.

Nesse contexto, uma observagao € importante: o fato de a parte que sai
vencida da demanda ficar contrariada ndo obsta o alcance desse objetivo, pois o
que traz inseguranga a sociedade néo € a solugao desfavoravel, mas sim a falta de
solugao, ou a falta de justica na busca por ela. Ainda que a sentenga de mérito nao
agrade a parte vencida (pois s6 agrada a decisao favoravel, e é impossivel decidir
favoravelmente a todos), a pacificagdo social é alcangada, pois uma solu¢do é dada
por meio de um processo justo.

Nao se pretende ignorar o fato de que a decisao proferida pelo juiz deve ser
adequada. Ou seja, ndo basta apenas que o processo seja justo, mas €& preciso que
a prépria solugdo dada por meio dele também o seja. Por isso, exige-se que o
operador do direito seja um técnico. Alids, é esse 0 escopo juridico do processo:
garantir que o direito objetivo seja corretamente aplicado. No entanto, como o direito
nao € uma ciéncia exata, aferir a justica da decisdo em si € muito dificil, pois a
decisao injusta para uma pessoa, ou em um determinado momento do tempo, pode
ser justa para outro individuo, ou em outro contexto histérico. Assim, muitos dos que

saem vencidos da demanda terdo a sensacdo de que a decisdo foi injusta,

® 1dem, p. 198-202.
®2 Ibidem, p. 188-193.
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simplesmente pelo fato de darem interpretagdo diversa para as questdes juridicas
decididas. A justica da decisdo proferida por um juiz exige uma analise tdo subjetiva
que acaba por nao influenciar tanto na questao da pacificagdo social, a menos que
seja algo teratologico, totalmente desviado dos valores do seu tempo e de sua
sociedade. A injustica do processo, ao contrario, € identificada por critérios muito
mais objetivos, basicamente com auxilio de todos os principios constitucionais que
integram a garantia do devido processo Iegal63, e influenciam de forma muito mais
intensa na busca pela paz social.

Percebe-se que o processo esta longe de ser util apenas as partes. Ao
contrario, cada processo instaurado possui uma fungao instrumental que abrange a
prépria manutengao do Estado democratico de direito. Contudo, ndo se pode ignorar
o fato de que a parte so6 inicia um processo com a finalidade de resolver o seu
problema, de ter o seu direito individual reconhecido e concretizado. Portanto, para a
parte, o processo € um instrumento para efetivacdo de um direito potestativo ou
subjetivo material. Para a sociedade, o processo € um meio para atingir fins muito
mais amplos (juridicos, politicos e sociais), em especial a pacificagao social.

A instrumentalidade do processo pode ser vista no sentido positivo e no
sentido negativo. No primeiro, representa a necessidade de efetividade processual,
isto €, a capacidade que deve ter o processo de atingir os fins a que se destina. No
ultimo, visa impedir que o processo seja operado como um fim em si mesmo,
garantindo que suas regras sejam interpretadas para melhor atingir suas reais
finalidades®. Cumpre analisar de forma mais detalhada os sentidos positivo e

negativo da instrumentalidade processual.
2.1 Efetividade processual

A efetividade do processo (instrumentalidade no sentido positivo) pode
ser vista sob duas perspectivas que se complementam e se harmonizam. Por um
lado, um processo € efetivo quando tem utilidade, ou seja, possui aptiddo para
conferir uma solucéo para o Iitigi065. Essa primeira perspectiva possui trés aspectos.

Em primeiro lugar, o processo é util quando é capaz de se desenvolver com atos

® Ver item 2.1 infra.

* DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 314-315.

® Aqui esta sendo considerado como “solucdo para o litigio” tanto a decis3o final de mérito no processo
cognitivo, quanto a sentenga que extingue a execugao por satisfacdo da obrigacdo no processo executivo.
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processuais l6gicos e sucessivos até chegar ao seu final. Por isso € essencial que o
processo seja uma marcha para frente. Em segundo lugar, o processo é util quando
todos os atos processuais sao praticados com a finalidade de encontrar uma solugéo
para o litigio. Se atos processuais que nao contribuem para solucionar a questao
passam a ser praticados, o processo tende a perder sua utilidade. Por essa razéo,
atos inuteis devem ser evitados, sob pena de desperdicio de tempo e de recursos
(principio da economia processual). Em terceiro e ultimo lugar, o processo é dutil
quando o provimento final ou a satisfacdo da obrigagcdo sao tempestivos. De nada
adianta uma solucéo tardia®. Nesse sentido, é fundamental que o processo tenha
uma marcha processual célere (principio da celeridade processual).

Portanto, um processo que confere uma solugao para o litigio de forma
célere e sem pratica de atos inuteis € um instrumento (til, capaz de alcancgar os fins
desejados pelas partes e pela sociedade.

Mas isso ainda n&o é suficiente. A efetividade depende ainda de uma
segunda perspectiva, sem a qual a pacificagdo social jamais seria atingida. Trata-se
do processo justo, que se traduz pela observancia do devido processo legal (due
process of law). Com origem no direito anglo-saxao, esse principio constitucional
“constitui a base de todos os demais™®’. Exige a observancia de requisitos minimos
para um processo justo e adequado, assim representados por um rol exemplificativo
dos seguintes principios processuais que dele decorrem®®; 1) imparcialidade do juiz
(contém o principio do juiz natural®); 2) igualdade entre as partes (isonomia ou
paridade de armas); 3) contraditorio; 4); ampla defesa; 5) motivacdo das decisdes
judiciais; 6) publicidade dos atos processuais; 7) inafastabilidade do controle

jurisdicional; 8) proibicéo de provas ilicitas; 9) duplo grau de jurisdi¢céo.

66 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Processo civil moderno — parte geral e
processo de conhecimento, p. 73.

&7 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil — teoria geral e processo de
conhecimento, p. 53.

68 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Teoria geral do
processo, p. 88-91.

® N3o ha consenso na doutrina acerca da relacdo existente entre os principios da imparcialidade do juiz e do
juiz natural, sendo que ora um é apresentado como contendo o outro e vice-versa. Entretanto, tal divergéncia
ndo interfere no conteddo dos principios. Preferiu-se optar pela seguinte sistematizacdo: o principio da
imparcialidade do juiz abrange a inexisténcia de causas de impedimento e suspei¢Go do juiz, a existéncia das
garantias e vedagdes constitucionais dos magistrados e também a observancia do principio do juiz natural, o
qual se desdobra na existéncia de regras de competéncia previamente estabelecidas em lei e na proibigdo de
juizos e tribunais de exce¢do (somente ha érgdos jurisdicionais instituidos pela Constituicdo e ninguém pode ser
julgado por 6érgdo instituido apds a ocorréncia do fato). Nesse sentido: DINAMARCO, Candido Rangel;
GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Op. cit., p. 58-59; e também: GONCALVES,
Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 50-51.
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De nada adianta uma solugdo agil e célere se for proferida por juiz
parcial, sem contraditorio, com tratamento desigual entre as partes, entre outras
injusticas que podem ser cometidas no processo. E a observancia dessas garantias
retarda a marcha processual. Nesse contexto, cabe ressaltar que duracédo razoavel
(art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal) ndo se confunde com duracdo célere. E
mais do que isso. E conjugacdo de celeridade com seguranca. A esse respeito,
ensina José Roberto dos Santos Bedaque:

“Processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os
valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado
desejado pelo direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento
estatal destinado a fornecer a tutela jurisdicional. Mas constitui
perigosa ilusdo pensar que simplesmente conferir-lhe celeridade é
suficiente para alcangar a tdo almejada efetividade. Nao se nega a
necessidade de reduzir a demora, mas nao se pode fazé-lo em
detrimento do minimo de seguranga, valor também essencial ao
processo jus;to”.70

Pode-se concluir que efetividade processual consiste em dar uma
solugdo tempestiva para o litigio, sem realizacdo de atos inuteis, por meio de
procedimento célere, com as garantias do devido processo legal. Ou ainda, de forma
mais resumida, pode-se dizer que processo efetivo é o processo Util e justo.

Para contribuir na busca por efetividade surge o formalismo processual,
o qual possui a finalidade de garantir o desenvolvimento adequado do processo,
bem como limitar o poder do Estado-Juiz, conferindo garantias de igualdade e
participacdo das partes. O formalismo processual consiste na observancia das

formas em sentido amplo’”.

2.1.1 Funcgéo do formalismo processual

O formalismo processual (ou formas em sentido amplo) compreende
trés aspectos: 1) regras que visam ordenar o desenvolvimento do processo; 2)
formas em sentido estrito; 3) requisitos de admissibilidade do exame do mérito.

As regras que visam ordenar o desenvolvimento do processo implicam
na “delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,

coordenacao de sua atividade, ordenagdo do procedimento e organizacdo do

°F fetividade do processo e técnica processual, p. 49.
& BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op.cit., p. 95.
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processo”’?. Se ndo existissem regras a serem observadas no desenvolvimento do
processo, a fim de garantir “organizagdo da desordem” e “previsibilidade a todo o

procedimento””

, este poderia se eternizar, com inUmeras possibilidades de reexame
do mérito e repeticdo de atos™. Isso significaria auséncia de solucédo para o litigio
(non liquet), o que resultaria em desprestigiar toda a fungdo instrumental do
processo, frustrando todos os fins a que ele se destina. Em outras palavras, deixaria
de ter utilidade.

Por sua vez, as formas em sentido estrito abrangem todos os requisitos
formais legalmente previstos para que os atos processuais sejam considerados
validos. Elas existem para garantir liberdade as partes. A flexibilizacdo exagerada
das formas em sentido estrito amplia os poderes do magistrado, conferindo a ele
discricionariedades indesejadas’®. Por exemplo, é uma garantia as partes que os
requisitos da peticéo inicial estejam previstos em lei e ndo sejam estabelecidos por
puro arbitrio do juiz em cada caso concreto. Ademais, elas também visam conferir
protecdo aos valores de um processo justo, tais como contraditorio, igualdade,
imparcialidade, publicidade etc. Assim, respeitar as formas € uma “exigéncia propria

do devido processo legal’’®

, OU seja, € uma garantia de que as partes ndo serao
privadas de seus direitos sem a observancia de regras processuais previamente
estabelecidas em lei.

A forma em sentido estrito é tdo importante no contexto do processo
que a lei prevé a invalidade como consequéncia por seu descumprimento, visando
com isso retirar os efeitos do ato, o qual é considerado defeituoso (vicio de forma)”’.

Os requisitos de admissibilidade do exame do mérito constituem
pressupostos processuais ou condigdes da acdo que precisam estar presentes para
o0 magistrado julgar a demanda. Caso nao sejam preenchidos, e nao forem ou nao
puderem ser sanados, o juiz deve extinguir o processo sem resolugdo do mérito. Se
nao o fizer e proferir sentenga de mérito, surge um defeito que torna invalido nao

apenas um ato processual isolado, mas o préprio procedimento (vicios de fundo).

72 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 28.
” |dem, mesma pagina.
“ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op.cit., p. 102-103.
75
Idem, p. 96.
e CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno, p. 13.
77 .
Conforme estudado no item 1.2 supra.
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Em breve resumo, pode-se dizer que o0s pressupostos processuais se
dividem em pressupostos de existéncia (ou elementos de existéncia) e de validade
(ou requisitos de validade) do processo. Os primeiros s&o peti¢éo inicial (pedido ou
demanda), jurisdi¢cdo, citacdo e capacidade postulatoria. Ja os pressupostos de
validade se dividem em positivos e negativos. Os principais pressupostos
processuais de validade positivos sao petigdo inicial apta, competéncia e
imparcialidade do juiz, citagdo valida, capacidade de ser parte, capacidade
processual e legitimidade processual. Por fim, os pressupostos de validade
negativos sdo inexisténcia de litispendéncia, coisa julgada e perempgao’®’°.

Afirmou-se anteriormente que o processo € relagao juridica processual
que se desenvolve por meio de determinado procedimento.?® Essa relacéo juridica é
constituida pelas partes (autor e réu) e o juiz. Assim, se ndo houver pedido
formulado pelo autor, devidamente representado por advogado, se nao existir juiz
investido de jurisdicdo e se nao houver citacdo do réu, ndao ha formacao de uma
relagao juridica processual. E para que haja instrumentalidade no sentido positivo
(efetividade processual), é preciso que primeiro exista um processo.

A aptiddo da peti¢ao inicial, a validade da citagdo, a capacidade das
partes, a competéncia e imparcialidade do juiz, bem como a inexisténcia de
demanda idéntica anteriormente proposta sdo exemplos de valores que precisam
estar presentes para que o processo seja validamente constituido. Julgar o mérito
com a auséncia de algum desses requisitos significa dar uma solug¢ao ao litigio por
meio de um processo injusto. Nao haveria efetividade processual, pois 0 processo
deixaria de alcancar a pacificacido social. Portanto, os pressupostos processuais
conferem efetividade ao processo sob a 6tica do processo justo. Nesse contexto, ao
tratar da funcdo dos pressupostos processuais, José Roberto dos Santos Bedaque
conclui que se destinam “a protecdo de determinados valores inerentes as partes e a
jurisdi¢do, visando possibilitar que o processo seja efetivo instrumento de acesso a

ordem juridica™".

’® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 117-122.

”® N3o ha consenso na doutrina a respeito da classificagdo dos pressupostos processuais. Contudo, citar todas
as classificacOes desviaria os objetivos propostos por este trabalho. Adotar uma classificacdo diversa daquela
aqui proposta nao prejudica o desenvolvimento do tema nem mesmo as conclusées.

¥ 1tem 1.3 supra.

 0p. cit., p. 188.
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A auséncia de uma das condi¢cdes da acao também impede o exame
do mérito. Sao elas a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir (ou
interesse processual) e a legitimidade de parte (ou legitimidade ad causam). A
finalidade de tais condicbes é impedir 0 ajuizamento de demandas inviaveis, as
quais muitas vezes caracterizam abuso do direito de agdo. Como a auséncia de
direito material do autor € manifesta, evita-se que o0 processo se desenvolva,
impedindo que atos processuais inuteis sejam praticados quando se sabe
antecipadamente o desfecho do processo.

Com efeito, se o autor formula uma pretens&o em juizo que contraria o
ordenamento juridico (v.g. cobranca de divida de jogo), sabe-se desde o inicio que o
pedido deve ser rejeitado, pois € juridicamente impossivel. Ademais, ndo havendo
necessidade ou utilidade na demanda proposta (v.g. cobranca de divida nao
vencida), sabe-se desde logo que a causa de pedir apresentada pelo autor ndo lhe
confere interesse para agir em juizogz. Por fim, quando se postula em nome proprio
um direito alheio (v.g. mae que pede o divorcio no casamento entre o filho e a nora),
€ evidente desde o principio que ha ilegitimidade de parte. Em todos esses casos,
permitir que o réu seja citado para apresentar resposta e que provas sejam
produzidas seria um desperdicio de tempo e de recursos.

Assim, se for possivel perceber a manifesta inviabilidade da demanda
apenas com base nas alegacdes da peticdo inicial®’, conclui-se pela auséncia de
uma das condi¢cdes da acgao, as quais se fundamentam na economia processual84.

Deste modo, conclui-se que o formalismo processual é responsavel por
atribuir efetividade ao processo. Em primeiro lugar porque confere utilidade,
garantindo que ele marche para frente e chegue ao seu fim com uma solugao para o
litigio (regras que visam ordenar o desenvolvimento do processo), e, além disso,
permitindo que demandas inviaveis sejam extintas de plano, evitando-se a pratica de

atos processuais inuteis (condi¢des da agéo).

8 Fredie Didier Jr. critica o denominado interesse-adequacdo, afirmando que adequacgdo ndo é condicdo da
acdo, pois ndo se relaciona com o exercicio do direito de a¢do, mas sim com a escolha do procedimento
correto, o que representa pressuposto processual de validade: op. cit., p. 286-287. Por concordar-se com o
autor ndo foi inserida a adequagdo como desdobramento do interesse de agir, embora a doutrina majoritaria o
faca.

B importante que a inviabilidade da demanda seja perceptivel na petigdo inicial. Se for necessario avancgar a
fase de instrugdo e, somente em razao das provas produzidas, perceber-se que a parte é ilegitima, falta
interesse de agir ou que o pedido é juridicamente impossivel, deve-se proferir sentenca de mérito. Trata-se da
chamada teoria da asser¢do, adotada no Brasil. Nesse sentido: STJ, REsp 595.188/RS, Rel. Ministro Antonio
Carlos Ferreira, 42 Turma, j. 22/11/2011, DJe 29/11/2011.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op cit., p. 243.
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Em segundo lugar porque essa solugdo é conferida por um processo
desenvolvido de forma justa, com respeito ao devido processo legal (formas em
sentido estrito) e com a protecao de valores essenciais aos sujeitos processuais e a
jurisdicdo (pressupostos processuais). Nesse contexto, surge a proposta do
chamado formalismo-valorativo, segundo o qual “o formalismo do processo é

formado de valores”®.

