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1 — Consideracgdes introdutorias

Superadas a fase do sincretismo juridico, em que o direito material e o
processual ndo eram considerados planos diferentes do ordenamento estatal, e a
postura autonomista, marcada pelo reconhecimento da existéncia dos dois ramos
do direito e pela renovagio dos estudos processuais, a ciéncia alcancou a necessdria
maturidade. Adentramos, portanto, naquele que a doutrina denomina de “tercei-
ro momento metedoldgico do direito processual, caracterizado pela consciéncia
da instrumentalidade como importantissimo pélo de irradiacio de idéias e coorde-
nador dos diversos institutos, principios e solugGes™,

Essa postura leva 4 concluse de que os estudos de direito processual devemn
desenvolver-se, sempre, segundo uma visdo instrumental. Isto €, inobstante a
autonomia do direito processual, ndo se pode olvidar que sua existéncia se justifica
tao-somente 2 luz do direito material. Trata-se de um novo método de pensamen-
to, 20 qual o processualista moderno deve estar atento, sob pena de ndoc acompa-
nhar a evolucao de sua ciéncia’,

I DINAMARCO, A inscrumentalidade, pp. 13723,
Z. DINAMARCOQO adveree que, insistiv “na autonomia do direito processual constitui, hoje, como gue preocupar-se o
fisico com a demonstragio da divisibilidade do dtome”. (A instrumentalidade, p. 20.)
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Dai por que parece importante repensar todos os principios € institutos proces-
suais, adaptando-se a técnica ja desenvolvida a essa postura instrumentalista.

Por esse prisma € que se pretende analisar o tormentoso problema das nulidades
no direite processual civil' com especial destague para a nac intervengao do
Ministério Piblico na relagio processual, quando cbrigatéria.

A visdo instrumentalista do direite processual faz com que, na anlise do tema
nuiidades, ganhe destague especial o principio da instrumentalidade das formas. Na
medida em que todo o sistema processual deve ser estudado i vista do seu escopo,
da sua fungio perante o direito material e para a pacificacdo social, também os atos
processuais devem ser analisados em face de objetivo que tém a alcangar. E € por
isso, € somente por isso, que necessitam eles atender 2 forma previamente estabeleci-
da em lei. A forma do ato serve como meio para a consecucio de seu escopo; as

regras que dispdemn sobre a forma do ato processual ndo tém um fim em si mesmas.

Assim, o principic da instrumentalidade das formas constitui um valioso
método de andlise interna de procedimento. Representa ele aquilo que, de um
angulo externo, pretende-se exteriorizar com a expressio instrumentalidade do
processo”.

2 — Classificacdo das nulidades

(O problema das nulidades no direito processual civil brasileiro pode ser estuda-
do a partir de constru¢do doutrindria claborada na vigéncia do Cédige de 1939, mas
adotada por comentadores do novo diploma processual’,

Os vicios do ato processual, em razdo da sua maior ou menor gravidade, podem
acarretar conseqliéneias de trés ordens: inexisténcia, nulidade ou irregularidade.

Atos. inexistentes e irregulares nao merecem atencdc especial ne estudo do
sistema das nulidades. Os primeiros sfo aqueles que sequer chegam a adentrar o
mundo juridico: uma sentenga proferida por quem néc esteja investido da funcio
jurisdiciorial, Tal vicio jamais convalesce. Quanto aos atos irregulares, apresentam
vicios de minima gravidade, sem qualquer conseqiiéncia para sua validade ¢ eficdcia:
falta de numeragdo e rubrica das folhas dos autos pele escrivao (art. 167).

A nulidade do ato, por sua vez, também pode ser classificada em trés categorias,
que se distinguem em funcio da natureza da norma vielada.

3. Segundo MONIZ DE ARAGAO, este ¢ “um dos mais 4rduos capitulos do Cadiga... Fol sempre, & a0 mesmo tempo,
um dos pontos altos e balwes do Direite. Alto, na sentido de, através dele, se procurar resgeardar & inteireza do
ato juridico processual; balxo, no sentido de servir a abusos ¢ deformacaes. Ninguém lhe atravessa os umbrais
sem receios”. (Comentdrios, p. 321).

4. Vale a pena rranscrever, intepralmente, a licdo de DINAMARCO: "Sob esse aspecto, a instrumenralidade do
sistema processual constitul projegdo a maior da instrumentalidade das formas e suporte metodoldgico para a
sustentacio desta e seu melhor entendimento. No exame do processo a partir de um gngulo exterior, diz-se que
todo o sistema nao vale por si mas pelos objetivos que ¢ chamado a cultuar; e depois, em perspectiva interna,
cxaminam-sc o5 2tos do processo ¢ deles dizse o mesmo...”. Conclul que a “visso teleclogica do processo
influencia e alimenta o principio da instramentalidade das formas, sefa porque desenvolve a consciéncia
instrumenealista em sl mesma, scje porque & amplie ¢ conduz a minkmizar os desvios formais sempre que,
atingido ou n&o o objetivo pardcular do ato viciado ou omiride, os resultados considerados na garanta do
coneraditSrio estejam alcancados” (Instrumentalidade, p. 384).

1. Segundo MONIZ DE ARAGAQ, ao abordar o tema nos Comentdrios ao Cédigo, foi Galeno Lacerda quem, em
tese de céredra apresentada em 1953, “logrou desvendar o sistema adotado pela lei, num trabalho similar ao do
garimpeire no localizar e revelar a pedra preciosa” {p. 313). Segue essa crientacic GRECO FILHO, Direito
processual civil, p. 39
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Se o dispositivo afrontado estd voltade para o interesse publico, sua violacio
acarreta a nulidade absoluta. Trata-se de vicio insandvel no curso do processo, que
pode ser declarade de oficio pelo juiz.

