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2 - Classificação das nulidades

Daí por que parece importante repensar todos os princípios e institutos proces­
suais, adaptando-se a técnica já desenvolvida a essa postura instrumentalista.

Por esse prisma é que se pretende analisar o tormentoso problema das nulidades
no direito processual civil3 com especial destaque para a não intervenção do
Ministério Público na relação processual, quando obrigatória.

A visão instrumentalista do direito processual faz com que, na análise do tema
nulidades, ganhe destaque especial o princípio da instrumentalidade das formas. Na
medida em que todo o sistema processual deve ser estudado à vista do seu escopo,
da sua função perante o direito material e para a pacificação social, também os atos
processuais devem ser analisados em face do objetivo que têm a alcançar. E é por
isso, e somente por isso, que necessitam eles atender à forma previamente estabeleci­
da em lei. A forma do ato serve como meio para a consecução de seu escopo; as
regras que dispõem sobre a forma do ato processual não têm um fim em si mesmas.

Assim, o princípio da instrumentalidade das formas constitui um valioso
método de análise interna do procedimento. Representa ele aquilo que, de um
ângulo e~terno, pretende-se exteriorizar com a expressão instrumentalidade do
processo·.

.J. Segundo )v10NIZ DE ARAGÃO, este é "um àos mais árduos capitulos do Código.. , Foi sempre, e ao mesmü tcnlpO,
um dos pontos altos c baixos do Direito. Alto, no sentido de, através dele, se procurar resguardar a inteireza do
ato jurídico processual; baixo} no sentido de servir a abusos e deformações. Ninguém lhe atravessa os umbrais
sem receios". (Comentáríos l p. 321).

4. Vale a pena transcrever I im:egrairoeI'lt'e l a lição de DINAh.1ARCO: "Sob esse aspecto, a ínstrumentalidade: ào
sü=tema processual consritui projeção a malor da instrumentalidade: das formas e suporte rnttodológico para a
sustentação desta e seu melhor entendímenro. No exame do processo a partir de um ângulo exterior l diz-se que
todo o sistema não vale por si mas pelos objetivos que é chamado a cultU.ari c depois, em perspecriva internai
examinam·se os atos do processo e deles diz~sc o mesmo... ". Conclui que a llvisão teleológica do processo
influencia e alimenta o princípio da instrumentalidade das formas, seja porque de.senvolve a consciência
instrumentalista em si mesma, seja porque a amplia e conduz a minimi.zar os desvios formais sempre que l

atingido ou não o objetivo particular do ato viciado ou omirido, os resultados considerados na garantia do
contradirório esrejam alcançados" (Instrumentalidade, p. 384).

1. Segundo MONIZ DE ARAGÃO. ao abordar o rema nos Comentários ao Código, foi Galeno Lacerda quem. em
tese de cáredra apresemada em 1953, "logrou desvendar o sistema adotado pela lei, num rrabalho similar ao do
garimpeiro no localizar e re\,elar a pedra preciosa" (I'. 323). Segue essa orientação GRECO FILHO, Direito
processual civü, p. 39

o problema das nulidades no direito processual civil brasileiro pode ser estuda­
do a partir de construção doutrinária elaborada na vigência do Código de 1939, mas
adotada por comentadores do novo diploma processual'.

Os vícios do ato processual, em razão da sua maior ou menor gravidade, podem
acarretar conseqüências de três ordens: inexistência, nulidade ou irregularidade.

Atos- inexistentes e irregulares não merecem atenção especial no estudo do
sistema das nulidades. Os primeiros são aqueles que sequer chegam a adentrar o
mundo jurídico: uma sentença proferida por quem não esteja investido da função
jurisdicional. Tal vício jamais convalesce. Quanto aos atos irregulares, apresentam
vícios de mínima gravidade, sem qualquer conseqüência para sua validade e eficácia:
falta de numeração e rubrica das folhas dos autos pelo escrivão (art. 167).

A nulidade do ato, por sua vez, também pode ser classificada em três categorias,
que se distinguem em função da natureza da norma violada.
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I. DINAM. BDJ r .lidade, pp. 13/23.
2. DINAM h -J{t"r ~ b srir "na autonomia do direito processual consrirui, hoje. como que preocupar-se o

fís.cv cvou "uc",e~'~!l'~~~«~ da divisibilidade do átomo". (A instrumentalidade, p. 20.)

Superadas a fase do sincretismo jurídico, em que o direito material e o
processual não eram considerados planos diferentes do ordenamento estatal, e a
postura autonomista, marcada pelo reconhecimento da existência dos dois ramos
do direito e pela renovação dos estudos processuais, a ciência alcançou a necessária
maturidade. Adentramos, portanto. naquele que a doutrina denomina de "tercei·
ro momento metodológico do direito processual, caracterizado pela consciência
da instrumentalidade como importantíssimo pólo de irradiação de idéias e coorde­
nador dos diversos institutos, princípios e soluções"].

Essa postura leva à conclusão de que os estudos de direito processual devem
desenvolver-se, sempre, segundo uma visão instrumental. Isto é, inobstante a
autonomia do direito processual, não se pode olvidar que sua existência se justifica
tão-somente à luz do direito material. Trata-se de um novo método de pensamen.
to, ao qual o processualista moderno deve estar atento, sob pena de não acompa­
nhar a evolução de sua ciência!.
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Por esse prisma é que se pretende analisar o tormentoso problema das nulidades
no direito processual civil

3
com especial destaque para a não intervenção do

Ministério Público na relação processual, quando obrigatória.

A visão instrumentalista do direito processual faz com que, na análise do tema
nulidades, ganhe destaque especial o princípio da instrumentalidade das formas. Na
medida em que todo o sistema processual deve ser estudado à vista do seu escopOl
da sua função perante o direito material e para a pacificação social, também os atos
processuais devem ser analisados em face do objetivo que têm a alcançar. E é por
isso, e somente por isso, que necessitam eles atender à forma previamente estabelecí­
da em lei. A forma do ato serve como meio para a consecução de seu escopo; as
regras que dispõem sobre a forma do ato processual não têm um fim em si mesmas.

Assim, o princípio da instrumentalidade das formas constitui um valioso
método de análise interna do procedimento. Representa ele aquilo que, de um
ângulo externo, pretende~se exteriorizar com a expressão instrumentalidade do
process04

•

Justilia, São Paulo, 52 {150}, abr.lJun. 1990
.~-------

54
--,-_.-----,

c"\

Nulidade processual e instrumentalidade do
processo (a não intervenção do Ministério
Público e a nulidade do processo)

2 - Classificação das nulidades

SUMÁRIO: 1 - Considerações introdutórias. 2 - Classificação das nulidades. 3
- As nulidades no Direito Italiano. 4 - A garantia do procedimento. 5 - A
nulidade e o escopo do ato. 6 - A nulidade absoluta e a instrumentalidade das
formas. 7 - A nulidade do processo pela ausência de atuação do Ministério
Público. 8 - Bibliografia.

1 - Considerações introdutórias

Superadas a fase do sincretismo jurídico, em que o direito material e o
processual não eram considerados planos diferentes do ordenamento estatal, e a
postura autonomista, marcada pelo reconhecimento da existência dos dois ramos
do direito e pela renovação dos estudos processuais, a ciência alcançou a necessária
maturidade. Adentramos, portanto, naquele que a doutrina denomina de Htercei~

ro momento metodológico do direito processual, caracterizado pela consciência
da instrumentalidade como importantíssimo pólo de irradiação de idéias e coorde­
nador dos diversos institutos, princípios e soluções)!].

Essa postura leva à conclusão de que os estudos de direito processual devem
desenvolver-se, sempre, segundo uma visão instrumental. Isto é, inobstante a
autonomia do direito processual, não se pode olvidar que sua existência se justifica
tão~somente à luz do direito material. Trata-se de um novo método de pensamen~

to, ao qual o processualista moderno. deve estar atento, sob pena de não acompa­
nhar a evoluçãO de sua ciência",

1. DINAMARCO, A instrumentalidade, pp. 13123.
2, DINA11A.RCO adverte que, insistir "na autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se o

físico com a demonstraçâo da divisibilidade do átomo". (A instrumentalidade, p. 20.)

o problema das nulidades no direito processual civil brasileiro pode ser estuda­
do a partir de construção doutrinária elaborada na vigência do Código de 1939, mas
adotada por comentadores do novo diploma processual!.

Os vícios do ato processual, em razão da sua maior ou menor gravidade, podem
acarretar conseqüências de três ordens: inexistência, nulidade ou irregularidade.

Atos. inexistentes e irregulares não merecem atençâo especial no estudo do
sistema das nulidades. Os primeiros são aqueles que sequer chegam a adentrar o
mundo juridico: uma sentença proferida por quem nâo esteja investido da função
jurisdicionaL Tal vício jamais convalesce. Quanto aos atos irregulares, apresentam
vícios de mínima gravidade, sem qualquer conseqüência para sua validade e eficácia:
falta de numeração e rubrica das folhas dos autos pelo escrivão (art. 167).

A nulidade do ato, por sua vez, também pode ser classificada em três categorias,
que se distinguem em função da natureza da norma violada.

3. Segundo MONIZ DE ARAGÃO, este é "Unl dos mais árduos capítulos do Código... Foi sempre, e ao mesmo tempo,
um dos pontos altos e baixos do Direito. Alto, no sentido de, através dele, se procurar resguardar a inteireza do
ato jurídico processual; baixo, no sentido de servir a abusos e deformações. Ninguém lhe atravessa os umbrais
sem receios". (Comentários, p. 321).

4. Vale a pena transcrel'er, integralmente, a lição de DINAMARCO: "Sob esse aspecto, a instrumentalidade do
sistema processual constitui projeçao a mator da instrumentalidade das formas e suporte metodológico para 3

sustentação desta e seu melhor entendimento. No exame do processo a partir de um ãngulo exterior, diz-se que
todo o sistema não vale por si mas pelos objetivos que é chamado a cultuar; e depois, em perspectiva interna,
examinam·se os atos do processo e deles diz·se o mesmo... ". Conclui que a "visão teleológica do processo
influencia e alimenta o princípio da instrumentalidade das formas, seja porqlle desenvolve a consciéncia
instrumentallsta em si mesma, seja porque a amplia e conduz a minimizar os desvios formais sempre que,
atingido ou nâo o objerivo particular do ato viciado ou omitido, os resultados considerados na garantia do
contraditório es~ejam alcançados" (Instrumentalidade, p. 384).