Em sintese, os valores que integram o formalismo sao
aqueles que garantem a justica do processo (imparcialidade do juiz, igualdade e
participagcdo das partes, publicidade e motivacdo dos atos judiciais etc.) 8
acrescidos da lealdade e boa-fé, as quais devem ser atribuidas a todos os sujeitos

processuais®’.
2.1.2 Fungao das nulidades processuais

N&o ha consenso sobre o conceito de “nulidade”. Parte da doutrina o
equipara ao termo ‘“invalidade”®. No entanto, parece que o seu significado esta
muito mais ligado a “ineficacia” do que a ‘“invalidade” do ato. Por essa linha de
entendimento, a nulidade é uma sancao (decorrente de um vicio) consistente na
ineficacia do ato®. Porém, nulidade n3o chega a ser exatamente um sindnimo de
ineficacia. A ineficacia de um ato juridico pode ocorrer por fatores externos nao
relacionados com os planos de existéncia ou validade (eficacia em sentido estrito)®.
A nulidade é entdo apenas a ineficicia decorrente da inexisténcia ou invalidade de
um ato juridico.

O formalismo processual compde um conjunto de regras que devem
ser observadas pelos sujeitos processuais para conferir utilidade e justica
(efetividade) ao processo®'. E justamente com esse objetivo que as nulidades
processuais se apresentam. Sao a consequéncia pela inobservancia do formalismo,
para garantir a nao violagdo dos valores que ele visa proteger. Atos ou

procedimentos que ndo observem os requisitos, formais ou de fundo, considerados

& OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op. cit., p. 22.

% 0s requisitos minimos para um processo justo e adequado, conforme estudado no item 2.1 supra.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op. cit., p. 278.

88 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 25.

% Nesse sentido: DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo.
Teoria geral do processo, p. 370.

% veritem 1.2 supra.

*! Conclusdo do item 2.1.1 supra.
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aptos pelo legislador a conferir efetividade ao processo serao considerados
inexistentes ou invalidos, com o fim de retirar sua eficacia e com isso impedir que
haja prejuizo as partes. E uma protecéo conferida aos litigantes e & sociedade para
que a fungao instrumental do processo seja cumprida.

Portanto, a funcdo das nulidades processuais € a mesma do
formalismo processual, ou seja, a de garantir efetividade processual. Essa premissa
€ de fundamental importancia, pois conduz a conclusdo de que as nulidades apenas
devem ser decretadas quando forem capazes de evitar que o processo perca sua
utilidade ou se desenvolva de forma injusta. Do contrario, os vicios devem ser
ignorados.

E preciso ter cuidado ao interpretar as regras que exigem observancia
as formas, pois o apego exagerado ao formalismo pode trazer resultados sem
qualquer carga valorativa, opostos aos fins a que ele se destina. Ou seja, enquanto
o formalismo valorativo atribui efetividade, o formalismo excessivo retira efetividade
do processo, tornando-o moroso e sem sentido. E como encontrar o ponto exato em
que as formas deixam de ser necessarias (valorativas) e passam a ser exageradas?
Como saber quando a nulidade € capaz de garantir a justica e a utilidade do
processo, e como identificar as situagcdes nas quais ela causa resultados contrarios?
Para responder a essas questdes entra em cena o sentido negativo da

instrumentalidade.

2.2 Critérios para decretar nulidades processuais

A instrumentalidade no sentido negativo permite concluir que o
processo “nao é um fim em si mesmo e portanto suas regras nao tém valor absoluto
que sobrepuje as do direito substancial e as exigéncias sociais de pacificacdo de
conflitos e conflitantes™?.

Nessa linha de raciocinio, para que o formalismo processual seja
sempre um aliado que confere efetividade, e ndo se torne um inimigo que obste a
funcdo instrumental do processo, € necessario que as regras de nulidade sejam

interpretadas e relativizadas na medida exata para garantir a utilidade e a justica do

> DINAMARCO, Candido Rangel. Op cit., p. 315.
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processo. Para tanto, deve-se levar em consideragédo dois critérios: 1) a finalidade

do ato e o prejuizo das partes; 2) o interesse da parte beneficiada com a nulidade.
2.2.1 Finalidade e prejuizo: instrumentalidade das formas

O primeiro critério a ser observado € o da finalidade dos atos,
conjugado com o prejuizo das partes. Para tanto, surge o principio da
instrumentalidade das formas, segundo o qual o ato processual viciado somente
sera privado de efeitos se n&o atingir a sua finalidade (arts. 154 e 244 do Codigo de
Processo Civil) e causar prejuizo as partes (arts. 249, §§ 1° e 2°, e 250, paragrafo
tnico, do Codigo de Processo Civil)*.

Esse principio € decorréncia da instrumentalidade do processo. Porém,
instrumentalidade das formas e do processo séo conceitos que nao se confundem. A
aplicacao pratica do principio € mais restrita que a fungao instrumental do processo.
Ele leva em consideragdao a instrumentalidade da forma de um determinado ato
processual isoladamente considerado.

Para melhor compreender o critério, imagine-se o exemplo do ato
processual “citacdo real”. A sua finalidade €& dar ciéncia ao demandado dos fatos
alegados pelo autor, permitindo assim que passe a integrar a relagdo processual,
tendo oportunidade de participar ativamente do processo e influenciar na decisao
que ira atingi-lo. Os requisitos formais do ato visam garantir que isso se concretize
de forma segura, a fim de conferir certeza inequivoca de que o réu realmente tomou
conhecimento da demanda. Como ressalta Teresa Arruda Alvim Wambier, com as
formas “se pretende assegurar a eficacia do ato”*.

Caso a citagao se realizar com todos os requisitos formais previstos em
lei 0 ato é considerado valido, pois atinge sua finalidade (certeza da ciéncia do réu) e
nao traz qualquer prejuizo (o contraditério esta garantido).

Contudo, se a ciéncia € dada sem a observancia de algum requisito
legal, ha um vicio de forma. Nesta hipdtese, o ato ndo atinge sua finalidade porque
nao ha certeza de que o réu tomou conhecimento da demanda. O prejuizo esta
presente, eis que nao esta garantida a observancia do contraditério. Por isso,

havendo decisdo de mérito, o procedimento estara contaminado por um vicio de

> WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 198-199.
94 .
Op. cit., p. 242.
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fundo (auséncia de um pressuposto processual). Assim sendo, o ato devera ser
repetido sem o defeito.

No entanto, se apesar do vicio, o réu apresentar qualquer manifestacao
nos autos, a finalidade da citagdo tera sido atingida e o prejuizo restara extinto,
tornando-se desnecessario anular o ato para repeti-lo. “As formas do processo sao
meios para se atingirem fins”®°. Se estes s&o atingidos, a observancia das formas
torna-se irrelevante (“as formas tém carater instrumental™®).

Afirmou-se que um dos aspectos da efetividade processual é praticar
tdo somente atos uteis, que podem de alguma forma contribuir para o
desenvolvimento do processo®. Por isso, anular um ato cuja finalidade foi atingida
Oou que nao traz prejuizo, ainda que este contenha vicios, seria permitir a pratica de
atos inuteis (a repeticao do ato viciado nao teria qualquer utilidade). O formalismo
processual deixaria de ser valorativo e passaria a ser exagerado e, ao invés de
conferir efetividade, atribuiria morosidade ao processo, reduzindo a sua fungao
instrumental.

Como se pbde perceber, o principio da instrumentalidade das formas
permite a analise da questdo sob dois angulos diferentes (finalidade ou prejuizo). Ha
uma correspondéncia relativa entre esses dois pontos de vista. Se um ato
processual atinge sua finalidade é porque n&o causa prejuizo as partes. Ou seja, se
o ato alcancar seus fins, a conclusao é sempre a mesma: nao se decreta a nulidade.
Nem é preciso examinar a questdo sob a perspectiva do prejuizo, pois a sua
auséncia é consequéncia necessaria. Contudo, o inverso ndo € necessariamente
verdadeiro. Nem sempre o ato que n&o alcanga sua finalidade causa prejuizo. Em
alguns casos, € possivel que um ato processual nao atinja os fins a que se destina e
mesmo assim inexista qualquer prejuizo. Se, verbi gratia, o réu nao foi citado e
houve sentenga de mérito, entdo a finalidade do ato ndo foi atingida. Entretanto, se a
decisao foi proferida para julgar o pedido improcedente, ndo houve qualquer prejuizo
ao reu, e apesar da auséncia de contraditério, ndo havera nulidade ou repeticdo do
ato, pois o mérito foi decidido a favor de quem nao foi citado (art. 249, §2° do
Cddigo de Processo Civil). Com efeito, percebe-se que analisar a questdo sob o

angulo do prejuizo é muito mais eficaz do que analisa-la sob o aspecto da finalidade

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga, p. 168.
% |dem, mesma pagina.
7 ltem 2.1 supra.
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do ato. Ademais, identificar a auséncia de prejuizo parece ser mais facil do que
analisar se o ato atingiu sua finalidade. Esses sdo motivos pelos quais os tribunais,
na grande maioria dos julgados, fundamentam suas decisées de nao acolhimento de
nulidades em razdo da inexisténcia de prejuizo, e pouquissimas vezes pela
finalidade do ato ter sido alcancada®.

A aplicagdo correta desse principio permite o controle da funcéo
instrumental do processo. Pautando-se em critérios objetivos, o julgador consegue
evitar que as questdes processuais interfiram no desenvolvimento do procedimento
quando analisadas em fungido de si mesmas. Assim, elas somente sao capazes de

mudar o rumo do processo se forem prejudiciais a solug¢ao do litigio.

2.2.2 Interesse: boa-fé objetiva e comportamento contraditério

O segundo critério se coaduna com o chamado principio do interesse,
segundo o qual a parte que deu causa ao vicio ndo podera pedir a declaragao de
invalidade do ato (art. 243 do Cédigo de Processo Civil)*. Trata-se, mais uma vez,
de decorréncia da vedagdo ao comportamento contraditério (nemo potest venire

100 A existéncia de dois atos contraditorios viola os

contra factum proprium)
principios da boa-fé objetiva e da lealdade processual. Assim, por exemplo, o
executado que oferece voluntariamente a penhora um bem impenhoravel (primeiro
ato) ndo podera posteriormente pedir a nulidade da constricdo realizada (segundo

ato, contrario ao primeiro) %" .

Neste caso, o primeiro ato gerou uma legitima
confianga aos outros sujeitos processuais de que o comportamento inicial seria

mantido. O posterior ato contraditério quebra essa confianca.

% Observacado feita por Teresa Arruda Alvim Wambier a partir de pesquisa feita sobre as principais razées que
fundamentam o ndo acolhimento de nulidades na jurisprudéncia brasileira: Op. cit., p. 228-231.

% CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno, p. 53.

100 5 primeiro instituto estudado neste trabalho que também ¢é decorréncia da vedagdo ao principio
contraditério é a preclusdo logica, conforme item 1.3 supra.

%0 A doutrina majoritaria admite essa regra apenas para os casos de nulidade relativa: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Op. cit., p. 237. No entanto, minoritariamente se defende a aplica¢gdo do critério também em
certos casos de nulidade absoluta, a depender de uma andlise de cada caso concreto, segundo o principio da
proporcionalidade: DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos
processuais, p. 97-102. Nesse sentido, o STJ tem decidido que a impenhorabilidade do bem de familia oferecido
pelo devedor é nula, pois a tutela da moradia da familia tem maior valor. No entanto, a penhora de outros
bens oferecidos pelo préprio executado, ainda que absolutamente impenhoraveis, ndo serd invalidada: STJ,
REsp 470.935/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 22 Secéo, j. 10/12/2003, DJ 01/03/2004.
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A boa-fé aqui estudada é objetiva e ndo a subjetiva. Por essa razao, na
analise desse critério € importante estar atento a conduta do sujeito e ndo a sua
intencdo. Assim, é desnecessario analisar culpa ou dolo de quem pratica o ato'%%. A
simples pratica de atos contraditérios capazes de quebrar a confianga dos demais
sujeitos processuais, sem uma justa causa, ja € suficiente para considerar a
existéncia de um desvio de conduta que viola a boa-fé objetiva.

O comportamento contraditério, assim como qualquer outro ato que
viola a boa-fé objetiva, caracteriza abuso de direito (art. 187 do Codigo Civil). O ato
abusivo de direito € aquele que se inicia de forma licita, eis que representa direito
legitimo do seu titular. Porém, as suas consequéncias s&o ilicitas porque o agente
nao o pratica para usufruir dos efeitos do direito assegurado, mas sim com o intuito
de alcancar resultados desvirtuados da sua finalidade'®.

A parte tem o direito de pedir a decretacido de nulidade de um ato
processual viciado porque isso evita prejuizos. Contudo, se a propria parte criou o
vicio anteriormente, o que ela pretende n&o é evitar um prejuizo. Do contrario, nem
teria praticado o ato defeituoso. Em verdade, o sujeito almeja outros fins,
desvirtuados da fungédo das nulidades. Por exemplo, o objetivo de anular um ato de
constricdo de bens impenhoraveis € evitar o prejuizo que o executado tera com a
venda judicial de bens considerados essenciais. No entanto, se ele proprio oferece
um desses bens a penhora é porque nao esta preocupado com esse prejuizo. Com
efeito, o objetivo de pedir a nulidade em tais circunstadncias € o de impedir a
efetividade do processo, frustrando a execu¢do com a pratica de sucessivos atos
incompativeis entre si. Trata-se de uma “armadilha procedimental”.'® A contradicdo
quebra a confiangca adquirida pelos demais sujeitos processuais, 0s quais
acreditaram que os efeitos do primeiro ato praticado iriam se concretizar.

Outro exemplo é a tentativa de evitar as consequéncias do pedido
julgado improcedente. Nestes casos, o autor tem o pedido rejeitado pelo juiz, que o

condena ao pagamento de honorarios. Com o objetivo de anular o procedimento € o

102 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 233-234.

TARTUCE, Flavio, Direito civil — direito das obrigagées e responsabilidade civil, p. 327.
Termo utilizado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ao se referir a situagbes criadas com desvio de
finalidade da lei processual, as quais devem ser vedadas em razdo da boa-fé e lealdade: Op. cit., p. 279.
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pagamento da verba honoraria, a parte alega a auséncia de um pressuposto
processual que ela propria deixou de observar ao ajuizar a demanda'®.

Em tais situagdes, a parte desleal retira a utilidade do processo, na
medida em que usa o mecanismo das nulidades com o proposito de evitar que o
processo seja funcional e produza uma solugéo para o litigio. Dessa forma, 0 mesmo
formalismo que deveria ter a fungado de atribuir efetividade ao processo é utilizado
maliciosamente para torna-lo ineficaz, “por meio de raciocinios elaborados para dar
a norma sentido completamente diverso, fazendo o processo sucumbir a exigéncias
meramente formais, distantes da verdadeira finalidade da lei”.'® Portanto, decretar
uma nulidade processual nessas circunstancias € desvirtuar a fungédo instrumental
do processo.

Com o fim deste capitulo, conclui-se que tanto o formalismo quanto as
nulidades ndo podem ter outra fungcéo sendo a de garantir efetividade. Por isso, os
vicios dos atos processuais podem e devem ser ignorados sempre que a sua
nulidade n&o colaborar para a utilidade e justica do processo, 0 que ocorre quando a
finalidade do ato é atingida, ha auséncia de prejuizo ou ndo ha interesse da parte
beneficiada. A nulidade decretada sem a observancia desses critérios atrapalha a
efetividade processual, tornando-se um empecilho aos escopos do processo.

Com efeito, como conclui Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

“Impde-se afastar o formalismo oco e vazio, incapaz de servir as
finalidades essenciais do processo — relativizada assim qualquer
invalidade dai decorrente —, mormente quando atente contra os
principios e valores imperantes no ambiente processual, a exemplo
da efetividade, da seguranca, da boa-fé e lealdade e do principio do
processo justo. O que importa, ao fim e ao cabo, € o formalismo-
valorativo”.'%’

Porém, essas conclusdbes tedricas ainda ndo sdo suficientes.
Incorporadas as fundamentais nogdes acerca da instrumentalidade do processo e
formalismo processual valorativo, cumpre agora identificar como os critérios aqui
apreendidos devem ser aplicados na pratica, nos casos de invalidades relativas, nas
hipoteses de invalidades absolutas, bem como nas situagdes de inexisténcia de atos
processuais. O estudo avanga.

105 Exemplo de um caso concreto em que isso ocorreu: STJ, REsp 685.744/BA, Rel. Ministro Humberto Gomes

De Barros, 32 Turma, j. 21/09/2006.
106 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op. cit., p. 279.

107 Idem, p. 275.
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3 PLANO DE VALIDADE PROCESSUAL

Este capitulo tem por finalidade sistematizar as hipoteses de ineficacia dos
atos processuais e do procedimento em raz&o da invalidade. Para tanto, busca-se
diferenciar o regime juridico das nulidades materiais do direito civil e nulidades
processuais, a fim de evitar confusdes na aplicagdo das regras decorrentes dos dois
sistemas. Posteriormente, procura-se distinguir invalidades relativas das absolutas,
pontuando-se as consequéncias dessa distingdo. Vencida estas etapas, analisa-se a
eficacia dos atos relativamente e absolutamente invalidos, identificando os
respectivos e adequados momentos para decretar nulidades nas diversas fases do
procedimento. Por fim, examinam-se as circunstancias nas quais atos invalidos

devem ser convalidados e quando podem ser sanados.
3.1 Distinc¢ao entre sistema privado e processual de invalidades

A nulidade pode incidir tanto nos atos juridicos de direito material,
quanto nos atos juridicos processuais. Do ponto de vista tedrico, ha basicamente
dois pontos divergentes entre os sistemas de nulidade do direito privado e
processual: 1) a possibilidade de separar o vicio do ato e o prejuizo; 2) o momento
em que se opera a ineficacia do ato absolutamente invalido.

