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Resumo: O tema das nulidades processuais
(ou “invalidades processuais”, como alguns
preferem), em tempos de excesso de proces-
sos em tramita¢do no Poder Judiciario e es-
cassez de recursos materiais para fazer frente
a tal demanda, aliado a natural e crescente
complexidade das relagdes juridicas, tem se
mostrado como um dos mais instigantes nos
ultimos anos. A par da reconhecida dificul-
dade no seu enfrentamento, expressivos dou-
trinadores nacionais tem lancado uma série
de ideias, as quais foram claramente adotadas
pelo novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n.
13.105, de 16 de margo de 2015), o que jus-
tifica a reconstrucao do pensamento de tais
autores e os mecanismos oferecidos pelo le-
gislador atual para o seu enfrentamento.
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ties (or “procedural irregularities”, as some
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of material resources to cope with such de-
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the recognized difficulty in coping with pro-
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1 Introdugao

De inicio, é importante destacar as palavras do Prof. Egas Dirceu
Muniz de Aragio, quando diz que “E este um dos mais arduos capitulos
do Cédigo. Tanto faz que seja encarado por um ou por outro de seus an-
gulos, as dificuldades sao grandes e pouco variam. Complexo tanto para o
legislador, que tem que elabora-lo, quanto para o magistrado, que tem que
aplica-lo. Também ¢ penoso igualmente para uma das partes, que vé perdi-
do o seu esfor¢o, quanto para a outra, que podera sofrer os efeitos de um
ato indevido”. Mais adiante, completa: “Ninguém lhe atravessa os umbrais
sem receios” (ARAGAO, 2004).

Tais palavras bem refletem o sentimento de todos que se deparam
com o trato das nulidades (ou invalidades) processuais, em especial, quando
diante de uma situacao concreta em determinado processo: ao se constatar
a existéncia de um defeito na formac¢ao do ato, a primeira tentativa é de
supera¢ao, mas — por vezes — isso se mostra impossivel e o reconhecimento
da falha se torna necessario, fazendo cair por terra tempo e dedicagao, pro-
longando um litigio e retardando a tao desejada pacificagao social, objetivo
maior do processo e da atuaciao do Estado no exercicio da funcao jurisdi-
cional.

E ¢ justamente essa inquietacao, esse desconforto, que justifica
tratar das nulidades processuais no novo Coédigo de Processo Civil (Lei n.
13.105, de 16 de margo de 2015), ja que a nova legislacio — em que pese
possa parecer, a uma primeira vista (apenas parecer), apresentar poucas al-
teragoes, justifica um olhar mais atento em relagao a tema tao instigante e
tao complexo.

Retroagindo no tempo, percebe-se que, no Codigo de Processo
Civil de 1939, a matéria foi tratada de modo inovador em relacao ao sistema
anterior, que era o chamado Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850,
considerado — nas palavras de Pedro Miranda de Oliveira — o primeiro ins-
tituto processual puramente brasileiro (OLIVEIRA, 2016, p. 29). Naquele

! Tanto ¢ assim que, no art. 12, NCPC, foi insetida regra com o objetivo de minimizar o
atraso que porventura venha a ocorrer: “Os juizes e os tribunais atenderio, preferencial-
mente, a ordem cronolégica de conclusdo para proferir sentenga ou acérdio. § 62 Ocupara
o primeiro lugar na lista prevista no § 12 ou, conforme o caso, no § 3% o processo que:
I - tiver sua sentenca ou acordio anulado, salvo quando houver necessidade de realizacdo
de diligéncia ou de complementacdo da instrucao”.
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conjunto normativo, havia uma descri¢ao das nulidades que poderiam con-
taminar o ato processual, o que foi abandonado no CPC de 1939 e também
no CPC de 1973.

O CPC de 2015 segue a mesma linha, mas inova — apesar de alte-
rar fundamentalmente questoes gramaticais —, na medida em que abre es-
paco para uma participacao mais efetiva e concreta das partes na condugao
do feito. A corresponsabilidade, vista a partir de institutos como o negdcio
juridico processual com a flexibilizagao de regras procedimentais e amplia-
¢ao do contraditério, faz com que as nulidades processuais passem a ser
examinadas com uma perspectiva mais ampla e com foco na finalidade do
processo, nao perdendo de vista o respeito ao devido processo legal.