Hé normas processuals, porém, que se dirigem, predominantemente, para o
interesse das partes. Podem elas ser cogentes ou dispositivas.

A violacad de uma norma cogente implica nulidade relativa do ato. Se a norma
¢ dispositiva, estaremos diante da anulabilidade. No primeiro caso, o juiz tem a
faculdade de proceder de oficio; no segundo, 2 atuagdo do magistrado depende de
provocacio da parte mteressada ;

Ha quem limite as nulidades a duas categorias: absoluta e relaciva. Se a
exigéncia da forma do ato processual tem por escopo a preservacio de interesses de
ordem publica, a nulidade € absotuta, devendo o juiz decretd-la de oficio, indepen-
dentemente de provocagio. Se o interesse visado pela norma é exclusivamente da
parte, trata-sc de nulidade relativa, cuja decretagio depende de iniciativa da parte
prejudicada, devendo fazé-lo na przmewa oportunidade, sob pena de ficar convalesci-
do o ato pela preclusic temporai

Convém observar, por dlimo, que mesmo os atos absolutamente nulos podem
convalescer, cu com a coisa julgada, ou com o decurso do prazo para a acdo
rescisdria, O que nAc OCOLre COM O% 4atos inexistentes

A compreensio do problema depende, ainda, da observancia des principios
relacionados as nulidades. Costuma a doutrina relacionar quatro: instrumentalidade
das formas, interesse, causalidade e preclusio.

Segundo o principio da instrumentalidade das formas, inspirade no brocardo
francés pas de nullite sans grief, s6 devem ser anulades os atos viciados, cujo
objetiva nao for alcancade {CPC, art. 244).

O principio de interesse impede gque o vicio seja alegado pela prapria parte que
deu causa ao vicio (CPC, art. 248).

Principio da preclusdo é aquele, segundo o qual ¢ vicio deve ser alegado pela
parte interessada, em tempo habil, sob pena de ndo mais ser possivel a invalidacio

do ato {CPC, art. 245).

Tanto o principic do interesse, quanto o da preclusio, s6 se aplicam s
anulabilidades, visto que as nulidades absclutas e relativas nao precluem e podem
ser declaradas pelo juiz de oficio.

Por ultimo, temos o principio da causalidade, pelo qual a nulidade de um ato
contamina todos os demais que dele dependam (CPC, art. 248)°.

3 — As nulidades no Direito Haliano

Ao regular as nulidades processuais, ¢ legislador italiano preocupou-se bastante

2. Cfr. GALENO LACERDA, Despacho saneador, pp. 72/73; MONIZ DE ARAGAQ, Comentérios, pp. 324 ¢ ==

3, Ck. DINAMARCO E QUTROS, Teoria geral, p. 311

4. “E inesistente I'atto processuale che manca dun c-h:mcntc cssenziale per la sua esistenze; vi & quindi qui qualche cosa
di pits della nullita assoluea, inquanto P'atte viziaro da nullics assolura & pur tuttavia isistente, mentre nel easo
contrario l'atto neppure csiste. La differenza ha una grande importanza perche U'atto afferte da nullita, anche
insanabili, pud esscre pol sanatwe dalla cosa giudicata: il che non avviene per Patto inesistente”. (SERGID
COSTA, Manuale, p. 223

5. Ci. DINAMARCO E OUTROS, Teoria geral, pp. 309/311; OVIDIO B. SILVA, Curso, pp. 168/169; VICENTE
GRECO FILHO, Direito processual, pp. 42 ¢ s5 \'iO\!IZ DE F\RAGAO Comentdrios, pp. 321 e ss;
TERESA A. PINTO, Nulidades da sentenca, pp. 74 e ss.
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com o principio da instrumentalidade das formas. Deixa nitida a idéia da forma
cOmo mero instrumento para o ato atingir o seu escopo no artigo 156 do Codige,
gue contém basicamente trés regras:

1 — a nulidade de um ato processual, por inchservancia das formas, s6é pode ser
declarads se cominada em lei;

2 — se o ato nao preencher as formalidades necessarias para atingir seu escopo,
a nulidade pode ser decretada;

3 — jamais se declara a nulidade de um ato, se seu escopo foi alcancado’.

A doutrina distingue a nulidade processual em duas espécies: relativa e absolu-
2
.
Tratando-se de nulidade relativa, extraem-se trés conseqiéncias do artige 157:

1 — o reconhecimento do vicie depende de provocacio da parte interessada,
salvo se a lei determinar que seja declarada de oficio; -

2 — somente a parte interessacda pode requerer a decretagdo da nulidade do ato
& deve fazé-lo pa primeira oportunidade apds tomar conhecimento dele;

3 — a nulidade ndo pode ser ategada por quem lhe haja dado causa ou tenha
. . k)
renunciado a ela, mesmo que tacitamente’.

Os principios da ceusalidade e da conservacio dos atos processuais foram
acolhidos pelo legistador italiano. O artigo 159 estabelece que a nulidade atinge os
atos posteriores que dele dependam, mas somente eles; ndo afeta os anteriores ¢ os
independentes, como também pode produzir outros efeitos nao obstados pelo vicio'.

Mereceu destaque especial a nulidade da sentenca (art. 158), que pode ser
causada, entre outros motivos, pela falta ou irrepularidade da intervencio do
Ministério Pdblico, nos casos legais. Trata-se, segundo a doutrina, de nulidade
absoluta’.