A primeira diferenca é decorréncia da funcao instrumental do processo.
Ja foi estudado que a funcédo das nulidades processuais € conferir efetividade ao
processo'®®, e que as formas processuais tém funcéo instrumental, isto é, ndo sao
fins em si mesmas'®. Por essas razdes, é possivel que atos processuais sejam
praticados com vicios (atos invalidos) e mesmo assim atinjam sua finalidade e nao
prejudiquem a parte. Alias, quando isso ocorrer, ndo ha necessidade de retirar a
eficacia do ato processual. Em outras palavras, € possivel que haja vicio sem
prejuizo.

Por sua vez, no direito material o raciocinio é diferente. O vicio e o
prejuizo andam sempre juntos. Nao é possivel separa-los, como ocorre no ambito do
processo. Isso porque os requisitos de validade dos atos de direito material sio fins

em si mesmos. Os defeitos de atos materiais representam a violacdo de normas

% 1tem 2.1.3 supra.

% 1tem 2.2.2 supra.
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protetoras de direitos, de interesse publico ou privado, que abalam a “normalidade e

a seguranca das relacdes sociojuridicas” '"°.

Por isso, sempre que houver um
defeito, havera necessariamente um prejuizo, de interesse geral ou particular.

Dessa forma, tudo o que foi estudado a respeito de convalidagéo de
atos viciados em razdo de auséncia de prejuizo é aplicado apenas para o regime
juridico de invalidades processuais.

A segunda diferenga consiste no momento em que se opera a
ineficacia do ato absolutamente invalido. Ja foi abordada a distingao entre a validade

do ato e a sua eficacia no sentido amplo™"

. Assim, concluiu-se que ineficacia e
invalidade sao coisas distintas, e que o objetivo desta € gerar a ocorréncia daquela.
Entretanto, nem sempre elas surgem no mesmo momento.

A invalidade do ato juridico € consequéncia de um vicio, e sempre
surge junto com este, ndo importando se o ato é processual ou de direito material,
ou se o defeito é de gravidade absoluta ou relativa.

Contudo, o mesmo nao se pode dizer a respeito da ineficacia de um
ato juridico invalido. Em alguns casos, invalidade e ineficacia nascem juntas, no
momento em que o ato defeituoso é praticado. E o que acontece nas hipéteses de
nulidade absoluta do direito civil, em que a ineficacia do ato invalido € automatica.
Porém, em outras situagdes, a ineficacia pode incidir em momento posterior ao da
invalidade, ou até mesmo nunca ocorrer. E o que sucede nos casos de nulidades
relativas do direito civil e de nulidades processuais (absolutas ou relativas).

Deste modo, as nulidades absolutas no direito material operam de

pleno direito"?

, OU seja, o ato é invalido e desprovido de eficacia desde o0 momento
em que é praticado com vicio'". E verdade que, na pratica, se a outra parte da
relagao juridica se recusa a reconhecer a invalidade, nasce uma pretensao resistida.
Como é vedada a autotutela, torna-se necessario o ajuizamento de uma agéo
declaratéria de nulidade para impedir que a outra parte se beneficie de efeitos

sociais decorrentes de um ato desprovido de efeitos juridicos. Porém, esse

1o GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — parte geral, p. 421.

Item 1.2 supra.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 425.

Esse fendmeno ocorre com as nulidades absolutas no direito material porque o vicio gera necessariamente
um prejuizo de interesse publico (de toda a sociedade). No direito processual ndo ha nulidade absoluta de
pleno direito porque o ato pode atingir sua finalidade apesar do vicio, ndo causando qualquer prejuizo. Ja as
nulidades relativas de direito material ndo operam de pleno direito porque o interesse é particular, e o
interessado pode consentir com o ato viciado, concordando em sofrer as consequéncias prejudiciais.
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pronunciamento judicial ndo € uma condigao para retirar a eficacia juridica do ato,
pois esta nunca existiu. Essa caracteristica traz como consequéncia outra diferenca,
que é a mais importante do ponto de vista pratico. Se a ineficacia do ato nasce
juntamente com a invalidade, entdo ndo pode existir prazo para reconhecimento
judicial da nulidade. Nao seria légico impor uma limitagdo temporal para declarar
judicialmente uma ineficacia ja existente. Portanto, a invalidade absoluta do direito
civil ndo convalesce nunca, e a nulidade do ato pode ser declarada a qualquer
tempo (arts. 169 e 185 do Cédigo Civil).

Por outro lado, as invalidades relativas do direito material e as
invalidades processuais, sejam estas absolutas ou relativas, somente possuem
aptiddo para anular o ato quando forem reconhecidas em juizo. Os atos séao
invalidos desde o principio, mas somente tornam-se ineficazes por meio de uma
decisao judicial ulterior. Se a ineficacia ainda nao existe (apesar de a invalidade ja
existir), € desejavel que seja criado um prazo para possibilitar a privacéo de efeitos
do ato invalido. Um ato juridicamente eficaz ndo pode ficar eternamente submetido a
possibilidade de perder seus efeitos, ainda que seja invalido. Para as nulidades
relativas do direito material, ha um prazo decadencial, enquanto para as nulidades
processuais ha um prazo preclusivo ou decadencial, em ambos 0s casos com
previsdes variadas, dispersas nas respectivas legislagdes, e com a finalidade de
conferir seguranga juridica, limitando temporalmente a possibilidade de a parte
interessada obstar a producdo de efeitos juridicos de atos invalidos. Assim,
decorrido o prazo, ocorre a convalidacdo do ato (o ato invalido torna-se valido).

Portanto, no direito material existe diferenca quanto ao momento em
que atos invalidos tornam-se ineficazes. Eventual decisdo judicial que reconheca
uma nulidade absoluta declara a invalidade e a ineficacia do ato, ambas ja
existentes. De outro lado, o pronunciamento judicial que decreta uma nulidade
relativa reconhece a invalidade ja existente, mas gera ineficacia apenas na data da
decisdo, de forma retroativa ou nao''. Essa diferenciagao levou a doutrina civilista a
denominar os atos absolutamente invalidos de atos nulos, e os atos relativamente

invalidos de atos anulaveis. Os primeiros sao ineficazes desde o principio, enquanto

114 . 7 . o~ s . . s g . . . . . , .
A eficacia ex-nunc da decisdo anulatdria de ato juridico de direito material, afirmada pela doutrina classica,

vem sendo contestada pela doutrina moderna. Muitos autores afirmam que a nulidade relativa possui efeitos
ex-tunc, ou seja, a ineficacia do ato anulavel retroage ao momento em que foi praticado. Trata-se, inclusive, de
uma interpretacdo do art. 182 do Cddigo Civil. Nesse sentido: GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Op. cit., p. 433-434.
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os ultimos dependem de pronunciamento judicial dentro de um prazo decadencial,
sob pena de se convalidarem e permanecerem eficazes para sempre.

O sistema de nulidades processuais nao conta com essa diferenga.
Nao ha relevancia em diferenciar atos nulos de atos anulaveis, pois todos os atos
processuais invalidos sempre produzem efeitos até que uma decisédo judicial os
torne ineficazes. Assim sendo, no direito processual ha simplesmente atos nulos, os
quais podem ser absolutamente ou relativamente nulos. Com efeito, todos os atos
processuais invalidos, inclusive os absolutamente nulos, podem ser convalidados se
nao houver decisdo judicial que os prive de efeitos dentro do prazo preclusivo ou
decadencial correspondente’"®.

Em sintese, as duas diferencas tedricas abordadas no inicio deste
item, geram as seguintes diferengas praticas: 1) no direito civil ndo & possivel
convalidar atos invalidos tendo por fundamento a auséncia de prejuizo, enquanto no
direito processual isso € possivel e desejavel; 2) no direito privado ndo ha
necessidade de provimento judicial para retirar a eficacia juridica do ato
absolutamente invalido, enquanto no direito processual é necessaria uma decisao
judicial para privar de efeitos qualquer ato invalido; 3) no direito civil ndo ha prazo
para declarar a ineficacia de um ato absolutamente invalido, enquanto no ambito do
processo havera um prazo preclusivo ou decadencial para retirar a eficacia de

qualquer ato invalido™®.

3.2 Disting¢ao entre invalidade processual relativa e absoluta

Ha diversas maneiras de classificar as invalidades processuais. A mais
relevante € aquela que leva em consideracdo a gravidade dos vicios e suas
consequéncias. Sob esse aspecto, a classica doutrina de Galeno Lacerda divide as

invalidades processuais em trés tipos: as que geram nulidades absolutas, as que

1 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil — teoria geral e processo de

conhecimento, p. 252-253.

"% Embora n3o seja o objetivo deste trabalho, ndo se pode deixar de ressaltar que o regime juridico das
nulidades do direito administrativo possui peculiaridades préprias, em razdo da supremacia do interesse
publico e também pela hipossuficiéncia do administrado nas relagdes juridicas com o Estado. Assim,
contrapondo-se ao direito civil e processual, temos as seguintes diferencas: 1) E possivel convalidar atos
administrativos invalidos tendo por fundamento a auséncia de prejuizo ao interesse publico e a terceiros, desde
que os vicios sejam sandveis (art. 55 da Lei 9.784/99); 2) A prépria Administracdo tem poder para retirar a
eficacia de atos administrativos invalidos, em razdo do principio da autotutela (art. 53 da Lei 9.784/99); 3) Ha
prazo para retirar a eficicia de atos administrativos invélidos, ainda que a invalidade seja absoluta, desde que
favorecam o particular e ndo haja ma-fé de sua parte (art. 54 da Lei 9.784/99).
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causam nulidades relativas e as que provocam anulabilidades. O autor sistematiza a
matéria distinguindo essas espécies “em razdo da natureza da norma violada”""".

Dessa forma, a nulidade absoluta decorre da violagdo de uma norma
de interesse publico, enquanto a nulidade relativa e a anulabilidade derivam do
desrespeito a uma norma de interesse privado. O que diferencia nulidade relativa e
anulabilidade é que o vicio desta resulta de violagdo uma norma dispositiva,
enquanto o defeito daquela advém da violacdo de uma norma cogente'™®.

Como consequéncia da distincdo, afirma o autor que a nulidade
absoluta deve ser conhecida de oficio pelo juiz, pois decorre de um vicio insanavel.
Ja a nulidade relativa, por ser resultado de um vicio sanavel, pode ser conhecida de
oficio pelo juiz no despacho saneador, ndo para anular o ato de imediato, mas para
dar oportunidade a parte de sanar o defeito, repetindo ou ratificando o ato, ou
suprindo a omissao (v.g. a falta de capacidade processual da parte menor de idade
por auséncia de representacdo). Por sua vez, a anulabilidade n&do pode ser
conhecida de oficio pelo juiz, eis que a parte pode dispor da prote¢cao conferida pela
norma, como ocorre, por exemplo, nas hipdteses de incompeténcia relativa'™®.

Embora a sistematica do autor represente contribuicdo fundamental
para o desenvolvimento do tema no Brasil, boa parte da doutrina moderna diverge
da forma como é apresentada a classificacdo das nulidades. Aparentemente, isso
ocorre porque discorda-se da ideia de que toda norma processual de ordem publica
violada representa vicio “insanavel’. Atualmente, entende-se ser perfeitamente
possivel sanar invalidades geradas por violagdo a norma de ordem publica,
observadas as peculiaridades do caso concreto'?°.

Com efeito, a doutrina moderna tem classificado as invalidades
processuais simplesmente em relativas e absolutas. Ambas as espécies podem ser
sanaveis e convalidaveis. Contudo, por serem resultado de vicios de gravidades
diferentes, elas geram consequéncias praticas diversas. Dessa forma, € preciso
primeiro identificar o critério utilizado para diferenciar uma e outra, para depois

encontrar as respectivas implicagbes praticas.

w LACERDA, Galeno. Despacho saneador, p. 72.

Idem, p. 72-73.
Ibidem, mesmas paginas.
Sobre sanagdo e convalidagdo de invalidades processuais, ver item 3.4 infra.
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3.2.1 Critério de diferenciacéo

O critério de Galeno Lacerda continua a ser utilizado para identificar as
diferentes espécies de invalidades processuais, embora sua classificagdo e suas
conclusdes tenham sido aperfeicoadas. Portanto, o que distingue invalidades
processuais absolutas e relativas é a natureza da norma violada. Nas absolutas ha
violagdo de uma norma de interesse publico, enquanto nas relativas existe interesse
meramente particular, ou seja, uma protegcado da qual a parte pode disporm.

O desafio € definir objetivamente o que s&o normas de interesse
publico e o que sdo normas de interesse privado. Parte da doutrina classica associa
essa distincdo a outra classificagao, consistente em dividir as invalidades em
cominadas (previstas expressamente em lei) e ndo cominadas (ndo previstas
expressamente em lei). Assim, as invalidades cominadas sempre seriam de
interesse publico (absolutas), enquanto as ndao cominadas seriam de interesse

)122

privado (relativas Contudo, essa correlagcdo sem excegdes ndao € o que

prevalece, podendo existir invalidades ndo cominadas de interesse publico
(absolutas) e invalidades cominadas de interesse privado (relativas)'?.

Dessa forma, por mais simples que esse critério de diferenciacéo
pareca ser, o fato é que € muito dificil identificar quais normas protegem interesse
pubico e quais resguardam interesses meramente particulares, principalmente
porque as normas de interesse publico também abrigam interesses privados.

E preciso encontrar o interesse preponderantemente protegido. As

normas de interesse publico apresentam “relevancia transindividual”'*

, OU seja,
resguardam direitos ou valores que interessam nao apenas as partes envolvidas no
litigio, mas a toda a coletividade. O problema é que a existéncia de interesse da
coletividade nem sempre estd expressa na lei. Por vezes, decorre de uma
interpretacéo légica e sistematica da norma. Por essa razéo, a analise casuistica da
doutrina e da jurisprudéncia é fundamental.

A titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica considera que a
suspensao do processo na hipétese de falecimento de uma das partes (art. 265, |,

do Cddigo de Processo Civil) é previsao que visa proteger um interesse particular do

12 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 255.

122 £ como observa Antonio do Passo Cabral: Nulidades no processo moderno, p. 39.
GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 255.

MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuacdo de oficio em grau recursal, p. 54.
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espolio e dos herdeiros. Assim, a pratica de atos processuais sem prévia suspensao
do processo, antes que o espdlio ou os herdeiros ingressem na relagao processual,
configura causa de invalidade relativa'®.

Dentre outras hipoteses, ha julgados aplicando o entendimento de que

geram invalidade relativa defeitos consistentes na falta de intimacdo da parte'® e

dos advogados'?’, incapacidade técnica do perito'?®

e atos de expropriacdo nao
realizados no foro do local do imével'%.

Por outro lado, sdo exemplos de vicios que causam invalidades
absolutas a falta de intervengao do Ministério Publico quando a lei exige13°, auséncia
de despacho saneador™', bem como a violagéo ao principio da congruéncia, seja
em razao de julgamento que deixa de apreciar pedido (citra petita), concede mais do
que foi pedido (ultra petita) ou concede algo diverso do que foi pedido (extra

petita)'2.

3.2.2 Consequéncias

A primeira consequéncia gerada pela distingdo entre as invalidades
relativas e absolutas é que estas devem ser conhecidas de oficio pelo juiz, ao
contrario daquelas, as quais s6 podem ser declaradas mediante provocacado da
parte interessada’?.

Por decorrerem de violagdo a norma de interesse publico, as
invalidades absolutas s&o de reconhecimento obrigatorio, isto é, a parte ndo pode
dispor da protecdo imposta, pois a protecdo ndo € somente dela, mas da

coletividade. Assim sendo, o juiz deve decretar a nulidade independentemente de

125 REsp 959.755/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salom3o, 42 Turma, j. 17/05/2012; AgRg no Ag 1.342.853/MG,

Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 32 Turma, j. 02/08/2012.

126 TISP, Apelagdo 9176199-40.2008.8.26.00, Rel. Des. Gilberto Leme, 272 Cam. Dir. Privado, j. 13/03/2012.
TIRS, Al 70048826259, rel. Des. Glénio José Wasserstein Hekman, 202 Cam. Civel, j. 11/07/2012.

STJ, AgRg no REsp 234.371/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 32 Turma, j. 21/10/2010.

TISP, Apelacdo 321.488-4/1-00, Rel. Des. Fernando Bueno Maia Giorgi, 52 Cam “B” Dir. Privado, j.
03/04/2009.

130 TISP, EDCI 991.09.096813-2/5000, Rel. Des. Roberto Mac Cracken, 372 Cam Dir. Privado, j. 09/06/2010.

STJ, REsp 780.285/RR, Rel. Ministro Francisco Falcdo, 12 Turma, j. 14/03/2006.