1. Segundo l-.10NIZ DE ARAGÃO, ao abordar o tema nos Comentários ao Código, foi Galena Lacerda quem, em
tese de cátedra apresentada em 1953, "logrou desvendar o sistema adotado pela lei, num trabalho similar ao do
garimpeiro no localizar e revelar a pedra preciosa" (p. 323). Segue essa orientação GRECO FILHO, Direito
processual civil, p. 39

 

 



3 - As nulidades no Direito Italiano

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

2. Cf... GALENO LACERDA, Despacho saneador, pp. 72173; MONIZ DE ARAGÃO, Comentários, pp. 324 e ss.
3. Çfr. DINAMARCO E OUTROS, Teoria geral, p. 311.
4. HE in~is{cnte l'atro processuale che manca d1un elemento cssenzíaie per la sua esístenza; vi e quindi qui qualche cosa

di piiI della nulliti'l assolut3, inquanto ratta viziaro da nuHità assoluca e pur tuttavía isistente, mentre nel caso
contrado riltto ncppurc csiste. La differenza ha una grande importanza perche l'ano affcao da nullità, anchc
insanabili} puo essere pai sanato dana cosa giudic.ara: il che nan avviene per l'ano ine..~istente". (SERGIO
CO I.

5. Cf... DINI BDJ Teoria geral, pp. 3091.311; oviDlO B. SILVI';, Curso, pp. 168/169; VICENTE
GR . ~r lrocessual, pp. 42 c ss; MONIZ DE ARAGAO, Comentários, pp. 32! c ss;
TEl htlp;//bdJuwJ.goY.b'dades da sentença, pp. 74 e $S.
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Tratando-se de nulidade relativa, extraem-se três conseqüências do artigo 157:

1 - o reconhecimento do vício depende de provocação da parte interessada,
salvo se a lei determinar que seja declarada de ofício;

2 - somente a parte interessada pode requerer a decretação da nulidade do ato
e deve fazê-lo na primeira oportunidade após tomar conhecimento dele;

3 - a nulidade não pode ser alegada por quem lhe haja dado causa ou tenha
renunciado a ela, mesmo que tacitamente'.

Os princípios da causalidade e da conservação dos ateis pi6ce~su3.is foram
acolhidos pelo legislador italiano. O artigo 159 estabelece que a nulidade atinge os
atos posteriores que dele dependam, mas somente eles; não afeta os anteriores e os
independentes, como também pode produzir outros efeitos não obstados pelo vício

4
•

Mereceu destaque especial a nulidade da sentença (art. 158), que pode ser
causada, entre outros motivos, pela falta ou irregularidade da intervenção do
Ministério Público, nos casos legais. Trata-se, segundo a doutrina, de nulidade
absoluta;.

Também existe dispositivo expresso sobre as causas de nulidade da intimação
(art, 160t

A diferença entre nulidade relativa e absoluta está relacionada, para a doutrina
italiana, com a possibilidade, ou não, de o magistrado decretá-la de ofício. A
absoluta é taxativa e típica, expressamente prevista em lei'.

1. Cfr. L1EI3MAN, Manual, p. 259.
2. Cfr. UEBMAN, p. 261
.J. Tais regras

l
sem dúvida nenhurna, estao presentes no direito brasiltiro. Expres.sam das oS princípios do itueresst:' e da

prcclusão~ acolhidos pelos artigos 243 e 245 do estatuto processual pátrio.
-t. LlEBMAN, :Manual, p. 262. Ambos os prindpios estão estampados no artigo 248 do Código de Processo Civil.
5. Cfr. LlEBMAN, p. 264.
6. Não há no direito brasileiro qualquer regra dispondo sobre os casos de nulidade da ciraçi!o ou da intimação. O ~rtigo

247 não contém uma cominação, poís, llem cada caso! é preciso confrontar com o modelo legal a citação ou
intimação feita, decorrendo da desconformidadc a nulidade do ato; C' toda nulidade não cominada decorre
mesmo, sempre, da inobserváncia de alguma prescriçãO posta pelo direito positi\'o". (DINAMARCO nota 168
ao Manual de Liebman, p. 270.)

7. Segundo GIOVANN1 VERDE. a lei italiana dislingue a nulidade "rilevabile d'uffióo - che noi potremmo anchc
definire assoluté! . daUa nullitã. rilevabile sueccezlone di parte - che noi potremmo definire relativa - fissando
la regala fondamentale secando la quale le nullitn as..'Olute sono rassarive c tipichc - ossia devono csscrc
espressarncntc previste dalia legge - me.nrre le altre nullità - chc la Icggc stabili.~ce senza particolare
indicazione - sono rilevaheli soltando su CCCCzlone di pane". (Profili, p. 266.) Aliás, somente a nulidade
decorrente de consrítuiçào do juízo c da não intencenção do l\.1inistério Público podem ser declaradas ex
ofHeio. O que sigl""l.ificn que} para o legislador italiano, todas os demais vídos dão causa, na verdade, à nulidade
rdativa (cfr. SERGIO COSTA, Dirillo processuale civile, p. 22).

com o prinCIpiO da instrumentalidade das formas. Deixa nítida a idéia da forma
como mero instrumento para o ato atingir o seu escopo no artigo 156 do Código,
que contém basicamente três regras:

1 - a nulidade de um ato processual, por inobservância das formas, só pode ser
declarada se cominada em lei;

2 - se o ato não preencher as formalidades necessárias para atingir seu escopo,
a nulidade pode ser decretada;

3 - jamais se declara a nulidade de um ato, se seu escopo foi alcançado'.

A doutrina distingue a nulidade processual em duas espécies: relativa e absolu­
2ta.
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Se o dispositivo afrontado está voltado para o interesse público, sua violação
acarreta a nulidade absoluta. Trata-se de vício insanável no curso do processo, que
pode ser declarado de ofício pelo juiz.

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

A violação de uma norma cogente implica nulidade relativa do aro. Se a norma
é dispositiva, estaremos diante da anulabilidade. No primeiro caso, o juiz tem a
faculdade de proceder de ofício; no segundo, a atuação do magistrado depende de
provocação da parte interessada2

•

Há quem limite as nulidades a duas categorias: absoluta e relativa. Se a
exigência da forma do ato processual tem por escopo a preservação de interesses de
ordem pública, a nulidade é absoluta, devendo o juiz decretá-Ia de ofício, indepen­
dentemente de provocação. Se o interesse visado pela norma é exclusivamente da
parte, trata-se de nulidade relativa, cuja decretação depende de iniciativa da parte
prejudicada, devendo fazê-lo na primeira oportunidade, sob pena de ficar convalesci­
do o ato pela preclusão temporar.

Convém observar. por último, que mesmo os atos absolutamente nulos podem
convalescer, ou com a coisa julgada, ou com o decurso do prazo para a ação
rescisória, o que não ocorre com os atos inexistentes'.

A compreensão do problema depende, ainda, da observância dos princípios
relacionados às nulidades. Costuma a doutrina relacionar quatro: instrumentalidade
das formas, interesse, causalidade e preclusão.

Segundo o princípio da instrumentalidade das formas, inspirado no brocardo
francês pas de nullite sans grief, só devem ser anulados os atos viciados, cujo
objetivo não for alcançado (CPC, art. 244).

O princípio de interesse impede que o vício seja alegado pela própria parte que
deu causa ao vício (CPC, art. 248).

Princípio da preclusão é aquele, segundo o qual o vício deve ser alegado pela
parte interessada, em tempo hábil, sob pena de não mais ser possível a invalidação
do ato (CPC, art. 245).

Tanto o princípio do interesse, quanto o da preclusão, só se aplicam às
anulabilidades, visto que as nulidades absolutas e relativas não precluem e podem
ser declaradas pelo juiz de ofício.

Por último, temos o prinCípio da causalidade, pelo qual a nulidade de um ato
contamina todos os demais que dele dependam (CPC, art. 24St
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A violação de uma norma cogente implica nulidade relativa do ato. Se a norma
é dispositiva, estaremos diante da anulabilidade. No primeiro caso, o juiz tem a
faculdade de proceder de ofício; no segundo, a atuaçao do magistrado depende de
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•

Há quem limite as nulidades a duas categorias: absoluta e relativa. Se a
exigência da forma do ato processual tem por escopo a preservação de interesses de
ordem pública, a nulidade é absoluta, devendo o juiz decretá~la de ofício, indepen~

dentemente de provocação. Se o interesse visado pela norma é exclusivamente da
parte, trata~se de nulidade relativa, cuja decretação depende de iniciativa da parte
prejudicada, devendo fazê~lo na primeira oportunidade, sob pena de ficar convalesci~

do o ato pela preclusão temporaL

Convém observar, por último, que mesmo os atos absolutamente nulos podem
convalescer, ou com a coisa julgada, ou com o decurso do prazo para a ação
rescisória, o que não ocorre com os atos inexistentes';.

A compreensão do problema depende, ainda, da observância dos princípios
relacionados às nulidades. Costuma a doutrina relacionar quatro: instrumentalidade
das formas, interesse, causalidade e preclusão.

Segundo o princípio da instrumentalidade das formas, inspirado no brocardo
francês pas de nullite sans grief, só devem ser anulados os atos viciados, cujo
objetivo não for alcançado (CPC, art. 244).

O princípio de interesse impede que o vício seja alegado pela própria parte que
deu causa ao vício (CPC, art. 248).

Princípio da preclusão é aquele, segundo o qual o vício devc ser alegado pela
partc interessada, em tempo hábil, sob pena de não mais ser possível a invalidação
do ato (CPC, art. 245).

Tanto o princípio do interessc, quanto o da preclusão, só se aplicam às
anulabilidades, visto que as nulidades absolutas e relativas não precluem e podem
ser declaradas pelo juiz de ofício.

Por último, temos o prinCípio da causalidade, pelo qual a nulidade de um ato
contamina todos os demais que dele dependam (CPC, art. 248)5.

com o princípio da instrumentalidade das formas. Deixa nítida a idéia da forma
como mero instrumento para o ato atingir o seu escopo no artigo 156 do Código,
que contém basicamente três regras:

1 - a nulidade de um ato processual, por inobservância das formas, só pode ser
declarada se cominada em lei;

2 - se o ato não preencher as formalidades necessárias para atingir seu escopo,
a nulidade pode ser decretada;

3 - jamais se declara a nulidade de um ato, se seu escopo foi alcançado].

