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RESUMO

Objeto: trata-se de pesquisa que analisa o sistema de invalidades processuais civis a partir da
boa-fé processual e do regime legal da preclusdo processual previsto no Cédigo de Processo
Civil, a fim de verificar a viabilidade da tese das “nulidades de algibeira”, criada pelo Superior
Tribunal de Justica, especial e inicialmente pela Terceira Turma. Problematica: a aplicacéo da
tese das “nulidades de algibeira” implica que todos 0s vicios processuais estdo sujeitos a
preclusdo, principalmente, em razdo da boa-fé processual (art. 5°) e da cooperacédo (art. 6°).
Problema: a clausula geral da boa-fé processual seria capaz de impedir que as partes alegassem
e que 0 juiz reconhecesse Vvicios processuais ndo suscitados em um momento
procedimentalmente oportuno? Metodologia: consiste em analise documental qualitativa da
literatura juridica, do Codigo Civil, dos Cddigos de Processo Civil de 1939, 1973 e 2015, do
Regulamento n° 737 de 1850 e de julgados da Terceira e da Quarta Turmas Superior Tribunal
de Justica. Nesse sentido, utilizou-se do método dedutivo, partindo-se de premissas maiores
consideradas verdadeiras, submetendo-as a premissas menores, para, em um movimento logico
descendente, propor uma tese de insubsisténcia das nulidades de algibeira. Resultados: a tese
das “nulidades de algibeira” ndo encontra espeque na legislacdo processual civil brasileira, de
modo que a pesquisa verificou que sua aplicacdo se encontra em conflito com o regime juridico
das preclusdes e das invalidades processuais e, inclusive, com premissas que sdo apontadas
como “principios” pela literatura juridica, pelo proprio Superior Tribunal de Justica e pela lei
processual. Contribuigdes: além de demonstrar que a “nulidade de algibeira” ¢ inapropriada a
melhor técnica processual, a pesquisa elabora uma tese propositiva no sentido de que também
se mostra desnecessaria na busca por solucGes relacionadas a alegacédo tardia de invalidades
processuais. No aspecto pratico, a pesquisa aponta que ha mecanismos ja previstos na lei para
lidar com as hipdteses de alegacdo tardia de nulidade. Caso o ato processual ndo atinja sua
finalidade ou cause prejuizo as partes ou a prestacao da tutela jurisdicional, a nulidade devera
ser decretada, ainda que nédo seja alegada na primeira oportunidade em que a parte tem de se
manifestar nos autos. Do ponto de vista social, permite que a prestacdo jurisdicional seja
entregue aos jurisdicionados, preservando-se a seguranca juridica e evitando-se abusos
interpretativos que possuem o objetivo de derrogar formulagdes normativas aplicaveis, a partir

de sintagmas vagos.



Palavras-chave: Invalidades processuais. Boa-fé processual. Preclusdo. “Nulidade de

algibeira”.



ABSTRACT

Objective: This research delves into the realm of procedural invalidities in Brazilian civil
procedure law, examining the role of procedural good faith and the legal framework of
procedural preclusion as outlined in the Civil Procedure Code. It aims to assess the feasibility
of the “pocket nullities” thesis, initially formulated by the Third Chamber of the Superior Court
of Justice. Issue: The application of the “pocket nullities” thesis implies that all procedural
flaws are subject to preclusion, primarily due to procedural good faith (Article 5) and
cooperation (Article 6). Problem: Can the general principle of procedural good faith prevent
parties from raising, and judges from recognizing, procedural flaws not raised at the appropriate
procedural juncture? Methodology: This study employs a qualitative documentary analysis of
legal literature, the Civil Code, the Civil Procedure Codes of 1939, 1973, and 2015, Regulation
No. 737 of 1850, and rulings from the Third and Fourth Chambers of the Superior Court of
Justice. Using a deductive approach, it starts from major premises considered true, which are
then subjected to minor premises, culminating in a logically descending movement to propose
a thesis on the insubstantiality of “pocket nullities”. Results: The “pocket nullities” thesis lacks
support in Brazilian civil procedural law. The research found that its application conflicts with
the legal regime of preclusions and procedural invalidities, as well as with principles
highlighted in legal literature, by the Superior Court of Justice, and within procedural law itself.
Contributions: In addition to demonstrating the inadequacy of “pocket nullities” in optimal
procedural practice, the research offers a proactive thesis suggesting their redundancy in
addressing belated claims of procedural invalidities. From a practical standpoint, the study
identifies existing legal mechanisms to address late claims of nullity. If a procedural act fails to
achieve its purpose or causes harm to the parties or the administration of justice, nullity should
be decreed, even if not raised at the first opportunity for the party to express themselves in the
proceedings. From a societal perspective, this ensures the delivery of judicial services to
litigants while safeguarding legal certainty and preventing interpretive abuses aimed at

circumventing applicable normative formulations through vague syntagms.

Keywords: Procedural invalidities. Procedural good faith. Preclusion. “Pocket nullity”.
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INTRODUCAO

O eu lirico do poema “Aniversario” de Fernando Pessoa leva o leitor a refletir sobre as
transformacdes singulares a que os sujeitos sdo submetidos ao longo dos anos. Entre as
recordagOes inocentes da infancia e as desilusdes trazidas pela vida adulta, o autor demonstra
um sentimento de perda quando mira o passado e resignacdo quanto a passagem do tempo. A
incursdo ao passado leva o eu poético a lembrar que o tempo € definitivamente um fator sobre
o0 qual ndo se tem controle, a ponto de fazé-lo suplicar ao coragao: “[...] Para, meu coragdo! Nao
penses! Deixa o pensar na cabeca! O meu Deus, meu Deus, meu Deus! Hoje ja ndo faco anos.
Duro. Somam-se-me dias. Serei velho quando o for. Mais nada. Raiva de ndo ter trazido o
passado roubado na algibeira!...”. O péndulo sentimental do eu lirico que flutua entre a
percepcdo perda e conformismo n&o o impede de demonstrar seu descontentamento com o fato

de nao ter trazido o passado roubado na “algibeira”.

“Algibeira” advém da palavra arabe “al-jibard” (“—x11’), que representa um pequeno bolso
geralmente cosido pelo lado de dentro da vestimenta, que é utilizado para guardar ou esconder
pequenos objetos. O autor se releva frustrado por ndo conseguir se desvencilhar das lembrancas

do passado, pois ndo foi capaz de guardar essas memorias na algibeira.

A compreensdo da etimologia da palavra “algibeira” é importante para a analise da aplicacdo

da tese das “nulidades de algibeira”, criada pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Pois bem, o caput do art. 278 do Cdodigo de Processo Civil impde as partes o dnus de alegar as
invalidades na primeira oportunidade que couber a elas se manifestar no processo, sob pena de
preclusdo. O paragrafo Unico do art. 278, por sua vez, estabelece uma excecao a regra do caput
ao impedir a incidéncia da preclusdo sobre as invalidades processuais que devem ser

reconhecidas ex officio.

No exercicio da jurisdigdo, recai sobre o juiz um poder-dever geral de zelar pela regularidade
formal do processo. Isso implica que, com excecdo dos casos em que o CAdigo de Processo
Civil estabelece um limite temporal para o reconhecimento do vicio (incorrecdo do valor da
causa, por exemplo), o juiz devera reconhecer 0s vicios dos atos processuais declaraveis ex

officio (v. g., vicio de intimacao).
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O Superior Tribunal de Justica, especialmente a Terceira e Quarta Turmas, e parte da literatura
juridica entendem que a boa-fé processual (art. 5° do Cddigo de Processo Civil), associada a
ideia de cooperacdo (art. 6° do Codigo de Processo Civil), seria capaz de impedir a alegacao a
qualquer tempo pelas partes de certos vicios processuais e, consequentemente, seu
reconhecimento pelo juizo, ainda que o Codigo de Processo Civil preveja expressamente a
existéncia de vicios cognosciveis ex officio e alegaveis a qualquer tempo (v. g., arts. 337, §5%¢
485, § 3°) e a despeito do poder-dever geral do juiz de atuar na preservagédo da regularidade

formal do processo.

Essa tese, que impede a alegagéo e o reconhecimento tardio da invalidade, foi denominada de
“nulidade de algibeira”. Para 0 STJ, a parte que ndo alega o vicio na primeira oportunidade em
que tiver de falar nos autos estaria escondendo a nulidade no fundo da “algibeira” — assim
como o eu lirico do poema de Fernando Pessoa desejava ter feito com suas memdrias —, de
modo que sua alegacdo posterior representaria o exercicio de um comportamento desleal e

anticooperativo.

Isso significa que poderia haver a preclusdo da alegagéo ou do reconhecimento de todos os
vicios, caso ndo sejam arguidos em momento processual oportuno, apesar da previsdo do
paragrafo Unico do art. 278 do Cdodigo de Processo Civil. Essa € a problematica que se busca

enfrentar nesta pesquisa.

A tese do Superior Tribunal Justica parece partir, como pressuposto, de uma diferenca entre
possibilidade e conveniéncia. A possibilidade de alegar a nulidade é fixada pela lei
impreterivelmente; a conveniéncia da alegacdo de nulidade se trata de uma estratégia
processual, a qual o STJ reputa lesiva a honestidade e a cooperatividade processuais previstas
pelo CPC, pois a parte ndo poderia esconder na algibeira (rectius: omitir-se em alegar), ainda

que néo intencionalmente, a invalidade processual.

Diante dessas constatacfes, tem-se 0 seguinte problema a ser investigado: a clusula geral da
boa-fé processual e a cooperacdo processual precluem para as partes e para o juiz a arguicao e
0 reconhecimento de qualquer vicio processual para além do momento procedimental

considerado oportuno para tanto?
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A partir da literatura juridica, do Codigo Civil e do Cddigo de Processo Civil, a pesquisa
analisou o sistema de invalidades do Codigo de Processo Civil e sua relagdo com a boa-fé
processual e com a preclusdo, para verificar se a clausula geral da boa-fé seria capaz de impedir

a aplicacéo da regra prevista no paragrafo tnico do art. 278.

Como hipdtese, adotou-se que ndo é possivel criar, de forma aprioristica, categorias estanques
para dividir as invalidades processuais, tais como: nulidades absolutas, nulidades relativas e
anulabilidades ou nulidades cominadas e nulidades ndo cominadas. E preciso analisar o regime
juridico aplicavel a cada uma das espécies de vicio processual, de modo que a categorizacdo
pertinente deveria pretender revelar se um vicio pode ser reconhecido de oficio ou n&o, se esta
ou ndo sujeito a preclusdo ou se o vicio é capaz de gerar a presuncao de prejuizo para as partes
ou para a prestacdo da tutela jurisdicional. Assim, nos casos em que a lei ndo veda o
reconhecimento de oficio da mateéria, recaira sobre o juiz o poder-dever de suscita-la a qualquer

tempo, ndo incidindo a preclusdo para o juizo ou para as partes.

Nessa perspectiva, a clausula geral da boa-fé processual (art. 5°), ainda que associada a
cooperacdo processual (art. 6°), ndo pode impedir a aplicagdo da norma que possibilita a
alegacdo pela parte e o reconhecimento pelo juiz de invalidades processuais que ndo tenham
sido arguidas em um primeiro momento. A boa-fé processual ndo pode servir como subterflgio
para derrogar regras juridicas aplicaveis ou como instrumento de abuso retérico, despreocupado
de qualquer rigor técnico. Isso porque a boa-fé processual € uma clausula geral que cria regras
de conduta para o0s sujeitos processuais, sejam eles parciais ou imparciais. Adotando-se a
premissa de que ndo é possivel verificar apenas as inten¢des dos sujeitos processuais, 0 Codigo
de Processo Civil positivou no art. 5° a boa-fé objetiva, verificada a partir de critérios objetivos,
pouco importando a intencdo presente no intimo dos sujeitos processuais, mas a conduta —
positiva ou negativa — adotada por ele. Por isso, somente diante do caso concreto € que se
podera verificar se houve violacao a boa-fé, a partir da incidéncia do nemo potest venire contra

factum proprium e da supressio (Verwirkung), por exemplo.

O retardamento na alegacdo de certas invalidades pelas partes ou de seu reconhecimento pelo
juiz, desde que permitidos pela legislagédo processual, ndo configura, prima facie, a violagao de
nenhum desses deveres anexos a boa-fé, pois ndo se verifica a frustacdo de uma confianca que

possa ser considerada legitima.
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A metodologia da pesquisa consistiu em analise documental da literatura juridica, do Cddigo
Civil, dos Cdédigos de Processo Civil de 1939, 1973 e 2015, do Regulamento n° 737 de 1850 e
de julgados do Superior Tribunal de Justica. Nesse sentido, utilizou-se do método dedutivo,
partindo-se de premissas maiores consideradas verdadeiras, submetendo-as a premissas
menores, para, em um movimento légico descendente, se chegar as conclusdes da pesquisa.
Algumas conclusfes estavam implicitas nos conhecimentos j& existentes e outras estavam
explicitas. Trata-se, pois, de pesquisa qualitativa, baseada na analise dos fundamentos e dos

efeitos verificados naqueles documentos.

Os objetivos especificos da pesquisa sdo: 1) propor uma sistematizacdo das invalidades
processuais, a partir das formulagfes normativas do Coédigo de Processo Civil, no Capitulo 1;
2) definir a funcdo da clausula geral da boa-fé no ordenamento juridico processual,
relacionando-a com as invalidades processuais, no Capitulo 2; e 3) relacionar as invalidades
processuais e a boa-fé processual com o sistema de preclusdo, a fim de verificar a viabilidade

de aplicagdo da tese das “nulidades de algibeira”, no Capitulo 3.

Como resultado, apresenta-se uma tese propositiva, capaz de fornecer aos aplicadores do
Direito uma maneira técnica e razoavel para conformar as invalidades processuais, a boa-fé
processual e a preclusdo, a fim de que, em casos nos quais a invalidade ndo é suscitada no
primeiro momento, ndo seja necessaria a alargar indistintamente a utilizacdo da boa-fé
processual, da cooperacdo e da preclusdo para impedir que a nulidade seja pronunciada. A
pesquisa revelou que as formulages normativas do Codigo de Processo Civil sdo suficientes

para tratar casos dessa natureza.