TISC, Apelacdo 2009.068285-4, Rel. Des. Tulio Pinheiro, 32 Cam. Dir. Comercial, j. 18/10/2012; STJ, REsp
1.205.340/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, j. 16/12/2010.

3¢ 3 conclusdo da doutrina majoritaria, divergindo da classificacdo de Galeno Lacerda, para quem as
nulidades relativas poderiam ser conhecidas de oficio pelo juiz, conforme observado nos paragrafos anteriores.
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pedido da parte diretamente prejudicada, eis que a sociedade também sofre os
prejuizos, ainda que indiretamente.

Ja a norma de interesse particular ndo € cogente ou imperativa porque
nao ha interesse preponderante da sociedade. A protecdo conferida pode ser
dispensada pelo particular envolvido no litigio, pois isso ndo trara prejuizo indireto a
coletividade. Por essa razdo, o juiz ndo decreta a nulidade de oficio, devendo
aguardar eventual provocagao de quem é diretamente prejudicado.

Mas a distingao entre invalidades absolutas e relativas apresenta ainda
outra implicagdo. Sao as diferentes hipoteses de convalidacdo. A convalidagao pode
ocorrer apos a decorréncia de um determinado lapso temporal sem que a nulidade
seja decretada (prazo preclusivo ou decadencial). As invalidades relativas devem ser
alegadas pelas partes no momento previsto em lei, ou na primeira oportunidade
possivel, se a lei for omissa, sob pena de preclusédo. Por seu turno, as invalidades
absolutas podem ser alegadas pelas partes e decretadas de oficio a qualquer tempo
durante a mesma relagao processual onde os vicios ocorreram, convalidando diante
da ocorréncia da coisa julgada formal (preclusdo maxima), ou ainda antes, se
interposto recurso excepcional sem o devido prequestionamento. As invalidades
absolutas podem ainda ser alegadas pelas partes no prazo decadencial de dois
anos, em outra relagao juridica processual (agao rescisoria).

E controvertida a existéncia de outras causas de convalidacdo. Admite-
se majoritariamente que n&o ha nulidade sem prejuizo’*. Contudo, mesmo entre os
autores que assim entendem, boa parte nao atribui a essa hipétese a denominacao

de “convalidagdo” '

. A auséncia de prejuizo seria uma mera causa de “nao
decretagcdo” da nulidade, mas o0s vicios permaneceriam inconvalidaveis,
principalmente nas hipoteses de invalidade absoluta.

Trata-se apenas de uma questdo de nomenclatura, eis que seja ou nado
considerada uma hipétese de convalidacéo, a consequéncia € a mesma: nao havera
a decretacdo da nulidade se nao houver prejuizo. Contudo, na busca pela
sistematizacdo da matéria, acredita-se ser mais adequado considerar a auséncia de
prejuizo como uma espécie de “convalidacao” do ato, ao lado da preclusdo e do

termo final da resciséria, acompanhando-se assim o entendimento de parte da

B4 veritem 2.2.1 supra.

Dentre outros, José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier afirmam que os atos
abslutamente nulos sdo “inconvaliddveis”. A convalidacdo s6 ocorreria apds o prazo da rescisoria: Processo civil
moderno — parte geral e processo de conhecimento, p. 161.

135



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Nulidades processuais na perspectiva instrumental do processo 39

doutrina’®. Para aferir a auséncia do prejuizo ndo importa se a invalidade é relativa
ou absoluta. Independentemente da gravidade do vicio, ndo ha nulidade sem
prejuizo.

Por fim, seguindo-se o0 mesmo raciocinio, a auséncia de interesse da
parte beneficiada com a nulidade, em razdo de ter causado o vicio (comportamento
contraditério)™’, também é uma hipdtese de convalidagdo. Todavia, para concluir
pela auséncia ou nao de interesse da parte causadora do defeito, a distingao entre
invalidade relativa e absoluta € importante. As invalidades relativas sempre se
convalidam se a prépria parte beneficiada com a nulidade deu causa ao vicio.
Entretanto, se a invalidade for absoluta, serd necessario analisar o caso concreto.
Diante do principio da proporcionalidade, pondera-se qual € o maior interesse a ser
protegido: a boa-fé objetiva ou o direito resguardado pela norma violada. Se a boa-fé
objetiva tiver maior valor, convalida-se o ato. Do contrario, decreta-se a nulidade®.

Em sintese, ha trés aspectos relevantes que justificam o trabalho de
identificar se a invalidade é absoluta ou relativa: 1) os prazos preclusivos sao
distintos; 2) somente invalidades absolutas ensejam a rescisdo da coisa julgada; 3) a
convalidagdo em razdo do comportamento contraditério (falta de interesse) é
automatica para invalidades relativas, porém deve ser avaliada no caso concreto se

a invalidade for absoluta, por meio da técnica da ponderagao.
3.3 Eficacia dos atos processuais invalidos

Conforme estudado, todos os atos processuais produzem efeitos até
que eventuais vicios sejam reconhecidos em juizo e a sua nulidade seja decretada,
pouco importando a gravidade dos vicios.

Em linhas gerais, ndo ha nulidade automatica (de pleno direito) com
relacdo a atos processuais invalidos por dois motivos: 1) E possivel que os vicios
existentes ndo tenham causado qualquer prejuizo, a despeito da invalidade; 2) E
possivel que a parte beneficiada nao tenha interesse em decretar a nulidade em

face da auséncia de boa-fé objetiva, ndo obstante a existéncia de prejuizo.

136 . ™ . ~ . A
Por exemplo, José Roberto dos Santos Bedaque utiliza o termo “convalidagao” para se referir ao fendmeno

de ndo decretacdo da nulidade nos casos de auséncia de prejuizo: Efetividade do processo e técnica processual,
p. 449-465.
Y7 veritem 2.2.2 supra.

% DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais, p. 100-102.
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Quanto aos atos processuais relativamente invalidos, especificamente,
ha ainda uma terceira causa: em razdo do interesse particular da norma violada, é
possivel que a parte se abstenha de anular o ato, dispensando a proteg¢ao conferida,
apesar da existéncia de prejuizo e de interesse para tanto.

Assim, a invalidade ndo é capaz, por si sO, de trazer a ineficacia
(nulidade) do ato ou do procedimento. O juiz deve analisar o caso concreto e
verificar se o prazo preclusivo ou decadencial ndo alcangou o seu termo final, e
ainda, se existe prejuizo e interesse.

Embora o raciocinio seja simples, a complexidade do processo pode
trazer situagbes que demandam analise pontual, principalmente no que tange a
ocorréncia da preclusao. Por isso, € necessario examinar os momentos e 0s meios
adequados para decretar nulidades nas principais fases do procedimento.

Todos os procedimentos do processo de conhecimento sido divididos,
basicamente, em trés fases: postulatéria, instrutéria e deciséria. O procedimento
ordinario possui ainda uma quarta fase, logo apds a fase postulatéria, denominada
fase de saneamento’®. Ademais, na hipotese de sentencas condenatdrias puras
nao cumpridas espontaneamente, ou quando houver titulo executivo, ha também a
fase ou processo de execucdo, respectivamente. Por fim, como regra geral, toda
decisao judicial admite impugnacao dirigida a um 6rgdo hierarquicamente superior,

dando ensejo a uma atuagao em grau recursal.

3.3.1 Fase postulatoria e de saneamento

Na fase postulatéria o autor apresenta a demanda por meio da peticdo
inicial. Em seguida o juiz profere o despacho liminar, decidindo se o réu sera ou nao
citado, além de apreciar eventual pedido de tutela de urgéncia sem a oitiva do réu.
Procede-se entao a citacdo do réu, o qual apresentara a sua resposta.

Quando se tratar de invalidade relativa, o juiz ndo podera decretar a
nulidade no despacho liminar, pois ndo pode agir de oficio. Ocorrendo vicios de
interesse particular no momento da propositura da demanda, do despacho liminar ou

da citagcdo, a invalidade deve ser arguida em preliminar de contestagéo, salvo se

3% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro — exposi¢do sistemdtica do procedimento, p.

5-6.
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houver outra peca prevista em lei, como por exemplo, a excegao de incompeténcia
ou de suspeigao.

Sendo hipotese de invalidade absoluta, o juiz pode privar de eficacia o
ato processual ou o procedimento no proprio despacho liminar. Podera extinguir o
processo quando houver algum vicio de fundo que considerar insanavel no caso
concreto (v.g. inépcia da inicial), determinar a correcao do vicio se este puder ser
corrigido pela parte (v.g. falta de capacidade processual) ou o proprio magistrado
efetuara a corre¢cdo, quando isso for possivel (v.g. declinando da competéncia no
caso de incompeténcia absoluta).

A etapa do saneamento se divide em providéncias preliminares e
decisdo de saneamento'*. Diversas podem ser as providéncias preliminares. O juiz
deve dar oportunidade para que o autor apresente manifestacao (réplica), caso o réu
traga algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo de seu direito, ou ainda, se
houver alegagédo de alguma preliminar na contestacdo. Pode também determinar a
especificacao de provas, haja ou ndo necessidade de réplica. Havendo réplica, esta
sera a oportunidade para o autor alegar quaisquer invalidades relativas até entao
existentes. Se nao houver, devera alega-las quando for instado a produzir provas.

Nesta etapa o juiz também pode conhecer invalidades ocorridas na
fase postulatéoria e no inicio do saneamento. Alidas, uma das providéncias
preliminares é justamente a determinacdo de suprimento das nulidades sanaveis
(art. 327, parte final, do Cédigo de Processo Civil).

Apos as providéncias preliminares, o juiz profere o julgamento
conforme o estado do processo (art. 328 do Cddigo de Processo Civil), o qual abre
cinco possibilidades. Em trés delas, o processo se abrevia, sendo extinto (art. 329),
passando diretamente a fase decisoria pelo julgamento antecipado da lide (art. 330)
ou havendo conciliacdo das partes (art. 331, §1°). Uma das causas de extingao do
processo nesta fase é justamente a existéncia de alguma invalidade insanavel nao
percebida no despacho liminar (v.g. inépcia da inicial), ou algum defeito sanavel nao
corrigido, apesar da determinacédo de suprimento da invalidade no despacho liminar
ou nas providéncias preliminares (v.g. falta de capacidade processual ndo suprida).

Em outras duas situagdes, 0 processo segue seu curso normal, com a

decisdo de saneamento, que é o “ato pelo qual, o juiz, verificando ser admissivel a

149 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 49.
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agao e regular o processo, o impele em direcdo a audiéncia de instrugcdo e
julgamento, por ndo estar ainda madura a causa para a decisdo de mérito.”'*" Esta
decisdo pode ocorrer oralmente na audiéncia preliminar se frustrada a conciliagao,
ou por escrito se ndo houver audiéncia preliminar (art. 331, §§ 2° e 3°).

Em sintese, todas as invalidades absolutas ocorridas durante a fase
postulatoria e de saneamento podem ser alegadas pelas partes a qualquer tempo,
inclusive por simples peticdo, ou oralmente na audiéncia preliminar. O juiz pode
conhecé-las de oficio ou por provocagdo das partes no despacho liminar, nas
providéncias preliminares ou no momento de julgar conforme o estado do processo,
inclusive extinguindo o processo quando decretar nulidades insanaveis ou aquelas
provenientes de vicios sanaveis, mas nao corrigidos oportunamente pela parte a
quem incumbia fazé-lo.

Contudo, se o magistrado proferir a decisdo de saneamento é porque
nao vislumbrou a ocorréncia de invalidades absolutas ou porque estas foram
sanadas ou convalidadas. Neste caso, tanto o juiz podera decretar, quanto a parte
podera alegar a nulidade absoluta em fase posterior, pois ndo ocorre a preclusao.
Por essa razéo, a interposicédo de agravo retido torna-se desnecessaria’?. A Unica
hipétese em que se afigura util a interposicdo de recurso para decretar nulidades
absolutas n&o conhecidas na decisdo de saneamento € se houver, no caso
concreto, possibilidade de lesdo grave ou de dificil reparagao, situacdo em que o
sera cabivel o agravo de instrumento’.

Por seu turno, as conclusdes atinentes as invalidades relativas
ocorridas na fase postulatéria e de saneamento sdo completamente diversas. O réu
devera alega-las no prazo para resposta, e 0 autor no prazo para réplica (se nao
houver réplica, no momento de especificar provas ou na audiéncia preliminar), sob
pena de preclusdo. O juiz pode conhecer as invalidades relativas apenas por
provocagao oportuna das partes nas providéncias preliminares, para determinar a
corregao dos vicios, ou no momento de julgar conforme o estado do processo, para

extinguir o processo em razao de vicios n&o corrigidos.

'“I BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 51.

O agravo retido serd apreciado juntamente com a apelagdo. Portanto, como a alegagdo da nulidade absoluta
nao preclui, sera possivel utilizar eventual recurso de apelagdo para provocar sua decretacao.
143 . ;. . . . ~ ;.

O mesmo raciocinio se aplica para eventuais nulidades absolutas ndo decretadas de oficio no despacho
liminar. Se houver concessdo de tutela de urgéncia em favor do autor, o agravo de instrumento pode ser
provido para suspendé-la, ndo so pela auséncia dos requisitos da tutela de urgéncia, mas também pela
existéncia de eventuais nulidades absolutas insandveis no caso concreto.

142



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Nulidades processuais na perspectiva instrumental do processo 43

A decisdo de saneamento pressupde que o juiz discorde da existéncia
das invalidades relativas alegadas pelas partes, ou que estas tenham sido sanadas
ou convalidadas. Para as invalidades relativas, essa decisdo possui eficicia
preclusiva144. Produz preclusdo para o juiz, que n&do podera conhecer em fases
posteriores das invalidades relativas alegadas nesta fase do processo. As partes
também se sujeitam a preclusdo, devendo necessariamente interpor agravo retido
ou de instrumento (art. 522 do Cddigo de Processo Civil), sob pena de ndo poderem
mais provocar a decretacdo das nulidades relativas em fases posteriores do
processo.

E conveniente notar a caracteristica das invalidades que normalmente
surgem na fase postulatéria. Em geral, sdo causadas por vicios de fundo, que visam
proteger valores relacionados as partes, a jurisdicdo e a demanda (pressupostos
processuais de validade e condigbes da acdo), impedindo o julgamento do mérito e
o proprio desenvolvimento do procedimento (v.g. inépcia da inicial, incompeténcia e
imparcialidade do juiz, citacado invalida, falta de capacidade processual, ilegitimidade

de parte, falta de interesse de agir etc.).
3.3.2 Fase instrutoria

Para que o juiz profira uma decisao justa, é fundamental que confirme
a veracidade das alegagdes das partes. No processo civil, isso pode ocorrer de duas
formas. A primeira delas é por meio da chamada verdade formal, a qual pode ser
alcangada pelo efeito material da revelia, seja em razdo da auséncia de contestacao
dos fatos alegados pelo autor (art. 319 do Cddigo de Processo Civil), seja em
decorréncia da auséncia de impugnacao especifica de cada um desses fatos (art.
302, caput). Ambos os casos “equiparam-se a confiss&o ficta”'*°, fazendo surgir um
fato incontroverso, o qual, em tese, dispensa a producdo de provas desde que
represente algo verossimil, permitindo o julgamento antecipado da lide (art. 330).

A segunda forma de confirmar as alegacbes das partes é pela
denominada verdade real. Havendo controvérsias com relacdo as questdes de fato,

ou ainda que forem incontroversas, se estas versarem sobre direitos indisponiveis

1“4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 53.

1> Idem, p. 59-60.
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ou nao forem plausiveis, o juiz formara sua convicgao por meio da producdo de
provas.

A grande maioria das provas sera produzida na fase instrutéria'*®. Esta
se inicia apos a decisdo de saneamento, e estende-se até boa parte da audiéncia de
instrucdo e julgamento, a qual constitui um ato processual complexo™’, pois nela
sdo praticados diversos atos processuais, em sua maioria “atos de producdo de
prova’ . Porém, como o préprio nome indica, por vezes a audiéncia abarca
também a fase decisodria (de julgamento).

Entre a decisdo de saneamento e a audiéncia de instrucdo e
julgamento, podem ser proferidos atos processuais que constituem provas periciais,
tais como o exame, a vistoria ou a avaliacao (art. 420 do Codigo de Processo Civil).

Os atos de producgédo de provas possuem requisitos formais que tém
por objetivo resguardar valores de um processo justo, especialmente o direito de
participar da formagdo da convicgdo do julgador, o que se materializa pelos
principios do contraditério, da ampla defesa e da igualdade entre as partes.
Ademais, as formas protegem ainda o direito de que a verdade seja investigada sem
sacrificio de direitos fundamentais, o que € decorréncia do principio da proibigao de
provas ilicitas.

Assim, sdo exemplos de requisitos formais dos atos de producado de
provas a exigéncia de capacidade técnica dos peritos (art. 424, |, do Cddigo de
Processo Civil), a ordem da pratica de atos na audiéncia (art. 452) e a exigéncia de
ordem judicial fundamentada para quebra de sigilo bancario (art. 1°, §4° da Lei
Complementar 105/2001) ou interceptacao telefonica (art. 5° da Lei 9.296/96)".