A doutrina distingue a nulidade processual em duas espécies: relativa e absolu-

Tratando-se de nulidade relativa, extraem~se três conseqüências do artigo 157:

1 - o reconhecimento do vício depende de provocação da parte interessada,
salvo se a lei determinar que seja declarada de ofício;

2 - somente a parte interessada pode requerer a decretação da nulidade do ato
e deve fazê~lo na primeira oportunidade após tomar conhecimento dele;

3 - a nulidade não pode ser alegada por quem lhe haja dado causa ou tenha
renunciado a ela, mesmo que tacitamente'.

Os princípios da causalidade e da conservação dos atos processuais foram
acolhidos pelo legislador italiano. O artigo 159 estabelece que a nulidade atinge os
atos posteriores que dele dependam, mas somente eles; não afeta os anteriores c os
independentes, como também pode produzir outros efeitos não obstados pelo vído~.

Mereceu destaque especial a nulidade da sentença (art. 158), que pode ser
causada, entre outros motivos, pela falta ou irregularidade da intervenção do
Ministério Público, nos casos legais. Trata-se, segundo a doutrina, de nulidade
absolutaS.

Também existe dispositivo expresso sobre as causas de nulidade da intimação
(art. 160)'.

A diferença entre nulidade relativa e absoluta está relacionada, para a doutrina
italiana, com a possibilidade, ou não, de o magistrado decretá~la de ofício. A
absoluta é taxativa e típica, expressamente prevista em le{
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3 - As nulidades no Direito Italiano

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

2. Cfr. GALENO LACERDA, Despacho saneador, pp. 72/73; MONIZ DE ARAGÃO, Comentários, pp. 324 e ss.
3. ÇfT. DINAMARCO E OUTROS, Teoria geral, p. 311.
4. "E inesistente I'atto processuale che manca d'un elemento essenziale per la sua esistenza; vi c quindi qui qualche cosa

di piu delta nullità assoluta, inquanto I'atto viciato da nultità assoluta e pur tuttavia isisteme, mentte nel caso
conttario I'atto neppure esiste. La differema ha una grande importanza perche I'ano affetto da nullità, anche
insanabili, puo essere pai sanato dana cosa giudicata: il che non avviene per I'ano inesistente". (SERGIO
COSTA, Manuale, p. 225).

5. Cfr. DINAMARCO E OUTROS, Teoria geral, pp. 3091311; OVÍDlO B. SlLV~, Cueso, pp. 168/169; VICENTE
GRECO FiLHO, Direito processual, pp. 42 c ss; MONIZ DE ARAGAO, Comentários, pp. 321 e ss;
TERESA A. PU-.JTO, Nulidades da sentença, pp. 74 e so.

1. Cfr. LJEBMAN, Manual, p. 259.
2. Cfr. UEBM~"'l, p. 261
l. Tais regras, sem dúvida nenhUIT18, estao presentes no direito brasileiro. Expressam elas 05 princípios do interesse e da

preclusão, acolhidos pelos artigos 243 e 245 do estatuto processual pátrio .
.1. LlEBMAN, 11anual, p. 162. Ambos os princípios estão estampados no artigo 248 do Código de Processo Civil
5. Cfr. LlEBMAN, p. 264.
6. Não há no direito brasileiro qualquer regra dispondo sobre os casos de nulidade da citação ou da intimação. O artigo

247 não contém uma cominação, pois, "em cada easo, é preciso confrontar com o modelo legal a citação ou
intimação feita, decorrendo da desconformiebde a nulidade do ato; e toda nulldade não cominada decorre
mesmo, sempre, da inobservãncia de alguma prescriçãO posta pelo direito positivo". (DINAMARCO nota 163
ao Manual de Liebman, p. no.)

7. Segundo GlüVANN1 VERDE, a lei italiana distingue a nulidade "rilevabile d'uffido - che noi potremmo a.nche
definire assoluta . dalJa nullità rilevabile sueccezione di parte - che noi ponemmo definire relatiw\ ~ fissando
la regala fondamentale secando la quale le nu11itn assolute sono tassative e tipiche - ossia de\'ono esserc
espressamente previste dalla legge ~ mentrc le altre nullità ~" che la Iegge stabiliscc senza partlcolarc
indicaúone - sono rilevabeli soltando su eccelione di parte". (Profili, p. 266.) Aliás, somente a nulidade
decorrente de constituição do juízo e da não inteTlõenção do Ministério Público podem ser declaradas ex
offieio. O que significa que, para o legislador italiano, todas os demais vícios dão causa, na verdade, à nulidade
relativa (cfr. SERGIO COSTA, Diritto processuale ci\,ile, p. 22).
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outro. Daí nâo ser o processo apenas uma série de atos praticados segundo o modelo
legal. É também, do começo aofim, uma relação continuativa entre as pessoas, cada
uma agindo na forma prescrita pela lei, em decorrência desse vínculo jurídico, que
nada mais é do que a relação proc~ssual°.

5. A Nulidade e o Escopo do Ato

A necessidade de observância às regras procedimentais não significa, porém,
culto ao formalismo, isto é, apoio irrestrito ao princípio da legalidade das formas.
Estas são necessárias enquanto garantia do resultado do processo. A absoluta
ausência de requisitos legais quanto ao modo de ser do ato processual e do próprio
procedimento leva à desordem e se apresenta como obstáculo ao escopo do
processo, Por outro lado o formalismo cego e desmedido acaba levando às mesmas
conseqüências, pois impede o desenvolvimento normal da atividade jurisdicional.

Não obstante a preferência pelo sistema da legalidade, é necessário abrandar o
seu rigor com aplicação de um princípio, que deve servir de orientação básica para o
intérprete, na análise do ato processual praticado em desconformidade com o
modelo legal: o princípio da instrumentalidade das formas l

.

Não se deve invalidar o ato se os objetivos para os quais ele foi instituido
chegaram a ser alcançados.

A principal crítica sofrida pelo legislador brasileiro, quanto aopioblema das
formas, diz respeito exatamente à adoção de um rigor formal exagerado'.

Há, todavia, quem considere o sistema da legalidade imprescindível ao devido
processo legal, já violado pela extrema liberdade adotada em determinadas leis
especiais'.

Parece, porém, que a liberalização das formas, dentro de limites razoáveis, e o
aumento do poder do magistrado na avaliação dos objetivos do ato, assegurando às
partes, sempre, a efetividade do contraditório, constituem o caminho mais idôneo
para se adequar as regras procedimentais à postura instrumentalista da moderna
doutrina processual.

O sistema das nulidades deve ser analisado em função de duas premissas
básicas: a previsão legal e o fim do ato. Isso, evidentemente, implica conferir ao juiz
maiores poderes na avaliação da validade do aro processual, o que se coaduna com a
idéia de assegurar-lhe maior participação no processo".

6. Cfr. BEDAQUE, Poderes instrutórios p. 60 \'. rb. DINAtvlARCO, Inslrun\Cntalidac.le! p. 178, nora 2; Litisconsór­
cio, p.]S9! nOta 357.

L Para DINAkrARCO E ()UTROS. 8 so)uç~o ideal é. rambém, a previsão leg~:l das formas do procedimento. do qüt'
depende) (~m gr8ndc p8rn\ o bom rc;:;uttado elo processo. t\'1as a Hexperiênc!a s~Lubr dcmons[rou que a~

c:xigé:!1\'.ias Icgnis qmmw à forrntl devem atender J critérios raóonais! lembrad3 ~empre a findidadc com que sfIo
impostos C' cvítando·sc o culto das. formüs como se das fO~SC11'! um fim 12m si tnesm.a.s. E5SC: pensamentD é:
manifestação d(\ princípio da instrtln1entaLidade das fornlas~ o qual (f!ssociado a algumas regras c.ontidas ntl.
tC'ori2 d<.\~ nulidades) vem dar <.l JUSta mecid<.\ do $istema da legalidade f()rm~:d'~. (Teoria gerat p. 286).

Cfr. DINl\\t~ARCO, Instrumentalidade, p. jSL () ;3.ut'or defende o siStema da libcrd<:!dc àa~ formas, adotado nu 'Lei
da$ Pequenas C~usas) Rcornpanh8ào de Hindispen:;;á\Ceis ~al\'aguardt;'$ de. seguranç.J dcstinadas ::J evitar O arbftric.
judiôal c a.s-scgurt:r ~ plcn~ i"I;::aHzaç~o dns cxig~·nóa~ consritucion:,lis relativas 20 due procesSo of law. Lib-~rdade.,

igurddade das.partes e p2.<ricip~ç2.o em contraditôrio - 2 trilogia inspiiadora do moJt"rnl~ processo de- feições t,~

compromissos àemncrárico5 eStão presentes no processo que pcr:-:ntc o JUi!.2do das Pequenas C<!.llsas terá lugar".
(Manual das pequenas causas, p. :l.)

3. CALMON DE PASSOS, em conierência n" ,'\swci"\,;,o dos Advogado, de S20 Paulo. em 23.1 i.89. diswrd"o
radicalm.enre da liberalização das form25 aàorad~ na Lei dâs Pt·:quenas Causas. ~undo ele, tal orientaç<.10
~caba resultanào em prejuízo àa parte mais fraca.

4. Cir. !3EDAQUE, Poderes, Dinamarco, Instrumentalidade, PI'. 274 e ss.; TERESA A. PINTO, Nulidade;
processllals, p. 4.
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Ao exercer a função 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 vanas atividades por ele
exercidas. Entre essas encontra-se, naturalmente, a jurisdicional.

Subtraindo das pessoas a possibilidade de promover a atuação coercitiva da
norma de direito material', o Estado instituiu uma função especialmente destinada a
desempenhar tal mister. Trata-se da Jurisdição, que representa a vontade do Estado
na atuaç~o da lei ao caso concreto e demonstra sua "capacidade de decidir e impor
decisões"',

A Jurisdição exerce o poder estatal segundo t!m procedimento previamente
estabelecido em lei, realizado em contraditório. E o processo jurisdicional.