Também existe dispositive expresso sobre as causas de nulidade da intimagao

(art. 160

A diferenca entre nulidade relativa e absoluta estd relacionada, para a doutrina
iraliana, com a possibilidade, ou nao, de o magistrado decretd-la de oficio. A
absoluta é taxativa e tipica, expressamente prevista em lei’.

, Cfe. LIEBMAN, Manual, p. 259

. Cfr. LIEBMAN, p. 261

. Tais regras, sem divida nenhuma, estas prescntes no direte brasilelro. Expressam elas o principios do interesse ¢ da
preclusdo, acolhidos pelos artigos 243 e 243 do estatuto processual pétrio.

. LIFBMAN, Manuel, p. 262. Ambos os principlos estdo estampados no ardgo 248 do Csdigo de Processe Civil,

. Chr. LIEBMAN, p. 264,

. Nao ha ne direire brasileiro qualquer regra dispondo sobre os casos de nultdede da citagdo ou da intimagde. O aruge
247 nio contém uma cominacio, pois, “em cada caso, ¢ preciso confrontar com o modelo legal 2 citagac ou
intimacdo feita, decorrendo da desconformidade a nulidade do ate; e toda nulidade nio cominada decorre
mesmo, sempre, da inohservinca de alguma prescricds posta pelo diretto positiva”. (DINAMARCO nota 168
ao Manual de Liebman, p. 270}

. Segundo GIOVANNI VERDE, a lei italiana distingue & nulidade “rilevabile d'ufficio — che nof potremme anche
definire assoluta - daila nullita rilevabile sueccezione di parte — che noi potremmo definire refativa — fissando
la regola fondamentale secondo la quale le nullith assolure sono tassative e dpiche - ossia devone esserc
espressamente previste dalla legge — mentre le alire nullit — che la legge stabiisce senza particolare
indicarfone — sone rilevsbell soleando su eccezione di parre™. (Profili, p. 266.) Alids, somente a nulidade
decarrente de constituicio do jufzo ¢ da nio mtervencio de Miniseério Publico podem ser declaradas ex
officio. O que significa que, para o legislador italiano, todas os demais vicios dao causa, na verdade, i nulidade
relativa (cfr. SERGIO COSTA, Diritto processuale civile, p. 72}
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4 — A garantia do procedimento

Ao exercer a fungio jurisdicional, nada mais faz o Estado do que exteriorizar
uma parcela de seu poder.

De fato o poder estatal é uno e se manifesta pelas vdrias atividades por ele
exercidas. Entre essas encontra-se, naturalmente, a jurisdicional.

Subtraindo das pessoas a possibilidade de promover a atuacio coercitiva da
norma de direito material’, o Estado instituiu uma funcio especialmente destinada a
desempenhar tal mister. Trata-se da Jurisdigfio, que representa a vontade do Estado
ga atuaco da lei ao caso concreto e demonstra sua “capacidade de decidir e impor

ecisdes™,

A Jurisdicao exerce o poder estatal segundo um procedimento previamente
estabelecido em lei, realizado em contraditério. E o processo jurisdicional.

A existéncia de um modelo legal de procedimento a ser seguido constitui
garantia para as partes, pois ndo se pode admitir que o Estado realize 2 atividade
jurisdicional arbitrariamente. O procedimento deve ser atendido, portanto, sob
pena de nulidade dos atos por violacdo do devido processo legal.

O respeito a forma do ato processual ¢, pois, requisito de validade do processo.
Alids, parte da doutrina aponta a regularidade procedimental como um dos pressu-
. PR . ¢ 3
postos processuais abjetivos intrinsecos .

A legitimidade do exercicio do poder pelo Estado-Jurisdicio depende, funda-
mentalmente, da observancia das regras procedimentais. Estas visam a garantir a
efetiva participagde das pessoas interessadas no resultade do processo’.

Na medida em que o processo contém, necessariamente, a idéia de procedimen-
to estabelecido pelo legislador, a nulidade decorre do afastamento dessa forma’.

Convém ressaltar, por tltimo, que o fato de se estar enfocando apenas um
aspecto do processo — o procedimento — deve-se exclusivamente aos objetivos do
trabalho. Nio se deve olvidar, todavia, que a idéia de processo envolve também a
de relacdo juridica. Os atos praticados no curso do procedimento sdo o resultado da
atuacdo dos sujeitos do processo. O ato subseqtiente ¢ sempre conseqiiéncia daquele
que o antecede. Isso se deve ao relacionamento mantido por aqueles que intervém
no processo: cada um dos sujeitos provoca, com a sua atividade, a atividade do

L O ideal ¢ que 25 regras de direfto substancial sejaim espontaneamente cumpridas. Isto &, espera-se dos destinatdrios da
norma que eles resolvam voluntariamente seus conflitos de interesses, mediante 2 aplicacio da let. Tal situagio
representa & fisiologia da vida social. Muitas veres, porém, essa aruacio espontinea nio CLOITe, Ol POIQuE as
proprias pessoas nav respeitam o comando legal — e teremos a situacio patolégica que Carnelutti denominou
de lide — ou porgue o legislador retirou defas a possibilidade de fazé-lo sio as hipoteses que 2 doutring chama
de processo necessdrio ou jurisdicdo necessdria {cfr. DINAMARCO E OUTROS, Teoria geral, pp.4 e 9.