Acredita-se ter ficado claro que as nulidades absolutas nao precluem
para as partes nem para o juiz. Com efeito, invalidades absolutas ocorridas na fase
instrutéria (v.g. produgédo de provas ilicitas) poderdo ser alegadas pelas partes e
conhecidas pelo juiz, de oficio ou por provocagdo, em qualquer momento da

instrugcdo ou em fases posteriores do processo.

146 . ~ . ;. . .
As provas documentais sao produzidas na fase postulatéria, e o depoimento pessoal pode ser produzido em

qualquer fase do processo (art. 342 do Cddigo de Processo Civil), assim como a inspe¢do judicial (art. 440).
Ademais, é possivel a antecipagdo de provas consideradas urgentes (arts. 846 e ss.).

7 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 472.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 55.

Embora a interceptacdo telefénica seja meio de prova produzido exclusivamente no processo penal (art. 12
da Lei 9.296/96), podera ser utilizado no processo civil como prova emprestada. Nesse sentido: STJ, REsp
1.190.244/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, 22 Turma, j. 05/05/2011.
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Conforme vastamente salientado, as invalidades relativas devem ser
arguidas na primeira oportunidade. No caso de provas periciais este momento pode
ocorrer antes ou depois da produgéo da prova. Quando o vicio estiver relacionado
com a suspeigao ou incapacidade técnica do perito, a invalidade ocorre no préprio
ato de nomeacéo, devendo ser arguida pela parte logo em seguida, no prazo para
depositar os honorarios, apresentar quesitos e nomear assistente técnico (art. 421,
§1°, do Cddigo de Processo Civil)'*°. Contudo, se o vicio decorrer da realizagdo da
pericia em si, a invalidade relativa devera ser suscitada logo ap6s a apresentagao do
laudo, no prazo para apresentagdo dos pareceres dos assistentes técnicos (art.
433). Nestes casos, o juiz devera apreciar o pedido também na primeira
oportunidade (logo que os autos forem remetidos a concluséo) e, caso nao decrete a
nulidade relativa, ocorrera a preclusdo pro judicato, ndo podendo conhecer as
invalidades posteriormente. A parte devera, entdo, interpor o agravo retido ou de
instrumento, conforme houver ou ndo possibilidade de lesdo grave ou de dificil
reparagao (art. 522).

Por outro lado, as invalidades ocorridas durante a audiéncia devem ser
alegadas pelas partes e decididas pelo juiz de imediato. Se o magistrado discordar
da existéncia de invalidade relativa do ato, a parte devera interpor agravo retido
também de imediato e de forma oral, se ndo houver perigo de lesdo grave ou de
dificil reparacao (art. 523, §3°). Contudo, se existir esse perigo, ainda que a decisao
ocorra em audiéncia de instrugdo, a parte devera interpor agravo de instrumento’’,
fazendo constar em ata que ira interpor o recurso por escrito diretamente ao
Tribunal, no prazo de dez dias, em razdo da urgéncia da questao.

Observa-se que as invalidades ocorridas na fase instrutoria sao
geradas por vicios formais, os quais prejudicam o exame do mérito enquanto nao
forem sanados. Em geral, implicam na necessidade de renovagdo do ato invalido

sem a repeticao dos vicios.

0 Nesse sentido, a ja citada jurisprudéncia do STJ: AgRg no REsp 234.371/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino, 32 Turma, j. 21/10/2010.
1 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos, p. 527-529.
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3.3.3 Fase decisoria

A fase deciséria podera ocorrer, basicamente, em quatro momentos
diversos no processo civil. O primeiro deles ocorre por ocasido do despacho liminar,
antes mesmo de se encerrar a fase postulatoria. Nesta hipotese, o juiz podera
extinguir o processo sem resolugao do mérito, ao verificar a existéncia de vicios de
fundo insanaveis no caso concreto, como a auséncia de condicdes da agdo ou
determinados pressupostos processuais, ou ainda, a decadéncia ou a prescrigao
(arts. 267, |, c/c 295 do Cdédigo de Processo Civil). Pode ocorrer ainda o julgamento
do mérito com a sentenca de total improcedéncia de plano (art. 285-A).

O segundo momento em que pode ser proferida a decisao € a fase de
saneamento, mais precisamente na ocasido de julgar conforme o estado do
processo. O magistrado podera extinguir o processo sem resolugao do mérito (art.
329), nao s6 em razao de vicios de fundo insanaveis no caso concreto, mas também
em decorréncia daqueles sanaveis, mas que nao foram sanados oportunamente por
quem deveria fazé-lo, apés devidamente intimado para tanto. Ademais, a extingéo
do processo também ocorre se for verificada a decadéncia ou a prescrigdo, se as
partes se conciliarem, se o réu reconhecer a procedéncia do pedido ou o autor
renunciar ao seu direito.

Neste mesmo momento do processo, 0O juiz tem a opgao de proferir
decisdo de mérito, por meio do julgamento antecipado da lide (art. 330). Esta
possibilidade é decorréncia do principio da economia processual. Pode ocorrer se a
questao a ser julgada for unicamente de direito, ou se for também de fato, o julgador
verificar a presenca dos efeitos da revelia ou a desnecessidade de producao de
prova em audiéncia.

O terceiro e o quarto momentos em que pode ocorrer a fase decisoéria
pressupdem a existéncia da decisdo de saneamento e consequente producdo de
provas na fase instrutéria. Neste caso, o juiz pode proferir a decisdo na propria
audiéncia de instrugéo e julgamento ou posteriormente, no prazo de dez dias (arts.
281 e 456). Nada obsta que o juiz perceba um vicio de fundo insanavel no caso
concreto apenas neste momento. Tratando-se de invalidade absoluta, ndo ha
preclusao pro judicato, podendo ser proferida sentenga de extingdo do processo sem
resolucdo do mérito. No entanto, a regra € que neste estagio do procedimento seja

proferida sentenca de mérito.
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A fase deciséria € constituida por um ato processual de extrema
importancia para o tema em estudo: a sentenca. Nesta etapa o magistrado podera
decretar nulidades absolutas ocorridas nas fases postulatéria, de saneamento e
instrutéria. Entretanto, se proferir sentenca de mérito € porque nao vislumbrou as
respectivas invalidades, ou entende que estas foram sanadas ou convalidadas. Uma
vez encerrada a fase decisoria, 0 que ocorre com a publicagado da sentenca, exaure-
se a competéncia funcional do juizo de primeiro grau152, efetivando-se a preclusao
pro judicato, inclusive quanto as invalidades absolutas.

Em apenas uma hipétese o préprio 6rgao julgador de primeiro grau
podera decretar nulidades apds a publicacdo da sentenca: quando houver oposi¢cao
de embargos de declaracdo. Neste caso, as invalidades absolutas poderdo ser
conhecidas inclusive de oficio, em razdo do efeito translativo dos recursos' . Ja as
invalidades relativas serao decretadas apenas como resultado de acolhimento dos
embargos declaratérios com efeito modificativo, o que pode ocorrer se a modificagao
(no caso, o reconhecimento da invalidade) for consequéncia de suprimento de
contradicdo ou omiss&do** (art. 463, Il, do Cédigo de Processo Civil).

As partes ainda dispdem do recurso de apelagao (art. 513) para alegar
as invalidades absolutas ocorridas em todas as fases anteriores, bem como as
invalidades relativas e absolutas que surgirem na prépria fase deciséria. Nesse
contexto, é relevante trazer a classificacdo de Tereza Arruda Alvim Wambier com
relacdo aos vicios da sentenca. Segundo a autora, as sentengas podem conter
vicios extrinsecos (ha invalidade em fases anteriores do processo) ou intrinsecos
(sentencas sao invalidas em si mesmas)'®®.

No primeiro caso, a sentenga em si nao contém quaisquer vicios,
porém o juiz ndo poderia proferir julgamento sem antes sanar um vicio de fundo ou
de forma que se originou nas fases anteriores. Ou ainda, deveria extinguir o
processo diante da ocorréncia de um vicio de fundo que surgiu anteriormente, e ndo
foi ou ndo poderia ser sanado. Trata-se de uma invalidade derivada. A sentenga é
contaminada por defeitos anteriores em decorréncia do principio da causalidade ou

efeito expansivo das nulidades (art. 248, primeira parte).

1>2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 85.

MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuagdo de oficio em grau recursal, p. 233-236.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil — vol. V., p. 558-559.
Nulidades do processo e da sentenca, p. 288.

153
154
155



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Nulidades processuais na perspectiva instrumental do processo 48

Dentre os vicios extrinsecos merece especial atengdo a auséncia dos
requisitos de admissibilidade do exame do mérito (os ja estudados pressupostos

196, que em geral ocorrem na fase postulatoria,

processuais e condigbes da acgao)
embora também possam surgir de forma superveniente em fases posteriores.

Outro vicio extrinseco merecedor de atencao é aquele que emana do
chamado erro na valoracgéo juridica da prova. Configura-se pela ofensa de qualquer
principio ou regra no campo probatério. O caso mais comum é o denominado
cerceamento de defesa, consistente na violacdo do direito a prova em qualquer
etapa do procedimento’’. O juiz valora erroneamente a necessidade da produgao
de uma prova, deixando de produzi-la quando necessaria para o deslinde da
questdo’®. Normalmente ocorre durante a fase de saneamento, nas situagcdes em
que o juiz indefere a produgao de prova pericial ou testemunhal por entender que a
questao de fato prescinde delas, proferindo assim o julgamento antecipado da lide. A
titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica decidiu ser “inviavel antecipar o
julgamento da lide indeferindo a produgdo de prova pericial para posteriormente
improver a pretensdo sob fundamento na auséncia de prova”'*®.

Por seu turno, os vicios intrinsecos nascem na prépria fase decisoria.
Podem constituir a auséncia de requisitos essenciais da sentenca (v.g. relatério,
fundamentacéo) ou decorrer de violacdo ao principio da congruéncia (arts. 128 e
460)160, 0 qual desdobra-se em trés espécies de decisdes defeituosas: citra, ultra ou
extra petita.

A sentenca citra petita € viciada porque o juiz “ndo aprecia toda a

»161

demanda obijetiva, violando também o poder-dever de julgar’®'. Por sua vez, a

decisao ultra petita contém defeito consistente na condenagao do réu em quantidade
superior ao que foi demandado. Ja a o vicio da sentenga extra petita decorre da

concessio de bem diverso do que foi pedido’®?.

6 ver item 2.1.1 supra.

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Processo civil moderno — parte geral e
processo de conhecimento, p. 238.

%% 0 cerceamento de defesa n3o é a Unica espécie de erro na valoracdo da prova, embora seja a mais comum.
E possivel também que a prova jd produzida seja equivocadamente valorada, deixando de ser utilizada no
momento de julgar por ser erroneamente considerada um meio ineficaz de prova. Nesse sentido, confira-se:
STJ, AgRg no REsp 1.030.678/SP, Rel. Ministra Jane Silva, 62 Turma, J. 30/10/2008.

% REsp 1.066.409/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, j. 09/09/2008.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 288.

OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Nulidade da sentenca e o principio da congruéncia, p.269.

Idem, p. 258; 261.
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3.3.4 Fase ou processo de execucao por quantia certa

Transitada em julgado a sentenga condenatdria para pagamento de
quantia certa, se a obrigagdo nao for cumprida voluntariamente, inicia-se a fase de
cumprimento da sentenca, por execucgado definitiva, na mesma relagao juridica
processual (art. 475-1 do Cédigo de Processo Civil)'®. Se a decisdo condenatéria
houver sido impugnada por recurso sem efeito suspensivo, € possivel ainda iniciar o
cumprimento da sentenga por execugao provisoria (art. 475-O). Por fim, existindo
titulo executivo extrajudicial (art. 585), o credor podera iniciar o processo de
execucdo por quantia certa (art. 646). Em todas essas hipoteses, objetiva-se
expropriar bens do devedor inadimplente.

Em regra, as invalidades absolutas porventura ocorridas na fase de
conhecimento n&o poderdo ser conhecidas pelo juiz na fase de cumprimento da
sentenga, seja de oficio ou por provocagdo das partes. Isso porque ocorreu a
preclusdo pro judicato no momento em que o juizo de primeiro grau publicou a
sentenca na fase de conhecimento'. As partes, cabe apenas provocar a rescisdo
da coisa julgada, nas respectivas hipoteses de cabimento (art. 485).

Ha, contudo, uma excecdo a essa regra. O juiz podera conhecer
invalidade decorrente de citacdo invalida na fase de conhecimento, desde que o
processo tenha corrido a revelia. As partes podem provocar a decretacédo dessa
nulidade por meio de impugnacéo (art. 475-L, inciso I) com a necessaria garantia do
juizo (art. 475-J, §1°) ou de excecdo de pré-executividade, neste caso
independentemente de garantia da execucio'®.

A decretacdo da nulidade decorrente da citagao invalida implicara na
nulidade de todos os atos da fase de conhecimento, exceto a peti¢cao inicial e o
despacho liminar. Sera dada oportunidade para o réu apresentar defesa, e as fases

de saneamento, instrutéria e deciséria deverdo ser repetidas'®®. Se o juiz nao

163 . ~ RT .
Ha algumas excegdes a essa regra. Quando se tratar de demanda contra a Fazenda Publica, havera processo

de execuc¢do autébnomo (arts. 730 e 731 do Cédigo de Processo Civil). Ademais, se a sentenca for penal, arbitral
ou estrangeira o cumprimento da sentenga nao sera continuidade da mesma relagdo juridica processual (art.
475-N, paragrafo Unico).

1%% Conclusio extraida do item 3.3.3 supra.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil — execugéio e processo cautelar, p.
211-212.

1% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 204-205.
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decretar a nulidade, o Tribunal ainda podera ser provocado a fazé-lo, por meio de
interposigéo de recurso de agravo de instrumento.

Ja a execugao em si € campo fértil para a ocorréncia de invalidades.
Os pressupostos processuais e condigcdes da acdo sao também aplicaveis na fase
ou processo executivo. Ademais, ha requisitos especificos sem os quais nao havera
interesse para executar: sdo eles o inadimplemento do devedor e o titulo
executivo'®’. A auséncia de qualquer desses requisitos caracteriza vicios de fundo
da execucdo. Além disso, o desrespeito aos requisitos de forma dos atos executivos
(v.g. penhora, avaliagdo, arrematacéo etc.) podem gerar vicios formais, tais como

penhora de bem impenhoravel ' | 169

, arrematacao por preco Vi , auséncia de
intimacdo do credor com garantia real da realizagdo da hasta publica'”, dentre
muitos outros.

As invalidades absolutas devem ser conhecidas de oficio pelo juiz em
qualquer fase da execugao. Também podem ser alegadas pelas partes por meio de
excecao de pré-executividade (tanto na fase quanto no processo de execugao),
impugnacdo (na fase de execugdo) ou embargos a execugdo (no processo de
execucao).

No processo de execugao ha previsdo de dois tipos de embargos a
execucgao: os de primeira fase e os de segunda fase. Os primeiros admitem a
alegacao de qualquer matéria (cognigdo ampla), e devem ser ajuizados logo apds a
citacdo, no prazo de quinze dias (art. 736). Os embargos de segunda fase servem
apenas para atacar vicios decorrentes dos atos de adjudicacdo, alienacdo ou
arrematacao (cognicao limitada), devendo ser opostos no prazo de cinco dias apds o
respectivo ato (art. 746). No entanto, mesmo as invalidades absolutas ocorridas em
fases anteriores (v.g. auséncia de titulo executivo) poderdo ser alegadas e
conhecidas nos embargos de segunda fase'’".

As invalidades relativas ocorridas logo no inicio da fase ou processo de
execugao devem ser suscitadas por meio de impugnacao ou embargos a execucao
de primeira fase, respectivamente. Quando ocorrerem em momento posterior,

devem ser arguidas pelas partes quando forem provocadas a se manifestar nos

167 Idem, p. 53.

STJ, REsp 864.962/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, j. 04/02/2010.

STJ, AgRg no REsp 1.211.413/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, j. 14/12/2010.

STJ, AgRg nos EDcl no AREsp 116.955/SP, Rel. Ministro Francisco Falcdo, 12 Turma, j. 28/08/2012.
MEDINA, José Miguel Garcia. Processo civil moderno — execug¢do, p. 202.
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autos. Se forem provenientes de adjudicagao, alienagdo ou arrematacéo, devem ser
alegadas no prazo de cinco dias, por meio de impugnacdo ou embargos a execucao
de segunda fase.

A excecdo de pré-executividade somente podera ser utilizada para
provocar a decretagao de nulidades relativas na fase de cumprimento da sentenca,
mas nao no processo executivo. O motivo é simples. Esse incidente possui duas
finalidades: 1) alegar matérias de ordem publica; 2) alegar qualgquer matéria que
dispense producgao de provas, nas situagdes em que o devedor ndo tenha condi¢cdes
de garantir o juizo. Como as invalidades relativas sdo matérias de interesse
particular, a primeira finalidade n&o se aplica. Para a segunda finalidade, o incidente
s6 tera razao de ser na fase de cumprimento de sentenga, pois 0 meio de defesa la
previsto (impugnagao) exige a garantia do juizo. Com efeito, se o devedor nao tiver
bens para garantir a execugao, restara apenas a excegao de pré-executividade. Por
outro lado, no processo de execugdo, a parte podera se valer dos embargos a
execucdo, os quais ndo exigem garantia do juizo'"?.