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

O respeito à forma do ato processual é, pois, requisito de validade do processo.
Aliás, parte da doutrina aponta a regularidade procedimental como um dos pressu­
postos processuais objetivos intrínsecos'.

A legitimidade do exercício do poder pelo Estado-Jurisdição depende, funda­
mentalmente, da observância das regras procedimentais. Estas visam a garantir a
efetiva participação das pessoas interessadas no resultado do processo~.

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

Convém ressaltar, por último, que o fato de se estar enfocando apenas um
aspecto do processo - o procedimento - deve-se exclusivamente aos objetivos do
trabalho. Não se deve olvidar, todavia, que a idéia de processo envolve também a
de relação jurídica. Os atos praticados no curso do procedimento sao o resultado da
atuação dos sujeitos do processo. O ato subseqüente é sempre conseqüência daquele
que o antecede. Isso se deve ao relacionamento mantido por aqueles que intervêm
no processo: cada um dos sujeitos provoca, com a sua atividade, a atividade do

1. O ideal é que as regras de direico substancial sejam espontaneamente cumprídas. Isto é, espera~se: dos destinatários da
norma que eles resolvam \'oluntariam~nte seus conflitos de interesses, mediante a aplicação da lei. Tal situação
representa a fisiologia da vida social. Muitas ve::es, porém) essa atuação espontànea n~o ocorre) ou porque as
próprias pessoas não respc::itam o comando legal - e teremos a situação patológica que CarneIutti denominou
de lide - ou porque o legislador rerirou doias a possibilidade de fazê-lo são as hipóreses que a dourrina chama
de processo necessário ou jurisdição necessária (cfr. DINAMARCO E OUTROS, Teoda geral, pp.4 e 9).

2. Cfr. DINAMARCO, Instrumentalidade, pp. 122 e S5.

3. Cfr. DINAMARCO E OUTROS, Te~ria geral, p. 257 MOACYR AMARAL SANTOS, Primeiras linhas, p. 276.
Segundo MONIZ DE ARAGAO, vistos "sob o ãngulo objetivo, os pressuposros intrínsecos à relação
processual concerncrn à regularidade dos atos nela praticados, que deverão ser acordes com as disposições legais
que os regulam. Se, por acaso) as infringíreJ:Yl. serão alvo de invalidação, podendo con1prometer o próprio
processo, quando II gravidade da infraçào ultrapassar os limires tolerados pela lei. (Comentários, p. 495.)

4. Exatamente por isso Ué indispensável não Só que cada ato do procedimento haja observado os preceitos legais
definidores do modelo a ser seguido, como ainda que o procedimento mesmo, em seu conjunto, esteja íntegro.
Em outras palavras. a tipicidad(: dos atos processuais revelapse também COmo tipicidade do próprio procedimen~
to. o aual SfT.:l drioic:n e nnrtanto imperfeito sempre que tumultuado na ordem dos atos que o compõem, ou
qu ;pensá"cl". (DINAMARCO, Litisconsórcio, p. 190.)

5. Cfr. Cal BDJur p. 374. Como bem observam DINAMARCO E OUTROS, o problema da forma
pel hup://bdjur.ltj.gov.bl cada aro processual paósa a ser um problema das formas do próprio procedimento.
(TI::UHi:1 .J:;t:Ci:llJ lJ. LOJ).
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Ao exercer a funçao 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 várias atividades por ele
exercidas. Entre essas encontra~se, naturalmente, a jurisdicionaL

Subtraindo das pessoas a possibilidade de promover a atuação coercitiva da
norma de direito material

l
, o Estado instituiu uma função especialmente destinada a

desempenhar tal mister. T rata~se da Jurisdição, que representa a vontade do Estado
na atuação da lei ao caso concreto e demonstra sua "capacidade de decidir e impor
dedsocs'12

,

A Jurisdição exerce o poder estatal segundo l.}ffi procedimento previamente
estabelecido em lei) realizado em contraditório. E o processo jurisdicional.

A existência de um modelo legal de procedimento a ser seguido constitui
garantia para as partes} pois não se pode admitir que o Estado realize a atividade
jurisdicional arbitrariamente. O procedimento deve ser atendido) portanto) sob
pena de nulidade dos atos por violação do devido processo legal.

O respeito à forma do ato processual é, pois, requisito de validade do processo.
Aliás, parte da doutrina aponta a regularidade procedimental como um dos pressu­
postos processuais objetivos intrínsecos3

•

A legitimidade do exercício do poder pelo Estado~Jurisdição depende) funda~

mentalmente) da observância das regras procedimentais. Estas visam a garantir a
efetiva participação das pessoas interessadas no resultado do processo4.

Na medida em que o processo contém, necessariamente, a idéia de proceditnen~

to estabelecido pelo legislador, a nulidade decorre do afastamento dessa forma5
•

Convém ressaltar) por último, que o fato de se estar enfocando apenas um
aspecto do processo - o procedimento - deve-se exclusivamente aos objetivos do
trabalho. Não se deve olvidar) todavia) que a idéia de processo envolve também a
de relação jurídica. Os atos praticados no curso do procedimento são o resultado da
atuação dos sujeitos do processo. O ato subseqüente é sempre conseqüência daquele
que o antecede. Isso se deve ao relacionamento mantido por aqueles que intervêm
no processo: cada um dos sujeitos provoca) com a sua atividade) a atividade do

5. A Nulidade e o Escopo do Ato

outro. Daí não ser o processo apenas uma série de atos praticados segundo o modelo
legal. É também) do começo aofim) uma relação continuativa entre as pessoas) cada
uma agindo na forma prescrita pela lei, em decorrência desse vínculo jurídico, que
nada mais é do que a relação processuat
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A necessidade de observância às regras procedimentais não significa, porém,
culto ao formalismo) isto é, apoio irrestrito ao princípio da legalidade das formas.
Estas sao necessárias enquanto garantia do resultado do processo. A absoluta
ausência de requisitos legais quanto ao modo de ser do ato processual e do próprio
procedimento leva à desordem e se apresenta como obstáculo ao escopo do
processo. Por outro lado o formalismo cego e desmedido acaba levando às mesmas
conseqüências) pois impede o desenvolvimento normal da atividade jurisdicional.

Não obstante a preferência pelo sistema da legalidade, é necessário abrandar o
seu rigor com aplicação de um princípio, que de"vc servir de orientação básica para o
intérprete, na análise do ato processual praticado em desconformidade com o
modelo legal: o princípio da instrunlentalidade das formas l

.

Nao se deve invalidar o ato se os objetivos para os quais ele foi instituido
chegaram a ser alcançados.

A principal crítica sofrida pelo legislador brasileiro, quanto aopioblema das
formas, diz respeito exatamente à adoção de um rigor formal exagerad02

•

Há, todavia, quem considere o sistema da legalidade imprescindível ao devido
processo legal, já violado pela extrema liberdade adotada em determinadas lei~

especiais' .

Parecc) porém, que a liberalização das formas, dentro de limites razoáveis, e o
aumento do poder do magistrado na avaliação dos objetivos do ato, assegurando às
partcs, sempre, a efetividade do contraditório) constituem o caminho mais idóneo
para se adequar as regras procedimentais à postura instrumentalista da moderna
doutrina processual.

O sistema das nulidades deve ser analisado em função de duas premissas
básicas: a previsão legal e o fim do ato. Isso, evidentemente) implica conferir ao juiz
maiores poderes na avalLação da validade do ato processual, o que se coaduna com a
idéia de assegurar~lhe maior participação no processo".
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L O ideal é que as regras de direito substanci8! sejam espontaneamente cumpridas. Isto é, espera-se dos destinatários da
norm8 que eles resolvam 1.'oluntariamente seus conflitos de interesses, mediante 8 aplicação d8 lei. Tal situação
representa a fisiologia da vida sodal. Muitas veres, porém, essa atuação espontânea não ocorre, ou porque as
próprias pessoas não respeitam o comando legal - e teremos a situação patológica que Carnelutti denominou
de lide - ou porque o legislador retirou delas a possibilidade de fazê-lo são as hipóteses que a doutrina chama
de processo necessário ou jurisdição necessária (efr. DINAMARCO E OUTROS, Teoria geral, pp.4 e 9).

2. Cfr. DINAMARCO, Imtrumentalidade, pp. 122 e ss.
3. Cfr. DINAMARCO E OUTROS, Teo_ria geral, p. 257 MOACYR AMARAL SANTOS, Primeiras linhas, p. 276.

Segundo MONIZ DE ARA.GAO, vistos "sob o ãngulo objetivo, os pressupostos intrínsecos à relação
processual concernem à regularidade dos atos nela praticados, que deverão ser acordes com as disposições legais
que os regulam. Se, por acaso, as infringirem, serão alvo de invalidação, podendo comprometer o próprio

" processo, quando a gravidade da infração ultrapassar os limites tolerados pela lei. (Comentários, p. 495.)
4. Exatamente por ISSO "é indispensável não só que cada ato do procedimento haja observado os preceitos legais

definidores do modelo a ser seguido, como ainda que o procedimento mesmo, em seu conjunto, esteja ínt~ro.
Em outras palavras, a tipicidade dos atos processuais revela-se t8mbém corno tipicidade do próprio procedimen­
to, o qual será atípico e portanto imperfeito sempre que tumultuado na ordem dos atos que o compõem, ou
que haja omitido ato indispensável". (DINAMARCO, Litisconsórcio, p. 190.)

5. Cfr. COUTURE, Fundamentos, p. 374. Como bem observam DINAlvlARCO E OUTROS, o problema da forma
pela qual deve ser celebrado cada ato processual passa a ser um problema das formas do próprio procedimento.
(Teoria geral, p. 285).

6. Cfr. BEDt\QUE, Poderes instrutórios p" 60 '"" th. DINA!vlARCO, Instrumentalidade, p. 17S, no,a 2; Litisconsór­
cio, p.189, nota 357

r\m: DINA\'lARCO E OLTR05, a so]uç?io idea! t, rambóm, a previsão legd das íorr"a, do pmccdimcmo, do qUê

pp.rn', o bom re,ultado do !vlas a "exoeriência secular demonstrou que a:;

- à forma devem ae:ndcr 8 racionais, lenll;rada sempre a findidade com que .'in;)
Impostos e OHumdo"" o culto da". form~s como se elas fossem um fim em si mesmas. Esse pellsamentr! é
manifestação de, princípiu da instrumentalidade das fornlas, () qud (nssoclado a algumas regras comidas na
teor!;] das nulidades) vem dar '-' JUSta medida do sistema da kgJlicladc formal". (Teoria geral, p. 286\.