Eis a pretensao deste estudo: descrever as teses que foram cons-
truidas a partir dos nossos modelos legislativos até o sistema de enfrenta-
mento das nulidades adotado no CPC de 2015, destacando suas particulari-
dades e possibilidades no contexto da logica atual do processo civil.

2 O devido processo legal e sua relagio com as nulidades

Como bem recorda Candido Rangel Dinamarco, “as exigéncias
formais do processo nao passam de técnicas destinadas a impedir abusos e
conferir certeza aos litigantes” (DINAMARCO, 2009, p. 615), tudo como
evidente manifestacao da clausula do devido processo legal, até porque as
nulidades tém por consequéncia um desequilibrio na relagio processual. B
a busca do processo justo, com a compreensao de que, a violagao de regras
formais podera comprometer o resultado final.

Para explicar essa relagdao, por mais evidente que seja, pensamos
ser adequado resgatar a licdo de dois dos maiores pensadores da teoria do
direito: Hans Kelsen e Luigi Ferrajoli.

O primeiro, em sua Teoria Pura do Direito, ao tratar do direito ma-
terial e do direito formal, destaca o que chama de “conexdo sistematica”, e
assim a explica:

As normas gerais criadas por via legislativa (como leis ou decretos)
ou por via consuetudinaria devem ser aplicadas pelos 6rgaos para
tal competentes, os tribunais e as autoridades administrativas. Estes
orgios aplicadores do Direito tém de ser determinados pela ordem
juridica, quer dizer: é necessario que se determine sob que condi¢des
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um determinado individuo funciona como juiz ou autoridade admi-
nistrativa. F, porém, necessario determinar também o processo pelo
qual deve ser exercida a sua fungdo, isto ¢, a aplica¢do de normas
gerais. (KELSEN, 1998, p. 256)

Ha entdo uma dupla fun¢iao da norma juridica: de um lado deter-
minar o processo a ser observado e, de outro, o conteudo a ser aplicado na
construcao da “norma individual”. Demonstra que tais fungdes sdo inse-
paraveis.

Ja Luigi Ferrajoli, em Principia Juris, apresenta-nos um raciocinio
cujo ponto de partida ¢ a distingdo entre democracia formal e democracia
substancial. Neste, a primeira cuida do “quem” e do “como”, ou seja, das
formas e dos procedimentos idoneos para garantir que as decisdes sejam
expressoes da vontade popular, ao passo que a segunda (democracia subs-
tancial) se debruca sobre o “que”, vale dizer, o contetdo, considerando-se
que, a seu ver, a concepgao meramente formal da democracia nao é sufi-

ciente (FERRAJOLL, 2011, vol. 2, p. 09).

Aqui, da mesma forma que na obra de Hans Kelsen, percebe-se
que o aspecto formal e o aspecto material sao indissociaveis. Sao duas faces
da mesma moeda, nio s6 da democracia, mas também de todo o direito
positivo, nao se podendo abrir mio de um sem que o outro seja afetado,
podendo até mesmo comprometido.

Seja na teoria politica, seja na teoria do direito, a dualidade entre
forma e conteudo sempre estara presente, assim como sua inseparabilidade,
a tal ponto de, em determinados momentos, a propria norma de conteido
formal assumir, quando violada, um aspecto material. No dizer de FER-
RAJOLI (2011, vol. 2, p. 30) opera-se uma metamorfose em que as normas
formais aparecem destacadas como normas substanciais sobre a produ-
¢ao das decisdes que sdo ditadas justamente sobre sua violagao. Revela-se,
entdo, um aspecto material (substancial) na norma até entdo apresentada
unicamente como formal.

Assim, vencidas essas questoes de ordem mais geral, as quais mos-
tram a indispensabilidade de atencdo a forma de modo indissociavel da
substancia, ¢ o momento de examinar o ato processual em si e sua relagao
com as invalidades.
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3 Os atos processuais (atos juridicos)

Como afirma ARAKEM DE ASSIS (2015, p.1619), os fatos (os
eventos e as condutas) interessam ao direito caso exista a previsao na nor-
ma juridica. O suporte fatico e seu ingresso no mundo juridico pressupdem
o atendimento de certos elementos de modo que, se houver o preenchi-
mento suficiente destes, o fato juridico sera existente.