2. Cfr. DINAMARCO, Instrumentalidade, pp. 122 e ss.

3. Cfr. DINAMARCO E QUTROS, Teoria geral, p. 257 MOACYR AMARAL SANTOS, Primeiras linhas, p. 276,
Segundo MONIZ DE ARAGAQ, vistos “sob o angulo objetivo, 0s pressuposios initfnsecos & relagio
processual concernem 4 regularidade dos atos nela praticados, que deverao ser acordes com as disposicaes legais
que os regulam. Se, por acaso, as infringirem, serdo alvo de invelidacio, podendo comprometer o Proprio
processo, quando a gravidade da infracso ulrrapassar os limites tolerados pela lei. (Comentérios, p. 495}

4. Exaramente por isso "¢ indispensdvel ndo 56 que cada ato do procedimento haja ohservado os preceitos legais
definidores do modelo a set seguido, come ainda que o procedimento mesmo, em seu conjunta, esteja integro.
Er outras palavras, a tipicidade dos atos processuais revela-se também como tipicidade do préprio procedimen-
to, o qual serd aripico & portante imperfeito sempre que twmultuade na ordem dos atos gue o compdem, Ol
que haja omitido ato indispensdvel”. (DINAMARCO, Litisconsércio, p. 190)

5. Cfr, COUTURE, Fundamentos, p. 374. Como bem observam DINAMARCCO E OUTROS, o problema da forma
pela qual deve ser cclebrado cada ato processual passa a ser um problema das formas do proprio procedimento.
{Tecria geral, p. 285).
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outro. Dai néo ser o processo apenas uma série de atos praticados segundo o modelo
legal. E rambém, do comeco ac fim, uma relacio continuativa entre as pessoas, cada
uma agindo na forma prescrita pela lei, em decorréncia desse vinculo juridice, que
nada mais € do que a relacio processual’.

5. A Nulidade e o Escopo do Ato

A necessidade de observancia as regras procedimentais ndo significa, porém,
culto ac formalisme, isto €, apoio irrestrito 2o principio da legalidade das formas.
Estas sd@o necessarias enquanto garanda do resultado do processo. A absoluta
auséncia de requisitos legais quanto ao modo de ser do ato processual e do prépric
procedimento leva a4 desordem e se apresenta como obsticulo ac escopo do
processo. Por outro lado o formalismo cego ¢ desmedido acaba levando as mesmas
conseqiiéncias, pois impede o desenvolvimento normal da atividade jurisdicional.

Nao obstante a preferéncia pelo sistema da legalidade, é necessdrio abrandar o
seu rigor com aplicacio de um principio, que deve servir de orientacio bésica para o
intérprete, na andlise do ato processual praticade em desconformidade com o
modelo legal: o principio da instrumentalidade das formas'.

Nio sc deve invalidar o ato se os objetivos para os quais ele foi instituido
chegaram a ser alcancados, .

A principal critica sofrida pelo legisiador brasileiro, qudnto ao ‘problema das
formas, diz respeito exaramente a adogio de um rigor formal exagerado’.

H4, rodavia, quem considere o sistema da legalidade imprescindfvel ao devido
processo legal, jd violado pela extrema liberdade adotadz em determinadas leis
especiais’.

Parece, porém, que a liberalizacdo das formas, dentro de limites razodveis, e o
aumento do poder do magistrado na avaliacie dos objetivos do ato, assegurando as
partes, sempre, a cfetividade do contraditdrio, constituem o caminho mais idéneo
para s¢ adequar as regras procedimentais & postura instrumentalista da moderna
doutrina processual.

O sistema das nulidades deve ser analisado em funcgio de duas premissas
bdsicas: a previsdo legal e o fim do ato. Lsso, evidentemente, implica conferir ao juiz
maiores poderss na avaliag¢io da validade do ato processual, ¢ que se coaduna com a
idéia de assepurar-the maior participacio no processo’.

€. Clr. BEDACUE, Poderes inserutdrios p. 60 v. . DINAMARCO, Instrumensalidade, p. 178, nora I; Litisconsor

& a 337,

E CUTROS, a solugio ideal ¢, também, a previsae legal das formas do procedimento, do que

g, em grande perie, o bom resuitado do processo. Mas 2 “experiéncin secular demonsrrou gue as

:anto 4 forma devem arender a critérios racionais, lembrada sampre = finelidade com gue san

dorse o culto das formas como se elas fassemy um fim e si mesmas, Esse pensamento ¢

manifestacdo do princlpio da instrumentalidade das formas, o qual {associado 2 alpumas regras contidas na

ovia das nulidades) vem dar s justs medida do sistema da legalidade formal”. (Teoria geral, p. 2861

i Cfr. DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 181 O auter defende o sistema da liberdade das formas, adotado na Le:

das Pequenas Causas, acompanhado de “indispensévels salvaguardas de segurange destinadas a evitar o arbicric
na reatizagico das exigincias consttucionais relativas an due process of faw. Likerdads,

o T ipacio em contraditdrio — a trilogia inspirad do moderne processo de feig

ComPromissos dempcriticas estdio presenics no processo gue porante o fulzado das Pequenas Causas wevd fugar™
{(Manual das peguenas causas, p. 3.}

. CALMON DE PASSOS, em conferénciz ne Associzcio dos Advogados de Sao Paulo, em 23.11.89, discordons
radicalmente da hberalizagio das formas adorada na Let dds Pequenas Causas, Segundo ele, sab orlentacio
acaba resultando em prejuizo da parte mals fraca

4. Cir. BEDAQUE, Poderes, Dinamarco, lnstrumentalidade, pp. 274 e ss.; TERESA A. PINTQO, Nulidades

processuais, p. +

1

fudicial ¢ assegura
iguaidade das par
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Esse comportamento mais ativo do magistrado deve ser acompanhade da
garantia de um contraditério real. Com a chservincia desses postulados, néo fica
dificil solucionar os problemas decorrentes das nulidades processuais’.