C{r. DINAlviARCO, Instrumentalidade, p. 181. O alHor defende o siSlema da liberdade das formas, adotado na L.ei
daó Pequenas Cfluóas, Rcoi11panh"do de "indispen;;á\'eis ~ah'"guard<,s de segurança destinada$ il evitar o arbí,ri,)
judicial e assegU!"8!' a plena realizaç~o da$ exigcnci2, consritucion"is rdativas ao due process of law. Liberd8de.
igualdade d2spartes e participacão em contraditóriD - a trilogia inspir"dora do moderno proce.'''o de: feiçoe, f

compromissos democrático,: e5t~o prestntes no processo que pe"mte o .Juiz"do das Pequenas Causas terá lugar".
C\ianual das pequenas causas, p. 3.)

CAUdON DE PASSOS, em conferência n;~ Assod<iç;~o dos Advogados de Suo Paulo, eln discordou
radic"lmente da liber"li:aÇãO das íorll1"S adorada na Lei dás Pequenas Causas. Segundo ele, orienU'.çáu
acaba resultando em prejuízo da p"fte mais fraca.

4. Cfr. !)EDAQUE, Poderes, Dinamarco, lnstrumentalidade, pp. 274 e ss.; TERESA A. PINTO. Nulidade,
processnais, p. "f.
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3. O problema foi magistralmente versado por CALMON DE PASSOS: "Se o ato processual é atípico, isto é,
defeituoso, ou seja, imperfeito quanto a sua c.onformidade com. o modelo posto na lei, cumpre verificar·se o
resultado obtido com sua prática. Se esse resultado se identifica com O resultado que seria logrado com O ato
típico, diz~se que a aüpíc.idade é irrelevante. Se àiversamentc ocorre, ou seja, se o resultado obtido não foi (.1

que se objerivava alcanç.ar com ° arQ típico, há uma atipicidade rde\··unte. Esta relevância, entretanto, é posta
não com visras exclusivamente ao fim particular do am, Ulna série de atos do procedimem:o, sim com referêncú,
aos já mencionados fins de justiça do processo, ou seja l seu fim de pacificação e seu fim de efeti vação do direito
material". (Comenrários, pp. 4021403.)

,. Existe prejuízo toda vez que á atipicidade acarretar dano aos interesses tutelados no processo, que estão diretamente:
ligados ao escopo do próprio ato, Hpotquanto ê: na finalidade posta para o ato que se consubstancia O interesse
jurídicamente tutelado no processo. E só esse interesse é relevanre". (CALMON DE PASSOS, Comentários,
p. +05.)

5. (Cfr. CALMON, p. 405. Para GIOVANNI VERDE, escopo significa função típica do ato desejada pela lei e este é o
parâmetro para considerar a sua vaHdade: ltciõ \Tual dite chc un c:!crnento sostanziale prende iI sopravvento sul
dato merameme formale in ossequio 2U' esigcnza ora messa in rHicvo, aI punto (ale che si ê prevista una
fattispede alternativa - queHa in cui si e raggiunto lo scopo - rispetto aI moddlo legale t ovvero, neUe ipotesi
in cui la nullità non ê: prevista daHa legge, si e fano dferimento alIo scopo per índividuare le forme idonee'~.

(Profili, p. 266.)
6. Cfr. OVíDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso, p. 165. Embora afirme não serem passíveis de sanação as nulidade;

absolutas cominadas, conclui que "os defeitos porventuta existentes nos atos processuais jamaÍs causarão uma
nulidade absoluta e insanável, no semido em que esta categoria é considerada em direito material, uma vez
que, em processo, a sanação do ato nulo sempre será possível". (p. 169}. Para DINAMARCO, tanto a nuHdadê
relativa, quanto a absoluta rege-se pelo principio da instrumentalidade (v. nota 162 ao Manual de Liebman,
p. 260).
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predetermina uma forma de conduta. Todos os que desejarem se valer desse direito
instrumental, a fim de conferir eficácia ao outro - o material - devem atuar
segundo os padrões impostos pelo legislador. Enquanto o direito material é resultado
de uma seleção de comportamentos preexistentes, o processual é uma predetermina­
ção de comportamentos.

Verifica-se, pois, que o direito material visa a regular conflitos de interesses com
relação aos bens da vida, dizendo, abstratamente, qual o interesse deve prevalecer e
qual deve subordinar-se. Somente têm direito subjetivo material as pessoas que se
encontram, na vida real, naquela situação prevista pelo legislador. A desconformí­
dade descaracteriza a incidência da norma, impossibilitando qualquer eficácia.

Já o direito processual, muito mais do que a necessidade da subsunção do ato à
norma, preocupa-se com os resultados visados por esse ato, que lhe são exteriores.
Procura-se, através do procedimento previamente estabelecido pelo legislador, a
atuação daquelas normas de direito substancial, que não foram aplicadas esponta­
neamente pelos destinatários.

Muito mais importante do que a atipicidade do ato ao modelo legal, são os fins
deste, é o sem escopo;.

Somente a atipicidade relevante produz a nulidade do ato. Para tanto, não
importa o fato de se tratar de nulidade cominada ou não, absoluta ou relativa. Em
qualquer hipótese, somente a ocorrência de prejuízo determina a decretaçâo da
invalidade do ato. E o prejuízo deve ser avaliado em função do escopo deste.

Prejuízo e escopo, duas noções essenciais à compreensão do problema das
nulidades; .

Em slntese: toda vez que se estiver diante de um ato atípico, 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 alcançado. O sistema das nulidades processuais
deve ser construído, portanto, à vista do prindpio da instrumentalidade das
formas".

Juslitia, São Paulo, 52 (150), abr.ljun, 1990
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6 - A nulidade absoluta e a instrumentalidade das formas

Esse comportamento mais ativo do magistrado deve ser acompanhado da
garantia de um contraditório real. Com a observância desses postulados, não fica
difícil solucionar os problemas decorrentes das nulidades processuais;.

Não se nega o valor do procedimento, como fator de segurança para as partes
litigantes. Tanto que a definição de processo quanto procedimento realizado em
contraditório' tem recebido maciço apoio da doutrina processual mais moderna e
comprometida com os objetivos de sua ciência. Todavia, desde que a liberalização
das formas não implique alijamento das garantias constitucionais, mal nenhum há
em adotá-la.

Essa é a razão por que assume grande importância no sistema das nulidades o
princípio da instrumentalidade das formas6

•

A maior flexibilização das nulidades, tornando mais abrangente a possibilidade
de convalidação dos defeitos do procedimento, é apontada pela doutrina até mesmo
como fator importante na facilitação do acesso à justiça'.

Algumas considerações quanto ao princípio da instrumentalidade das formas
devem ser feitas, para melhor compreensão do problema.

O artigo 244 do Código de Processo Civil diz que apenas as nulidades não
cominadas podem ser desconsideradas, caso o ato atinja seu objetivo. Isto é, o
dispositivo não se aplicaria às nulidades absolutas, ou, pelo menos, aos casos de
nulidade absoluta cominada.

Tal conclusão nâo parece correta, visto ser perfeitamente pOSSlVel que o
interesse tutelado pela norma violada, inobstante público, seja atendido'.

Há quem negue tal possibilidade, por considerar extensão exagerada ao princf­
pi02

•

Na verdade, o problema das nulidades processuais continua relegado a um
plano inferior, visto que poucos se propõem a enfrentar as dificuldades inerentes ao
tormentoso tema.

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

5. Referindo·se il Lei das Pequenas Causas, DINAMARCO afirma, "A ampla liberdade formal esrabelecida lá e
defendida aqui não é Hirhiti!da~·nem··abTe cJ:mpo ao àrbitrio. A··ru·ptura"dc\.·dhos hábitos. nessa preconiza.da
mudança proposta na revolucionária lei especial, pretende demolir somente a e.strutura formal do processo
tradicional I .não para im.olar princípios, mas justamente para oferecer melhores condições fi sua plena
realização". (Instrumentalidade, p. 180)

6. llDai a grande elasticidade a ser conferida ao princípio da instrumentalidade das formas, que no traàidonal processo
legalis~a assume o papel de válvula. do sistema, destinada tI atenuar e racionalizar os rigores das exigências
formaiS, no processo marcado pela lIberdade ?as formas, o princípio da instrumentalidade tem a imponâncié1
de: parâmetro da própda libê'.rdade e serve para amparar o respeito às garantias fundamentais~ como penhor da
Obtenção do. resultados e, port:anto, da validade do ato". (Dl.t"JAMARCO, Instrumentalidade, pp. !82/183)

i. Cfr. MAURO CAPPELLETTI, Acesso, p. 79, nota ISS.
1. DINAMARCO chega a conclusão semelhame, com ourrm argumentos (cfr. notas 162 e ]63 ao Manual de

Liebman, pp. 260 e 26!).
2. tvfONIZ - :1t., p. 340. O ilustre: processualista admite, porêm, o aprOVeltan1cnto da citação

im _ BDJ foi al~ançado ~ o ré~ apre.sent:ou resposra. Ora, a nulidade da clt:ação é absolura,
pOI h .1J"d· ur b ,m açao resmona. Não obstante, o ato pode atingir o objeti\'o para o qual foi
ins . __~l_p,,!_~J~:~!.g~v. :rinc.ípio da instrumentalidade também se aplica à nulidade absolutá.