Ao final, espera-se que as proposi¢Ges hoje um tanto nebulosas da tese das “nulidades de
algibeira” tenham ganhado em concretude e operatividade. Se as discussdes a respeito dos
pontos polémicos que envolvem a aplicagdo da tese tiverem sido fomentadas e alguns
problemas processuais concretos tenham sido satisfatoriamente resolvidos, a pesquisa tera

cumprido com seu papel.
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CAPITULO 1
AS INVALIDADES PROCESSUAIS

1.1 Objetivos e limites do capitulo

Este capitulo tem como finalidade realizar uma analise sistematica das invalidades no Direito
Processual Civil brasileiro, sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015. Neste ponto,
ndo se buscara realizar uma analise historica da legislacdo processual civil que tratou do tema,
nem sera feito um enfrentamento de todas as posic¢Ges da literatura juridica sobre as invalidades

processuais.

Nesse contexto, é essencial esclarecer de antemdo que, de acordo com os resultados deste
estudo, o termo “invalidade” demonstra ser o mais apropriado para descrever uma potencial
consequéncia decorrente de atos processuais defeituosos. No entanto, ao longo da pesquisa
também sera utilizado o termo “nulidade” como um sinénimo de “invalidade”, situagdo comum

na literatura juridica e que ndo representa atecnia.

O que se pretende €é delinear uma nocdo ampla acerca das invalidades do processo que seja
adequada as caracteristicas do sistema processual civil brasileiro. Isso requer a compreenséo de
que o desenvolvimento tedrico e a aplicacdo das nulidades ao processo civil sdo fortemente

influenciados pelo Direito Privado, especialmente pelo Direito Civil.

Esses influxos do direito material contribuiram para a delimitacdo das classificacdes
tradicionais das invalidades processuais. Essas classificacbes buscaram categoriza-las de
maneira aprioristica e, muitas vezes, sem considerar caracteristicas inerentes ao Direito

Processual Civil, como a presenca de sujeitos imparciais na relagdo juridica processual.

Por isso, a inten¢do do capitulo é demonstrar a insuficiéncia da maioria das classificacdes
tradicionais, sugerindo que as invalidades sejam tratadas a partir do regime juridico aplicavel a
cada um dos vicios processuais, sejam eles identificados pelo juiz de oficio ou indicados pelas
partes, e ndo a partir de classificagdes ndo previstas em lei, como € o caso daquelas que
distinguem nulidades absolutas, nulidades relativas, e anulabilidades, ou ainda nulidades

cominadas e ndo cominadas, ou mesmo nulidades de fundo e de forma.
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Para tanto, apos explicitar como se dara a aplicacdo da teoria dos planos do ato juridico ao
Direito Processual (1.2), a pesquisa buscara demonstrar como as diferencas entre as posicdes
juridicas assumidas pelos sujeitos parciais e imparciais influenciam diretamente a compreensao
do sistema de invalidades processuais (1.3) e a forma pela qual a nulidade é tratada no processo,
a depender de quem foi o sujeito processual a praticar o ato (1.4). Por fim, com base nas no¢oes
desenvolvidas, o tema seré relacionado a insuficiéncia da classificacdo tradicional das nulidades
(1.5) e a necessidade de se observar o regime juridico aplicavel aos vicios, a partir das previsoes
da legislacdo processual civil, em especial da analise da instrumentalidade das formas, mediante

a anélise do binémio finalidade-prejuizo (1.6 e 1.7).

1.2 Os planos do ato juridico e sua aplicacdo ao processo civil: existéncia, validade e

eficacia

1.2.1 O plano da existéncia

Os atos processuais pertencem a categoria dos atos juridicos e, como tais, estao sujeitos a serem
analisados sob a 6tica dos planos da existéncia, da validade e da eficacia. Essa analise, no
entanto, deve considerar as particularidades inerentes ao Direito Processual Civil,
estabelecendo comparacBes com o tratamento dado a esses planos no Direito Civil. Embora o
objeto central de anélise da pesquisa seja 0 plano da validade, compreender as invalidades

processuais requer a compreensdo anterior do plano da existéncia.

Ao examinar os atos juridicos lato sensu, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda estabeleceu
uma tricotomia entre os seus planos de andlise. Existir, ter validade e ser eficaz sdo defini¢des
inconfundiveis, a tal ponto que um fato juridico poder existir, ter validade e néo ser eficaz, ou

existir, ndo ter validade e, mesmo assim, ser eficaz!.

L PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: validade, nulidade e anulabilidade.
T. IV. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 77. A teoria desenvolvida por Pontes de Miranda foi seguida — e até mesmo desenvolvida — por diversos
outros autores, dentre eles Marcos Bernardes de Mello e Antonio Junqueira de Azevedo. Nesse sentido, conferir:
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
52; e AZEVEDO, Antbnio Junqueira de Azevedo. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia. 4% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 24.
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Apesar de o0 Codigo Civil e o Cddigo de Processo Civil ndo preverem textualmente a categoria
juridica da “inexisténcia”, é possivel inferi-la das normas do ordenamento juridico brasileiro?,
Situacdes que ocorrem no mundo dos fatos podem ser consideradas juridicamente inexistentes

tanto no ambito do direito material quanto no processual civil.

Consequentemente, o plano da existéncia serve como antecedente 16gico para a anélise dos
demais planos dos atos juridicos. Por isso, ndo caberia indagar a respeito da validade ou da
eficacia de um ato se ele ndo preenchesse elementos minimos para ser considerado
juridicamente existente. Afinal, apenas aquilo que existe pode ser qualificado, e no contexto
juridico, existir significa pressupor a incidéncia de uma norma sobre o seu suporte fatico, que
é o fato ou o conjunto de fatos previstos abstratamente na norma, conforme observado por

Pontes de Mirandas.

A teoria dos atos juridicos inexistentes teve origem no século XIX, a partir de uma questdo de
Direito de Familia, decorrente da técnica legislativa adotada pelo Codigo Civil francés. A
época, havia a compreensdo de gue, em assuntos matrimoniais, ndo poderia existir nulidade
sem disposicao expressa na lei (en matiére de mariage il n’y a pas de nullité sans texte®), de

modo que apenas nulidades textuais eram reconhecidas®.

O Code Napole6dn ndo abarcou todas as espécies de invalidade que poderiam surgir no contexto
do casamento. Apesar disso, a communis opinio da sociedade francesa ndo admitia, por
exemplo, casamento entre nubentes do mesmo sexo ou casamento contraido sem o

consentimento de uma das partes. Embora esses atos fossem considerados contrarios a ordem

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Invalidade e ineficacia do negdcio juridico. Revista de Direito Privado,
vol. 15, p. 217-229, jul./set. 2003.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das A¢Ges. Vol. I. Campinas: Bookseller, 1998, p. 21;
e MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
12.

4 Traducdo livre: “em matéria de casamento, nio h4 nulidade sem texto”.

5 Nesse sentido, conferir: LUTZESCO, Georges. Teoria y practica de las nulidades. 42 ed. México: Porrda, 1978,
p. 167; VELOSO, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 107; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p.110; KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
154; MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel. Tratado de Direito Civil Portugués. Vol. I. 3% ed. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 864-865.
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juridica, ndo podiam ser invalidados, pois ndo havia cominacao de nulidade para tais situacées,

0 que causava anomalias inaceitaveis para padroes morais da época®’.

Por acreditar que matrimoénios dessa natureza ndo deveriam produzir efeitos juridicos, Karl
Zachariae von Ligenthal desenvolveu a categoria juridica da inexisténcia. Os atos que nao
poderiam ser anulados devido a auséncia de previsdo expressa de invalidade na lei, passaram a
ser reputados como nao ocorridos (non avenus). Dessa forma, o sistema juridico ndo precisaria
reputa-los invalidos, pois sequer teriam sido efetivamente juridicizados®. Logo, contra esse

desvio ndo seria necessaria a previsao textual, pois a lei ndo invalida o nada®.

Francois Laurent, diretamente influenciado por Ligenthal, diferenciou os atos nulos dos atos
inexistentes. Para ele, a diferenca de sexo, o consentimento e a solenidade eram as condicdes
necessarias a existéncia do casamento. Ausente alguma dessas condi¢cdes, ndo estaria se
tratando de nulidade, mas sim de inexisténcia. Segundo Laurent: “Zachariae qui, le premier, a
[’a enseignée scientifiquement, établit les conditions suivantes pour que le mariage existe: la
différence de sexe, le consentement, la solenité. Toutes les autres conditions ou qualités exigées
pour pouvoir se marier ne sont prescrites que pour la validité du mariage”?. E, enquanto

considerado inexistente, o casamento estaria impedido de produzir qualquer efeito juridico®!.

6 VELOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
107. Marcos Bernardes de Mello também traz essa mesma origem francesa (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.110); e SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria
geral das invalidades do negécio juridico: nulidade e anulabilidade no Direito Civil contemporaneo. Sdo Paulo:
Almedina, 2017, p. 178-179.

T Art. 1.806. “Aucun exploit ou acte de procédure ne pourra étre declare nul, si la nullité n ‘est pas formellment
prononcée par la l0i”. Tradugédo livre: “Nenhum documento ou ato processual pode ser declarado nulo e sem
efeito, a menos que seja formalmente declarado por lei”.

8 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 89). Em estudo mais recente: SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria Geral das
Invalidades do Negdcio Juridico: nulidade e anulabilidade no direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina,
2017, p. 178-179.

® AULETTA, Ferrucio. Nullita e «inesistenza» degli atti processuali civili. Padova: CEDAM, 1999, p. 27.

10 Traducdo livre: “Zachariae, que foi o primeiro a ensina-lo cientificamente, estabelece as seguintes condicdes
para que o casamento exista: diferenca de sexo, consentimento e solenidade. Todas as outras condi¢des ou
qualidades necessarias para poder se casar sd0 prescritas apenas para a validade do casamento” (LAURENT,
Francois. Principes de Droit Civil frangais. Vol. 2. Paris: A. Durand & Pedone Lauriel, 1870, p. 341-342).

11 No original: “Qu’est ce qu’um mariage inexistant? Le mot méme le dit. Ce marriage n’existe pas aux yeux de
la loi, et come tout acte inexistant, il ne peut avoir aucun effet: ce sont les termes de l’article 11317 (LAURENT,
Francois. Principes de Droit Civil frangais. Vol. 2. Paris: A. Durand & Pedone Lauriel, 1870, p. 563.
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As ideias inicialmente concebidas por Ligenthal, destinadas a serem aplicadas aos atos juridicos
matrimoniais, foram disseminadas, expandidas e passaram a ser aplicadas, principalmente, aos

negdcios juridicos em geral*?,

Marcos Bernardes de Mello reconhece que as premissas dos juristas franceses sobre a
inexisténcia estavam corretas, pois compreenderam que o ato que ndo retne os elementos de
existéncia previstos na lei sera inexistente enquanto ato juridico®. O autor ilustra essa ideia
com um exemplo também relacionado ao casamento: se o suporte fatico previa para o
matrimonio a) manifestacdo de vontade por duas pessoas de sexos diferentes; b) realizacéo
perante autoridade competente; e c) registro do ato; isso significa que a auséncia de algum
desses elementos minimos, levaria a insuficiéncia do suporte fatico, inexistindo, pois, a

incidéncia de norma juridica. Como resultado, o casamento nunca teria existido para o Direito®4,

Entretanto, para o autor, a inexisténcia ndo deveria ser considerada uma categoria juridica, mas
fatica, uma vez que o ato ndo preencheu os requisitos minimos para incidéncia da norma
juridica. Além disso, um ato inexistente prescinde seu desfazimento pelo Poder Judiciario, pois
nunca foi passivel de tutela pelo ordenamento juridico. Em Gltimo caso, tal ato se sujeitara téo
somente a tutela declaratéria, cujo propdsito € declarar sua inexisténcia. Isso contrasta com o
tratamento do ato invalido, para o qual a tutela pode ser constitutiva-negativa ou

desconstitutiva®®.

Apesar de ndo ter nascido juridicamente, o ato inexistente ndo necessariamente corresponde a
um vazio factual, pois a inexisténcia ndo se refere ao ndo acontecimento de um ato ou de um
fato, mas aquilo que néo foi incorporado a esfera de protecdo do ordenamento juridico®. O

Direito estabelece uma realidade propria, paralela e, por vezes, distante da realidade factual, de

12 \VELOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
108.

13 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
111-112.

14 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
112.

15 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
112-113. Martinho Garcez também refuta a “inexisténcia”, em razdo da existéncia da expressdo “nulos de pleno
direito”, que traduziria 0 mesmo que a palavra inexistente no direito francés (GARCEZ, Martinho. Nullidades dos
actos juridicos. Rio de Janeiro: Cunha & Irmdo, 1896, p. 29-30). Acerca das caracteristicas gerais dos atos
inexistentes, conferir: LUTZESCO, Georges. Teoria y practica de las nulidades. 42 ed. México: Porrua, 1978, p.
177.

16 VELOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
117.
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modo que o mundo do ser (fatos sociais) ndo tangencia 0 mundo do dever-ser (normas
juridicas). No entanto, os efeitos juridicos ndo podem decorrer do ndo-ser, e essa distin¢ao

repercute na aplicagio do Direito®’.

Apesar das criticas que possam ser feitas em relacdo a inexisténcia como categoria juridica que
merece tratamento proprio, é juridicamente relevante reputar certos atos como inexistentes. De
acordo com Zeno Veloso, ha um interesse pratico na distin¢do entre os planos da existéncia e
da validade, pois a supressdo da categoria da inexisténcia faria com que o sistema lidasse com
0s atos inexistentes apenas com base nas consequéncias legais previstas para as invalidades.

N&o é apropriado tratar a inexisténcia como uma espécie de invalidade!®*°.

Além disso, mesmo ndo sendo expressamente prevista no Cédigo Civil de 2002, tampouco no
Codigo Civil de 1916292, a literatura juridica de Direito Civil relaciona alguns exemplos que
demonstram a relevancia pratica da inexisténcia juridica como categoria autbnoma?2. Isso inclui
situacBes como o reconhecimento de paternidade absolutamente falsa, negdcios realizados sob

a vis absoluta e contratos de compra e venda nos quais o preco nao foi estabelecido?.

17 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: validade, nulidade e
anulabilidade. T. IV. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 70.