Em qualquer caso, entendendo o juiz que as invalidades nao existem,
foram sanadas ou convalidadas, a nulidade ainda podera ser decretada em grau
recursal, por meio de agravo de instrumento (quando a execugado continuar) ou

apelagéo (quando a execucéo for extinta).
3.3.5 Grau recursal

Os recursos naturalmente adequados para impugnar a n&o decretagao
de nulidades em primeiro grau sdo o agravo (art. 522) e a apelacéo (art. 513)'3. O
primeiro sera utilizado para impugnar as decisdes interlocutérias. Sera retido no
caso de decisdes nao suscetiveis de causar lesdo grave ou de dificil reparagéao,
proferidas até a fase instrutdria. De outro lado, na fase ou processo de execugio ou
quando a decisdo impugnada puder causar lesdo, sera cabivel o agravo de
instrumento. O recurso de apelagdo sera o meio adequado para impugnar as

sentencas proferidas na fase decisoria'™ ou que extinguirem a execugao.

72 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil — execugdo e processo cautelar, p.

190; 211-212.
17 salienta-se gue as nulidades absolutas podem ser suscitadas em qualquer recurso, e até mesmo por meio de
simples peticdo, em razdo o efeito translativo dos recursos.
174 .
Ver item 3.3.3 supra.
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O Tribunal podera decretar nulidades relativas ocorridas em primeiro
grau, desde que n&o estejam preclusas e sejam objeto do pedido recursal. A
preclusdo, contudo, ndo atinge as matérias de ordem publica, motivo pelo qual as
partes podem pedir a decretagdo de todas as nulidades absolutas, pouco
importando 0 momento em que surgiram os respectivos vicios em primeiro grau.

Admite-se a decretacao de nulidades absolutas ocorridas em primeiro
grau, ainda que nao sejam objeto do pedido recursal de nenhuma das partes. Trata-
se de decorréncia do chamado efeito translativo dos recursos, o qual permite que o
Tribunal conheca determinadas matérias de oficio, dentre as quais grande parte

constitui matérias de interesse publico '"°.

Essa possibilidade representa uma
‘excecdo do efeito devolutivo, no sentido de que escapam a regra do tantum
devolutum quantum appellatum as matérias passiveis de atuagao de oficio por parte
do juiz de direito”'’®. Ademais, no processo civil, o efeito translativo também implica
em excegao a proibicdo da reformatio in pejus. Ou seja, o Tribunal podera decretar
de oficio uma nulidade absoluta que prejudique a parte, ainda que isto decorra de
um recurso exclusivo seu'’’.

A invalidade também pode surgir no préprio ato de recorrer. Assim
como 0O ajuizamento de uma demanda, a interposi¢gdo de um recurso € um ato
postulatério sujeito ao preenchimento de determinados requisitos de
admissibilidade ', sem os quais 0 mérito ndo pode ser examinado. Em alguns
casos, 0 juizo de admissibilidade é realizado pelo juizo de primeiro grau, que deve
identificar quando a invalidade estiver presente, negando seguimento ao recurso. Se
0 recurso chegar ao Tribunal, este também realizara o juizo de admissibilidade,
devendo nao conhecer do recurso inadmissivel. Se o recurso for conhecido e
julgado apesar da auséncia de algum requisito de admissibilidade (v.g. recurso
intempestivo), 0 acérdao estara contaminado por um vicio de fundo.

Além disso, as invalidades processuais podem ocorrer ainda nos

demais atos processuais praticados em grau recursal, como por exemplo, a

17> MELLO, Rogério Licastro Torres de. Op cit., p. 196-197.

Idem, p. 197.

Exemplo: O autor pede a condenag¢do do réu em RS 50 mil. O juiz acolhe parcialmente o pedido,
condenando em RS 30 mil. Se apenas o autor recorre para aumentar a condenacdo, em regra, o Tribunal n3o
poderia piorar sua situa¢do. Contudo, se vislumbrar uma invalidade absoluta poderd, de oficio, anular a
sentenga ou até mesmo extinguir o processo.

" Em breve sintese genérica, sdo requisitos de admissibilidade dos recursos: cabimento, legitimidade e
interesse em recorrer, inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo, tempestividade, regularidade formal e
preparo: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cddigo de processo civil — vol. V, p. 263.
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auséncia de oitiva do Ministério Publico quando a lei exigir ou o impedimento de
sustentagao oral quando a lei permitir.

As invalidades absolutas ocorridas em primeiro e segundo grau de
jurisdicdo poderdo ser decretadas, inclusive de oficio, por meio de embargos
infringentes (art. 530) ou embargos declaratérios (art. 535), ainda que estes sejam

recursos dotados de efeito devolutivo restrito'”®

. Contudo, a invalidade relativa
somente podera ser conhecida nos embargos infringentes caso seja objeto do voto
vencido. Por sua vez, os embargos declaratérios permitem a decretagao de nulidade
relativa tdo somente como resultado de acolhimento do recurso com efeito
modificativo, em razao de contradigdo ou omissdo'®.

Em recurso especial (art. 105, Ill, da Constituicdo Federal) as nulidades
absolutas poderado ser decretadas, inclusive de oficio, desde que preenchidos os
requisitos de admissibilidade genéricos e especificos, inclusive o prequestionamento
(sumula 211 do STJ). Com efeito, € prescindivel que a invalidade absoluta esteja
prequestionada, desde que exista prequestionamento de alguma outra matéria,

qualquer que seja ela'’

. O raciocinio € diverso com relacdo a invalidade relativa.
Esta deve estar prequestionada especificamente, sob pena de n&o ser conhecida.
Ao recurso extraordinario (art. 102, lll, da Constituicido Federal)
aplicam-se as mesmas conclusdes do recurso especial, acrescentando-se que as
invalidades (relativas ou absolutas) ocorridas nas instancias inferiores somente

serdo conhecidas se demandarem violagdo direta a constituicgo'®? (

v.g. prova ilicita).
Dessa forma, uma invalidade gerada por ofensa a norma processual
infraconstitucional ndo sera conhecida pelo Supremo, ainda que isso implique em
violagdo indireta ou reflexa & norma constitucional do devido processo legal'®. Por
outro lado, se as invalidades surgirem no proprio recurso extraordinario, poderao ser

conhecidas independentemente de violagdo direta & Constituicao'®*.

° Também em razdo do efeito translativo. Nesse sentido: MELLO, Rogério Licastro Torres de. Op. cit., p. 233-
237.

'8 Cconclusdo extraida do item 3.3.3 supra.

Isso ocorre porque ha efeito translativo também no recurso especial. A esse respeito: MELLO, Rogério
Licastro Torres de. Op. cit., p. 243-247; e também: EDcl no AgRg no REsp 1.043.561/R0O, Rel. Ministro Francisco
Falcdo, Rel. p/ Acérddo Ministro Luiz Fux, 12 Turma, j. 15/02/2011.

182 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos, p. 691-692.

Nesse sentido: STF, AgRg no Al 812.289/GO0, Rel. Ministro Dias Toffoli, 12 Turma, j. 02/10/2012.

Por exemplo, a auséncia de tempestividade de um recurso extraordinario que teve o mérito apreciado
poderia ser conhecida posteriormente em embargos de declaragdo, ainda que este vicio ndo ofenda
diretamente a Constituicdo Federal.

181

183
184



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Nulidades processuais na perspectiva instrumental do processo 54

3.3.6 Apos a coisa julgada

Encerrado o prazo para recurso, ou apds o julgamento de todos os
recursos previstos na legislagéo, ocorre a coisa julgada. Pode ser conceituada como
a qualidade imutavel dos efeitos da deciszo judicial'®. Ela gera a preclusdo maxima,
convalidando todas as invalidades relativas, as quais nao poderdo mais ser
alegadas pelas partes, seja no mesmo processo ou em qualquer outro. Ademais, a
possibilidade de érgéos jurisdicionais decretarem nulidades absolutas de oficio
também se encerra com a preclusdo maxima gerada pela coisa julgada.

Com efeito, transitada em julgado a decisdo, todos os atos processuais
invalidos permanecerao eficazes. Todavia, as invalidades absolutas ainda poderao
ser alegadas pelas partes em outra relagéo juridica processual, denominada acéo
rescisoria (art. 485 do Cdédigo de Processo Civil). Segundo Barbosa Moreira, nesta
demanda ha pedido de “desconstituicdo da sentenga transita em julgado, com
eventual rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada”'®®.

A acao rescisoria possui um rol taxativo de hipéteses de cabimento
(incisos do art. 485), e nem todas elas se referem a invalidades processuais (v.g.
inciso VII). Entretanto, na pratica, todas as invalidades processuais absolutas
poderao ser conhecidas na rescisoria, em razao da hipétese contida no inciso V do
art. 485 (violacdo de disposicao literal de lei'®’). Os vicios processuais decorrem
justamente de violagdo as normas processuais.

A decretacdo de nulidades absolutas por meio de acao rescisoria
sujeita-se a um prazo decadencial de dois anos, contados do transito em julgado da
decisao (art. 495).

Além do normal juizo de admissibilidade de exame do mérito, a acao
rescisOria comporta um juizo rescindente (ou iudicium rescindens) e um juizo
rescisorio (ou iudicium rescissorium). No juizo rescindente analisar-se-a a
necessidade ou nao de decretacdo da nulidade absoluta. Sendo positivo, a demanda
sera julgada procedente para desconstituir (rescindir) a decisao impugnada, que

excepcionalmente perde a sua qualidade imutavel.

185 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil — processo de conhecimento (29

parte) e procedimentos especiais, p. 40-41.

188 comentdrios ao cdédigo de processo civil —vol. V, p. 99.

Essa hipdtese abrange também violagdo a normas de direito material: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op.
cit., p. 129.
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O juizo rescisorio, por sua vez, consiste no rejulgamento imediato da
demanda. Ele ndo ocorrera em duas situag¢des. Primeiramente, quando a nulidade
for insanavel no caso concreto (v.g. ofensa a coisa julgada), eis que nestas
hipéteses jamais deveria ter existido julgamento e o processo sera extinto. Por fim,
também nao havera juizo rescisério quanto o rejulgamento ndo puder ser imediato,
isto é, quando a causa da nulidade for um vicio extrinseco da sentenga impugnada,
pois nestes casos sera necessaria a repeticdo de atos processuais anteriores a
sentencga. Nesta hipotese, o rejulgamento sera posterior, realizado por outro juizo
(na hipdtese de incompeténcia absoluta) ou pelo préprio juizo que proferiu a decisdo
viciada (v.g. na situagdo de citagdo invalida)'®.

Dessa forma, quando a rescisoria estiver fundada em uma invalidade
absoluta, havera juizo rescisorio (rejulgamento imediato) apenas quando os vicios

da sentenca impugnada forem sanaveis e intrinsecos (v.g. sentenga extra petita).

3.4 Convalidacédo e sanacéo de atos invalidos

Primeiramente, cumpre registrar que a distingdo entre o significado de
“convalidacao” e “sanacio” de atos invalidos ndo é unanime. Muitos autores utilizam
os termos como sinénimos. No entanto, para atingir os fins propostos por este
trabalho, pretende-se distinguir as referidas nomenclaturas.

Dessa forma, convalidacéo significa tornar valido um ato que nasceu
invalido, e em consequéncia disso manter seus efeitos juridicos, apesar da
existéncia originaria de um vicio. E o que ocorre, por exemplo, com o termo final do
prazo preclusivo no caso de invalidades relativas. Como afirma Rogério Licastro
Torres de Mello, “o tempo processual, no que tange as nulidades convalidaveis,
assume funcao curativa e convola vicio processual em ‘néo vicio’ processual”'®.

Por outro lado, a sanacéo consiste na correcéo do vicio'®. Assim, por
exemplo, a auséncia de capacidade processual de um menor incapaz que ajuiza
uma demanda €& uma invalidade sanavel. O vicio sera corrigido quando o
responsavel legal ratificar os atos e passar a representar o demandante. Ja a

existéncia de coisa julgada, em principio, € uma invalidade insanavel. Salvo se ela

188 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 206.

Atuagdo de oficio em grau recursal, p. 143.
Idem, mesma pagina.
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for rescindida ou relativizada, o juiz ndo podera dar prosseguimento ao processo,
sendo obrigado a extingui-lo. Entretanto, mesmo sendo insanavel a invalidade
decorrente da sentengca que ofende a coisa julgada, sera ela convalidada apos o
decurso do prazo de dois anos da rescisoria.

Com efeito, convalidar é tornar valido um ato sem a corregao dos
vicios, enquanto sanar € tornar valido um ato com a corre¢ao dos vicios.

Essa diferenca ténue de conceitos traz implicagdes praticas muito
relevantes para o tema das nulidades. Imagine-se que em determinado processo
seja praticado um ato processual invalido. Se a invalidade puder ser convalidada, o
ato sera mantido, apesar do vicio existente, e a nulidade ndo sera decretada.
Contudo, sendo inconvalidavel, a nulidade devera ser decretada, seja para corrigir o
vicio (se a invalidade for sanavel), seja para extinguir o processo (se for insanavel).

Partindo-se dessas premissas, nas linhas seguintes procura-se
sistematizar a atividade do julgador quando se deparar com uma aparente invalidade
processual. Primeiramente, deve analisar se decreta ou ndo a nulidade, isto €, se
retira a eficacia do ato processual praticado em razéo de sua invalidade. Para tanto,
ha duas etapas de analise. A primeira é verificar se existe invalidade. Caso nao
houver um vicio capaz de invalidar o ato, evidentemente, ndo havera decretacédo de
nulidade. Todavia, se houver invalidade, passa-se a etapa seguinte.

A segunda etapa consiste em examinar se ha uma causa de
convalidagdo do ato. Havendo qualquer causa de convalidagdo, o juiz deixa de
decretar a nulidade, tornando valido e mantendo os efeitos do ato, apesar dos vicios
existentes. Diante de todo o exposto no presente trabalho, conclui-se que a
convalidagdo de um ato invalido pode ocorrer por trés motivos: 1) decurso do tempo
(prazo processual preclusivo ou prazo decadencial da resciséria); 2) auséncia de
prejuizo; 3) auséncia de interesse da parte beneficiada.

O decurso do tempo é a primeira hipétese de convalidagdo a ser
analisada. Quanto as invalidades relativas, ha sempre um prazo preclusivo na
mesma relagao juridica processual, a ser observado no caso concreto, conforme as
peculiaridades da fase procedimental em que o vicio se originou191. Em relacédo as

invalidades absolutas, para a atuagdo de oficio, a convalidagdo ocorre com a

%1 Remete-se a leitura do item 3.3 supra.
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preclusdo maxima gerada pela coisa julgada. Para a atuagao por provocacado das
partes, a convalidagao advém do termo final do prazo decadencial da rescisoria.

Nao ocorrendo convalidagdo por decurso do prazo, examina-se a
existéncia de prejuizo. Nao existindo prejuizo, seja porque o ato atingiu sua
finalidade, seja porque a demanda foi julgada a favor da parte que seria prejudicada,
havera convalidagdo do ato, e a nulidade ndo sera decretada'. Para verificar a
existéncia de prejuizo, € irrelevante se a invalidade € absoluta ou relativa. Parte da
doutrina afirma que o prejuizo decorrente das invalidades absolutas seria
presumido’®. Ao revés, o prejuizo proveniente da invalidade relativa deveria sempre
ser demonstrado pela parte. Contudo, a jurisprudéncia vem exigindo a
demonstracédo do prejuizo mesmo para as invalidades absolutas'.

O exame da existéncia de prejuizo deve ser realizado tendo como
parametro a funcéo instrumental do processo e o formalismo valorativo'®. Mesmo
invalidades teoricamente muito graves devem ser ignoradas se nao causarem
prejuizo. A titulo de exemplo, imagine-se que um menor incapaz seja demandado e
nao possua representacado. A capacidade processual € pressuposto processual, cuja
auséncia impede o julgamento da causa. Percebendo o defeito, o juiz deve nomear
curador especial (art. 9°, |, do Cddigo de Processo Civil). Suponha-se, contudo, que
0 vicio ndo seja percebido e o processo seja julgado. Se a demanda for procedente,
€ evidente a existéncia de prejuizo, e a nulidade deve ser decretada. Entretanto, se
o pedido for julgado improcedente, ha tutela em favor do menor sem capacidade
processual. Ndo ha qualquer prejuizo. Nada justificaria a decretagdo da nulidade
neste caso, e apesar da auséncia de um pressuposto processual (invalidade

absoluta)'®

, @ melhor solugao seria a convalidagédo de todo o procedimento.
Verificado o prejuizo, € necessario avaliar ainda a existéncia de

interesse. Se a parte a ser beneficiada deu causa a uma invalidade relativa, entao

havera convalidagédo por auséncia de interesse. No entanto, se a norma violada for

de ordem publica (invalidade absoluta), pode ser que o interesse subsista apesar do

192 Remete-se a leitura do item 2.2.1 supra.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 451-454.

Por exemplo, ja decidiu o STJ que a nulidade por falta de intervengdo do Ministério Publico sera decretada
apenas se demonstrado o prejuizo do menor: REsp 645.414/MS, Rel. Ministra Laurita Vaz, 52 Turma, j.
03/11/20009.