A questao relacionada ao modo como tais elementos forem aten-
didos é o que diz respeito a sua validade (ou plano da validade), “no qual
o direito realiza a triagem entre os atos validos e os atos invalidos ou nao
validos. Ja os eventos ficam confinados ao plano da existéncia. Eles jamais
passam ao plano da validade, porque este envolve o elemento cerne do su-

porte fatico — a vontade humana” (ARAKEM DE ASSIS, 2015, p. 1619).

Dai ser possivel afirmar que trés sio os planos de projeciao que
podem ser atingidos pelos atos processuais (atos juridicos): o da existéncia,
o da validade e o dos seus efeitos (eficacia), sendo que o ultimo pressu-
poe o segundo e este, evidentemente, pressupoe o primeiro. Algo como:
existéncia - validade - eficacia, em que a eficacia pressupoe a validade, que
pressupde a existéncia. Isso se da porque o processo também se insere na
categoria maior ato juridico e, assim, igualmente, submete-se aos requisitos
gerais de todos os atos juridicos, a saber: capacidade dos agentes, licitude do
objeto e forma prescrita ou nao defesa em lei.

Os dois primeiros requisitos nao se incluem unicamente no cam-
po das nulidades, posto que o primeiro é elemento da formacao da relagao
processual, ao passo que o segundo ¢ relacionado ao objeto, do que cuidam,
por exemplo, os arts. 139, II1, e 142, NCPC~

Levando em conta o caso da capacidade dos agentes, ha incidéncia
das regras do direito civil que se refletem na formagao da relagao processu-
al: maioridade, representacao, assisténcia e capacidade postulatéria.

Sem duvida alguma, porém, é em relagdo ao terceiro dos elemen-
tos apontados como essenciais de todos os atos juridicos (forma prescrita

z Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste Codigo, incumbin-
do-lhe: III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir
postulacdes meramente protelatorias. Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de
que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim veda-
do por lei, o juiz proferira decisio que impeca os objetivos das partes, aplicando, de oficio,
as penalidades da litigancia de ma-fé.
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ou nao proibida por lef) o momento em que se manifestam de modo mais
intenso as invalidades processuais, ja que dizem respeito aquilo que é sua
esséncia, ou seja, a forma (o modo) como sao praticadas.

Retomando os trés planos do ato juridico ou do ato processual,
¢ que constamos que a inexisténcia efetivamente fica fora do regime das
invalidades, ja que, se um ato nao existe, ndo ha o que se reconhecer em
termos de invalidades.

Nas palavras de Pontes de Miranda: “O que nio foi feito nao exis-
te e, pois, nio pode ter defeito” (PONTES DE MIRANDA, 1973, p. 42). E
0 n2o ato, existe no mundo dos fatos, mas nao existe no mundo do direito
(juri sumulado, audiéncia simulada).

Situa-se em plano anterior ao campo das invalidades e mereceu
atencao do legislador processual em alguns momentos, como se pode ver
pela classificacio dos chamados “pressupostos processuais”, os quais po-
dem ser de existéncia (jurisdicao e capacidade de ser parte) ou de validade da
relagao processual (inexisténcia de fatos impeditivos da relagao processual
— coisa julgada, litispendéncia, etc.; normas de procedimento; capacidade
de estar em juizo; capacidade postulatoria; competéncia; e imparcialidade).

Assim, ndo ha como afirmar que as inexisténcias sao irrelevantes
para o processo civil. E o que se vé de algumas previsées como, por exem-
plo, o art. 525, paragrafo 1°, inciso I, NCPC?, que prevé uma hipétese de
auséncia do ato que importara em considerar como “nao ato” todo o pro-
cesso a partir de quando tal deveria ter ocorrido.

Vencido isso, mais uma vez buscamos em Pontes de Miranda o
rumo a ser seguido no trato da matéria, vencida a questao das inexisténcias:
“Defeito nao ¢ falta. O que falta nao foi feito. O que foi feito, mas tem de-
feito, existe. O que nao foi feito ndo existe, e, pois, nao pode ter defeito”.