18 VELOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
114-116). Em sentido semelhante: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado:
validade, nulidade e anulabilidade. T. IV. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 75 e SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria Geral das Invalidades do Negocio
Juridico: nulidade e anulabilidade no direito civil contemporéneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 194.

19 Jan Peter Schmidt, ao analisar a vida e a obra de Pontes de Miranda sob a perspectiva alema, concluiu que a
literatura juridica tedesca est4 mais alinhada ao pensamento de Pontes de Miranda do que pode parecer a primeira
vista. Mesmo que a inexisténcia ndo seja reconhecida como uma categoria juridica autbnoma, é comum na tradicao
juridica alema tracar as distingBes entre o negécio juridico inexistente e o negécio juridico invalido ou ineficaz
(SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema: com especial
referéncia a tricotomia “existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico”. Revista Férum de Direito Civil, a. 3,
n. 5, p. 135-158, jan./abr. 2014).

20 Ao analisar o ordenamento juridico portugués, Anténio Menezes Cordeiro afirma que “Os pretensos casos de
inexisténcia juridica sdo, pois, casos, de nulidade, sob pena de gravissimas injusticas, enquadradas por puros
conceptualismos” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Tratado de Direito Civil Portugués. Vol.
I. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 867).

2L Alias, José Carlos Moreira Alves, redator da Parte Geral do Cddigo Civil de 2002 rechaca a teoria de que o
Codigo Civil de 2002 teria adotado a tricotomia “existéncia-validade-eficacia” (ALVES, José Carlos Moreira. A
Parte Geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 45 e 82).

22 SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade no
Direito Civil contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 179-180.

23 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Invalidade e ineficacia do negécio juridico. Revista de Direito Privado,
vol. 15, p. 217-229, jul./set. 2003.
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Em outros ordenamentos juridicos, como o portugués e o francés, a inexisténcia juridica foi
positivada. O art. 1.628 do Cddigo Civil portugués, por exemplo, reputa inexistente: 1) o
casamento celebrado perante quem nao tinha competéncia funcional para o ato, salvo tratando
-se de casamento urgente; 2) o casamento urgente que ndo tenha sido homologado; 3) o
casamento cuja celebracdo tenha faltado a declaracéo de vontade de um ou ambos os nubentes,
ou procurador de um deles; 4) o casamento contraido por intermédio de procurador, quando
celebrado depois de terem cessado os efeitos da procuracdo, ou quando esta ndo tenha sido
outorgada por quem nela figura como constituinte, ou quando seja nula por falta de concessao
de poderes especiais para 0 ato ou de designacdo expressa de outro contraente. J& o Cddigo
Civil francés estabelece em seu art. 146: “Il n’y a pas de mariage lorsqu’il n’y a point de

consentement”24,

Os tribunais brasileiros tém julgado casos nos quais determinados atos séo classificados como
inexistentes. Sdo exemplos: a falsificacdo de assinatura, que leva a inexisténcia dos atos
constitutivos da sociedade devido a falta de manifestacio do agente?®; a assinatura realizada por
meio de selfie implica a inexisténcia de consentimento da parte, resultando na inexisténcia do
negdcio juridico?®; o contrato de seguro coletivo, no qual os segurados ndo tenham manifestado
seu consentimento?’; a cessdo particular de direitos hereditarios sem a efetiva declaragdo de

vontade dos cessionarios?®, entre outros casos?°.

A categoria da (in)existéncia, que surgiu para ser aplicada em matérias afetas ao Direito Civil,
pode ser aplicada ao Direito Processual Civil. Durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil
de 1973%, José Joaquim Calmon de Passos sustentou o ato inexistente como um ndo-ato

processual, caracterizado pela auséncia de 1) agente processualmente reconhecivel, 2) objeto

24 Traducdo livre: “Nao ha casamento onde niio ha consentimento”.

2 TJ/SP, Apelacdo Civel n° 0041592-85.2004.8.26.0001; relator Des. Francisco Loureiro, 12 Camara Reservada
de Direito Empresarial, julgado em 04/11/2014.

% TJ/SP, Apelacdo Civel n° 1002719-24.2022.8.26.0597; relator Des. Afonso Celso da Silva, 372 Camara de
Direito Privado, julgado em 04/05/2023.

27 AgRg no REsp n° 1.318.365/RS, relator Min. Jodo Otavio de Noronha, Terceira Turma, julgado em 25/11/2014.
28 TJ/DFT, Apelacdo Civel n° 0004789-86.2008.8.07.0003, relatora Des. Maria lvatonia, 12 Turma Civel, julgado
em 02/09/2015.

2 A andlise dos fundamentos dos julgados ndo constitui 0 objeto de andlise desta pesquisa. Os julgados foram
citados ndo como fundamento para as conclusBes a que se chegara nesta pesquisa, mas para demonstrar que a
discussao possui repercussfes praticas.

300 Cédigo de Processo Civil de 1973 fazia mengdo expressa a inexisténcia no paragrafo tmico de seu art. 37: “Os
atos, nao ratificados no prazo, serdo havidos por inexistentes, respondendo o advogado por despesas e perdas e
danos”.
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processualmente reconhecivel e 3) forma processualmente reconhecivel®!. O ato inexistente ndo
tem aptiddo para produzir efeitos, ndo pode ser convalidado e tampouco precisa ser invalidado.
Assim, nem mesmo a coisa julgada seria capaz conferir-lhe aptidao para produzir efeitos como

se fosse um ato juridicamente perfeito.

Por isso, no @mbito processual, todos os atos considerados inexistentes ou que resultem de um
ato tido como tal devem ser tratados como néo realizados e ndo se confundem com os atos
invalidos. Isso porque ato invalido é considerado ato processual — ainda que praticado
mediante vicios — e requer pronunciamento judicial para que seus efeitos sejam cessados e
desconstituidos. Além disso, esta sujeito a incidéncia da coisa julgada material, apta a sanar

esses defeitos, conforme destacado por Calmon de Passos®.

Ou seja, enquanto os atos inexistentes podem ser declarados como tal por pronunciamento
judicial declaratdrio, os atos invalidos dependem de tutela constitutiva-negativa para terem seus
efeitos cessados. Ademais, a inexisténcia dos atos processuais pode ser declarada a qualquer
tempo e em qualquer processo, a medida em que 0s atos nulos estdo sujeitos ao sistema de

preclusdes previsto na legislagdo®:.

Também com fundamento nessas distinges — de ordem tedrica e pratica — entre os atos
inexistentes e o0s atos nulos, Giuseppe Chiovenda argumenta a favor da necessidade de se
acolher aquela categoria no Direito Processual®*. Na esfera processual civil, tradicionalmente,
a literatura relaciona como exemplos de atos processuais inexistentes a sentenca proferida a
non judice, a sentenca ndo subscrita, a sentenca sem conclusdo, a sentenca impossivel (que
aplica direito ndo contido no sistema legislativo), a sentenca que condena a morte, a sentenca

proferida contra aquele que ndo foi parte ou ndo tinha capacidade de ser parte, o ato praticado

31 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Eshogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 103. Heitor Sica entende como elementos de existéncia no processo civil 0s
sujeitos processuais (imparciais e parciais), além do que chamou de “pratica de atos em carater publico, no
ambiente do processo” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019, p. 238).

32 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 96-98.

33 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 101.

34 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil. T. Il. Madrid: Reus, 1925, p. 114. No mesmo
sentido: MICHELI, Gian Antonio. Curso de Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, 1970, p. 320.
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com absoluta auséncia de vontade, o ato ndo previsto pelo ordenamento juridico processual, 0

laudo pericial ndo assinado, o depoimento n&o assinado e a peti¢ao de recurso ndo assinada®.

Apesar de ser possivel inferir a inexisténcia também no ordenamento juridico processual civil
e reconhecer que ela desempenha funcgdes de ordem histdrica e dogmatica®, sua importancia
pratica € mais limitada do que costumeiramente apontado pela literatura juridica. Na maior
parte das vezes, a inexisténcia esta associada a fatos teratologicos®’, dos quais se tenta extrair
algum efeito juridico. Isso ocorre, v. g., quando sujeitos desprovidos de jurisdi¢do proferem
decisOes (sentenca proferida por um padre ou por um delegado), pecas processuais que nunca
vieram a ser protocoladas e atos processuais praticados mediante coagao absoluta.

Usualmente, parte da literatura juridica subsome a categoria da inexisténcia atos juridicamente
existentes, porém invalidos ou ineficazes. Por exemplo, a auséncia de citacdo valida,

considerada por autores como Roque Komatsu®, Egas Moniz de Aragio® e Teresa Arruda

35 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 102. Roque Komatsu também traz os seguintes exemplos sentenca proferida por
ndo-juiz; ndo assinada; ndo publicada; sem dispositivo; proferida contra quem ndo foi parte; ndo redigida por
escrito (KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 160).
Céndido Rangel Dinamarco sistematiza 0s casos de atos processuais juridicamente inexistentes em cinco situacdes:
“a) quando ndo esta ligado a vontade de seu aparente autor (falta de assinatura); (b) quando 0 agente ndo tem
minimas condic¢des, perante o direito, para realizar o ato; ¢) quando o ato ndo contém conclusdo alguma (peticdo
inicial sem pedido, sentenca sem dispositivo), (d) quando dita resultado materialmente impossivel ou (e) quando
0 resultado ditado afronta normas superiores de protecdo ao Estado ou ao ser humano” (DINAMARCO, Candido
Rangel. InstituicGes de Direito Processual civil. VVol. I1. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 692). Teresa Arruda
Alvim sustenta que a falta de pressuposto processual de existéncia enseja a inexisténcia juridica do “ato”
processual. Logo, um processo que se desenvolve sem jurisdi¢do, sem representacdo do autor e sem peticédo inicial
ou citacdo valida, é um processo inexistente (ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentenga. 112
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 169). Pontes de Miranda entende que se pode falar em inexisténcia da
citacdo, quando esta ndo foi realizada, ou em nulidade da citacdo, quando esta foi feita, porém de forma viciada.
N&o ha que se falar, porém, em inexisténcia do processo, mas, eventualmente, apenas em nao angulariza¢do do
processo (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. T. I1l. Rio
de Janeiro: Forense, 1974, p. 197-198).

% Para Salvatore Satta: “Desde el punto de vista practico, la inexistencia excluira cualquier valor y efecto del
acto, que tendria necesidad de ser impugnado para rechazar las pretensiones que sobre él se quisieran fundar
(seria para esto suficiente una simple exepcion, en sede por ejemplo ejecutiva); mientras que la nulidad deberia
ser hecha valer en los modos y términos estabelecidos por la norma”. Tradugéo livre: “De um ponto de vista
pratico, a inexisténcia excluird qualquer valor e efeito do ato, que precisaria ser contestado para rejeitar as
reivindicacdes que seriam baseadas nele (uma simples excecdo seria suficiente para isso, por exemplo, no caso de
execucdo); enquanto a nulidade teria que ser afirmada nas formas e termos estabelecidos pela norma”. (SATTA,
Salvatore. Manual de Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1971,
p. 236). Eduardo Talamini, apesar de apresentar objecdes a categoria, afirma que ela “parece adequada e util”
(TALAMIMI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 284).

37 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
241,

38 KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 163.

3 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. I1. Rio de Janeiro: Forense,
1974, p. 275.
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Alvim* como caso de inexisténcia do processo, em ultima ratio, ndo culmina na inexisténcia
do processo como um todo. O processo tem inicio a partir do protocolo da peticéo inicial (art.
312) e nao depende da citacdo valida para existir. Na verdade, trata-se de uma questdo de
invalidade do processo (art. 239), que resultara na ineficacia dos atos em relacdo ao réu néo

citado*.

Diante disso, ao analisar a hipdtese em que se constata a auséncia de citacao valida, Heitor Vitor
Mendonca Sica propbe a seguinte reflexdo: seria necessario eliminar todos os atos
eventualmente praticados no processo como se jamais tivessem ocorrido? O Estado estaria
obrigado a reembolsar ao autor as taxas judiciarias pagas? Seria inviavel punir uma testemunha
por perjurio ao prestar depoimento, por exemplo*?? Concorda-se com 0 autor que as respostas

a essas indagacOes somente podem ser negativas.

Além disso, ndo seria razoavel classificar como inexistente um processo no qual se deu razéo
ao réu que nao foi validamente citado, resultando na improcedéncia da demanda proposta pelo
autor. Uma conclusdo contréria exigiria uma distincdo paradoxal: se a demanda fosse julgada
em desfavor dos interesses do réu ndo regularmente citado, o processo sera considerado
inexistente. E, se a demanda for julgada no sentido dos interesses do réu ndo citado, o processo

sera existente e a decisio sera valida e eficaz*®.

Outro exemplo é a sentenca proferida contra um sujeito que ndo foi parte no processo ou ndo
tem capacidade de ser parte. Embora essa sentenga seja uma decisdo juridicamente existente,
se proferida por um sujeito dotado de jurisdicdo, ela sera ineficaz em relacdo a esse sujeito.

Na verdade, parte da literatura juridica parece seguir uma tendéncia de associar a inexisténcia
a vicios considerados gravissimos (auséncia de citacdo, por exemplo), como se a inexisténcia
decorresse de um vicio processual e ndo da auséncia de preenchimento dos elementos essenciais

para existéncia do ato. Sob essa perspectiva, os defeitos dos atos processuais poderiam culminar

40 ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentencga. 112 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p.
flsgl.CA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
‘%2481I'CA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao C4digo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
‘EEiCA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao C4digo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
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nas seguintes consequéncias, da menos grave para a mais gravosa: 1) irregularidade; 2)

invalidade; 3) inexisténcia®.

Ao estabelecer essa relacdo entre a gravidade do vicio e a inexisténcia, parece haver um
objetivo, ainda que implicito, de evitar que certos vicios reputados muito graves ndo sejam
sanados pelo “efeito sanatdrio geral” da coisa julgada material, quando, em Ultima andlise, o
réu pode alegar o vicio por meio da querela nullitatis insanabilis, demonstrando a existéncia

de vicio processual insanavel, sem a necessidade de classificar o processo como inexistente®.