Nzo se nega o valor do procedimento, como fator de seguranca para as partes
litigantes. Tanto que a definicdo de processo quanto procedimento realizado em
coniraditdrio tem recebido macigo apoio da doutrina processual mais moderna e
comprometida com os objetivos de sua ciéncia. Todavia, desde que a liberalizacio
das formas, nge implique alijamento das garantias constitucionais, mal nenhum h4
em adotd-la.

.. . Essa’é & razdo por que assume grande importincia no sistema das nulidades o
. , e . i 3
principic da instrumentalidade das formas”,

A maior flexibilizacdo das nulidades, tornando mais abrangente a possibilidade
de convalidacio dos defeitos do procedimento, € apontada pela doutrina até mesmo

como fator importante na facilitagao do acesso a justica’

6 — A nulidade absoluta e a instrumentalidade das formas

Algumas considera¢des guanto ao principio da instrumentalidade das formas
devem ser feitas, para melhor compreensio do problema.

Q artigo 244 do Codige de Processo Civil diz que apenas as nulidades nao
cominadas podem ser desconsideradas, case o ato atinja seu chjetivo. Isto &, o
dispositivo néo se aplicaria 2s nulidades absolutas, ou, pelo menos, aos casos de
nulidade absoluta cominada.

Tal conclusdio néc parece correta, visto ser perfeitamente possivel que o
interesse tutelade pela norma violada, inobstante publico, seja atendido’.

) Hé quem negue tal pessibifidade, por considerar extensio exagerada ao princi-
pio™.
Na verdade, o preblema das nulidades processuais continua relegado a um
plano inferior, visto que poucos se propdem & enfrentar as dificuldades inerentes ao
tormentoso tema.

Enquanto o direito material reproduz abstratamente algumas situacées verifica-
das na vida real, emprestando a elas conseqiiéncias e transformando-as em aconteci-
mentos juridicamente relevantes, o processual opera de forma diferente: ele

5. Referindo-se & Lel das Pequenas Causas, DINAMARCO afirma: “A ampla liberdade formal estabelecida 15 e
defendida aqui ndo & ilimitada, nem abre campe ao arbitrio. A ruptura de veihos hgbitos, nessa preconizada
mudanga proposta na revoluciondgria lei especial, pretende demolir somente a estrutura formal do processo
tradicional, ndo para imolar principios, mas justamente para oferecer melhores condigoes & sua plena
realizacie”. {Instrumentalidade, p. 180}

6. *Daf a grande elasticidade a ser conferida ao principic da instrumentalidade das formas, que no tradicional pracesso
legalista assume o papel de vdlvula do sistema, destinade a atenuar e tacionalizar os dgores das exigéncias
formais; 1o processo marcade pela liberdade das formas, o principio da instramentalidade tem a imporcancia
de parimetro da propria liberdade e serve para amparar o respeito 2s garantias fundamentais, como penhor da
obrengao dos resultados e, portanto, da velidade do ato”. (DINAMARCO, Instrumentatidade, pp. 182/183)

7. Cir, MAURQO CAPPELLETTI, Acesso, p. 79, nom 158.

1. DINAMARCO chega 2 conclusio semelhante, com outros argumentos (cfr. notas 162 ¢ 163 ao Manuai de
Liebman, pp. 260 e 261).

2. MONIZ DE ARAGAO, Coment., p. 390. O ilusire processuclista admite, porém, o aproveitamento da citagio
irregular, quando seu efeito {of aleangado e o réu apresentou resposta. Ora, a nulidade da citacdo ¢ absoluta,
podendo até ser invocada em acao rescisoria. Ngo obstante, o ato pade atingir o objetivo para o qual foi
instituido. Em sintese: o principio da instrumentalidade rambém se aplica 3 nulidade absoluta.
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predetermina uma forma de conduta. Todos os que desejarem se valer desse direito
instrumental, a fim de conferir eficicia ao outro — o material — devem atuar
segundo os padroes impostos pelo legislador. Enquanto o direite material ¢ resultado
de uma selecic de comportamentos preexistentes, o processual é uma predetermina-
cac de comportamentos.

Verifica-se, pois, que o direito material visa 2 regular conflitos de interesses com
relacdo aos bens da vida, dizendo, abstratamente, qual o interesse deve prevalecer e
qual deve subordinar-se. Somente tém direito subjetivo material as pessoas que se
encontram, na vida real, naquela situagao prevista pelo legislador. A desconformi-
dade descaracteriza a incidéncia da norma, impossibilitande qualquer eficdcia.

J4 o direito processual, muito mais do que a necessidade da subsuncie do ato a
norma, preocupa-se com os resultados visados por esse ato, que lhe sdo exteriores,
Procura-se, através do procedimento previamente estabelecido pelo legislador, a
atuacdo daquelas normas de direito substancial, que ndo foram aplicadas esponta-
neamente pelos destinatdrios.

Muito mais importante do que a atipicidade do ato ao modelo legal, sao os fins
deste, € o sem escopo’.

Somente a atipicidade relevante produz a nulidade do ato. Para tanto, nao
importa o fato de sc tratar de nulidade cominada ou nfo, absoluta ou relativa. Em
qualguer hipétese, somente a ocorréncia de prejufzo determina a decretacdo da
invalidade do ato. E o prejuizo deve ser avaliado em fungio do escopo deste.

Prejuizo e escopo, duas nocoes essenciais a compreensio do problema das
nulidades’.

Em sintese: toda vez que se estiver diante de um ato atipico, mesmo que o
legislador imponha a pena de nulidade expressamente, deve-se verificar se aquele ato
atingiu o seu objetivo, Se isso ocorreu, trata-se de atipicidade irrelevante’.