Em dado momento, o mesmo autor afirma: “dizer que o legisla-
dor pode destruir a separacao entre inexisténcia e nulidade é o mesmo que
supo-lo apto a, por exemplo, decretar mudanga de sexo ou abrir audiéncia
na lua” (PONTES DE MIRANDA, 1973, p. 353).

? Art. 525. Transcortido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se
o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova
intimagao, apresente, nos proprios autos, sua impugnacao. § 12 Na impugnacio, o executa-
do podera alegar: I - falta ou nulidade da citacio se, na fase de conhecimento, o processo
correu a revelia;
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E bem verdade que os exemplos ja foram superados, mas a dis-
tingao entre inexisténcia e nulidade ainda nao. Tanto que o legislador atual
corrigiu uma imperfeicio do CPC/73. Seu art. 37 estava assim redigido:

Sem instrumento de mandato, o advogado nao sera admitido a pro-
curar em juizo. Podera, todavia, em nome da parte, intentar acio, a
fim de evitar decadéncia ou prescri¢ao, bem como intervir, no pro-
cesso, para praticar atos reputados urgentes. Nestes casos, o advoga-
do se obrigard, independentemente de caucio, a exibir o instrumento
de mandato no prazo de 15 (quinze) dias, prorrogavel até outros 15
(quinze), por despacho do juiz. Paragrafo unico. Os atos, ndo rati-
ficados no prazo, serdo havidos por inexistentes, respondendo o
advogado por despesas e perdas e danos.

No NCPC, a matéria é tratada no art. 104, onde esta dito:

O advogado nio serd admitido a postular em juizo sem procuragio,
salvo para evitar preclusio, decadéncia ou prescricdo, ou para prati-
car ato considerado urgente. § 12 Nas hipéteses previstas no caput, o
advogado deverd, independentemente de caugio, exibir a procuragiao
no prazo de 15 (quinze) dias, prorrogavel por igual periodo por des-
pacho do juiz. § 22 O ato ndo ratificado sera considerado ineficaz
relativamente aquele em cujo nome foi praticado, respondendo o ad-
vogado pelas despesas e por perdas e danos.

Ocorreu, percebe-se, a substituicao da palavra “inexistentes” por
“ineficaz”, o que é o correto por dois motivos fundamentais: 1) porque
ali nao ha auséncia de capacidade postulatoria, mas sim impossibilidade
de que ela produza seus efeitos naquele processo ja que esta submetida a
uma condicao de eficacia: a sua apresentacao na forma e no prazo legal; e
2) porque assim é que esta colocado no art. 662, do Codigo Civil: “Os atos
praticados por quem nao tenha mandato, ou o tenha sem poderes suficien-
tes, sao ineficazes em relagao aquele em cujo nome foram praticados, salvo
se este os ratificar”.

Com isso, mais claro fica o espago de analise das nulidades: é o que
foi feito, mas tem defeito.

4 As nulidades processuais: tipologia

De inicio, duas observacdes.
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A primeira é a de que, analisada alegislacdo a respeito no CPC/2015
(arts. 274 a 281, em especial), tem-se a mesma impressao retratada por Pon-
tes de Miranda quando analisa o assunto e destaca que a preocupacao do
legislador foi maior com regras juridicas contrarias as nulidades ou a sua
decretagao: “o legislador traduziu bem o seu propésito politico de salvar
os processos. A vida a roer os restos do medievalismo...” (PONTES DE
MIRANDA, 1973, p. 353). Permanece entre nos a logica de que o sistema
¢ feito para que niao ocorram invalidades, de modo que sempre havera a
inten¢ao de “salvar” o ato.

A segunda ¢é a de que ha uma divergéncia estabelecida em relagao
a palavra utilizada para retratar o fendmeno: muitos apontam que a palavra
“nulidade” é inadequada, posto que nulidade ¢ o vicio, é o defeito, ao passo
que “invalidade” (a mais adequada) aponta o que resulta da desconstitui¢ao
do ato e dos seus efeitos, além de ser o contrario de valido. O legislador
utilizou — a exemplo dos cédigos anteriores — a palavra nulidades.