A ldgica por trés desse raciocinio evoca as razdes que levaram Karl Zachariae von Ligenthal a
criar a categoria da inexisténcia juridica, na tentativa de solucionar questbes de Direito
Matrimonial. Ao considerar, por exemplo, que o vicio de citacdo é um dos defeitos mais graves
do processo*® — e de fato o é — parcela da doutrina busca conforma-lo a inexisténcia. No

entanto, essa categoria ndo pode ser operacionalizada como um plano amplissimo responsavel

4 Enrico Tullio Liebman é um dos que associa a gravidade dos efeitos sobre o ato, para determinar se ele sera
inexistente ou invalido (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Vol. 1. Milano: Giuffré,
1957, p. 223). Na literatura juridica brasileira, Roque Komatsu também faz essa mesma confusdo, ao associar a
inexisténcia como uma consequéncia do vicio: “Quando se abandona o campo da observancia integral das regras
da lei, da imunidade absoluta dos vicios, o fato e 0 ato apresentam uma série progressiva de situagdes: o vicio, que
com ele se inicia faz cessar a imperfeicdo, podendo assumir uma relevancia minima (irregularidade) e uma
relevancia méxima (em se cuidando de elementos constitutivos, a inexisténcia)” (KOMATSU, Roque. Da
invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 192). No mesmo sentido, José Roberto
dos Santos Bedaque: “Os vicios do ato processual, em razdo da sua maior ou menor gravidade, podem acarretar
conseqliéncias de trés ordens: inexisténcia, nulidade ou irregularidade” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Nulidade processual e instrumentalidade do processo. Revista de Processo, vol. 60, p. 31-43, out./dez. 1990). Na
literatura estrangeira, ver: CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Vol. I. Buenos Aires: EJEA,
1959, p. 535-537; e REDENTI, Enrico. Diritto Processuale Civile. VVol. 1. Mildo: Giuffre, 1957, p. 226.

45 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Réu revel ndo citado, “querela nullitatis” e agio rescisoria. Revista de Processo,
vol. 48, p. 27-44, dez. 1987; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V.
S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 242. Ver também: TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 280.

4 PIGA, Emanuele. Nullita degli atti di procedura. Nuovo Digesto Italiano. Vol. VIII. Torino: Tipografia Sociale
Torinense, 1939, p. 1.166-1.170.
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por abarcar todos aqueles vicios reputados graves*’, pois ndo é uma consequéncia mais severa

decorrente de um vicio do processo*.

As reflexbes desenvolvidas neste topico da pesquisa ndo conduzem a conclusdo de que a
categoria da inexisténcia processual ndo exista ou ndo seja relevante para a técnica processual.
Ao contrario, o estudo do plano da existéncia dos atos processuais € fundamental para
compreender e manejar sistema processual civil brasileiro, inclusive para distinguir os atos
inexistentes dos atos invalidos ou ineficazes. Para aléem dos exemplos teratologicos de atos
processuais inexistentes, ha situacdes em que a classificacdo demonstra sua relevancia. Como
no caso em que se constata que um ato foi praticado por uma parte ja falecida, pois o advogado
dela ndo tinha conhecimento do falecimento do cliente*. Trata-se de situagdo na qual, a0 menos

em relacdo a parte, 0 ato € processualmente inexistente devido a auséncia de sujeito processual.

No plano da existéncia dos atos juridicos processuais, deve-se atentar aos pressupostos do
suporte fatico, ou seja, aos elementos que permitem a incidéncia da norma. Isso inclui a
presenca de sujeitos processuais (parciais e imparciais) e atos praticados no processo®. Ja no
plano da validade, a atencéo se volta aos atributos dos pressupostos, conhecidos como requisitos
dos atos. Portanto, ndo se deve reputar um ato juridicamente inexistente a partir do exame da

gravidade do vicio, como se invalidade e inexisténcia fossem defini¢des intercambiaveis.

47 Alessio Zaccaria afirma que: “La distinzione fra nullita e inesistenza poo servire all 'interprete per colmare um
certo tipo di lacuna legislativa, frequente in tema di invalidita degli atti. Se il legislatore regola tropo rigidamente,
e ad un tempo lacunosamente, le nullita, I'interprete si refugia nel campo dele inesistenze, e ivi si riserva um
maggiore campo di libertd”. Tradugao livre: “A distingdo entre nulidade e inexisténcia pode servir ao intérprete
para preencher um certo tipo de lacuna legislativa, frequente na questdo da invalidade dos atos. Se o legislador
regula as nulidades de forma muito rigida e, a0 mesmo tempo, muito frouxa, o intérprete evita o campo da
inexisténcia, reservando para si um campo maior de liberdade” (ZACCARIA, Alessio. Nullita e annullabilita.
Digesto delle Discipline Privatistiche, v. XII. Torino: UTET, 1996, p. 295). Essa conclusdo, porém, ndo é correta,
justamente porque o plano da existéncia possui contornos proprios e nao pode servir como abrigo para lacunas da
lei.

48 Por essa razdo, Eduardo Talamini afirma que: “Por um lado, é inegével a utilidade da figura da “inexisténcia”
para aqueles casos em que estdo esgotados todos os remédios que poderiam ser empregados contra 0s atos
inexistentes. Mas isso ndo autoriza os estudiosos e profissionais do direito a pretender retoricamente transformar
em “inexisténcia” todo e qualquer caso de defeito grave para o qual o ordenamento ndo mais preveja um meio de
combate; nem permite dizer que uma dada situagdo nédo se traduz em inexisténcia juridica pelo tdo-so fato de haver
um remédio disponivel” (TALAMIMI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 307-308).

4% Exemplo concebido a partir das reflexdes feitas pelo Prof. Thiago Ferreira Siqueira na Banca de Qualificacéo
desta pesquisa, ocorrida no dia 21/11/2023.

50 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
238.
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1.2.2 O plano da validade

Apobs verificar a existéncia do ato juridico, serd examinada sua validade, partindo do
pressuposto de que a lei estabelece uma forma considerada ideal para a préatica de certos atos, a
fim de que estejam aptos a produzir efeitos. Se a realizagéo do ato néo estiver de acordo com o
que o ordenamento juridico idealiza como um ato juridico perfeito, ou seja, se ndo preencher
os requisitos®® exigidos pela legislacdo processual civil, sera considerado viciado® e passivel

de invalidagao.

Na literatura juridica, a abordagem sobre as invalidades processuais frequentemente resulta em
confusdes, causadas por classificacdes desnecessarias que buscam aglutinar os vicios em
categorias imutdveis de nulidades. Ao tentar sistematizar o tema, muitas vezes, acaba-se por
dificultar ainda mais o estudo das invalidades. N&do sem razéo, Egas Dirceu Moniz de Aragéo,
ao comentar o Cddigo de Processo Civil de 1973, afirmou que o capitulo das nulidades
representava “um dos mais arduos capitulos do Codigo”, dificil de ser tratado pelo legislador e

capaz de gerar problemas para as partes e para os intérpretes®2.

Os problemas de ordem tedrica e préatica relacionados as invalidades processuais nao foram
solucionados pelo Codigo de Processo Civil de 2015, que ndo tratou adequadamente e nédo
desenvolveu o tema. Como resultado, persistem confusfes tanto em termos terminoldgicos

quanto praticos, as quais ja existiam antes da promulgacéao desse codigo.

A invalidade dos atos processuais segue um regime juridico proprio e distinto do sistema de
invalidades do Direito Civil. No entanto, € inegavel a influéncia da teoria das invalidades
desenvolvida para o Direito Civil sobre as invalidades do Direito Processual Civil. Essa
influéncia pode ser uma explicacdo para a utilizacdo descuidada de defini¢bes e tentativas

frustradas de sistematizacdo do tema das invalidades no processo civil brasileiro. Em muitos

51 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Invalidade e ineficacia do negécio juridico. Revista de Direito Privado,
vol. 15, p. 217-229, jul./set. 2003. Antonio Junqueira de Azevedo também fala em requisitos “os requisitos sdo
qualidades dos elementos” (AZEVEDO, Anténio Junqueira de Azevedo. Negdcio juridico: existéncia, validade e
eficacia. 4% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 53).

52 Barbosa Moreira adverte: “(...) é inadequado falar de “vicio de nulidade” ou “vicio de anulabilidade”. A
invalidade, em qualquer das duas modalidades, ndo ¢ um vicio: é a conseqiiéncia de um vicio” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Invalidade e ineficacia do negécio juridico. Revista de Direito Privado, vol. 15, p. 217-
229, jul./set. 2003).

5 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. I1. Rio de Janeiro: Forense,
1974, p. 271.
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casos, o tratamento dado as invalidades do direito material parece ter sido transportado
aprioristicamente para o campo processual, sem preocupagdo com as distingfes existentes entre

esses ramos do Direito Privado e do Direito Publico.

Por isso, primeiro é necessario elencar essas diferencas, para, em seguida, analisar as

invalidades do processo civil com seus contornos proprios.

Se um ato juridico foi praticado de acordo com as regras anteriormente previstas no
ordenamento juridico para sua realizacdo, ele sera reputado como um ato valido. A validade,
portanto, é a qualidade de um ato existente®. No Direito Civil, a invalidade é um género, do
qual séo espeécies a nulidade e a anulabilidade, gradactes do vicio que pode afetar o ato juridico

— superada a questdo da existéncia — tal e qual estabelece o Cadigo Civil®.

O ato nulo decorre de um vicio mais grave “por lhe faltar, no suporte fatico, certo elemento de
grande relevancia, tornando-o deficitario, ou por haver presenca de elemento que a tal ponto o
corrdi, como a ndo-observancia da regra juridica sébre forma especial, ou a ilicitude do objeto”.
Por outro lado, o ato anulavel seria aquele eivado de vicio menos grave, a depender da natureza

da norma violada e do interesse juridico tutelado®®.

Ao tratar das espécies de invalidades do Direito Civil, Zeno Veloso sistematizou as diferencas

entre a nulidade e a anulabilidade da seguinte forma®’:

% AZEVEDO, Antdnio Junqueira de Azevedo. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 42.

5 Qutros autores, assim como Pontes de Miranda, também dividem os atos invalidos entre nulos e anulaveis
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: validade, nulidade e anulabilidade.
T. IV. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 91). E o caso de Antdnio Junqueira de Azevedo; Clovis Bevilaqua; Caio Mario da Silva Pereira; Flavio Tartuce;
Mauricio Bunazar, dentre outros. Vide: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Neg6cio Juridico: existéncia, validade
e efic4cia. 4 ed. SAo Paulo: Saraiva, 2002, p. 63; BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 32 ed. Rio
de Janeiro: Francisco Alves, 1980, p. 262-263; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol.
1.12%ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 443-447; TARTUCE, Flavio. Direito Civil brasileiro: Lei de Introducéao
e Parte Geral. 112 ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 452; e BUNAZAR, Mauricio. A invalidade do negécio juridico.
3% ed. Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 133.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: validade, nulidade e
anulabilidade. T. IV. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 91 e 106. No mesmo sentido, ver: VELOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico: nulidade
e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 27.

5 VELOSO, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
267-268.
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1) enquanto a nulidade tem por propdsito tutelar interesses gerais e de ordem publica, a
anulabilidade visa, em regra, a tutela dos interesses privados, individuais, das partes
envolvidas no ato juridico;

2) a prescricdo nao incide sobre o negdcio nulo, mas tdo somente sobre os atos juridicos
anulaveis®®,

3) anulidade é insuprivel, insanavel e ndo pode ser confirmada, enquanto a anulabilidade
pode ser sanada, confirmando-se o ato anulavel;

4) anulidade pode ser decretada de oficio pelo juizo e alegada pelo Ministério Publico; ja
a anulabilidade ndo pode ser reconhecida ex officio e tampouco alegada pelo Ministério
Publico (exceto se houver incapaz prejudicado);

5) a nulidade pode ser requerida por qualquer interessado; a anulabilidade s6 pode ser
requerida pela parte beneficiada por aquela protecdo estabelecida na lei, seu
representante legal ou seus sucessores, ou sub-rogados, credores e terceiros
prejudicados; e

6) o ato nulo ndo produz efeitos juridicos; ja o anulavel os produz, até o0 momento de sua

eventual anulacéo.

Apesar dessa distingdo geral, em certos casos, as nulidades (stricto sensu, excluidas as
anulabilidades) podem estar relacionadas a interesses pessoais e ndo de ordem publica, de modo
gue somente aqueles diretamente afetados teriam legitimidade para alegar essa invalidade,
excluida a possibilidade de reconhecimento ex officio pelo juizo e de alegacdo pelo Ministério
Publico. Marcos Bernardes de Mello cita como exemplo o caso de decisdo de 6rgao colegiado
de pessoa juridica que seja nula em razédo de violacdo a lei cogente ou praticada com simulacao
(art. 48, paragrafo Unico do Cadigo Civil). Nesse cenario, apenas o associado teria legitimidade
para propor acdo de nulidade®®. Outro exemplo seria o caso do legado deixado pela pessoa
casada ao concubino, no qual apenas o conjuge do testador e seus descendentes teriam
legitimidade para pleitear a nulidade do negdcio (art. 1.900, V)®. Mesmo que os arts. 166, V e
167 prevejam a nulidade do ato, a legitimidade para alegar o vicio € restrita aos interessados,

sem eficacia erga omnes®:.

58 A partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002, é a decadéncia que incide sobre os atos juridicos anulaveis.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
106.

80 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
106.

61 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
106.
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Ou seja, em certas circunstancias nas quais a nulidade estaria configurada, ndo seria viavel

aplicar as consequéncias juridicas atribuidas a ela de forma geral.

Por esse motivo, parte da literatura juridica do Direito Civil passou a dividir as nulidades em
nulidades relativas e nulidades absolutas. No caso das primeiras, seriam um tipo de nulidade
que ndo é absoluta e somente aqueles diretamente prejudicados poderiam alega-las, resultando
em efeitos inter pars. Por outro lado, nas nulidades absolutas, o vicio afetaria a ordem publica,
sendo alegavel por qualquer interessado, incluido o Ministério Publico, decretavel ex officio e

com efeitos erga omnes®?.