A regra geral é que nenhum defeito do ato processual acarreta a sua nulidade,
se o fim a que ele se destinava foi alcancado. O sistema das nulidades processuais
deve ser construido, portanto, & vista do principio da instrumentalidade das
formas’.

3. O problema foi magistralmente versade por CALMON DE PASSOS: “Se o ato processual € atploo, isto &,
defedrusso, ou seja, imperfeito quanto a sua conformidade com o modelo posto na lef, cumpre verlficar-se o
resultado obtido com sua pratica. Se esse resuitado se identifica com o resultade que seria logrado com o ata
tipico, diz-se que a atipicidade & irrelevante. Se diversamente ocorre, ou seja, se o resultado obtido nao foi o
que sc objetivava alcangar com o ato tpico, hd uma adpicidade relevante. Esta relevincia, entretanto, é posta
nin com vistas exclusivamente ao fim particular do ato, wma série de atos do procedimento, siin com referéncia
aos 14 mencionados fins de justica do processn, ou seja, seu fim de pacificagao e sen fim de efetivagao do direito
material”. (Comentdrios, pp. $02/403.) .

4, Fuiste prejufzo roda vez que a avipicidade acarretar dano aos Interesses tielados no processo, gue estdo dirctamente
ligados ao escope do proprio aro, “porquanto ¢ na finalidade posta para o ato que se consubstancia o intetesse
juridicamente tutelado no processo. E 56 esse interesse € relevante”. (CALMON DE PASSOS, Comentdrios,
p. 403

3. {Cfr, CALMON, p. 405, Para GIOVANNI VERDE, escopo significa fungao tipica do ato desejada pela lei e este £ o
paramerra para considerar & sua validade: “cid vuol dire che un clemento sostanziale prende U sopravvento sul
dato meramente formale in ossequic all’ esigenza ora messa in tilievo, al punto tale che si é prevista una
fattispecie alternativa — guella in cut s & ragglunte lo scopo — rispetto al modelle legale, ovvero, nelle ipotes
in cui la nuollica non & previsea dalla lepge, st & fano riferimento allo scopo per individuare le forme idonee”.
(Profili, p. 166.)

6. Cfr. OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Carso, p. 165. Embora afirme nao serem passiveis de sanagio as nulidades
absolutas cominadas, conclui que “os defeitos porventura existentes nos atos processuais jamais causardo uma
nulidade absoluta e insendvel, no sentido em que esta categerla € considerada em direito maierdal, vma vez
que, e processo, a sanacdo do ato nulo sempre serd possivel”. (p. 169}, Para DINAMARCO, tanto a nulidade
refativa, quanto a absoluta rege-se pelo principio da instrumentalidade (v. nota 162 20 Manual de Liebman,
p. 260).
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Exemplo tipico é a falta de citacdo, considerada pela doutrina como vicio
gravissimo, motivo de nulidade absoluta, ou mesmo de inexisténcia da sentenca’.
Inobstante isso, a falha pode ser sanada com o comparecimento espontaneo do réu

(CPC, art. 214, § 1.9.

inadmissivel relacionar, entdo, a insanabilidade do ato com 2 nulidade absolua-
ta; ou asfirmar que o principic da instrumentalidade nio se aplica & nulidade
absoluta”.

A idéia da instrumentalidade das formas como diretriz principal do sistema das
nulidades ‘ndo constitui inovagao alguma. A doutrina estrangeira hd muito ja
sustenta que nao € a mera incbservancia da forma a causa da nulidade. Qualguer
vicio deve ser analisado em funcdo do escopo do ato. Nulo seria apenas aguele que,
em razido do vicio, ndc pdde atingir seu objetivo’,

De tudo, conclui-se que a distingéo entre nulidade absoluta e relativa, em direito
processual, ¢ totalmente irrelevante para a questdo da sanabilidade do ato viciado.

7 — A Nulidade do Processo pela auséncia de
atuacdo do Ministério Pudblico

1 — Espécie de Nulidade. Direito brasileiro e estrangeiro.

Divida ndo ha quanto a natureza do vicio decorrente da nao intervencio do
Ministério Publico nas relagges processuais civis, naqueles casos em que o legislador
brasileiro a considera obrigatéria. Trata-se de nulidade absoluta, que pode ser
decretada de oficio pelo magistrado, nio estd sujeita a preciusio temporal e, em face
da sua gravidade, enseja a propositura de agfo resciséria. Somente apds o decurso
do prazo para esta medida judicial € que o vicio sé considera sanado’.

Ressalte-se, todavia, que, para alguns, a regra do artigo 82, HI do estatuto

processual ndo torna obrigatéria a intervencdo do Ministério Pdblico, sendo inapli-
. - . 2
cdvel, nesses casos, a sancio do artigo 84°.

Na Alemanha nao s¢ vislumbra o problema da nulidade do processo por
auséncia do Ministério Publico, visto gue sua intevengido no ambito civil € minima e
faculeativa’,

7. Cfi. LIEBMAN, Nulidade da sentenga, p. 182

8. WICENTE GRECO fala genericamente em inpossibilidade de aplicagio do principio do prejufzo quando se trara de
nulidade absoluta, porgue “o prejuizo ¢ do interesse piblico e presumido cm cardter absoluzo”, (Direito
processual, p. 41.) Assitn rambém quanto ao principio da instrumentalidade (p. 42). Afirmando que ndo hj
Incompatibilidade entre nulidade absoluza ¢ sansbilidade, ofr. DINAMARCO, Litisconsdreio, p., 197, nota 359.