6 - A nulidade absoluta e a instrumentalidade das formas

5. Referindo-se à Lei das Pequenas Causas. DINAMARCO afirma: "A ampla liberdade formal esrabelecida 18 e
defendida aqui nao é i1imit;ida; nem abre campo ao arbítrio. Arupturade-\·dhos hábitos, nessa preconizada
mudança proposta na ,evo!ucioná,ia lei especial, p,etende demolir somente a estrutura formal do processo
tradicional, não para imolar princípios, mas justamente para oferecer melhores condições fi sua plena
realização". tInstrumentalidade, p. 180)

6. "Daf a grande elasticidade a ser conferida ao principio da instrumentalidade das formas, que no tradicioIlal processo
legalista assume o papel de válvula do sistema, destinada a atenuar e racionalizar os rigores das exigêneias
forlnals; no processo marcado pela liberdade das formas, o princípio da instrumenralidade tem a imponância
de parâmeno da ptópria liberdade e scrve para amparat o respeito às garantias fundamentais, como penhor da
Obtenção dos resultados e. pott:anto, da validade do ato". (Dh"JAMARCO, Instrumentalidade, pp. 182/183)

(. Cfr. MAURO CAPPELLETTI, Acesso, p. í9, nota 158.
1. DINAMARCO chega à conclusão semelhante, com outros argumentos (cfI. notas 162 e 163 ao !\.{anua[ de

Liebman, pp. 260 e 261).
2. IvfONIZ DE ARAGÃO, Coment., p. 340. O ilustte processualista admite, porem, o aproveitamento da citação

Jrregular, quando seu efeito foi alcançado e o réu apresentou resposta. Ora, a nulidade da citação é absoluta
podendo até ser invocada em ação rescisória. Não obstante, o ato pode atingir o objetivo para o qual foi
instiwído. Em síntese: o pnncípio da instrumentalidade também se aplica à nulidade absoluta.
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3. O problema foi magistralmente versado por CAUvlON DE PASSOS: "Se o ato processual é atípico, isw é.
defeituoso, ou seja, imperfeito quanto a sua conformidade com o modelo posto na lei, cumpre verificar-se o
,esultado obtido com sua prática. Se esse tesultado se identifica com o resultado que seria logrado com o ato
típico, diz-se que a atipicidade é irrelevante. Se diversamente ocorre, ou seja, se o resultado obtido Ilão foi o
que se objetivava alcançar com o ato típico, há uma atipicidade rclel'aIlte. Esta re!evâIlcia, entretanto, é posta
não com visras exclusivamente ao fim particular do ato, uma série de atos do ptocedimenw, sim com refetênci,'.
aos já mencionados fins de justiça do processo, ou seja, seu fim de pacificação e seu fim de efetivaçao do direito
material". (Comentários, pp. 402/403.)

"to Existe prejuízo toda vez que a atipicidade acarrerar dano aos interesses tutelados no processo, que estão diretamente
ligados ao escopo do próprio ato, "porquanto é na finalidade posta para o ato que se consubstanda o interesse
juridicamente tutelado no processo. E só esse interesse é relevante". (CALMON DE PASSOS, Comentários,
p. 405.)

5. {CfI. CALMON, p. 405. Para GIOVA"lNI VERDE, escopo significa função típica do ato desejada pela lei e este é o
parâmetro para considerar a sua validade: "cio vuol dire che un elemento sostanziale prende il sopravvento sul
dato meramente fotlnale in ossequio ali' esigenza ora messa in rilievo, ai punto tale che si é prevista una
fattispecie altetnativa - quel1a in cui si e ragglunto lo scopo - rispetto aI modello legale, ovvero, nelle ipotesi
in cui la nullità non i:: prevista dalla legge, si e fano riferimento alio scopo per individuare le forme idonee".
(ProfHi, p. 266.)

6. Cfr. OVíDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso, p. 165. Embora afirme não serem passíveis de sanação as nulidade'
absolutas comiIladas, conclui que "os defeitos porventura exisrentes nos atos processuais jamais causarão uma
Ilulidade absoluta e insanável, no sentido em que esta categoria é considerada em direito material, urna ve,
que, em processo, a sanação do aro nulo sempre será possível". (I'. 169). Para DI:NAMARCO, tanto a nulidade
relativa, quanto a absoluta rege-se pelo princípio da insttumentalidade (v. nota 162 ao 11anual de Liebman,
p. 260).

predetermina uma forma de conduta. Todos os que desejarem se valer desse direito
instrumental, a fim de conferir eficácia ao outro - o material - devem atuar
segundo os padrões impostos pelo legislador. Enquanto o direito material é resultado
de uma seleçao de comportamentos preexÍstentes j o processual é uma predetermina­
ção de comportamentos.

Verifica~se, pois, que o direito material visa a regular conflitos de interesses com
relação aos bens da vida, dizendo, abstratamente j qual o interesse deve prevalecer e
qual deve subordinar~se. Somente têm direito subjetivo material as pessoas que se
encontram, na vida real, naquela situação prevista pelo legislador. A desconformi­
dade descaracteriza a incidência da norma, impossibilitando qualquer eficácia.

Já o direito processual j muito mais do que a necessidade da subsunçao do ato à
norma, preocupa~se com os resultados visados por esse ato, que lhe são exteriores.
Procura~se, através do procedimento previamente estabelecido pelo legislador, a
atuaçao daquelas normas de direito substancial, que não foram aplicadas esponta­
neamente pelos destinatários.

Muito mais importante do que a atipicidade do ato ao modelo legal, são os fins
deste, é o sem escopo).

Somente a atipicidade relevante produz a nulidade do ato. Para tanto, nao
importa o fato de se tratar de nulidade cominada ou não, absoluta ou relativa. Em
qualquer hipótese, somente a ocorrência de prejuízo determina a decretaçao da
invalidade do ato. E o prejuízo deve ser avaliado em função do escopo deste.

Prejuízo e escopo, duas noções essenciais à compreensão do problema das
nulidades4

•

Em síntese: toda vez que se estiver diante de um ato atípico, 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 irrelevantes.

A regra geral é que nenhum defeito do ato processual acarreta a sua nulidade,
se o fim a que ele se destinava foi alcançado. O sistema das nulidades processuais
deve ser construído, portanto, à vista do princípio da instrumentalidade das
formas".
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Esse comportamento mais ativo do magistrado deve ser acompanhado da
garantia de um contraditório real. Com a observância desses postulados, não fica
difícil solucionar os problemas decorrentes das nulidades processuais5

•

Não se nega o valor do procedimento, como fator de segurança para as partes
litigantes. Tanto que a definição de processo quanto procedimento realizado em
contraditório· tem recebido maciço apoio da doutrina processual mais moderna e
comprometida com os objetivos de sua ciência. T ociavia, desde que a liberalização
das formas não implique alijamento das garantias constitucionais, mal nenhum há
em adotá-la.

Essa é a razão por que assume grande importância no sistema das nulidades o
princípio da instrumentalidade das formas6

•

A maior flexibilização das nulidades, tornando mais abrangente a possibilidade
de convalidação dos defeitos do procedimento, é apontada pela doutrina até mesmo
como fator importante na facilitação do acesso à justiça'.

Algumas considerações quanto ao princípio da instrumentalidade das formas
devem ser feitas, para melhor compreensão do problema.

O artigo 244 do Código de Processo Civil diz que apenas as nulidades não
cominadas podem ser desconsideradas, caso o ato atinja seu objetivo. Isto é, o
dispositivo não se aplicaria às nulidades absolutas, ou, pelo menos, aos casos de
nulidade absoluta cominada.

Tal conclusao não parece correta, visto ser perfeitamente possível que o
interesse tutelado pela norma violada, inobstante público, seja atendido J

•

Há quem negue tal possibilidade, por considerar extensão exagerada ao princí~

pio
2

•

Na verdade, o problema das nulidades processuais continua relegado a um
plano inferior, visto que poucos se propõem a enfrentar as dificuldades inerentes ao
tormentoso tema.

Enquanto o direito material reproduz abstratamente algumas situações verifica~

das na vida real, emprestando a elas conseqüências e transformando~as em aconteci~

mentos juridicamente relevantes, o processual opera de forma diferente: ele

 

 



Exemplo nplco é a falta de citação, considerada pela doutrina como VICIO

gravíssimo, motivo de nulidade absoluta, ou mesmo de inexistência da sentença'.
Inobstante isso, a falha pode ser sanada com o comparecimento espontâneo do réu
(CPC, art. 214, § 1.0).

Inadmissível relacionar, então, a insanabilidade do ato com a nulidade absolu­
ta; ou afirmar que o princípio da instrumentalidade não se aplica à nulidade
absolutaS.

A idéia da instrumentalidade das formas como diretriz principal do sistema das
nulidades não constitui inovação alguma. A doutrina estrangeira há muito já
sustenta que não é a mera inobservância da forma a causa da nulidade. Qualquer
vício deve ser analisado em função do escopo do ato. Nulo seria apenas aquele que,
em razão do vício, não pôde atingir seu objetivo9

•

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

/. CfI. LIEBMAN, Nulidade da sentença, p. 182.
S. VICENTE GRECO fala genericamente em lll1possibilidade de aplicação do Drincípio do prejuízo' quando' se trata de

nuHdadc absoluta, porque «o prejuízo é do interes.se público e pre~t1rnido em caráter absoluro", (Direito
processual, p. 41.) Assim também quanto ao píincípio da instrumentalidade (p. 42). Afirmando que não há
incompatibilidade entre nulidade absolura c sanabilidadc) cfr. DINA~'fARCO, Litisconsórcio, p') 192. nora 359.

9. ES$u é a lição de LIEB1\1.A...'J que, versando especificamente a nulidade absoluta no Direito italiano, concl~í: umas a
(;on~idcr2çâo do escopo, se de um lado p~rmitc identificar a nulidade.• mesmo quando não expressamente
cominada) em outros casos impede que ela seja pronunciada. ainda que cor.ninada; (grifei). Assim, o princípio
fund31l1ellra\ 2.caba sendo o do escopo, que às vezeS amplia e às vezes restringe o elenco dos casos àe nulidade
expressamente previstos pc1a lei. (?\·íanual.l p. 259.)