Zeno Veloso admite a existéncia da nulidade relativa enquanto uma categoria mista, que possui
“aspectos da nulidade e caracteristicas da anulabilidade, sem ser uma e outra”®. A nulidade
relativa seria uma espécie de ato nulo que ndo é absoluto, pois a norma violada é de ordem
publica, porém se refere a interesses privados. Nesse caso, apenas o0s titulares do interesse
tutelado poderiam buscar a decretacdo de nulidade do referido ato. Além disso, a nulidade
relativa seria passivel de confirmacdo e, ao contrario da anulabilidade, ndo produziria efeitos,

nem mesmo provisorios®.

A subdivisdo em nulidades absolutas e relativas possui origens histéricas. No Brasil,

influenciado pelo Direito francés, o Regulamento n® 737, de 25 de novembro de 1850, além de

62 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
106-107.

83 O autor defende, inclusive, a adogdo pelo Codigo Civil da “nulidade relativa”: “Do ponto de vista desta doutrina,
a nulidade relativa é uma categoria intermediaria, submetida a um regime préprio. Ela tem aspectos da nulidade e
caracteristicas da anulabilidade, sem ser uma e outra. E este posicionamento tem toda a procedéncia, resolvendo
impasses como o que ocorre do aludido artigo 1.132. Deve ser adotado, a nosso ver, numa reforma legislativa, de
lege ferenda, portanto, ja que, diante de nosso direito positivo, direito legislado, nos termos do c.c., temos, apenas,
anulidade e a anulabilidade como espécies de invalidade, € 0o mesmo ocorre no C.C.” (VELOSO, Zeno. Invalidade
do negocio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 89).

8 VELQOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
84-85. Pontes de Miranda rechaga essa subdivisdo e critica a utilizagdo das expressdes “nulidade absoluta” e
“nulidade relativa”, in verbis: “A nulidade, diz-se, é absoluta; nulidade relativa é a anulabilidade. Devemos evitar
os dois adjetivos "absoluta" e "relativa"; porque, empregando-os em diferentes sentidos e baralhando a esses a
cada momento, os juristas e juizes cometem érros sem conta. O sentido adequado de relatividade e de absolutidade
é o referente aos limites subjetivos da eficicia: relativa é a eficacia s atinente a um, ou a alguns; absoluta, a
eficacia erga omnes” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: validade,
nulidade e anulabilidade. T. IV. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 94).



34

prever as “nullidades de pleno direito” e as “nullidades dependentes de rescisdao” (arts. 683 a

686), adotou os termos “nullidade absoluta” e “nullidade relativa™®®.

O Cadigo Civil de 1916 deixou de usar essas expressdes e, no capitulo destinado as nulidades,
fez a distincdo entre o ato juridico nulo e o anulavel®®®’. Ja o Cadigo Civil de 2002, em seu
capitulo intitulado “Da Invalidade do Negocio Juridico”, passou a estabelecer que tanto o
negocio juridico quanto o ato juridico licito (strictu sensu) poderiam ser considerados nulos ou

anulaveis. Assim, conforme destaca Zeno Veloso, aquilo que a literatura juridica francesa

8 Art. 687. As nullidades tambem se dividem em nullidades absoluta, e nullidades relativas, para o effeito seguinte:
As nullidades absolutas podem ser propostas ou allegadas por todos aquelles a quem interessam ou prejudicam,
como se determina no artigo antecedente, mas as nullidades relativas, fundadas na preteri¢do de solemnidades
estabelecidas em favor de certas pessoas, como a mulher casada, menores, presos, réos e outros, sé podem ser
allegadas e propostas por essas pessoas, ou por seus herdeiros, salvos 0s casos expressos nas leis. A nullidade
relativa, sendo de pleno direito, ndo serd pronunciada provando-se que o contrato verteu em manifesta utilidade
da pessoa a quem a mesma nullidade respeita.

A nullidade relativa dependente de rescisdo esta sujeita as regras do art. 686 § 2°.

Art. 687. As nullidades tambem se dividem em nullidades absoluta, e nullidades relativas, para o effeito seguinte:
As nullidades absolutas podem ser propostas ou allegadas por todos aquelles a quem interessam ou prejudicam,
como se determina no artigo antecedente, mas as nullidades relativas, fundadas na preteri¢do de solemnidades
estabelecidas em favor de certas pessoas, como a mulher casada, menores, presos, réos e outros, sé podem ser
allegadas e propostas por essas pessoas, ou por seus herdeiros, salvos 0s casos expressos nas leis. A nullidade
relativa, sendo de pleno direito, ndo serd pronunciada provando-se que o contrato verteu em manifesta utilidade
da pessoa a quem a mesma nullidade respeita.

A nullidade relativa dependente de rescisdo esta sujeita as regras do art. 686 § 2.°

Art. 688. S0 as nullidades dependentes de rescisao e as relativas podem ser ratificadas.

A ratificacdo tem effeito retroactivo, salva a convencdo das partes e o prejuizo de terceiro.

Art. 689. SO podem ser pronunciadas ex officio as nullidades de pleno direito e absolutas

8 Art. 145. E nulo o ato juridico:

I. Quando praticado por pessoa absolutamente incapaz (art. 5).

I1. Quando for ilicito, ou impossivel, o seu objeto.

I11. Quando néo revestir a forma prescrita em lei arts. 82 e 130).

IV. Quando for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade.

V. Quando a lei taxativamente o declarar nulo ou Ihe negar efeito.

Art. 146. As nulidades do artigo antecedente podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério
Publico, quando Ihe couber intervir.

Paragrafo Unico. Devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do ato ou dos seus efeitos e as encontrar
provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las, ainda a requerimento das partes.

Art. 147. E anulével o ato juridico:

I. Por incapacidade relativa do agente (art. 6).

I1. Por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, simulacdo, ou fraude (art. 86 a 113).

67 Ao tratar a matéria, Barbosa Moreira apontou imperfei¢des terminologicas do Codigo Civil de 1916: “A
terminologia equivoca tera provavelmente contribuido para a frequéncia com que a linguagem forense, e as vezes
a doutrindria, incorreu no erro de misturar as duas figuras, empregando promiscuamente os substantivos “nulidade
— anulabilidade”, os adjetivos “nulo — anulavel” e as expressoes “declarar nulo — anular”. O problema nao seria
grave, se a disciplina fosse igual num e noutro caso; mas ndo era, conforme ressaltava, antes de mais nada, do
disposto nos arts. 146 e 152” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Invalidade e ineficacia do negécio juridico.
Revista de Direito Privado, vol. 15, p. 217-229, jul./set. 2003). No mesmo sentido, Zeno Veloso (VELOSO, Zeno.
Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 29).
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denomina por nulidade absoluta e nulidade relativa foi tratado no ordenamento juridico

brasileiro como nulidade e anulabilidade®®.

Nesse aspecto, Pontes de Miranda, acompanhado por Marcos Bernardes de Mello®, argumenta
sobre a imprecisao terminoldgica daqueles que defendem a utilizagdo das expressdes “nulidade
absoluta” e “nulidade relativa”. Essa subdivisdo atribui dois sentidos distintos a mesma
expressdo, “o que cria ensejo ao seu emprego para designar objetos distintos”’®. Mello destaca
que essa utilizacdo incorreta da palavra “nulidade” pode levar ao absurdo de se dizer que uma
nulidade absoluta (ou seja, nulidade), quando apenas alegavel pelo interessado direto, seria,
também uma nulidade relativa, pois apresenta caracteristicas das duas espécies de nulidade’.

A verdade é que tentar dividir o sistema de invalidades em categorias, a partir de classificacdes
ndo previstas em lei, torna o tema ainda mais complexo e ndo oferece ferramentas suficientes
para o operador do Direito lidar com a matéria. 1sso ocorre porque o regime das invalidades é
uma questdo de Direito positivo’? e representa, em ultima ratio, uma escolha legislativa de cada
um dos ordenamentos juridicos, de modo que ndo se mostra possivel constituir uma teoria geral
das nulidades ou uma teoria geral das invalidades’. Uma teoria geral busca explicar um
fendbmeno com uma generalidade tal, estabelecendo um minimo existencial, generalizando

definicBes, aplicaveis a todas as situagdes possiveis, sem excecdes. No entanto, como cada

6% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: validade, nulidade e
anulabilidade. T. IV. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 91; e VELOSO, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 29.

89 Marcos Bernardes de Mello prefere distinguir as nulidades entre “nulidades de pleno iure”, caracterizada pela
relevancia, em seus fundamentos, interesse de ordem puUblica , passiveis de alegacdo por qualquer interessado, pelo
Ministério Publico e ex officio pelo juiz; e as “nulidades dependentes de alegagéio”, semelhantes as anulabilidades,
em que ha a predominancia dos interesses patrimoniais particulares, que dependem da alegacdo do interessado,
ndo sendo possivel a decretagdo sem provocacdo do prejudicado. Para ele, a diferenca entre as espécies de
invalidade previstas no Cddigo Civil estaria restrita a alegabilidade (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico: plano da validade. 15% ed. So Paulo: Saraiva, 2019, p. 104-105).

O MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
107.

I MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
107.

27 ACCARIA, Alessio. Nullita e annullabilita. Digesto delle Discipline Privatistiche, v. XII. Torino: UTET, 1996,
p. 295.

8 JAPIOT, René. Des nullités en matiére d’actes juridiques: essai d’une théorie nouvelle. Paris: Arthur Rousseou,
1909, p. 927-940.
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ordem juridica trata a validade e a invalidade de uma maneira, ndo é possivel universalizar

definicdes sobre o tema’.

As regras tidas como gerais para as invalidades do Direito Civil podem comportar excecoes.
Por exemplo, o casamento, mesmo sendo nulo, produz efeitos em relagdo aos filhos e também
pode produzi-los em relagdo ao cdnjuge, que estava de boa-fé (art. 14, pardgrafo Unico da Lei
n. 6.515/1977 e art. 1.561 do Cddigo Civil), o que demonstra que nem todo ato nulo é ineficaz.
Além disso, ndo se pode afirmar que a nulidade ndo convalesce pelo decurso do tempo,
conforme art. 169 do Cddigo Civil, pois a decisdo nula de érgdo colegiado de pessoa juridica,
por violacdo a lei cogente ou em virtude de simulagdo, torna-se definitiva apds o decurso do

prazo decadencial de trés anos (art. 48, paragrafo unico do Cadigo Civil).

Portanto, embora o Direito Civil tenha servido como base para o estudo e desenvolvimento do
sistema das invalidades, inclusive com a ado¢do da tricotomia dos planos dos atos juridicos, a
transposicao dessas ideias ao Direito Processual Civil requer tratamento proprio, em razéo dos

tracos distintivos que existem entre esses ramos do Direito.

Uma distingdo fundamental estd no fato de que, no &mbito do Direito Privado, especialmente
no Direito Civil, pressupde-se a presenca de interesses convergentes e de partes que exercem
sua autonomia privada nos parametros minimos de validade estabelecidos por lei. No Direito
Civil, a liberdade orienta a préatica dos atos juridicos. Em contrapartida, na propria relacdo
juridica processual, em geral, presume-se a existéncia de interesses antagbnicos entre as partes,
na medida em que cada uma busca alcancar seus préprios interesses, valendo-se do processo

como instrumento.

Para além da oposicdo de interesses dos litigantes, ainda existem os atos praticados pelos
sujeitos imparciais (juizes e seus auxiliares) que, diferentemente das partes, possuem como

escopo a aplicacéo da lei, desprovidos de quaisquer interesses de ordem pessoal”®.

4 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
53-55. Acerca da impossibilidade de tracar uma teoria geral das nulidades, Marcos Bernardes de Mello cita a obra
de René Japiot JAPIOT, René. Des nullités en matiére d’actes juridiques: essai d’une théorie nouvelle. Paris:
Arthur Rousseou, 1909. Barbosa Moreira, assim como Marcos Bernardes de Mello, parece entender que tratar das
invalidades é tratar de uma opcdo legislativa (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Invalidade e ineficacia do
negdcio juridico. Revista de Direito Privado, vol. 15, p. 217-229, jul./set. 2003).

5 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p.
235.
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No Direito Privado, a nulidade resulta na ineficicia do ato, sem possibilidade de sua
sanabilidade, seja de forma automatica ou mediante requerimento das partes. Por outro lado, no
caso de anulabilidade, a parte prejudicada ou seu representante pode buscar a ineficacia do ato
ou optar por permitir que ele continue a produzir seus efeitos, mesmo apds a verificagcdo do
vicio. No contexto do Direito Processual Civil, a invalidacdo de um ato viciado requer
necessariamente um pronunciamento judicial, sujeito a analise de critérios previstos em lei e a
autoridade da coisa julgada™. E por isso que a deciséo judicial que invalida o ato processual é

considerada constitutiva-negativa e ndo declaratéria’’.

Na legislacdo processual civil, a forma pela qual os atos devem ser praticados é
antecipadamente estabelecida para que alcancem a finalidade prevista pelo legislador™. Se a
forma € respeitada, presume-se o atingimento do fim. O descumprimento da forma ndo
necessariamente resulta na invalidagdo do ato, inexistindo nulidade de pleno direito™. Ja no
Direito Civil, quando um ato é praticado em desrespeito a forma, presume-se a intangibilidade

do fim e o ato serd nulo ou anulavel.

Os atos processuais civis ndo tém sua eficacia condicionada a vontade dos agentes, mas as
normas processuais previstas pelo ordenamento juridico®, responsaveis por determinar os
efeitos que decorrerdo da pratica dos atos®. Outra caracteristica propria aos atos processuais é
que estdo inseridos em uma cadeia e, por isso, devem ser analisados de forma conjunta e nao

compartimentada. Com excecéo da peticdo inicial, todos os atos processuais encontram sua

6 KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 25-26.

" CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianga e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 21.

8 MICHELLI, Gian Antonio. Curso de Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
America, 1970, p. 322. Acerca das normas do Direito Processual, Roque Komatsu afirma: “O Direito Processual
€ um ramo do Direito publico e fica, assim, diferenciado particularmente do direito privado por esta circunstancia.
O que faz com que suas normas busquem sobretudo a afirmacéo do interesse publico com uma marcada prevaléncia
do poder do Estado. Peculiaridade que fundamenta sua autonomia e a da teoria das nulidades processuais, que vem
a ter o seu apoio, inclusive na Constituigdo. Se as normas do Direito Processual sdo normas de direito publico, em
determinados aspectos as nulidades terdo lugar de um modo distinto do que tém no direito substancial”
(KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 27).