1% Remete-se a leitura do item 2.1 supra.

Exemplo formulado por José Roberto dos Santos Bedaque: Op. cit., p. 204-205.
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comportamento contraditério’’. Neste caso, o julgador devera aplicar a técnica da
ponderagcdo, ou a regra da proporcionalidade em sentido estrito. Essa técnica
‘consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido e a importancia da realizagao do direito fundamental que com
ele colide e que fundamenta a adocdo da medida restritiva”'®.

Exemplifica-se. A penhora de um bem impenhoravel € um ato
processual viciado, cuja invalidade é de natureza absoluta, eis que as regras de
impenhorabilidade de bens representam protecédo de interesse publico. Contudo, se
o préprio executado oferece o bem impenhoravel a penhora, para depois pedir
anulagdo do ato, ha violagdo a uma norma de lealdade processual e boa-fé objetiva,
0 que também representa protecédo de interesse publico. H4 um conflito instalado.
De um lado, o direito do executado a impenhorabilidade, de outro, o direito do
exequente em nao ver a execucao frustrada por ma-fé da outra parte.

A solucdo deve ser encontrada por meio de um sopesamento desses
direitos no caso concreto. Desse modo, se a impenhorabilidade destina-se a
entidade familiar (bem de familia), a protegcdo estende-se a terceiros (parentes do
executado). Convalidar o ato neste caso seria uma atitude desproporcional.
Contudo, se o bem integra unicamente o patriménio do executado, significa que
pode dispor dele. Nesta hipdtese, convalidar o ato seria uma medida proporcional'®.

Percebendo o magistrado que nao ha qualquer causa de convalidacéo,
nao resta alternativa a ndo ser decretar a nulidade, privando o ato de produzir
efeitos. Os vicios sanaveis poderdao ser corrigidos por meio de retificacdo (v.g.
decisao ultra petita), ratificacédo (v.g. falta de capacidade processual) ou renovacéo
dos atos (v.g. incompeténcia absoluta). No entanto, se os vicios forem insanaveis, a
Unica saida é a extingdo do processo sem resolugdo do mérito (v.g. existéncia de
coisa julgada).

Concluida a analise do plano de validade processual, resta examinar o

plano de existéncia juridica dos atos processuais.

%7 Remete-se a leitura do item 2.2.2 supra.

SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel, RT n. 798, p. 40.
Nesse sentido, confira-se: REsp 351.932/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérddo Ministro Castro
Filho, 32 Turma, j. 14/10/2003.
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4 PLANO DE EXISTENCIA PROCESSUAL

Neste capitulo, o objetivo é avaliar a ineficacia de atos processuais e do
procedimento em razdo da inexisténcia. Analisam-se os momentos e meios de
impugnacao adequados para decretar nulidades decorrentes de atos inexistentes,
pontuando-se as diferencas em relagdo ao plano de validade. Finalmente, procura-

se examinar se é possivel convalidar atos processuais inexistentes.
4.1 Eficicia dos atos juridicamente inexistentes

Um ato processual € juridicamente inexistente quando ha auséncia de
algum elemento previsto em lei, considerado essencial para atribuir ao ato a
qualidade de juridico. Assim, o ato existe no mundo dos fatos, mas nao ingressa no
mundo juridico®®.

Sao exemplos de atos processuais juridicamente inexistentes a

201 'Ha controvérsia

sentenca sem dispositivo e a decisdo proferida pelo escrivao
com relagao aos atos praticados por advogado sem procuragdo. Alguns afirmam se
tratar de invalidade absoluta. Todavia, a maioria da doutrina os considera
juridicamente inexistentes ?°?, especialmente em razdo da redacdo do art. 37,
paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil?® e da Sumula 115 do Superior
Tribunal de Justica®®*. Por sua vez, o procedimento, considerado um ato processual
complexo?®, também sera juridicamente inexistente diante da auséncia de um
elemento de existéncia do processo (pressuposto processual de existéncia). O

grande exemplo apontado pela doutrina é a auséncia de citagéo do réu?*®2%’.

% ver item 2.1 supra.

CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno, p. 28-29.

Idem, p. 29.

Estabelece que sdo “inexistentes” os atos praticados por advogados sem mandato nao ratificados no prazo
de 15 dias.

% preve gue é “inexistente” o recurso especial interposto por advogado sem procurag¢do nos autos.

DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais, p. 25.
GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil — teoria geral e processo de
conhecimento, p. 118.

7 Ainda prevalece que a cita¢do é pressuposto processual de existéncia do processo. Mas o entendimento ndo
€ unanime. Parte da doutrina afirma que a citacdo é na verdade condigdo de eficdcia do processo em relagdo ao
réu. Nesse sentido: DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢cbes da agcdo — o juizo de
admissibilidade do processo, p. 169-171.
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Apesar de a inexisténcia juridica ser mais grave do que a invalidade
absoluta, o fato € que mesmo os atos processuais ou 0s processos juridicamente
inexistentes sao capazes de produzir efeitos no mundo dos fatos. Dessa forma, o ato
processual juridicamente inexistente s6 deixara de produzir efeitos faticos apds a
declaragéo judicial da respectiva nulidade.

Parte da doutrina ignora a classe dos atos juridicamente inexistentes,
afirmando que a suposta auséncia de elemento essencial é na verdade um vicio que
gera invalidade absoluta. Por esse entendimento, o ato inexistente seria nada mais
do que um ato absolutamente invalido e ndo haveria qualquer relevancia pratica na
distingdo entre eles, pois ambos representariam o mesmo fendmeno?®. Porém,
majoritariamente admite-se a ocorréncia da inexisténcia juridica, ainda que seja
reconhecida a dificuldade em diferencia-la da invalidade absoluta®®.

Em muitos aspectos, as consequéncias da inexisténcia juridica s&o
equiparadas as da invalidade absoluta. Tudo o que foi estudado a respeito dos
momentos e meios de impugnagao adequados para decretagcdo de nulidades
decorrentes de invalidades absolutas antes do transito em julgado da sentenca®'®
também se aplica para retirar a eficacia de atos juridicamente inexistentes. No
entanto, ha no minimo uma diferenca importante que separa esses dois fendmenos,
ao menos no ambito do processo?"".

A primeira relevancia pratica na distingao entre invalidade absoluta e
inexisténcia juridica reside na extensdo das possibilidades de decretar nulidades
apos a ocorréncia da coisa julgada. Enquanto as invalidades absolutas se submetem
ao prazo decadencial da resciséria (dois anos), sob pena de convalidagdo, a
inexisténcia juridica pode ser reconhecida a qualquer tempo.

No que se refere as invalidades absolutas, concluiu-se que a preclusao
maxima da coisa julgada n&o atinge as partes, as quais podem propor agao
rescisoria dentro do prazo decadencial de dois anos, com o fim de decretar
nulidades processuais em razéo de vicios ocorridos em processo findo?'%. De outro

lado, com relagdo a inexisténcia juridica, essa possibilidade é ainda mais

208 TESHEINER, José Maria Rosa; BAGGIO, Lucas Pereira. Nulidades no processo civil brasileiro, p. 32-33.

CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 28.

Itens 3.3.1 a 3.3.5 supra.

No direito material parece realmente que a diferenca entre inexisténcia e invalidade absoluta se restringe
ao plano da teoria. Porém, no direito processual essa distingdo traz consequéncias praticas, ultrapassando o
campo abstrato das ideias.

2 1tem 3.3.6 supra.
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abrangente. As partes podem provocar a nulidade de atos inexistentes a qualquer
tempo, pois 0 que ndo existe no mundo juridico ndo pode sequer ser discutido no
plano da validade e, portanto, ndo pode ser convalidado por decurso do tempo. O
meio de impugnacdo adequado para tanto é a acao declaratéria de inexisténcia
juridica, também chamada de querela nullitatis insanabilis 2'*. Como afirma Tereza
Arruda Alvim Wambier, a sentencga inexistente ndo transita em julgado, e por isso
n3o ha o que rescindir. Ha necessidade apenas de declarar a sua inexisténcia®'*2'"°.

Mas a discussao sobre as diferengas entre inexisténcia juridica e
invalidade absoluta ndo para por ai. Analisa-se agora a delicada questao a respeito

da convalidagao de atos processuais juridicamente inexistentes.
4.2 Inexisténcia ndo declarada por auséncia de prejuizo?

Afirmou-se que convalidar € tornar valido um ato que nasceu invalido
sem corrigir os seus vicios?'®. Trata-se de uma quest&o que se encontra no plano da
validade. Ocorre que os atos juridicamente inexistentes nem sequer ingressam no
plano da validade, encerrando-se no plano da existéncia. Por essa raz&o, nao €&
possivel convalidar atos processuais juridicamente inexistentes. Resta saber se a
inexisténcia do ato processual deve sempre ser declarada ou se ha situacdes nas
quais um ato nao juridico pode ser “chancelado” por auséncia de prejuizo, de forma
semelhante ao fendmeno da convalidagao de atos invalidos.

A questdo é complexa. Procura-se descomplica-la analisando os
escopos dos elementos essenciais de existéncia dos atos juridicos. Eles podem ter a
finalidade de conferir funcionalidade ao processo ou protecdo as partes.

Sao exemplos de elementos essenciais que visam trazer
funcionalidade ao ato juridico o dispositivo da sentenca e o pedido da peticao inicial.
A sentenca sem dispositivo € um ato ndo juridico porque o dispositivo de uma
decisao judicial é funcional, ou seja, essencial para que o ato possa cumprir sua

funcdo. Sem ele ndo é possivel sequer afirmar qual das partes é vencedora da

1> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca, p.473-475.

Idem, p. 193-197; 285-286.

Em razdo do principio da fungibilidade, nada impede que a parte ajuize ac¢do rescisdria diante da ocorréncia
de um ato inexistente, desde que respeite seus requisitos, como o prazo de dois anos e etc. Nesse sentido os
ensinamentos de Teresa Arruda Alvim Wambier: op. cit., p. 492.

% ltem 3.4 supra.
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demanda. O mesmo ocorre com a peticao inicial sem pedido. Sem a formulagédo do
pedido ndo é possivel saber a pretensao do autor, o que é vital para que o processo
tenha inicio. Nestas hipdteses, ndo ha como ignorar a auséncia do elemento
essencial, pois o ato processual é incompleto, inconclusivo, indtil. E um ato que, por
si sO, ndo tem capacidade nem de gerar prejuizo a qualquer das partes, pois nao se
consegue extrair dele efeitos juridicos ou faticos. E possivel apenas que,
eventualmente, um ato posterior cause efeitos faticos prejudiciais as partes, como
por exemplo, o juiz que inicia a fase de execugdo com base em sentenga sem
dispositivo, ou 0 magistrado que resolve julgar o mérito, apesar da auséncia de
pedido na peti¢ao inicial.

De ouro lado, ha os elementos essenciais de um ato juridico
processual que visam conferir protecdo as partes. Em geral, ndo sdo elementos de
existéncia de um ato processual isoladamente considerado, mas sim do
procedimento (pressupostos processuais de existéncia). Sdo exemplos a jurisdicao,
o pedido e a citacdo. Uma sentenga pode conter relatério, fundamentacdo e
dispositivo, mas ainda assim sera inexistente se for proferida pelo escrivao, pois ha
flagrante violagdo ao principio do juiz natural. Por outro lado, uma sentenga com
todos os requisitos, ainda que proferida por um juiz investido de jurisdicdo, também
sera inexistente se derivar de um processo instaurado de oficio (sem pedido do
autor), em raz&o da ofensa ao principio dispositivo e da imparcialidade®'”. Por fim, a
sentenca também sera inexistente se proferida em processo em que nao houve
participacdo do réu por auséncia de citacao, porque nesta hipétese ha violagao do
contraditério e da ampla defesa. O ato juridicamente inexistente por falta de
elemento essencial que atribui protecdo as partes é capaz de produzir efeitos faticos
por si s6 '8, Isso porque é funcional, embora seja injusto.

E interessante notar que o pedido & elemento essencial do ato
processual “petigao inicial” isoladamente considerado (em razdo da funcionalidade
que confere ao ato), e também um elemento de existéncia do processo (em razao da
protecdo que confere as partes, evitando a instauragdo de processos de oficio).
Assim, a auséncia de pedido gera inexisténcia juridica da peti¢cao inicial, do préprio

processo e de eventual sentenga proferida neste.

217 s ;. ~ , s . ~ ;. T ,
H4 rarissimas exce¢des em que é possivel a instauragdo de processo de oficio. No processo civil, isso é

possivel apenas nos inventarios. No processo penal admite-se o habeas corpus de oficio.
218 ¢ £~ . YT . T .
S6 nao produzem efeitos juridicos, pois somente atos juridicos podem produzi-los.
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Importante para o tema em discusséo € identificar qual das partes é
protegida pelo elemento essencial do ato juridico. O elemento que transforma o
procedimento em um ato com a qualidade de “juridico” pode ser essencial porque
protege a ambos os polos do processo, ou porque resguarda apenas um deles. Por
exemplo, a jurisdicdo traz protecdo tanto para o autor quanto para o réu. Nao ha
como cogitar que sentengas proferidas pelo escrivdo possam ter eficacia juridica,
nao importa qual seja a solugdo dada ao litigio, pois € essencial para ambas as
partes que o sentenciante esteja investido de jurisdicdo. O mesmo pode ser
afirmado a respeito do pedido. Nao é possivel permitir que uma sentenga proferida
sem provocagao do autor tenha eficacia juridica, pois um processo iniciado de oficio
€ indesejavel por todos os envolvidos. Nestas hipdteses, as decisbes de mérito
proferidas serao necessariamente prejudiciais ao polo que obtiver pronunciamento
desfavoravel, ndo importa se autor ou réu. Por isso, a jurisdicdo e o pedido séo
elementos essenciais para a existéncia juridica do processo que jamais poderao ser
dispensados.

Contudo, o resultado é diferente quando se trata, por exemplo, da
citacdo. E um elemento essencial que traz protecdo apenas ao réu. A sua auséncia
nao & capaz de prejudicar o autor. Sendo procedente o pedido, havera prejuizo ao
réu, que teve pronunciamento judicial desfavoravel sem possibilidade de participar
do processo. Por outro lado, se o pedido for improcedente, ndo ha prejuizo ao réu
porque obteve pronunciamento favoravel, e também nao ha prejuizo ao autor, pois a
decisao desfavoravel nao foi proferida a sua revelia.

Justamente por essa razdo, € possivel (e constitucional) a denominada
sentenca de total improcedéncia de plano (art. 285-A do Cddigo de Processo Civil),
hipétese em que ha decisdo de mérito favoravel ao réu, apesar deste nem sequer ter
integrado o processo. Transitada em julgado essa decisdo, existirA um processo
sem citacdo e sem participagao do réu, porém juridicamente existente.

Assim, conclui-se que o procedimento em que nao ha participagao do
réu por auséncia de citagao é juridicamente inexistente apenas se houver decisao de

mérito desfavoravel a ele?'®. Havendo decisdo de mérito favoravel ao réu, ainda que

219 ¢ ~ A . . N .2 . . eew . . s
E uma conclusdo com consequéncias muito semelhantes as da ja mencionada opinido de Fredie Didier Jr.,

no sentido de que a cita¢do constitui condicdo de eficdcia do processo em relagdo ao réu: Op cit., p. 169-171.
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ausentes os requisitos do art. 285-A%°, o processo é juridicamente existente e a
sentenca deve produzir efeitos juridicos, eis que o procedimento é funcional e n&o
traz qualquer prejuizo. Em sintese, neste caso o elemento citagdo deixa de ser
essencial para a existéncia do processo, ndo restando qualquer motivo para
considera-lo juridicamente inexistente®?'.

Uma adverténcia € necessaria. A solugéo de ignorar a auséncia de um
elemento essencial do ato juridico, quando isso for possivel, deve ser utilizada em
ultima circunstancia. Se o juiz perceber a auséncia da citagdo antes ou durante a
instrugdo, a nulidade deve ser decretada de oficio, e o réu deve ser chamado a
participar do processo, até porque nem é possivel saber ainda se o mérito sera
favoravel a ele, salvo se for hipotese do art. 285-A. Entretanto, é possivel que a falta
de ciéncia do réu seja percebida apenas no momento de proferir sentenga. Se assim
for, o juiz ignora a auséncia de citagdo apenas se estiver convencido que o mérito é
totalmente favoravel ao réu. Do contrario, deve declarar a nulidade de todos os atos,
exceto a petigcao inicial, e determinar a citacdo, sob pena de proferir sentenca
juridicamente inexistente.

Raciocinio semelhante deve se aplicado quando a auséncia do
elemento essencial passar despercebida até o transito em julgado. Neste caso a
preclusdo maxima retira a possibilidade de declaragao judicial da nulidade de oficio.
Porém, sendo ajuizada a acao declaratoria de inexisténcia, esta sera julgada
improcedente apenas se o ato for funcional e nao trouxer prejuizo. Do contrario,
deve ser julgada procedente, com a consequente declaragdo de inexisténcia do ato,
a retificagao dos atos inexistentes e a renovagao dos atos subsequentes.