9. Essa € a licio de LIEBMAN que, versando especificamente a nulidade absoiuta no Direito italiano, condui: “mes a
consideragdo do escopo, se de um lado permite identificar a nulidade, mesmo quando nio expressamente
cominada, e outros casos impede que ela seja pronunciada, ainda que cominada; (grifeid. Assim, o principio
fundamental acaba sendo o do escopo, qae 2s veres amplia ¢ &s vezes restringe o elenca dos casos de nulidade
expressamente previstos pela lel. (Manual, p. 239.)

1. Cfr. artigos 84, 246, 485, V ¢ 487, Ul do Cadigo de Processo Civil.

£ ANTONIO CELSO DE CAMARGO FERRAZ argumenta exatamente com o artigo 84 para sustencar a
fecultatividade da intevencae na hipdtese do artigo 82, I Se aquele dispositivo prcvé 2 nulidade do processo
gquando a parte nio promove a intimacio do Ministéric Publico, nos casos em que sua intervencdo ¢
considerada obrigatdria, ¢ porque ha situacses em que inexiste obrigatoriedade “e = omissao de sua intimacio
nde acarrcta a nulidade do processo” (¢fr. A intervencio do Ministério Piblico, pp. 4/5). Também CELSO
AGRICOLA BARBI considera facultativa a intervencao prevista no artipo 82, I, nio se aplicando a regra do
artigo B4 a essa hapotese (cfr. Comentdrios, . 383). Contra, ANTONIO CLAUDIO COSTA MACH;&DO,
A intervengdo, pp. 377 e s5. Assim também MENDONCA LIMA, Atividades, p. 73.

3. A principio, o que se debate no processo civil € assunto exclusivo das partes e do Juiz & cabe a este manter intactos
o8 inter publicos” (ROSA MARIA B. B. A. NERY, Notas, p. 95). Acrescenta a aurora que o Ministério
l:‘aibllico.;.‘,de intervir em processos de antlagio de casamento c interdiczo. Trara-se, pols, de intervencio
tacultativa.
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A doutrina iraliana considera abscluta a nulidade, em face do disposto no
artigo 158 do Codigo’. o

Nos Estados Unidos da América do Noree rambém guase ndo existe'o proble-
ma. O curador norte-americano jamais intervém de forma desvinculada dos irieeres-
ses em conflito, Atua ele como verdadeiro representante de uma das partes. Nao hi
a figura do custos legis.

Nos feitos que envolvem menores € incapazes, seus interesses sio defendidos
pelo Guardian ad litem ou pelo Public Guardian, ¢rgios auxiliares do Poder
Judicidrio, sem qualquer ligagao com o Ministério Piblico.

Este ndc intervém nas agdes de divorcio, registros piiblicos, faléncias e acidentes
do trabalho, nem no chamade writ of mandamus, figura semelhante ac nosso
mandado de seguranca. Neste dltimo, poderd atuar como autor, na defesa do Poder

Piblico.

A participagdo do Ministério Publico no processo civil americano se dd mais
como autor, exercendo fungdes especializadas, como a defesa do meio ambiente, do
consumidor, dos deficientes e das vitimas de crime.

Aissim, raras s&o as anulacdes de processos por auséncia de curador, pois poucos
sido 0s casos de intervencio’,

2 — Aplicabilidade do principio da instrumentalidade das formas

Existe rendéncia na doutrina e na jurisprudéncia no sentido de que, por se
tratar de nulidade absoluta, nfo hd possibilidade alguma de se considerar vilido o
processo em que a intervencio do Ministério Publico, apesar de obrigatéria, ndo se
verificou. O vicio é insandvel, estando absolutamente afastada a incidéncia do
principio da instrumentalidade das formas’. Fala-se em inaplicabilidade do artigo
249, § 2.° do Cedigo de Processo Civil, visto que o vicic torna o processo
absolutamente nulo, sem possibilidade de convalidacao. Seria até mesmo impossivel
a ratificacdo pelo orgdo ministerial em 2.9 grau de jurisdicio’.

A nulidade &, evidentemente, absoluta. Isso nio significa, todavia, impossibili-
dade de aplicacdo de principio da inscrumentalidade das formas. A conclusic da
doutrina dominante, em sentido contrdrio, ndo parece correta.

Imagine-se, por exemplo, um processo em que o incapaz saiu-se vencedor. Por
que anulé-lo apenas pela auséncia do curador, se 2 funcdo deste cra exatamente
- ]
defender tal interessel .

H4 determinadas situacdes, definidoras da atuagio do Ministério Publico no
processo que, por sua natureza, sfastam a possibilidade de convalidago. Em todos
os casos em gque o curador intervém de forma imparcial, desvinculada dos interesses
em conflitos, ndo parece possivel a incidéncia do principio aqui versado. Néo se

Cfr. SERGIO COSTA, Manuale, p. 225.

Cfr, JOHN ANTHONY SIMON, RT 640/7-18. Muitas das referéncias dizem respeito, especificamente, ao
Ministério Publice do Estedo de lllinos que, em vista das peculizridades do sistema americano, podem ser
diversas em outro Estado da Federacio.

6. Oportuna a observacie de TERESA ALVIM, no sentido de que o principio da instrumentalidade e o do prejuizc
{ndo hd nulidade sem prejuizol, no fundo, significam a mesma coisa {cfr. Nulidades da sentenca, p. 50}
Também CALMON DE PASSOS nega qualquer diferenga entre tais principios (cfr, Comentdrios, p. 404),

Cfr. MONIZ DE ARAGAQ, ob.cit., p. 357; RT 496792, 3827215, 592/72; JTA 40/102. Assim também JOSE
FERNANDO SILVA LOPES, O Ministério Pablico, p. 67. Chr. ainda MARIO VELLANJ, pp. 213 e ss.