1. Cfr. urtigas 84, 246, 485, V e 487, 1Il do Código de Processo Civil.
2. ANTONIO CELSO DE Cl\lvlARGO FERRAZ argumenta exatamenre com o arrigo 84 para sustentar a

fac:ultmividade da l~tevcnç.ão na hi?ó~ese do artigo 82 1 UI. Se aque1e dispositivo prevê a nulidade do processo
quando a parte nelO promove a mUmação do lv1inistêrio Püblico l nos casos em que sua intc:rvencão é
considerada obrigatória 1 é porque há situações em que inexiste obrigatoriedade: "e a omissão de sua inrir;13cão
m~,: açarreta n nulidade do proccsso" (cfI. A intervenção do ~·f.inistério Público 1 pp. 4/5). Também CELSO
A(JRICOLA BARBl considera faculratíva à intervcnção prevista no artigo 82, lli~ nào se aplicando a regra do
artigo 84 a essa hipótese (cfr. Comentários, p. 383). Contra, ANTONiO CLAUDIO COSTA ~.1ACHADO,

A intervenção, pr. 377 e ss. Assim também MENDONÇA UMA, Atividades, p. 73.
3. liA pril' -) processo civil é assuntQ exc1usivo das partes e do Juiz e cabe a este manter intactos

o; lSA MARIA B. B. A. NERY, Notas, p. 9S). Acrescenta o aurora que o Ministério
Pt B~J~r processos de anulaç20 de casamento c interdição. T raraJse, pois. de intervenção
fa http;//bdJur.IIJ.gov.br
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A doutrina italiana considera absoluta a nulidade, em face do disposto no
artigo 158 do Código'. .

Nos Estados Unidos da América do Norte também quase não existeopr6ble­
ma. O curador norte-americano jamais intervém de forma desvinculada dos iriteres­
ses em conflito. Atua ele como verdadeiro representante de uma das partes. Não há
a figura do custos legis, .

Nos feitos que envolvem menores e incapazes, seus interesses são defendidos
pelo Guardian ad litem ou pelo Public Guardian, órgãos auxiliares do Poder
Judiciário, sem qualquer ligação com o Ministério Público.

Este não intervém nas ações de divórcio, registros públicos, falências e acidentes
do trabalho, nem no chamado writ of mandamus, figura semelhante ao nosso
mandado de segurança. Neste último, poderá atuar como autor, na defesa do Poder
Público.

A participação do Ministério Público no processo civil americano se dá mais
como autor, exercendo funções especializadas, como a defesa do meio ambiente, do
consumidor, dos deficientes e das vítimas de crime.

Assim, raras são as anulações de processos por ausência de curador, pois poucos
são os casos de intervenção'.

2 - Aplicabilidade do princípio da instrUmentalidade das formas

Existe tendência na doutrina e na jurisprudência no sentido de que, por se
tratar de nulidade absoluta, não há possibilidade alguma de se considerar válido o
processo em que a intervenção do Ministério Público, apesar de obrigatória, não se
verificou. O vício é insanável, estando absolutamente afastada a incidência do
princípio da instrumentalidade das formas". Fala-se em inaplicabilidade do artigo
249, § 2. 0 do Código de Processo Civil, visto que o vício torna o processo
absolutamente nulo, sem possibilidade de convalidação. Seria até mesmo impossível
a ratificação pelo órgão ministerial em 2.° grau de jurisdição!.

A nulidade é, evidentemente, absoluta. Isso não significa, todavia, impossibili­
dade de aplicação do princípio da instrumentalidade das formas. A conclusão da
doutrina dominante, em sentido contrário, não parece correta.

Imagine-se, por exemplo, um processo em que o incapaz saiu-se vencedor. Por
que anulá-lo apenas pela ausência do curador, se a função deste era exatamente
defender tal interesse?s.

Há determinadas situações, definidoras da atuação do Ministério Púbhco no
processo que, por sua natureza, afastam a possibilidade de convalidação. Em todos
os casos em que o curador intervém de forma imparcial, desvinculada dos interesses
em conflitos, não parece possível a incidência do princípio aqui versado. Não se

4. Cfr. SÉRGIO COSTA, Manuale, p. 225.
S. Cfr. ]OHN ANTHONY SIMON, RT 640/7·18. Muiras das referéncias dizem respeiro, especiflcatntnte, ao

Ministério Público do Estado de lIlinois que, em vista das peculiaridades do sistema americano, podem ser
diversas em outro Estado da Federação.

6. Oportuna a observação de TERESA ALVIM, no sentido de que o princípio da instrumentalidade e O do prejuizo
(n20 há nulidade sem prejuízo), no fundo, significam a mesma coisa (cfr. Nulidades da sentença, p. 80).
Também CAU"fON .DE PASSOS nega qualquer diferença entre tais princípios (cfr. Comentários, p. 404);

7. Cfr. MONIZ DE ARAGAO, ob.cit., p. 357; RT 496/92, 5821215, 5921í2; ]TA 401102. Assim também JOSE
FERNANDO SILVA LOPES, O Minis!ério Público, p. 67. Cfr. ainda MARIO VELLANI, pp. 213 e 55.

8. Sobre a natureza da função do curador de incapa.es "fr. BEDAQUE, O Ministério Público no ptocesso civH
brasileiro, pp. 7 e 5S.
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7 - A Nulidade do Processo pela ausência de
atuação do Ministério Público

1 - Espécie de Nulidade. Direito brasileiro e estrangeiro.
Dúvida não há quanto à natureza do vício decorrente da não intervencão do

Ministério Público nas relações processuais civis, naqueles casos em que o legislador
brasileiro a considera obrigatória. Trata-se de nulidade absoluta, que pode ser
decretada de ofício pelo magistrado, não está sujeita à preclusão temporal e, em face
da sua gravidade, enseja a propositura de ação rescisória. Somente após o decurso
do prazo para esta medida judicial é que o vício sé considera sanado'.

Ressalte-se, todavia, que, para alguns, a regra do a.rtigo 82, III do estatuto
processual não torna obrigatória a intervenção do Ministério Público, sendo inapli­
cável, nesses casos, a sanção do artigo 842

•

Na Alemanha não se vislumbra o problema da nulidade do processo por
ausência d? Ministério Público, visto que sua intevenção no âmbito civil é mínima e
facultativa'.

62 __________~J~c~st~itia, São Paulo, 52 (150), abrJJu_'_._'_9_9_0 _ DOUTRINA
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2.

Exemplo típico é a falta de citação, considerada pela doutrina como vício
gravíssimo, motivo de nulidade absoluta, ou mesmo de inexistência da sentença!,
Inobstantc isso, a falha pode ser sanada com o comparecimento espontâneo do réu
(CPC, art. 214, § L°).

Inadmissível relacionar, então, a insanabilidade do ato com a nulidade absolu~

ta; ou afirmar que o princípio da instrumentalidade não se aplica à nulidade
absolutas.

A idéia da instrumentalidade das formas como diretriz principal do sistema das
nulidades não constitui inovação alguma. A doutrina estrangeira há muito já
sustenta que não é a mera inobservância da forma a causa da nulidade. Qualquer
vício deve ser analisado em função do escopo do ato. Nulo seria apenas aquele quc,
em razão do vício, não pôde atingir seu objctiv09

•

De tudo, conclui~seque a distinção entre nulidade absoluta e relativa, em direito
proccssual, é totalmente irrelevante para a questão da sanabilidade do ato viciado,

7 - A Nulidade do Processo pela ausência de
atuação do Ministério Público

1 - Espécie de Nulidade. Direito brasileiro e estrangeiro.
Dúvida não há quanto à natureza do vício decorrentc da não intervencão do

Ministério Público nas relações processuais civis, naqueles casos em que o legislador
brasileiro a considera obrigatória. Trata-se de nulidade absoluta, que podc ser
decretada de ofício pelo magistrado, não está sujeita à preclusão temporal e, em face
da sua gravidade, enseja a propositura de ação rescisória. Somente após o decurso
do prazo para esta medida judicial é que o vício se considera sanado l

•

Ressalte~se, todavia, que, para alguns, a regra do a.rtigo 82, III do estatuto
processual não torna obrigatória a intervenção do Ministério Público, sendo inaplí~
cável, nesses casos, a sanção do artigo 842

•

Na Alemanha não sc vislumbra o problema da nulidade do processo por
ausência d? 1\1inistério Público, visto que sua intevcnção no âmbito ci-vil é mínima e
facultativa~.

Cfr. LlEBMAN, Nulidade da 5entença, p. í82.
o. VICENTE GRECO fala generic3mente em lmpossibilidade de apliGlção do Drincípio do prejuízo quando se: trata de

l1ulldade abmluta, porque "o prejuízo é do interesse público e pre~\lrnido em çaráter absoluto". (Direito
processual, p. 41.) Assim também quanto ao princípio da instrumentalidade (p. 42). Afirm3ndo que não há
lncompatíbilidade entre nulidade aboluta e sanabiHdade, dr. DINAlvíARCO, Litisconsórcio, p., 192, nora 359.

9. Essa é a lição de LlEBMAl'\T que, versando especificamente a nulidade absoluta no Direito italiano, conclui: "mi\S a
considen,ção do escopo, se de um lado permitç identificar a nulidade, mesmo quando não expre;sameme
cominada, em outros casos impede que ela seja pronunciada, ainda que cominada; (grifei). Assim, o princípio
fundamemal acaba sendo o do escopo, que às vezes amplia e às vezes restringe o elencQ dos casos de nulidade
expressamente previstos pela lei. (I\.fanual, p. 259.)

1. Crr. artigos 84, 246, 485, V e 487, l!l do Código de Processo Civil.
ANTONIO CELSO DE CAMi\RGO FERRAZ argumenta exatamenre com o artigo 84 para 51.lstentar a

facultativldade da intevellção na hlpótese do artigo 82, UI. Se aquele dispositivo prevê a lluhdade do processo
qmmdo a parte não promove a tnUmilçiío do lv1illlstério Ptlblico, nos casos em que sua intervencão é
considerada obrigatória, é porque há situações em que inexiste obrigatoriedade "e a omissão de sua intir;lacão
tl<l~ a;:arreta a nulidade do processo" (dI. A intervenção do }'·finistério Público, pp. 4/5). Também CELSO
A(JRICOLA BARBl considera facultativa a intervenção prevista no artigo 82, Ili, não se apliçnndo a reara do
artIgo 84 a essa hipótese (cfr. Comentários, p. 383). Contra, ANTONiO CLAUDIO COSTA MACHt>.DO,
A intervenção, pp. 377 e ss. Assim também lv1ENDONÇA LIMA, Atividades, p. 73.

3. "A princíplO, o que se debate no processo dvil é assunto exclusivo das partes e do Juiz e cabe a este manter intactos
os interesses públicos" (ROSA MARIA B. B. A. NERY, Notas, p. 95). Acrescenta a autora que o :/vfinistério
~'úbliço. pode intervir em proce550S de anulação de casamento e interdição. Trata-se, pois, de intervenção
lacult3t1va.