Dessa forma, percebe-se que a instrumentalidade do processo deve
orientar inclusive a analise das nulidades decorrentes de inexisténcia juridica. E
preciso observar a razao pela qual a norma considera um elemento essencial para a
existéncia juridica do ato processual. Se o motivo n&do estiver presente no caso
concreto, isto é, se o ato for funcional (capaz de produzir efeitos faticos) e nao
trouxer prejuizo as partes, entdo o elemento exigido pela norma perde a sua
essencialidade, situacdo em que a nulidade nao precisa ser declarada, sob pena de

desvirtuamento da fungéo instrumental do processo.

%550 requisitos da sentenca de total improcedéncia de plano: 1) que a matéria controvertida seja unicamente

de direito; 2) que o juizo ja tenha proferido decisdes anteriores de total improcedéncia em casos idénticos.
! Neste sentido: BEDAQU E, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 477-479.
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CONCLUSAO

O ato processual € espécie de fato juridico, praticado por vontade humana e
com efeitos predeterminados pela lei. E realizado pelas partes, pelo juiz e auxiliares
da justiga, com a finalidade de criar, modificar e extinguir relagdes juridicas
processuais (0 processo, ou procedimento em contraditério). S&o exemplos: a
peticdo inicial, a citacdo, a contestacdo, a pericia, a audiéncia, a sentenca, o
recurso, a penhora etc.

O procedimento € um ato processual complexo (formado por atos processuais
simples e sucessivos) que tem por objetivo criar, modificar ou extinguir relagbes
juridicas entre autor e réu, seja declarando direitos, constituindo ou desconstituindo
vinculos, impondo a satisfagao de obrigagdes, ou coagindo ou substituindo a pratica
de obrigagdes nao executadas voluntariamente.

Afirma-se que um ato processual tem eficacia juridica em sentido amplo, ou
seja, tem aptidao para produzir efeitos juridicos (criar, modificar ou extinguir relagdes
juridicas) quando superar trés planos sucessivos de analise: existéncia juridica,
validade e eficacia em sentido estrito.

O ato existe juridicamente (supera o plano de existéncia juridica) quando
possui 0s requisitos minimos (ou os elementos essenciais) exigidos pela lei para
adquirir a qualidade de “juridico”. Se isso nao ocorrer, o ato ndo passara de um
acontecimento social existente no mundo real, mas que nao ingressa no mundo
juridico. Pode nao ter condigbes de produzir sequer efeitos faticos, se o elemento
essencial faltante for necessario para atribuir funcionalidade (v.g. o dispositivo da
sentenca). Ou ainda, pode ter aptidao para produzir efeitos faticos (ou sociais), se o
elemento essencial ausente for necessario para atribuir seguranca as partes, mas
nao prejudicar a funcionalidade (v.g. a citacdo do procedimento). Contudo, o ato
juridicamente inexistente, seja qual for o elemento essencial faltante, em regra, ndo
produzira efeitos juridicos (desde que a inexisténcia seja reconhecida em juizo).

O ato é valido (supera o plano de validade) sempre que respeitar a forma
prevista em lei. Diversos atos processuais possuem requisitos especificos previstos
em lei, denominados de formas em sentido estrito, que visam conferir liberdade as
partes (pois garantem previsibilidade das exigéncias, restringindo a
discricionariedade do juiz) e protecédo dos valores de um processo justo e adequado

(porque materializam os principios derivados do devido processo legal, tais como
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igualdade substancial, juiz natural, contraditério etc.). Ademais, o procedimento
também possui requisitos sem os quais 0 mérito ndo pode ser julgado, quais sejam,
0s pressupostos processuais e condicdes da acdo (requisitos de admissibilidade do
exame do mérito). Os pressupostos processuais tém a finalidade de proteger valores
inerentes as partes e a jurisdicdo (v.g. capacidade das partes, competéncia e
imparcialidade do juiz, aptiddo da peti¢ao inicial), enquanto as condi¢ées da agao
possuem a funcdo de impedir o exame do mérito de demandas inviaveis
(possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade das partes).

A auséncia de uma forma em sentido estrito configura um vicio (ou defeito) de
forma, o qual gera a invalidade do ato processual isolado. Do mesmo modo, a
auséncia de pressuposto processual de validade ou condi¢gdo da agao configura um
vicio (ou defeito) de fundo, que conduz a invalidade de todo o procedimento. O
objetivo das invalidades € impedir a produgéo de efeitos juridicos de atos viciados.
No entanto, o ato processual invalido produz efeitos faticos e juridicos até que uma
decisao judicial ulterior reconheca a invalidade e obste a producao de efeitos.

Por fim, o ato é juridicamente eficaz em sentido estrito (supera o plano de
eficacia juridica em sentido estrito) se ndo houver nenhum fator externo impedindo
sua producao de efeitos, como por exemplo, o reexame necessario, que €
considerado condi¢ao de eficacia da sentenga.

Dessa forma, se o ato € juridicamente existente, valido e nao ha fator externo
que prive seus efeitos, entdo € possivel concluir que superou os trés planos de
analise dos atos juridicos e, portanto, € um ato juridicamente eficaz (possui eficacia
em sentido amplo para criar, modificar e extinguir relagdes juridicas).

Por outro lado, se um ato processual ja praticado for juridicamente inexistente
ou invalido significa que é um ato nulo. O termo nulidade significa ineficacia juridica
em razao de invalidade ou inexisténcia juridica. Contudo, a nulidade de um ato ndo é
automatica. Incumbe ao juiz decreta-la, de oficio ou por iniciativa das partes. E para
realizar essa tarefa, o julgador deve estar atento a determinados critérios
estabelecidos pela funcdo instrumental do processo e pelo formalismo valorativo.

O processo € instrumento da jurisdigdo, ou seja, € o meio de efetivacdo de
uma das trés formas de expressao do poder estatal. A jurisdigdo possui as seguintes
finalidades: a) assegurar o cumprimento do direito objetivo (escopo juridico); b)
afirmar a autoridade do Estado; c) garantir liberdade e participacdo democratica dos
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cidadaos (escopos politicos); d) educar a sociedade; e) garantir a paz social
(escopos sociais).

A garantia da paz social s6 pode ser alcangada com a efetiva solugdo dos
conflitos (vedagao ao non liquet) por meio de processos justos, nos quais ha respeito
ao devido processo legal (due process of law). Neste contexto, surge a
instrumentalidade do processo. Ele deve ser uma ferramenta eficiente, capaz de
conferir a tranquilidade necessaria para permitir a convivéncia em sociedade. Por
um lado, deve ser adequado para resolver conflitos com rapidez. A auséncia de
solucdo ou o desfecho tardio geram instabilidade social. Por outro viés, deve garantir
transparéncia, lisura, boa-fé no método de cognigcdo e analise dos fatos que
envolvem o litigio. Uma solugado imposta por um processo desenvolvido de forma
injusta, sem observancia de valores éticos, conduz ao desassossego social.

Com efeito, a instrumentalidade em seu sentido positivo representa a
efetividade processual, a qual se desdobra em dois conceitos: utilidade e justica.
Para ser util o processo precisa, em primeiro lugar, ser funcional. Deve ter a
capacidade de se desenvolver de forma légica com atos processuais sucessivos até
alcangar um ultimo ato que solucione o litigio. Para tanto, surge o procedimento e a
preclusdo. Ademais, o processo util também deve ser célere e econémico, o que se
materializa por meio de institutos que permitem acelerar a marcha do processo, bem
como dispensar a pratica de atos inuteis, evitando desperdicio de tempo e de
recursos (principios da celeridade e economia processual), tais como a analise das
condi¢cBes da acao, o julgamento antecipado da lide, a possibilidade de cumulacéo
de pedidos etc.

Por fim, para ser justo, o processo deve ser desenvolvido com respeito a
valores fundamentais, como igualdade entre as partes, imparcialidade dos
julgadores, contraditério, ampla defesa, proibicdo de provas ilicitas, publicidade e
motivacdo das decisdes judiciais, previsibilidade das regras de competéncia e do
procedimento etc. Essa justica é garantida por meio dos elementos de existéncia e
requisitos de validade dos atos processuais e do procedimento.

Assim, foi criado o denominado formalismo processual, para atribuir
funcionalidade, celeridade e justica ao processo, e com isso alcangar sua necessaria
efetividade. O formalismo processual compreende: 1) regras que visam ordenar o
desenvolvimento do processo; 2) requisitos de validade dos atos processuais,

também chamados de formas em sentido estrito; 3) requisitos de admissibilidade do
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exame do mérito, os quais sao divididos em condicbes da acdo e pressupostos
processuais.

Portanto, quando um ato deixa de observar os elementos essenciais para sua
existéncia juridica ou um requisito para sua validade, deve ser privado de efeitos
juridicos, a fim de evitar o desenvolvimento injusto ou inutil do processo. Essa é a
funcdo das nulidades processuais: garantir que o processo seja um instrumento
efetivo da jurisdicao.

Ocorre que alcancar a efetividade, na pratica, ndo € tado simples assim. Isso
porque celeridade e justica sdo elementos que, para serem alcangados, requerem
providéncias opostas. Celeridade significa rapidez, agilidade, o que por vezes, pode
implicar no atropelamento de garantias minimas de um processo justo. Por outro
lado, a observancia dos valores processuais fundamentais requer tempo. Os
elementos de existéncia e requisitos de validade dos atos processuais sdo o0s
maiores responsaveis por adiar o desfecho do processo, para garantir protegbes
indispensaveis, como a publicidade dos atos, o contraditério e a ampla defesa, a
motivagao e a possibilidade de impugnacao das decisdes etc. Ademais, quando um
ato é inexistente ou invalido, a corre¢ao do defeito requer ainda mais tempo, muitas
vezes com a renovagao de atos, evitando assim o desenvolvimento injusto do
processo.

A dificuldade natural do operador do direito € encontrar o ponto de equilibrio
entre celeridade e justica no desenvolvimento do processo. A questdo é resolvida
por meio da instrumentalidade em seu sentido negativo ou pelo conceito de
formalismo valorativo.

Observar as exigéncias do formalismo processual sem questionar a sua
finalidade, sem identificar os valores que ele visa proteger, pode resultar em
excessos, que conduzem a nulidade e repeticdo de atos, apesar da auséncia de
injustica no desenvolvimento do processo. O legislador ndo consegue prever todas
as variaveis possiveis. Os elementos de existéncia e requisitos de validade sao
criados pelas normas juridicas para conferir protecdo na maioria das situacbes
processuais, mas isso nao significa que sejam indispensaveis em todas elas.

Assim, ainda que ausente um elemento essencial ou um requisito de validade
do ato juridico, ha alguns critérios a serem observados antes de decretar ou declarar
uma nulidade processual. No processo, nenhuma nulidade ¢é automatica,

dependendo sempre de reconhecimento judicial.
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O primeiro critério a ser observado € o decurso do tempo. Este critério é
variavel, de acordo com a gravidade da injustica. Se houver a auséncia de um
requisito de validade que confere uma protecdo de interesse particular, surge uma
invalidade relativa, a qual deve ser reclamada dentro de um prazo processual
preclusivo, com termo final previsto em lei, ou, se ndo houver previsao, com término
na primeira oportunidade de manifestacdo nos autos. Se este prazo ndo for
observado, a parte perde a faculdade de arguir a invalidade (preclusdo temporal),
presumindo-se que n&o se sentiu prejudicada e concordou com a existéncia do vicio.
Por outro lado, se o requisito de validade atribui protecdo transindividual (de
interesse publico), entdo a invalidade é considerada absoluta, ndo podendo os
litigantes dela dispor. Neste caso, a parte pode argui-la, e o Estado-Juiz deve
reconhecé-la, inclusive de oficio, até o instante em que ocorrer a preclusao maxima
da coisa julgada. Apos este momento, a parte pode ainda reclama-la no prazo
decadencial de dois anos por meio de acao resciséria. Finalizado este ultimo prazo,
a invalidade convalida (torna-se valida sem a correcdo dos vicios), em razdo da
segurancga das relagdes juridicas. Mais injusto do que o vicio existente no processo
seria permitir que a coisa julgada pudesse ser rescindida por prazo indefinido.

Contudo, a auséncia de um elemento essencial para a existéncia juridica do
ato processual € permanente. Nao se trata de um defeito que possa ser convalidado
por decurso do tempo, pois a falta do elemento se encontra no plano da existéncia e
nao da validade. Assim, embora os poderes conferidos ao Estado-Juiz para
reconhecer a inexisténcia juridica estejam também limitados pela preclusdo maxima
(por forga do principio dispositivo), as partes podem provocar essas nulidades a
qualquer tempo, por meio da agao declaratéria de inexisténcia juridica, também
chamada de querela nullitatis insanabilis.

O segundo critério a ser examinado € o prejuizo. Nenhuma nulidade é
decretada se ndo houver prejuizo, nem mesmo a proveniente de inexisténcia
juridica. Trata-se de observancia do principio da instrumentalidade das formas. E
preciso compatibilizar e harmonizar os elementos da efetividade processual, de
forma que a celeridade somente seja limitada quando a justica do processo estiver
ameacada ou for efetivamente violada. Nas hipéteses em que a auséncia do
elemento essencial ou requisito de validade do ato processual causar um prejuizo,
entdo ha uma injustica, e a nulidade € decretada ou declarada. Por outro lado, n&o

havendo prejuizo a parte, entdo ndo ha injustica no desenvolvimento do processo,
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ainda que uma garantia processual fundamental tenha sido esquecida. Neste caso,
o ato, desde que seja funcional, deve produzir efeitos faticos e juridicos,
prestigiando-se a celeridade e economia processual. Com efeito, diante da auséncia
do prejuizo, as invalidades sao convalidadas (tornam-se validas sem corregdo dos
vicios) e a inexisténcia juridica ndo € declarada (o elemento, antes considerado
essencial para o ato ser “juridico”, perde a sua essencialidade).

Por fim, ha que se observar ainda o critério do interesse. O processo nao
pode ser um instrumento de abuso de direito, pois os atos processuais abusivos
também representam uma injustica no desenvolvimento do processo. Sempre que
um dos litigantes causa uma invalidade ou inexisténcia que prejudica a si proprio, e
posteriormente tenta se beneficiar da respectiva nulidade, ha um comportamento
contraditério, que configura abuso de direito e violagdo da boa-fé objetiva. A
nulidade perde a finalidade de protegdo de garantias processuais minimas, e passa
a ser utilizada maliciosamente, para o fim de evitar que o processo tenha
funcionalidade, trazendo um prejuizo também a outra parte. O resultado € um
conflito entre duas injusticas: uma decorre da inobservancia de uma garantia
minima, gerada pela prépria parte prejudicada; enquanto a outra é sofrida pela parte
contraria e advém da violacao da boa-fé objetiva.

Quando a invalidade é de interesse particular (relativa), presume-se que a
parte que a originou em seu proprio prejuizo desistiu da protecéo, convalidando-se o
ato. Por isso, afirma-se que a parte que da causa a invalidade relativa perde o
interesse de reclama-la. O problema surge quando a invalidade €& absoluta ou se
trata de inexisténcia juridica, pois nestas situagdes ha interesse publico. Apesar de a
causa da nulidade ter sido originada pela prépria parte prejudicada, o fato € que o
interesse na protegao violada ndo € so dela, mas de toda a coletividade. De outro
lado, o interesse na manutengdo da boa-fé objetiva também ¢é transindividual. Ou
seja, a protecao contra o abuso de direito também é de interesse publico, e por isso,
surge um conflito a ser resolvido por meio da técnica da ponderacdo. O interesse
publico de menor valor no caso concreto devera ser sacrificado em beneficio do
interesse de maior valor (proporcionalidade em sentido estrito). Se o interesse na
manutengao da boa-fé objetiva tiver intensidade maior do que o interesse de corrigir
o defeito causado pela parte prejudicada, entdo ndo sera declarada a nulidade.

Superados esses critérios, se ainda assim houver necessidade de impor a

nulidade processual, entdo analisa-se a possibilidade de correcédo dos vicios. Se for
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possivel corrigi-los, entdo o ato € sanavel, e pode ser ratificado, retificado ou
renovado. Se nao for possivel corrigir os defeitos, o ato é considerado insanavel, o
que determina a extingdo do processo sem resolugao do mérito.

A observancia dos critérios estudados contribui para a duragao razoavel do
processo, pois permite que ele ndo seja célere demais, a ponto de lesar as garantias
minimas de um processo justo e adequado, mas também néo seja célere de menos,
a ponto de conferir uma solugao tardia, que muitas vezes € o mesmo que solugao
nenhuma. De uma ou de outra forma (célere de menos ou célere demais), o
processo tem sua fungéo instrumental desvirtuada, seja porque se torna inutil, seja
porque se torna injusto.

Portanto, para aferir a necessidade de decretar uma nulidade processual, é
preciso encontrar o ponto de equilibrio, em que se harmoniza utilidade
(funcionalidade e celeridade) e justica no desenvolvimento do processo, pois

somente assim sera alcangado o verdadeiro sentido da efetividade processual.
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