Dito isso, é preciso ainda observar que nao se pode desconhecer
que as nulidades nio sdo tratadas apenas no direito processual, havendo
quem aponte semelhancas com as nulidades do direito civil, e disso decor-
rem consequéncias importantes. A comegar pelo detalhe de que o conceito
oferecido pelos estudiosos das nulidades do direito civil tem origem no
direito privado, ao passo que o processo civil é ramo do direito publico, o
que explica a importante conclusao de que nao ha invalidade processual de
pleno direito. Todas precisam ser decretadas, isso porque “A relacdo entre
Estado e individuo, exercendo aquele o poder e estando este em estado de
sujeicao, impede que a pessoa faga seu proprio juizo sobre a regularida-
de do ato e conclua por mostrar-se indiferente a ele” (DINAMARCO,
2009, p. 605).

Desta forma, pode-se afirmar que, ao contrario do que ocorre em
direito civil, o ato processual produz efeitos até a decretagiao de sua inva-
lidade ja que, repito, nao ha invalidade (nulidade) de pleno direito. Todas
precisam ser decretadas.

Quanto aos tipos de nulidades, antes mesmo do CPC de 1973, trés
importantes autores apresentaram teorias delineando o tema das nulidades
no processo civil brasileiro, todos com a intengao de sistematizar sua com-
preensao: Pontes de Miranda, Galeno Lacerda e J. . Calmon de Passos.
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Usando as palavras de Egas Dirceu Moniz de Aragao, foi Galeno
Lacerda, em 1953, na obra intitulada Despacho Saneador, quem desvendou o
sistema adotado pela lei a época vigente, identificando quatro pontos fun-
damentais no trato da questao: finalidade, conversao, prejuizo e repressao
ao dolo processual. Com isso, no compreender de Egas, surgia a possibi-
lidade de abandonar-se o subjetivismo que até entao imperava no trato da
matéria, o que entendia como possivel extrair da classificacdo apresentada
por J. J. Calmon de Passos que, em lado oposto, sustentava que todo o

capitulo das nulidades deveria estar subordinado aos “fins de justica do
processo” (ARAGAO, 2004, p. 289).

Aqui surge uma primeira classificacio com larga utilizagdo entre
a doutrina: inexisténcias, nulidades absolutas, nulidades relativas, anulabi-
lidades e meras irregularidades, que emprega de modo muito claro dois
critérios: a natureza da norma violada (cogente ou dispositiva) e o interesse
tutelado (publico ou privado).

Vencida a primeira categoria (inexisténcia) — e que ja foi objeto de
exame —, as nulidades absolutas seriam aquelas em que ha um vicio mais
grave (norma cogente), prevalecendo o interesse publico a respeito do qual
as partes nao tem qualquer poder de disposi¢ao e que deve ser declarada de
oficio pelo Juiz (ARAGAO, 2004, p. 293)*. Sio vicios insanaveis.

Ja as nulidades relativas sao aquelas em que a norma violada diz
respeito ao interesse da parte, sendo o vicio do ato sanavel. Necessita que a

violacdo seja de norma cogente e o juiz esteja autorizado a, de oficio, detet-
minar a corre¢ao do ato (GALENO, 1953).

Ao contrario da absoluta, em que o vicio nao pode ser corrigido
pelo juiz, que se limita a decretar sua ocorréncia, na relativa ha possibilida-
de de sanar de oficio mesmo que as partes nada tenham dito’. Ou seja, sdo
sanaveis.

Quanto as anulabilidades, ha uma violagao de norma dispositiva
(que sao raras no processo civil), de modo que o ato fica na esfera de dis-

* Exemplos no NCPC: falta de fundamenta¢io adequada (art. 489, par. 19); sentenca extra
petita (art. 492); falta de titulo adequado (art. 803, I); cerceamento de defesa; violacdo de
competéncia absoluta; reconhecimento de falta de pressuposto processual (art. 485, par. 39,
inciso IV).

> Exemplos no NCPC: constricao de bens absolutamente impenhoréveis (art. 833); defeito
de representagio (art. 76); citagao em perfodo de gala (art. 244, 111, a qual podera ser supri-
da na forma do art. 239, par. 19).
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posi¢do da parte e sua anulagio somente podera ocorrer mediante a reacao
do interessado, vedada a atuacio de oficio do juiz®.

Por fim, as meras irregularidades, que sao aquelas cuja violagao da
norma processual ndo gera qualquer consequéncia. Sio defeitos minimos
(nao usar vestes talares durante a sessdao de julgamento, numeragao equivo-
cada da fls. do processo, art. 208, NCPC; descumprimento dos prazos do
art. 226, NCPC; erro material da sentenca — art. 494, I, NCPC).