" REDENTI, Enrico. Profili pratici del diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1938, p. 567-568.

8 Sabe-se, porém, que o Cddigo de Processo Civil de 2015 passou a prever expressamente a possibilidade de
negacios juridicos processuais, em seu art. 190.

81 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
420-421.
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razdo de ser nos atos precedentes®2. Também por essa razdo, Antonio do Passo Cabral reputa o
dualismo nulidade-anulabilidade, insito ao Direito Civil, insuficiente para tratar das invalidades

do processo civil®,

N&o se pode negar que as invalidades do Direito Civil serviram como referéncia para a
sistematizagdo das invalidades processuais®*. Todavia, se ndo ¢ possivel admitir a existéncia de
uma teoria geral das invalidades no Direito Civil, quem dira transportar aprioristicamente para
0 processo todas as definicdes, categorizacdes e efeitos concebidos para a matéria sob a

perspectiva do direito material®®.

No Processo Civil, importa reconhecer que o defeito do ato processual ndo pode ser confundido
com a sua possivel e eventual invalidacdo. Ndo ha uma relacdo de causa e consequéncia
automatica entre o vicio e o reconhecimento da invalidade, pois a atipicidade do ato é apenas a
primeira etapa para determinar se ele deve ou néo ser invalidado. I1sso ocorre porque, tanto nos
casos em que a lei comina a invalidade quanto naqueles em que ndo ha previsdo expressa, ao
analisar o regime juridico das invalidades do Direito Processual Civil, os efeitos do ato viciado
geralmente podem ser preservados conforme o caso concreto®®. Alias, o processo € estruturado
para a preservacao dos atos processuais praticados, o que ndo implica dizer que as formas e as

formalidades ndo possuem importancia.

1.2.3 O plano da eficacia

8 MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e processo: um estudo direcionado as técnicas recursais e a acdo
rescisoria. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009,
p. 29.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Invalidades processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; e CRAMER Ronaldo
(Coord.). Comentéarios ao Codigo de Processo Civil [livro digital]. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 428.
8 ENRICO, Noyelle. Nouvo Digesto italiano. Vol. VIII. Torino: Tipografia Sociale Torinense, 1939, p. 1.144.

8 A respeito dessas diferencas, Gian Antonio Micheli afirma: “(...) las nulidades referentes a los actos procesales,
tienen una disciplina diferente de la de los actos de derecho substancial; se trata, en efecto, de actos
instrumentales que se componen en la compleja unidad de un processo, de suerte que cada acto estd, en certo
sentido, condicionado por el acto precedente y es condicionante del posterior [...]”. Tradugao livre: “As nulidades
relativas aos atos processuais tém uma disciplina diversa daquela dos atos materiais; sdo, de fato, atos instrumentais
gue se compdem na unidade complexa de um processo, de modo que cada ato é, em certo sentido, condicionado
pelo ato precedente e é fator condicionante do subsequente [...]” (MICHELI, Gian Antonio. Curso de Derecho
Procesal Civil. Vol. 1. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1970, p. 319). Em sentido semelhante:
GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 12-13; e ALVIM,
Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentencga. 112 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 157.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianga e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 24; e GONCALVES, Aroldo Plinio.
Nulidades no processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 3 e 9.
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Superada a analise dos planos da existéncia e da validade, chega-se ao plano da eficéacia, no
qual os atos poderdo produzir seus efeitos tipicos®’. Quando a norma incide sobre o fato e dele
emanam as consequéncias estabelecidas, previstas para aquele suporte fatico, surge a eficacia
juridica. Esse plano representa a realizacdo plena do ato no contexto normativo, evidenciando

a materializagdo de seus efeitos conforme o previsto pela legislag&o®.

Enquanto o ato inexistente denota uma impossibilidade material para produzir efeitos, o ato
invalido pode produzi-los, e, sob determinadas circunstancias, até mesmo o ato valido pode ser
ineficaz®. Nesse contexto, a ineficacia do ato invalido resulta da transgresséo ao modelo legal,
ou seja, emerge da propria invalidade do ato. Por outro lado, a ineficacia do ato valido decorre
da lei, se esta prever a ndo producao de efeitos, como no caso da sentenca diante do recurso de
apelacdo recebido com efeito suspensivo (art. 1.012, caput do CPC)% ou quando a eficacia da
sentenga € retida para apuracdo do implemento de termo ou condicdo, conforme sujeicdo
estabelecida pela relagdo de direito material a ser decidida (art. 514 do CPC)%,

Isso significa que ndo é a producéo de efeitos tipicos que caracteriza a validade de um ato, mas
a conformidade com a lei processual. A ineficacia decorrente da invalidade deriva de um vicio
intrinseco, interno ao ato, enquanto a ineficacia do ato valido se depara com uma barreira
extrinseca, externa ao proprio ato®. Roque Komatsu adota premissa de que da invalidade pode
derivar uma eficacia precaria (ineficacia em sentido potencial), mas a ineficacia, por si s6, ndo
implica necessariamente a invalidade. Assim, o autor propfe a seguinte distincdo para a

ineficacia: a ineficacia derivante da invalidade e a ineficacia em sentido técnico®.

8 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de Azevedo. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficcia. 42 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 49; KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 39.

8 MARTINS, Sandro Gilbert. Processo, procedimento e ato processual: o plano da eficacia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 87.

8 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Eshogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 95.

% SCARPARO, Eduardo Kochenborger. As invalidades processuais civis na perspectiva do formalismo-
valorativo. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p.
136. Na versdo comercial da tese de doutoramento do autor, o tpico que tratava do plano da eficécia foi excluido
e por tal razdo, ndo se fez mengéo a versdo comercial neste ponto.

9L SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
240.

92 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianga e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 30-31.

% KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 39.
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A ineficacia em sentido técnico decorre da presenca dos supostos condicionantes, de modo que
se a lei prescreve a ndo producdo de efeitos, a ineficicia decorrerd do cumprimento da lei. Ao
passo que, nos casos de infracdo a norma, a ineficacia decorrera de um problema de validade,
hipGtese em que se referira a ineficacia derivante da invalidade®*. A distingao feita por Komatsu
ressalta a importancia de estabelecer as origens e implica¢Oes das definicdes de invalidade e

ineficacia no contexto dos atos processuais.

Esse plano de analise do ato juridico processual, apesar de ter importancia para as conclusdes
a que se pretende chegar a partir desta pesquisa, ndo representa o objeto central da abordagem

desenvolvida.

1.3 As diferentes posic¢des juridicas assumidas pelas partes e pelo juiz

Ao longo do processo, partes e juiz assumem posicdes juridicas distintas, na medida em que
possuem interesses e escopos de atuacdo diferentes. Enquanto as partes atuam em busca da
tutela de seus proprios interesses, 0 juiz atua em prol do interesse publico, sendo necessario

analisar separadamente as posicdes de cada um desses sujeitos®.

As partes podem assumir posi¢des juridicas ativas e passivas no processo. Quando ativas, 0
sujeito estara em uma posicdo de vantagem na busca pela tutela jurisdicional, visando a um
interesse proprio®. Assim, caso opte por exercer a posicao juridica ativa, a parte alcangara, em

maior ou menor grau, uma vantagem para si®’.

De fato, parece ndo existir consenso na literatura juridica a respeito das espécies de posicdes
juridicas ativas assumidas pelas partes. Para 0s propositos desta pesquisa, sera adotada como

premissa a existéncia de uma Gnica posic&o juridica puramente ativa das partes: a faculdade®®.

% KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 39-40.

% SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 97 e 105. No
mesmo sentido: TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contradit6rio: a proibigéo de venire contra
factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 96. Ver também: AUBERT,
Eduardo Herik. A impugnacéo especificada dos fatos no Processo Civil brasileiro. Tese (Doutorado em Direito)
— Universidade de S8o Paulo, Sdo Paulo, 2019.

% SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 97.

%7 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Precluséo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 98; DINAMARCO,
Céndido Rangel. InstituicBes de Direito Processual civil. VVol. 11. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 231-232.
% DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual civil. Vol. I1. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 231-232; TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério: a proibicéo de venire
contra factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 96. (CABRAL,
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A faculdade processual é a posigo juridica que se exaure na propria esfera juridica do agente®
e estd associada a ideia de liberdade, ou seja, quando o ordenamento juridico ndo exige a adocéo
de determinada conduta processual, tampouco impde desvantagens ao sujeito que ndo exerceu
a faculdade!®. Candido Rangel Dinamarco relaciona como exemplo de faculdades puras no
processo a opgao do réu em contestar a agdo no primeiro ou no Ultimo dia ou de apresentar suas
razOes de forma concisa em vez de extensa etc'®’. Embora haja uma vantagem para o agente
nas faculdades, essa vantagem esta relacionada a mera conveniéncia do agente em praticar o

ato de determinada maneira em detrimento de outral®?.

Por outro lado, os deveres processuais € as sujeicoes sao espécies de posicoes juridicas passivas
assumidas pelas partes. Os deveres sio determinados por normas impositivas ou proibitivas'®
e envolvem situagdes em que a parte deve atender a um interesse alheio ao seu, seja publico ou
de terceiros (arts. 77, 80 e 774 do Cddigo de Processo Civil, por exemplo)'%. O cumprimento
do dever ndo é uma questdo de escolha do agente, que estara sujeito a sangdes na hipotese de

descumprimento®®,

A sujeicdo representa a ineficacia do querer, que fara com que o sujeito processual apenas
absorva aquela posicdo, sem que possa manifestar contraposicao a ela. Geralmente, a sujeicao

estara associada ao exercicio de um poder juridico processual'®. Um exemplo disso é quando

Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade prima facie
dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 159).

% TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 96.

100 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2019, p. 234.

101 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 234.

102 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 97.

103 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 161.

104 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 252.

105 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 103. Ver também:
BETTI, Emilio. Dovere giuridico. In; CALASSO, Francesco (coord.). Enciclopedia del Diritto. Vol. 14. Milano:
Giuffré, 1965, p. 53-58.

106 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 161
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0 autor se sujeita ao exercicio do direito de recorrer pelo réu ou o do réu quando o autor o exerce

o direito de agdo em face delel?’.

Entretanto, no processo civil, a estrutura predominante ¢é estabelecida a partir da previsao de
onus para as partesi® os quais, segundo definicdo de James Goldschmidt, constituem
imperativos do proprio interesse do agente!®. E a posicao juridica em que a parte atuara para
atender a um interesse proprio e ndo a um dever imposto pelo juiz ou pelo ordenamento
juridico®°.

O adimplemento do 6nus repercute sobre a esfera juridica do proprio agente, conferindo-lhe
uma posic¢ao juridica de vantagem, ao passo que, a omissdo em relacdo a esse 6nus implica em
uma desvantagem processual para a parte. Nesse sentido, parecem corretas as proposicdes de
Céndido Rangel Dinamarco e Heitor Vitor Mendonga Sica de que o Onus constitui uma
categoria intermediéria, situando-se entre uma posicao juridica ativa e uma posi¢do juridica
passiva. Isso porque esses Onus podem ser cumpridos para proporcionar uma vantagem
processual ao seu titular, sob ameaca de ndo obtencdo dessa vantagem caso haja

inadimplemento®!t,

Ao diferenciar os 0nus e os deveres no contexto do Direito Processual Civil alemé&o, Friedrich
Lent argumentou que a lei processual confere as partes a liberdade para determinarem seu
préprio comportamento. O adimplemento do 6nus pelo sujeito se torna uma questdo de escolha.
Em contrapartida, no que tange ao dever, ndo ha liberdade para optar por exercer ou ndo uma
determinada conduta. Caso o dever ndo seja adimplido, a parte estara sujeita as sancGes
processuais, v.g., incidéncia da multa por litigancia de ma-fé (art. 81, caput) ou multa por ato

atentatorio a dignidade da justica (art. 774, paragrafo (inico)*!2,

107 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 102.

108 | ENT, Frederich. Obblighi e oneri nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, vol. IX, pt. 1, p. 150-
158, 1954.

109 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil. Tradugéo: Leonardo Prieto Castro. Barcelona, Labor, 1936,
p. 203.

110 BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 22 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 39.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 232; e SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 102.
12 | ENT, Frederich. Obblighi e oneri nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, vol. IX, pt. 1, p. 150-
158, 1954.
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Na perspectiva de Lent, que foi adotada por esta pesquisa, 0s 6nus sdo 0s responsaveis por
garantir a marcha processual. No caso dos deveres, ha uma complicacdo adicional: determinar
se a parte ndo os cumpriu de forma culposa, 0 que poderia retardar ainda mais a resolucéo dos
processos. Por essas razdes, 0 processo é estruturado primordialmente a partir da atribuicéo de
onus para as partes em vez de deveres, que, embora existam, ndo representam a maior parte das
posicdes juridicas assumidas por elas''®. Os Onus tém o propdsito de possibilitar que
determinado comportamento seja adotado pelas partes, enquanto os deveres impdem o

comportamento a ser adotado por elas.

Ao complementar o paralelo estabelecido por Friedrich Lent entre os 6nus e os deveres, Heitor
Vitor Mendonca Sica sustenta que essas duas posic¢des juridicas ndo se confundem por quatro
razdes fundamentais!:

1) o 6nus ndo esta relacionado a uma obrigacdo legalmente imposta, de modo que a
consequéncia de sua néo realizacdo pela parte é a ndo obtencéo de uma vantagem;

2) a desvantagem s é percebida se a parte ndo exerce o Onus, enquanto no dever a
desvantagem ¢€ inerente a existéncia desse dever;

3) em relacdo ao dever, ndo trata em satisfacdo de um interesse préprio, mas no
cumprimento de uma obrigacdo em prol do interesse publico ou de terceiros, ao passo
que, no Onus, a parte tem a liberdade de exercé-lo visando a satisfacdo de seus proprios
interesses; e

4) se o sujeito ndo cumpre com o dnus, ele o perde. Em relacdo ao dever, mesmo que seja
percebido seu inadimplemento, o ordenamento juridico ainda exigird da parte o seu
cumprimento e a sujeitara as san¢des previstas, destinadas a coagi-la ao adimplemento,

ou puni-la pelo descumprimento.