8. Sobre a naturcza da fungdo do curador de incapazes ofr. BEDAQUE, O Ministéric Péblico no processo civil

brasileire, pp. 7 & s

e
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pode dizer, nessas hipéteses, que o escopo dos ates do procedimento foi atingido, o
que impediria a anulagie do processo. O legislador exige a presenca do Ministério
Publico para, imparcialmente, verificar se as normas de direito material estio sendo
corretamente aplicadas.

Verifica-se, pois, que as conseqiéncias da nio intervengio do Ministério
Publica no processo civil, quando obrigatéria, dependem basicamente da natureza
de sua atuacdo.

Se ele estd no feito para tutelar o direitc objerivo, a nulidade absoluta é
insandvel pela aplicacdo de qualquer principio. Se se trata de intervengio vinculada
4 defesa de uma das partes da relacdo processual, possivel a incidéncia de principio
da instrumentalidade’.

Assim, nos casos de atuacdo vinculada, nio obstante a auséncia do curador
impligue nulidade absoluta do processo, com todas as suas consequéncias (possibili-
dade de reconhecimento ex officio, nio passivel de preclusic ne curso do processe,
motivo ensejador de agho rescisdria), o principio da instrumentalidade das formas
nio deve ser afastado de maneira absoluta. Se 2 nulidade ndo acarretou prejuizo ao
interessse cuja defesa competia ao curador, ndo hd por gue decreta-la”.

Nio se trata de relativizar a nulidade. Continua ela sendo absoluta. Apenas
. . g . . .. . . . .o
admite-se a incidéncia do principio da instrumentalidade nesse tipo de vicio™.

Mais acertado dizer, portanto, que, embora se trate de nulidade absoluta,

cominada, aplica-se o principio, pois nada impede 2 convalidacdo de um ato
. . 12
processual absolutamente nulo, desde que seu escopo seja alcancado™.

Isto porque tal principic nada mais € do gue a aplicacio, no interior do processo,
de um postulado maior, orientador de tode o sistema processual: o processo é um
instrumento voltado para a pacificagdo social; nio tem um fim em si mesmo.

Assim, aindz que a falta de intervenciio de Ministério Publico dé crigem 2
nulidade absoluta sempre, em alguns casos, é possivel a incidéncia de principios,
cuja funcio é, exatamente, orientar o intérprete na aplicacdo das normas. Se 2
auséncia do curador no processo acarretasse mera nulidade relativa ou anulabilida-

de, estaria ela sujeita & preclus@o e nao ensejaria acdo rescisdria™.

9. Segunde DINAMARCO, o Ministério Pdblico pode assumir no processo a matela do direlto obictivo ou a defesa de

determinada pessoa (cfr. Teoria geral, p. 267). Essa distingo ¢ fundamental para o entendimente do problema
da nulidade absolura decorrente da nao intervengao do curador no processa civil

10. Como bem observa DINAMARCO, “se dver deixado de oficiar o curador, mas aquele em cujo favor ele oficiaria
obieve gantho de causs, o processo nde ¢ nulo, Sua intervencio seria para proteger o incapaz, o 0 ausenie — ¢
se o possivel cutatelado obteve sem o seu concurse o gue seu concurso visava a the proporcionar, entao nio
houve o prejuizo. Nao se concebe a anulacio do feito, que ird favorecer a parte adversa (Fundamentos, pp.
335/336).

1], Para ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADQ, as pecuharidades da Intervencio do curador de avsentes
e incapazes tornam necessaria z relativizacio da nulidede, uma vez gque “o interesse gue anima o Ministério
Publico a intervir & o interesse de wna das partes 2 quem a sentenga de mérito pode favorecer ou desfavorecer;
o prejuizo da parte ndo deixa de ser potencialmente o espetho do prejuizo do préprio interesse publico nesses
casos” (A Intervengdo do Ministério Pdblico, p. 593, cir. ob. pp. 594/536).

12, Inexiste “rigida correspondéncia entre 2 nulidade absoluta ¢ nulidade insandvel (nem, logicamente, entre relativa e
sanavel)” (DINAMARCO, nota 163 a0 Manua! de Liebman, p. 261).

13, TERESA ALVIM pereebeu o problema: "nao ¢ porgue se tétm considerado validos os processas em que interesse de
menor e de que nio participou o Ministério Pablico, caso © menor tenha side beneficiado pelo resultado da
demanda, € gue se poderd dizer, em face da lewra da lei, (arts, 84 ¢ 246 do CPC), que se trata de uma
anulabilidade. Se esta circunstincia tivesse o conddo de alterar a natureza do vicio, em outros processos, o
regime juridico da intervencio do Ministério Pablico deveria passar a ser o de que a sua auséncia nao pudesse
dar origem 4 decretagio de nulidede do processo de ofico, sto €, deveria passar a ser o regime das

anulzhilidades, o que nae ocorre” (Nulidades da sentenga, p. 1200
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Nao obstante a opinido de considerdvel parcela da doutrina, que. relaciona a
nulidade absoluta com a impossibilidade de aproveitamento do ato viciado™, a regra
do artigo 249 e §§ do Cédigo de Processo Civil aplica-se perfeitamente aos casos de
intervengao vinculada do Ministério Publico”. Se a intencio do legislador ¢ conferir
maior protegio aquela parte presumidamente mais fraca, nio se justifica. decretar a

nulidade do processo quando os interesses desta nio sofreram qualquer prejuizo’.
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