Seguindo essa classificagao, temos autores como E. D. Moniz de
Aragdo e Araken de Assis. Divergindo, autores como Humberto Theodoro
Junior e Candido Rangel Dinamarco, cabendo a este ultimo explicitar o
motivo da discordancia: a impossibilidade de aceitagao da anulabilidade em
direito processual civil.

Diz ele:

A concepgido publicista dos atos do Poder Judicirio e da técnica
que conduz a sua anulacio quando defeituosos exclui os conceitos
de anulabilidade do ato processual e de ato processual anulavel. Tais
categorias sdo proprias do direito privado, que contempla duas espé-
cies centrais de defeitos dos negdcios juridicos, a saber: a) os vicios
radicais, que impedem desde logo a produgio dos efeitos programa-
dos pelos agentes e caracterizam as nulidades de pleno direito, ou
Pleno jure; b) os vicios menos graves, que nao impedem a producio de
efeitos, mas deixam a parte inocente o direito potestativo de postular
em juizo a subtracdo destes, pela técnica das anulabilidades e da anu-
lagao” (DINAMARCO, 2009, p. 607).

Mais a frente, é enfatico: “muito diferentemente se da em direito
privado, o nulo processual depende sempre de anulagao, quer se trate de
nulidade absoluta ou relativa” (DINAMARCO, 2009, p. 608).

Em face disso, tais autores sustentam uma classificacdo em que
temos: inexisténcias, nulidades absolutas, nulidades relativas (normas de
interesse da parte, nao conheciveis de oficio e que devem ser arguidas na
primeira oportunidade de manifestagao) e meras irregularidades.

A par das anteriormente colocadas, ha mais uma classificagao que
merece registro.

¢ Exemplos no NCPC: impenhorabilidade relativa (art. 834); ordem de ouvida na audiéncia
(art. 361); falta de alegacdo de convencio de arbitragem (art. 337, par. 6°); violacdo do art.
4806, par. 2°, ¢ o réu nada diz.
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Fredie Didier Jr. adota classifica¢ao que, diz ele, decorre da com-
preensio de somente ha uma categoria que importa, que é a das invalidades
processuais, sendo que a distingao deve ser feita é a partir ndo dos tipos de
invalidades, mas sim dos tipos de defeito processual.

Para ele, temos:

1) Defeitos processuais que nao geram qualquer invalidade: sdo os
defeitos minimos chamados por muitos como meras irregularidades (ndo

usar a toga durante a sessao de julgamento no Tribunal). Sdo as irregulari-
dades.

2) Defeitos processuais que geram invalidade que ndao pode ser
decretada de oficio: sdo aquelas que tutelam interesses particulares, devem
ser requeridas pela parte na primeira oportunidade em que lhe cabem falar
nos autos e, se nao o fizer, da-se a preclusao (exemplo: art. 337, paragrafo
0%, NCPC). Sao as anulabilidades.

3) Defeitos processuais que podem ser decretados de oficio: ¢ o
caso de invalidades que decorrem de desrespeito as normas de procedimen-
to. Nao ha preclusao. Sao as nulidades absolutas.

4) Defeitos processuais que apresentam invalidades que podem
ser decretadas de oficio mas, se a parte nada disse na primeira oportuni-
dade, ha preclusao (caso da citagdo defeituosa, mas ha a apresentagao da
resposta ou, ainda, do foro de eleicao, mas nao arguido pela parte). Sdo as
nulidades relativas.

5 Consideracdes finais: o tratamento da matéria no novo
Cédigo de Processo Civil

A primeira observacao que merece ser feita, diz respeito a distin-
¢ao entre nulidades cominadas (expressas) e nao cominadas (implicitas).

No art. 276, NCPC, onde esta dito que “Quando a lei prescrever
determinada forma sob pena de nulidade, a decretagao desta nao pode ser
requerida pela parte que lhe deu causa”, sao descritas as nulidades comina-
das que tem como exemplos os arts. 279 e 280, estando ainda presentes em
diversos momentos do NCPC: arts. 11, 146, par. 72, 190, par. Gnico, 239,
par. 12, 272, par. 22, 52, 82 e 92, 525, par. 1<, inciso I, 803, par. unico, 1013, II
e IV; 64, par. 4% 803, e outros.
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Ja as ndo cominadas sao aquelas em que a nulidade ¢ desprovida
de expressa estipulacio nesse sentido. E o que decorre do art. 277, NCPC,
no qual esta dito que “Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finali-

dade”.