Sica relaciona como exemplos de 6nus processuais o fato de o autor ter que deduzir pedidos e
causas de pedir até a citacdo do reu, o fato de o réu ter o 6nus de contestar e ambas as partes

terem o 6nus de apresentar provas!®. O inadimplemento desses 6nus ndo acarretara prejuizos

113 | ENT, Frederich. Obblighi e oneri nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, vol. IX, pt. 1, p. 150-
158, 1954. No Brasil: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sao
Paulo: Saraiva, 2019, p. 251-252; e TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério: a
proibicdo de venire contra factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
99.

114 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 103; e SICA,
Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 250.

115 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 250.
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ao exercicio da jurisdicdo ou a contraparte, mas apenas privard o agente da oportunidade de

obter uma vantagem processual.

Ja os juizes e seus auxiliares assumem poderes-deveres como Unica posicao juridica processual,
cujo exercicio criara para as partes sujeicoes as decisdes proferidas!!®. Para Candido Rangel
Dinamarco, os poderes-deveres atribuidos ao Estado-juiz podem ser sintetizados pelo binbmio
“dirigir e decidir” (arts. 139 e 140)*7,

Consequentemente, esses sujeitos processuais ndo titularizam faculdades ou 6nus, e 0s poderes-
deveres atribuidos a eles possuem natureza distinta dos poderes e deveres das partes. 1sso se
deve ao fato de que 0s juizes e seus auxiliares ndo tém interesses particulares, mas atuam como

agentes estatais, com o objetivo de aplicar a lei e conduzir o processo ao seu melhor resultado**8,

Logo, devido a associacdo das faculdades a liberdade de atuacéo das partes em busca de seus
préprios interesses, essas ndo podem ser atribuidas ao juiz, que atua em prol do interesse
publico. Isso implica que o juiz ndo tem permissdo para derrogar a aplicacdo da lei com base
em juizos de conveniéncia fundados em preferéncias pessoais. Além disso, ndo existem énus
para o juiz, uma vez que “o Estado-juiz nada ganha e nada perde no processo conforme o
resultado da causa. Os interesses postos sob seu zelo e sua tutela ndo sdo seus, mas das
partes”'°. Por essa raz&o, Dinamarco cita como exemplo o caso em que 0 juiz se declara
absolutamente incompetente, ndo por atender a um interesse pessoal ou por uma questdo de

conveniéncia, mas por exigéncia legal (art. 64, § 1°)1%°,

Os poderes-deveres, nesse sentido, constituem uma posi¢do juridica ativa e passiva
simultaneamente, visto que 0 juiz ndo tem apenas a capacidade (poder), mas também a
obrigacdo (dever) de realizar os atos processuais atribuidos a ele, sem a possibilidade de

renuncia, a partir do modelo processual previsto na lei.

116 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 105-106.

117 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 267; SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 105;
BERIZONCE, Roberto Omar. Las formas de los actos procesales: sistemas. In: BERIZONCE, Roberto Omar e
outros. Estudios de nulidades procesales. Buenos Aires: Hammurabi, 1980, p. 19.

118 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 105.

119 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2019, p. 239.

120 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 238.
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Dentre os poderes-deveres assumidos pelos juizes, destaca-se, pela sua relevancia para os
propdsitos desta pesquisa, o poder-dever de controlar a regularidade formal do processo. 1sso
significa que o juiz ndo pode se abster de buscar a manutencao da observancia das formalidades
processuais durante todo o procedimento, de modo que, a regra é que as nulidades processuais
sdo cognosciveis ex officio. As excecdes a regra geral ficam por conta das situacdes em que 0
Cadigo de Processo Civil expressamente excepciona o exercicio desse controle, como no caso

de vicios quanto & convencéo de arbitragem e & incompeténcia relativa (art. 337, § 5°)2,

Ou seja, a atividade do juiz esta subordinada aos escopos pré-estabelecidos na lei, que lhe
confere poderes associados ao dever de exercé-los. Assim, a omissao por parte do julgador ndo
resulta em qualquer desvantagem para ele — excetuadas possiveis san¢Ges administrativas —,

uma vez que esté sujeito a prazos improprios e atua na tutela de interesses de terceiros!??,

1.4 As distingdes entre os atos invalidos e os atos inadmissiveis

Embora o Codigo de Processo Civil admita a flexibilizagdo formal em prol de acordos para a
resolucdo da relacdo processual (arts. 188 e 190, por exemplo), o sistema processual civil
brasileiro é fundamentalmente formalista. Atos praticados em dissonancia com o modelo

previsto na legislacdo sdo irregulares e, sob essa condicao, poderdo ser invalidados.

A distincdo entre os atos praticados pelos sujeitos parciais e aqueles praticados pelos sujeitos
imparciais sugere que, a depender de quem o praticou, o descarte do ato do processo sera
materializado de forma diversa'?®. Os atos das partes estdo sujeitos a inadmissibilidade,
enquanto os atos dos juizes e de seus auxiliares podem ser afetados pela decretacdo de

invalidade.

121 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p.190

122 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 107-108.

123 Para José Joaquim Calmon de Passos: “No terreno comum da adequacdo ou inadequacio, destarte, nio se
confundem, nem recebem o mesmo tratamento teérico, nem levam as mesmas consequiéncias praticas a
inexisténcia juridica, a inadmissibilidade e a nulidade” (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de uma
teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 38); SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 254-256.
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Se a parte autora ndo observou todos os requisitos da peti¢do inicial previstos nos incisos do
art. 319 do Cdadigo de Processo Civil, ela se afasta do modelo da norma em um contexto ndo
permitido pelo legislador. Ou seja, trata-se de um ato praticado de maneira inadequada (atipico).
Se a parte ndo emendar ou completar a peticdo inicial dentro do prazo de 15 dias, 0 juiz a
indeferira (arts. 321, caput e paragrafo Gnico), assim como o recurso sem o devido preparo sera
considerado deserto (art. 1.007, caput e § 1°). Nessas hipdteses, os atos serdo inadmitidos!?.
Dentro desse contexto, Fredie Didier Junior argumenta que toda postulacéo esta sujeita a uma
dupla avaliacdo por parte do juiz. Inicialmente, 0 exame incide sobre a viabilidade de analisar
0 conteudo da postulacéo, seguido por um juizo positivo ou negativo em relacdo a postulacéo

em sit?,

Assim, os atos praticados pelas partes mediante vicio serdo descartados como se ndo tivessem
sido praticados, sem substituicdo por outro ato para ocupar o0 espaco deixado pelo inadmitido.
A inadmissdo, portanto, podera resultar, por exemplo, em revelia, nos casos em que a
contestacdo for apresentada intempestivamente ou no transito em julgado, na hipdtese em que

o recurso da parte for considerado deserto*?.

Por outro lado, se o Tribunal de Justica julga 0 mérito do recurso intempestivo ou 0 juiz
absolutamente incompetente profere a sentenca, as decisdes sao nulas e deverdo ser repetidas,
substituidas por novas decisdes. O processo ndo podera prosseguir validamente sem que antes
0 sujeito imparcial pratique um outro ato para ocupar o0 espaco deixado pelo ato invalido

descartado do processo*?’.

124 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 254.

125 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condigbes da agio: o juizo de admissibilidade do
processo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 24.

126 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 254; SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 156. Nas
palavras de Luis Guilherme Aidar Bondioli: “Na relagdo juridica processual, a no¢do de nulidade vincula-se
sobretudo aos atos do juiz e dos seus auxiliares. Os atos das partes costumam ter sua imperfeigdo intrinseca atrelada
a outros fendmenos, tais como o da inépcia (por exemplo, art. 295, paragrafo tinico, I a IV, do CPC” (BONDIOLI,
Luis Guilherme Aidar. Nulidades processuais e mecanismos de controle. Revista de Processo, vol. 145, p. 24-51,
mar. 2007).

127 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 255.
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Isso implica que os atos praticados pelos sujeitos parciais estdo sujeitos a inadmissdo e sao
dispensaveis (a excecdo da peticdo inicial'?®), ao passo que os atos praticados pelos sujeitos
imparciais estdo sujeitos a nulidade e sdo considerados indispensaveis a adequada prestacdo da

tutela jurisdicional?°.

Para Candido Rangel Dinamarco, os atos irregulares praticados pelas partes ndo seréo
considerados nulos, mas, ao deixarem de produzir os efeitos que deles se esperam, deveréo ser
considerados ineficazes™°. No entanto, nesse aspecto, adota-se a posi¢do de Heitor Vitor
Mendonca Sica, indicando que nos casos de atos praticados de forma irregular, o tratamento
juridico do ato esta limitado ao plano da validade. O plano da eficcia pressupfe que um ato
processual existe e foi praticado de forma valida, mas “os efeitos estdo represados em carater
objetivamente definido, mas subjetivamente limitado (inoponibilidade) ou em carater

objetivamente provisorio, mas subjetivamente ilimitado (termo ou condigdo)”13L,

Portanto, observa-se que 0s atos dos sujeitos parciais estdo sujeitos ao escrutinio de validade,
caracterizado pelo juizo de admissibilidade que incide sobre eles. A inadmissibilidade de um
ato da parte, embora acarrete consequéncias para o processo (revelia, presuncao de veracidade,
preclusdo, transito em julgado etc.), ndo obsta a continuidade dos atos processuais; eles séo
simplesmente desconsiderados, como se 0 sujeito tivesse permanecido inerte em relacdo a
oportunidade de praticar o ato. J& os atos dos juizes e de seus auxiliares estdo sujeitos a0 mesmo
controle de validade e, se considerados invalidos, necessitam ser repetidos, uma vez que 0s atos
processuais subsequentes dependem da realizacdo de um novo ato que substitua o anterior
invalidado.

128 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condigbes da agio: o juizo de admissibilidade do
processo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 22-23.

129 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Vol. I. Buenos Aires: EJEA, 1959, p. 530-531;
SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p.
255; TOSCAN, Anissara. Preclusdo processual civil: estatica e dindmica [livro digital]. S8o Paulo: Thomson
Reuters, 2019, p. 3171.

130 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2019, p. 718.

181 Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 256.
Fredie Didier Junior, apesar de ndo distinguir os atos dos sujeitos parciais dos atos dos sujeitos imparciais, entende
que a inadmissibilidade deve ser aplicado todo o sistema de invalidades, construido para que as nulidades nao
sejam decretadas (DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da acdo: o juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 24).
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1.5 A insuficiéncia da classificacdo tradicional das invalidades processuais

Diante das dificuldades do Cddigo de Processo Civil em estabelecer classificacGes precisas e
sistematicas sobre as invalidades processuais, a literatura juridica muitas vezes aplica
defini¢des do direito material ao processo civil, deixando de considerar as peculiaridades do
processo’*2. Apesar de ndo remanescerem ddvidas quanto as distingGes entre o vicio e a sua

potencial invalidagdo, ndo ha consenso quanto & classificacio das nulidades®3.

Galeno Lacerda, a partir das ideias defendidas por Francesco Carnelutti, foi quem lancou as
bases da “processualiza¢do” das invalidades processuais no Brasil. Segundo o autor, ndo seria
possivel analisar o tema a partir de uma Otica casuistica, uma vez que as invalidades processuais

comportariam uma sistematizagdo geral, “segundo categorias invariaveis e constantes” 34,

Lacerda adotava a natureza da norma violada como critério para distinguir as nulidades: se de
interesse publico, resultaria em nulidade absoluta; se tutelasse os interesses da parte, seria
considerada nulidade relativa ou de anulabilidade®. Roque Komatsu utilizava a sanabilidade
do vicio para distinguir as nulidades: vicios insandveis implicariam nulidade absoluta, enquanto

vicios sanaveis poderiam resultar em nulidades relativas ou anulabilidades®,

José Joaquim Calmon de Passos, por sua vez, questionou a distingdo feita entre as nulidades
absolutas e relativas, pois apesar de pertinentes no ambito do Direito Privado, careceriam de
adequacdo no Direito Processual. Para o autor, todas as nulidades seriam cognosciveis de oficio
em razdo do interesse publico inerente as normas processuais, de modo que todas elas seriam
absolutas™’. De outro lado, José Roberto dos Santos Bedaque entende que, excetuados os casos

de incompeténcia absoluta, todas as nulidades podem ser convalidadas, se o interesse tutelado

132 para a compreensdo das terminologias utilizadas até os dias de hoje, ver: CARNELUTTI, Francesco. Sistema
del Diritto Processuale Civile. Vol. Il. Padova: CEDAM, 1938, p. 511-512. No Brasil: José Antbnio Pimenta
tratou do tema antes de Galeno Lacerda. Ver: BUENO, José Antdnio Pimenta. Apontamento sobre as formalidades
do processo civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1858, p. 2-5; LACERDA, Galeno. Despacho
saneador. 22 ed. Porto Alegre: Fabris, 1985, p. 72-73.

133 O pensamento de Carnelutti foi aprimorado por outros autores que o sucederam. Ver: LACERDA, Galeno.
Despacho saneador. 22 ed. Porto Alegre: Fabris, 1985; KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991; CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbogo de uma teoria das nulidades
aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

134 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 22 ed. Porto Alegre: Fabris, 1985, p. 72-73.

135 L ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 22 ed. Porto Alegre: Fabris, 1985, p. 70.

13 KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 206-208.

137 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Eshoco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 141-142.
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pela norma violada, ainda que publico, for atingido ou se ndo houver prejuizo®*®. Antonio do
Passo Cabral também admite a possibilidade de convalidagdo de todos os vicios em razdo da

139

incidéncia da preclusédo, impostas pela boa-fé processual e pela cooperacdo~. Ainda que por

razOes distintas, ambos os autores parecem admitir a existéncia apenas de nulidades relativas'4°.

Conforme assentado anteriormente, segundo Zeno Veloso, as categorias nulidade absoluta e
nulidade relativa, provenientes do Codigo Civil francés, ndo foram adotadas pelo ordenamento
juridico brasileiro. Em vez disso, o Cadigo Civil brasileiro estabeleceu as categorias nulidade
e anulabilidade, cuja origem remonta a legislacdo germanica. Apesar das diferencas de nomen
juris, é possivel verificar semelhanca de tratamento entre 0 que os civilistas denominam
nulidade e anulabilidade com o que os processualistas denominam de nulidade absoluta e

nulidade relativa*!.