A doutrina italiana considera absoluta a nulidade, em face do disposto no
artigo 158 do Código'.

Nos Estados Unidos da América do Norte também quase não existeoproble~

ma. O curador norte-americano jamais intervém de forma desvinculada dos interes­
ses em conflito. Atua ele como verdadeiro representante de urna das partes. Não há
a figura do custos legis.

Nos feitos que envolvem menores e incapazes, seus intcresses são defendidos
pelo Guardian ad litem ou pelo Public Guardian, órgãos auxiliares do Poder
Judiciário, sem qualquer ligação com o Ministério Público.

Este não intervém nas ações de divórcio l registros públicos, falências e acidentes
do trabalho l nem no chamado writ of mandamus, figura semelhante ao nosso
mandado de segurança. Neste último, poderá atuar como autor, na defesa do Poder
Público.

A participação do Ministério Público no processo civil americano se dá mais
como autor, exercendo funções especializadas, corno a defesa do meio ambientc, do
consumidor l dos deficientes e das vítimas de crime.

Assim, raras são as anulações de processos por auséncia de curador, pois poucos
são os casos de intervenção'.

2 - Aplicabilidade do princípio da instrumentalidade das formas

Existe tendência na doutrina e na jurisprudência no sentido de que, por se
tratar de nulidade absoluta, Dão há possibilidade alguma de se considerar válido o
processo em que a intervenção do Ministério Público, apesar de obrigatória, não se
verificou. O vício é insanável, estando absolutamente afastada a incidência do
princípio da instrumentalidade das formas

6
• Fala~se em inaplicabilidade do artigo

249, § 2.° do Código de Processo Civil, visto que o vício torna o processo
absolutamente nulo, sem possibilidade de convalidação. Seria até mesmo impossível
a ratificação pelo órgão ministerial em 2. 0 grau de jurisdição!.

A nulidade é, evidentemente, absoluta. Isso não significa, todavia l impossibili­
dade de aplicação do princípio da instrumentalidade das formas. A conclusão da
doutrina dominantc l em sentido contrário, não parece correta.

Imagine-se, por exemplo, um processo em que o incapaz saiu~se vencedor. Por
que anulá~lo apenas pela ausência do curador, se a função deste era exatamente
defender tal interesseIs.

Há determinadas situações, definidoras da atuação do Ministério PúbHco no
processo que, por sua natureza, afastam a possibilidade de convalidação. Em todos
os casos em que o curador intervém de forma imparcial, desvinculada dos interesses
em conflitos, não parece possível a incidência do princípio aqui versado. Não se

4. Cfr. SÉRGIO COSTA, Manuale, p. 225.
5. Cfr. ]OHN ANTHONY S!MON, RT 640/7-18. MuitP-s das referéncias dizem respeito, espedficarnente, ao

Ministério Público do Estado de lllinois que, em vista das peculiaridades do sistema americano, podem ser
diversa, em outro Estado da Federação.

6. Oportuna a ob,ervação de TERESA ALVIM, no sentido de que o princfpio da instrumentalidade e o do prejuízo
(não há nulidade sem prejuízo), no fundo, significam a mesma coisa (crr. Nulidades da sentença, p. 80).
Também CAUvfON DE PASSOS nega qualquer diferença entre tais princípios (crr. Comentários, p. 404).

7. Cfr. MONlZ DE ARAGÃO, ob.cit., p. 357; RT 496/92, 582/215, 592172; JTA 401102. Assim também JOSÉ
FERNANDO SILVA LOPES, O Ministério Público, p. 67. Crr. ainda MARIO VELLANI, pp. 213 e ss.

8. Sobre a natureza da função do cutadot de inçapazes crr. BEDAQUE, O Ministério Público no processo civil
brasileiro, pp. 7 e ss.

 

 



9. Segundo DL'\!A}.,1f\RCO~o t\1inistério Publico pode assumir no processo a tUteIa do direito objetivo 01.1 a defesa de
del'enninada pessoa (efr. Teoria geral, p. 267). Essa distinçáo é fundamental para o entendimento do problema
da nulidade absolms decorrente da não inrervenção do curc.~dor no processo civil.

10. Como bem observa DL"\IA~1ARCO, Use tiver àeixado de ofiçiflr O curador, mas aquele em cujo favor ele oficiaria
obteve ganho de cam·2, o processo não é nulo. Sua intervenção seria para proteger o incapaz, ou o ausente - c
se o possível curatelado obteve sem o seu COnC.UrSO o que seu concurso visava a lhe. p~·oporcionar, entâo nào
hou\"e o prejuíz.Q. Não se concehe a anulaçãO do feito, que irá favorecer a parte ad\"crsa (Fundamcntos~ pp.
335í336).

! 1. Poro ANTONIO CLAUDIO D/\. COST/\. MACHADO, as peculiaridades da inrervenção do curador de aUSentes
e incapazes rornam necessária a relativizaçãO da nulidade, uma vez que 100 interesse que anima 1.1 ~v1inistério

Público a intervir é o interesse de uma das partes a quem a senten<.'a de mérito pode f;]vore.cer ou desfavorecer;
o preju1:o dfl parte não deixa de ser potencialmente O espelho do prejuízo do próprio interesse público neSSes
ca,o," (A Intcrvcnção do Ministério Público, p. 593, cfr. ob. pp. 594/596).

12. Inexiste Ilrígida con-espondênda entre a nuJidáde absoluta e nulidade insanável (nem, logicamente, entre relativ:::I c
sanável)" (DINAMARCO, nota 163 ao M.anual de Liebman, p. 261).

13. TERESA ALVIM percebeu o problema: "não é porque se têm considerado válidos os processos em que interesse de
menor e de que não participou ° \1inÉstério PúbUco, caso O menor tenha sido beneficiado pelo rC5u1cado da
demanda, é que se poderá dizer l em face da letra da lei, (nrts. 84 e 246 do CPC}, que se trat~ de uma

~.írcunstãncia tivesse o condão de alterar a natureza do \'ícío~ em outros proce.ssos, o
• BDJ v~nç~o do ~.1inistélrio Público deveria, I?ass~r a s~r o de ~ue a sua ausência não. pudesse

h ·/A.d' ~r b ão (la nuhdade ao processo de OflClO, ISto c, deveria passar a ser o reglme das
_.....<._ ...!.IE~!~_.)u~ItJ:f~~ rnão c)corre" (Nulidades da sentença, p. 120).

pode dizer, nessas hipóteses, que o escopo dos atos do procedimento foi atingido, o
que impediria a anulação do processo. O legislador exige a presença do Ministério
Público para, imparcialmente, verificar se as normas de direito material estão sendo
corretamente aplicadas.

Verifica-se, pois, que as conseqüências da não intervenção do Ministério
Público no processo civil, quando obrigatória, dependem basicamente da natureza
de sua atuação.

Se ele está no feito para tutelar o direito objetivo, a nulidade absoluta é
insanável pela aplicação de qualquer princípio. Se se trata de intervenção vinculada
à defesa de uma das partes da relação processual, possível a incidência do princípio
da instrurnentalidade

9
•

Assim, nos casos de atuação vinculada, não obstante a ausência do curador
implique nulidade absoluta do processo, com todas as suas consequências (possibili­
dade de reconhecimento ex offieio, não passível de preclusão no curso do processo,
motivo ensejador de ação rescisória), o princípio da instrumentalidade das formas
não deve ser afastado de maneira absoluta. Se a nulidade não acarretou prejuízo ao
interessse cuja defesa competia ao curador, não há por que decretá-la lO.

Não se trata de relativizar a nulidade. Continua ela sendo absoluta. Apenas
admite-se a incidência do princípio da instrumentalidade nesse tipo de vício".

Mais acertado dizer, portanto, que, embora se trate de nulidade absoluta,
cominada, aplica-se o princípio, pois nada impede a convalidação de um ato
processual absolutamente nulo, desde que seu escopo seja alcançado'2.

Isto porque tal princípio nada mais é do que a aplicação, no interior do processo,
de um postulado maior, orientador de todo o sistema processual: o processo é um
instrumento voltado para a pacificação social; não tefi um fim em si mesmo.

Assim, ainda que a falta de intervenção do Ministério Público dê origem à
nulidade absoluta sempre, em alguns casos, é possível a incidência de princípios,
cuja função é, exatamente, orientar o intérprete na aplicação das normas. Se a
ausência do curador no processo acarretasse mera nulidade relativa ou anulabilida­
de, estaria ela sujeita à preclusão e não ensejaria ação rescisória n.
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pode dizer, nessas hipóteses, que o escopo dos atos do procedimento foi atingido, o
que impediria a anulaçao do processo. O legislador exige a presença do Ministério
Público para, imparcialmente, verificar se as normas de direito material estão sendo
corretamente aplicadas.

Verifica~sc, pois, que as conseqüências da não intervenção do :Ministério
Público no processo civil, quando obrigatória, dependem basicamente da natureza
de sua atuaçao.

Se ele está no feito para tutelar o direito objetivo, a nulidade absoluta é
insanável pela aplicação de qualquer princípio. Se se trata de intervenção vinculada
à defesa de uma das partes da relação processual, possível a incidência do princípio
da instrurnentalidade".

Assim, nos casos de atuação vinculada, não obstante a ausência do curador
implique nulidade absoluta do processo, com todas as suas consequências (possibili­
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Não se trata de relativizar a nulidade. Continua ela sendo absoluta. Apenas
admite~se a incidência do princípio da instrumentalidade nesse tipo de vício]].

Mais acertado dizer, portanto, que, embora se trate de nulidade absoluta,
cominada ap1ica~se o princípio, pois nada impede a convalidação de um ato
processual absolutamente nulo, desde que seu escopo seja alcançado12.

Isto porque tal princípio nada mais é do que a aplicaçao, no interior do processo,
de um postulado maior, orientador de todo o sistema processual: o processo é um
instrumento voltado para a pacificação social; não tem um fim em si mesmo.

Assim, ainda que a falta de intervenção do Ministério Público dê origem à
nulidade absoluta sempre, em alguns casos, é possível a incidência de princípios,
cuja função é, exatamente, orientar o intérprete na aplicaçãO das normas. Se a
ausência do curador no processo acarretasse mera nulidade relativa.yu anulabi1ida~

de, estaria ela sujeita à preclusão e não ensejaria ação rescisória D
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