Frente a isso, a questao que se coloca é: ha compatibilidade entre
essa classificacao (nulidades cominadas e nao cominadas) e as classificacdes
anteriores (nulidade absoluta, nulidade relativa e anulabilidade)?

E um questionamento que leva a incertezas, ja que o fato de se tra-
tar de nulidade absoluta ndo importa em classifica-la como nulidade comi-
nada, o mesmo valendo para a nulidade relativa e a nulidade nao cominada.
Afinal, a invalidade somente serd inevitavel quando, além de cominada, for
absoluta, e mais por ser absoluta do que por ser cominada. E seguindo em
tal raciocinio, é possivel afirmar que podemos ter nulidades absolutas co-
minadas, nulidades absolutas nio cominadas, relativas cominadas e relativas
nao cominadas.

Para alguns autores, o que de fato acontece é que a separagao entre
nulidades cominadas e ndo cominadas ¢ uma classifica¢ao que remete a0 ja
mencionado Regulamento 737 de 1850, permanecendo de modo inadequa-
do em nosso sistema processual.

Nagquela legislacao, o art. 672 dizia que eram nulos os processos
“§ 1° Sendo as partes ou algumas dellas incompetentes e nao legitimas
como o falso, e nao bastante procurador, a mulher ndo commerciante sem
outorga do marido, o menor ou pessoas semelhantes sem tutor ou curador.
§ 2° Faltando-Ihes alguma férma ou termo essencial. § 32 Preterindo-se
alguma férma que o Codigo exige com pena de nullidade”.

No artigo seguinte, descrevia quais eram as “formulas, e termos
essenciaes do processo”: a conciliagao, a primeira citagio pessoal na causa
principal e na execucao, a contestagao, a dilagio das provas, a sentenca, a
publicagao da sentenca, a exibicao inicial dos instrumentos do contrato, nos
casos em que o Codigo a considera essencial para a admissiao da agao em
Juizo, a citagdo da mulher quando a agdo ou a execugao versam sobre bens
de raiz, a penhora, etc.

E na sequéncia afirmava:
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Art. 674. As referidas nullidades podem ser allegadas em qualquer
tempo e instancia; annullam o processo desde o termo em que se
ellas deram quanto aos actos relativos, dependentes e consequentes;
ndo podem ser suppridas pelo Juiz, mas sémente ratificadas pelas
partes.

Art. 675. As demais formulas nao referidas no art. 673 se haverdo
por suppridas si as partes as ndo arguirem, quando, depois que ellas
occorrerem, lhes competir o direito de contestar (art. 97), allegar afi-
nal (art. 220), ou embargar na execucio (arts. 575 e 570).

Contudo, o que ocorreu ¢ que, nos Cédigos subsequentes, a téc-
nica de elencar quais eram as nulidades foi abandonada, optando-se critério
diverso, tanto que a cominac¢ao nao foi um critério levado em consideragao,
nem por Galeno Lacerda e muito menos por J. J. Calmon de Passos. Quem
os levou em consideragao foi Pontes de Miranda, dizendo ele que

No sistema juridico do Codigo de Processo Civil de 1973, tal como
antes, ha distingdo que estd a base mesma da sua teoria das nulida-
des: nulidades cominadas, isto é, nulidades derivadas da incidéncia de
regra juridica em que se disse, explicitamente, que, ocorrendo a infra-
¢io da regra juridica processual, a sancio seria a nulidade; nulidades
nao cominadas, isto é, nulidades que resultam da infracao de regras
juridicas processuais, mas para as quais nao se disse, explicitamente,
que a sangao seria a nulidade”. (PONTES DE MIRANDA, 2001,
p. 355)

Com os demais, chegou-se a conclusio de que é impossivel ao
legislador prever todas as formas possiveis e imaginaveis de violagao da
norma juridica. Além disso, ¢ preciso deixar alguma margem de liberdade
para adaptacao de novas e melhores formula¢es que possam (e que, efe-
tivamente, surgem, com o passar dos anos) aprimorar a técnica processual.

No dizer de C. R. Dinamarco:

Racionalmente, o legislador toma consciéncia de sua prépria falibili-
dade e, renunciando a utépica aspiracao a um numerus clausus comple-
to e sem omissoes, resigna-se a especificar apenas algumas hipoteses
em que o ato sera nulo e, no mais, deixa ao intérprete a avaliacio da
aptiddo de cada um deles a produzir o escopo para o qual foi conce-

bido” (DINAMARCO, 2009, p. 610).
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E ¢ justamente por isso que a manuten¢ido deste modelo no
CPC/2015 tem merecido criticas, apesar do reconhecimento do acerto da
supressao da expressao “sem cominag¢ao de nulidade” no art. 277, que subs-
tituiu o art. 244, CPC/73.

Agora, adotada qualquer das classificagdes apresentadas, em que
pese entender que as razoes de C. R. Dinamarco para excluir as anulabilida-
des ¢é de grande sentido, mostra-se preciso delimitar o campo de aplicagao
dos dispositivos que tratam do assunto no NCPC:

1) O art. 276 claramente s6 tem aplicagao para as chamadas nulidades re-
lativas, ndo havendo qualquer sentido em estender sua aplicagdo para as
nulidades absolutas, ja que elas podem ser suscitadas a qualquer tempo e
devem ser conhecidas de oficio pelo Juiz. Adotada a classificagao de Galeno
Lacerda, tem aplicagao apenas para as hipéteses de anulabilidades.

2) O art. 277, que trata do principio da instrumentalidade das formas (se
alcangada a finalidade, tem-se por superada a nulidade), ¢ norma que tem
aplicagao tanto para as nulidades absolutas quanto para as nulidades rela-
tivas. No caso da primeira, em que pese haver uma presuncgdo de prejuizo,
nao ha carater absoluto e, se demonstrado o contrario, superada estara a
questdo. Na classificagao de Galeno Lacerda, tal mereceria aplicagiao apenas
nas nulidades relativas e nas anulabilidades.

3) O art. 278 ndo deixa davidas: o caput serve as nulidades relativas (e anu-
labilidades, para Galeno), e o paragrafo tnico, as nulidades absolutas.

4) O art. 279 apresenta uma regra de nulidade absoluta, que foi mitigada
com o paragrafo 2° Vale dizer que este incide o principio da instrumen-
talidade das formas de modo a impedir a invalidagao do processo, se nao
houver prejuizo.

5) O mesmo ocorre com as citagdes e as intimagoes previstas no art. 280,
NCPC.

6) Por fim, o art. 282: apesar das divergéncias, tem-se como majoritaria a
compreensao de que se aplicam tanto as nulidades absolutas como as nuli-
dades relativas.

Assim, em conclusio, ¢ preciso destacar que — apesar do reconhe-
cimento da importancia da forma e do respeito ao devido processo legal —a
intencao do legislador foi seguir os passos da doutrina e da jurisprudéncia
no sentido de que é preciso reduzir a influéncia da forma, possibilitando,
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sempre que possivel, o aproveitamento dos atos praticados, até porque — e
isso precisa ser destacado em relagao ao nosso momento processual — ha
uma corresponsabilidade na condugao do feito.

Consideramos a palavra corresponsabilidade a que melhor retrata
o movimento esperado da participagao das partes no processo, em lugar da
cooperac¢ao. Afinal, “Nada mais longe da realidade do que o ideal de coo-
peracdo entre as partes e o 6rgao judiciario. Entre as partes, reina a cizania,
cada qual buscando a satisfagio do proprio interesse, e, ndo, a coopera-
¢ao convergente reclamada impropria e idealisticamente pelo art. 6° (...)”
(ARAKEM DE ASSIS, 2015, p. 1632).

Tudo a demonstrar que ja nao esta mais apenas nos ombros do
juiz zelar pela adequada tramitacao do feito. As partes tém espaco para
influir e nao utilizar de tais possibilidades ¢ abrir mao de um processo de-
mocratico, agora explicitamente reconhecido por lei, se era o que faltava
mesmo frente a sua previsio na Constituicio de 1988.
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