As linhas gerais tragadas pela literatura juridica processual civil acerca das invalidades indicam
gue pode ter havido uma tentativa de equiparar as caracteristicas das espécies de invalidades do
Direito Civil ao Direito Processual Civil. Como resultado, algumas caracteristicas foram
comumente associadas as nulidades relativas, enquanto outras foram vinculadas as nulidades
absolutas. De um lado, a legitimidade restrita a parte prejudicada para alegar a vicio, a
existéncia de prazo preclusivo para arguicao, a possibilidade de convalidacdo do vicio e amenor
gravidade do defeito foram associadas as nulidades relativas ou ndo-cominadas. Ja as nulidades
absolutas ou cominadas foram associadas a cognoscibilidade ex officio do vicio, a auséncia da
barreira preclusiva para arguicdo do vicio, a impossibilidade de convalidacdo e a maior
gravidade do defeito.

Na verdade, as classificagcbes tradicionais de nulidades absolutas, nulidades relativas,
anulabilidades, nulidades cominadas, nulidades ndo-cominadas, nulidades de forma e nulidades

de fundo séo insuficientes para abordar de maneira abrangente o sistema das invalidades,

138 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
448; e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade processual e instrumentalidade do processo. Revista de
Processo, vol. 60, p. 31-43, out./dez. 1990.

139 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 250 e ss.; e CABRAL, Antonio do Passo.
Teoria das nulidades processuais no direito contemporaneo. Revista de Processo, vol. 255, p. 117-140, mai. 2016.
140 A respeito das opinides de José Roberto dos Santos Bedaque e Antonio do Passo Cabral, conferir: SICA, Heitor
Vitor Mendoncga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 247.

141 VELOSO, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
84-85.
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especialmente sob a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 20152, Pode-se dizer que a
conclusdo de Galeno Lacerda de que as classificacbes das nulidades seriam constantes e
invariaveis'*3, ndo se mostra adequada ao sistema de invalidades previsto no Codex.

Em primeiro lugar, ao longo do processo, existem atos perfeitos que seguem estritamente a
forma exigida e atos imperfeitos, ou seja, aqueles viciados por ndo estarem em conformidade
com o modelo legal. Esses atos imperfeitos sao passiveis de invalidacéo, desde que observadas
as condicdes estabelecidas na lei para que ela ocorra’**. Portanto, qualquer tentativa de
classificacao e de sistematizacéo das invalidades deve se basear na analise do vicio em si, e ndo
na invalidade, pois esta Gltima € apenas uma consequéncia possivel decorrente da constatacéo

do vicio.

Em segundo lugar, dada a impossibilidade de catalogar todos os vicios que podem surgir ao
longo do processo**, é fundamental que o estudo e a aplicacdo do regime de invalidade esteja

associado ao caso concreto, sem se basear em uma teorizagdo aprioristica e em abstrato#®.

Um exemplo que ilustra a insuficiéncia das classificagGes tradicionais das invalidades é o vicio
de citacdo, cominado no art. 239 do Cddigo de Processo Civil, que pode ser reconhecido até
mesmo depois do transito em julgado pela via da querela nullitatis. Apesar da gravidade e da
cominacdo de nulidade, esse vicio pode ser convalidado pelo comparecimento espontaneo do
réu (art. 239, § 1°). Embora a insanabilidade seja uma caracteristica costumeiramente atribuida
as nulidades absolutas, que dizem respeito aos vicios mais graves do processo, 0 Vicio

processual mais importante (o de citacdo) pode ser convalidado. Essa possibilidade de

142 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 291. No mesmo sentido: CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecao
da confianca e validade prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 83; CABRAL,
Antonio do Passo. Invalidades processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; e CRAMER Ronaldo (Coord.).
Comentarios ao Codigo de Processo Civil [livro digital]. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 434; CABRAL,
Antonio do Passo. Teoria das nulidades processuais no direito contemporaneo. Revista de Processo, vol. 255, p.
117-140, mai. 2016; e MIDIDIERO, Daniel Francisco. O problema da invalidade dos atos processuais no Direito
Processual civil brasileiro contemporéaneo. Revista da AJURIS, vol. 31, n. 96, p. 69-91, out./dez. 2004.

143 | ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2% ed. Porto Alegre: Fabris, 1985, p. 70.

144 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Eshoco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 101.

145 GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 51.

146 CABRAL, Antonio do Passo. Invalidades processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; e CRAMER Ronaldo
(Coord.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil [livro digital]. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 434.
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convalidacéo, de acordo com a classificacdo tradicional, seria prépria das nulidades relativas e
das anulabilidades*’.

Para estabelecer uma comparacgéo, assim como o vicio de citacdo, a incompeténcia absoluta do
juizo é considerada um vicio de alta gravidade no processo e pode ser reconhecida pela via da
acdo rescisoria (art. 966, I1). No entanto, ao contrario do vicio de citacdo, a incompeténcia
absoluta ndo é passivel de convalidagdo (arts. 64, § 1° e 65, caput). A gravidade do vicio,

portanto, ndo pode ser um critério adequado para classificar as invalidades.

A natureza do interesse tutelado pela norma — se publico ou privado — também nédo se mostra
um critério razoavel para classificar as invalidades, uma vez que no processo ha multiplos
interesses envolvidos e ndo apenas interesses exclusivamente estatais ou particulares'®, Uma
situacdo que ilustra a inadequacdo das classificacfes baseadas nesse critério é a auséncia de
intervencdo do Ministério Publico em causas que envolvam incapazes. Nessa hipétese, hd um
interesse publico envolvido, o que, prima facie, atrairia a aplicacdo do regime juridico relativo
as nulidades absolutas. No entanto, a falta de intervencdo do Parquet é convalidavel em caso
de decisdo favoravel aos interesses do incapaz, caracteristica relacionada ao regime juridico das
nulidades relativas (art. 282, §§ 1° e 20)149,

Outro exemplo é a abusividade da clausula de eleicdo de foro, que pode ser reconhecida ex
officio até momento anterior a citacdo (art. 63, §3°). Segundo a classifica¢do tradicional, essa
possibilidade de reconhecimento de oficio seria uma caracteristica das nulidades absolutas, que
também teriam por caracteristica a possibilidade de serem alegadas a qualquer tempo.
Entretanto, nesse caso, o legislador estabeleceu a citacdo como um marco temporal para essa

alegacdo, 0 que contraria ao regime juridico comumente associado as nulidades absolutas.

Mais um caso que também evidencia a insuficiéncia da classificacdo tradicional é a hipotese

defeito de representacdo da parte. Apesar de poder ser reconhecida de oficio (art. 337, IX e §

147 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 77.

148 CABRAL, Antonio do Passo. Invalidades processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; e CRAMER Ronaldo
(Coord.). Comentéarios ao Codigo de Processo Civil [livro digital]. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 434.
149 CABRAL, Antonio do Passo. Invalidades processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; e CRAMER Ronaldo
(Coord.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil [livro digital]. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 434.
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5°), caracteristica comumente relacionada as nulidades absolutas, é passivel de ser sanada (art.
76), atributo associado as nulidades relativas.

O valor da causa, por sua vez, pode ser corrigido de oficio, quando o juiz verificar que ele ndo
corresponde ao conteudo patrimonial em discussdo ou ao proveito econémico buscado pelo
autor (art. 292, § 3°). Cognoscibilidade de oficio € uma caracteristica atribuida as nulidades
absolutas. O Codigo de Processo Civil, entretanto, estabelece uma barreira preclusiva para
alegacdo de incorrecdo do valor da causa pelo réu, que somente podera fazé-lo em preliminar
de contestacdo (art. 293). Precluséo da possibilidade de alegacao do vicio € caracteristica de

nulidade relativa.

Esses exemplos confirmam a insuficiéncia da classificacdo tradicional das invalidades, que traz
confusGes de ordem terminoldgica e pratica ao processo civil, pois estdo distantes dos

problemas concretos que envolvem a matéria.

1.6 O regime juridico aplicavel aos vicios processuais no Cédigo de Processo Civil

Uma premissa fundamental desta pesquisa é que a invalidacdo representa uma possivel
consequéncia decorrente da pratica de um ato viciado, de modo que a tentativa de dividir as
invalidades em categorias estanques parece trazer mais problemas que solugdes. O primeiro
passo € analisar a conformidade do ato a forma previamente estabelecida em lei. Se houver
correspondéncia, o ato produzira efeitos; caso contrario, a invalidacdo dependera das regras
estabelecidas no Codigo de Processo Civil, especialmente a da instrumentalidade das formas
(art. 277) e a da auséncia de nulidade sem prejuizo efetivo (pas de nullité sans grief) (art. 282,

8 1°). Assim, as invalidades devem ser tratadas conforme o regime juridico aplicavel a elas.

1.6.1 A importancia das formas para o processo civil

As formas constituem o meio pelo qual o ato juridico sera exteriorizado e garantem ao processo
previsibilidade, seguranca e protecdo contra a arbitrariedade estatal®™°. Segundo Inocencio

Borges da Rosa, a forma representa o conjunto de qualidades, propriedades ou modalidades a

150 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 168.
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partir das quais uma determinada coisa é manifestada e revelada aos sentidos®®. Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira argumenta que, no contexto processual, a forma atua como o involucro do

ato, responsavel por exteriorizar, por meio de simbolos, a manifestagdo de vontade!®.

Por isso é que o juizo de invalidade deve partir da verificacdo da conformidade entre a forma
previamente estabelecida em lei para a realizacdo do ato e a forma por meio da qual o ato foi

efetivamente exteriorizado.

Um olhar descuidado sobre as formas dos atos processuais poderia levar a suposicdo de que a
auséncia delas possibilitaria maior celeridade ao processo. No entanto, conforme ensina
Giuseppe Chiovenda, a desordem resultante dessa auséncia traria uma lentidao imprevisivel, o
que leva a conclusdo de que a previsdo das formas pode até gerar atrasos, mas evita atrasos
ainda maiores no processo®®3. Por essas razdes, Roberto Omar Berizonce conclui que as formas

“no son sino el precio que el ciudadano comin paga por su libertad”>,

Sem uma moldura formal prévia, o desenvolvimento do processo estaria relegado aos arbitrios
do juiz e aos interesses das partes, abrindo espaco para inseguranca juridica e instabilidade das
relagdes processuais®®. José Antonio Pimenta Bueno, em sua obra de 1858 dedicada ao estudo

151 ROSA, Inocencio Borges da. Nulidades do processo. Porto Alegre: Livraria do Globo, 1935, p. 94. Em sentido
semelhante, Alberto Luis Maurino: “El acto procesal es um hecho em el mundo de la realidad. Al modo como se
manifesta el contenido de dicho acto, es decir, como aparece exteriormente, se lo denomina forma”. Traducéao
livre: “O ato processual é um fato no mundo da realidade. A maneira pela qual o conteldo do ato é manifestado,
ou seja, como ele aparece externamente, é chamada de forma” (MAURINO, Alberto Luis. Nulidades procesales.
42 ed. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1995, p. 1).

152 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 26.

158 Segundo Chiovenda: “D'altro lato le forme sole rendono possibile la precisa determinazione dell'oggetto delle
contestazioni; tracciando la via che le parti debbono seguire sostituiscono I'ordine al disordine, e se cio porta
ritardi evita ritardi maggiori; escludono la licenza dei litiganti e I'arbitrio del giudice, garantendo il libero
esercizio della difesa giudiziale (...)”. Tradugdo livre: “Por outro lado, as formas, por si s6, possibilitam a
determinacdo precisa do objeto das disputas; ao tracar o caminho que as partes devem seguir, substituem a
desordem pela ordem e, se isso levar a atrasos, evitam maiores atrasos; excluem a licenca dos litigantes e a
arbitrariedade do juiz, garantindo o livre exercicio da defesa judicial. (...)” (CHIOVENDA, Giuseppe. Le forme
nella difesa giudiziale del diritto. Saggi di diritto processuale, vol. 1, p. 353-378, 1993, p. 356).

15 Traducio livre: “ndo sdo nada além do preco que o cidaddo comum paga por sua liberdade” (BERIZONCE,
Roberto Omar. Las formas de los actos procesales: sistemas. In: BERIZONCE, Roberto Omar e outros. Estudios
de nulidades procesales. Buenos Aires: Hammurabi, 1980, p. 17). Alguns autores relacionam a ideia dessa
afirmagdo de Berizonce a uma passagem de Montesquieu (CHIOVENDA, Giuseppe. Le forme nella difesa
giudiziale del diritto. Saggi di diritto processuale, vol. 1, p. 353-378, 1993, p. 355; e CABRAL, Antonio do Passo.
Nulidades no processo moderno: contraditorio, protegdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais.
2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 6).

155 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 4; Chiovenda afirmava que a auséncia
das formas acarretaria “a desordem, a confusio e a incerteza”: “Tuttavia l’esperienza ha dimostrato che le forme
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das formalidades do processo, destacou a importancia das formas, ao afirmar que, sem elas, “a
chicana, a duplicidade, o arbitrio, e a injustica” predominariam facilmente, deixando de existir

um modo certo e exato de proceder®®®,

Pode-se considerar que o Cddigo de Processo Civil ndo adotou um sistema de liberdade
irrestrita das formas. Embora o art. 188 prescreva que os atos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei exigir, o Codex impde diversas exigéncias formais aos atos do
processo. Por exemplo: a peti¢do inicial deve atender aos requisitos dos arts. 319, 320 e 321,
sob pena de indeferimento; a contestacao precisa observar as disposi¢des dos arts. 335, 336 e
337, sob pena de revelia e presuncdo de veracidade dos fatos narrados pelo autor; a sentenga
deve ser proferida com relatério, fundamentos e dispositivo, conforme o art. 489, I, 11 e 111, sob

pena de nulidade; entre muitas outras exigéncias®™’.

A legislacdo processual também contempla o que Candido Rangel Dinamarco denomina de 1)
requisitos gerais, destinados a condicionar todos 0s atos processuais ou categorias significativas
deles (v. g., 0 art. 192, quando exige a utilizacdo da lingua portuguesa em todos os atos e termos
do processo) e 2) requisitos particulares, destinados a regulamentar atos especificos (por
exemplo, art. 489, §§ 1° e 2°, ao exigirem a fundamentacio da sentenca)'®®. Segundo o autor, o
conjunto de todos esses requisitos, tanto gerais quanto particulares, define o modo, o lugar e o

tempo da realizacio do ato®®°.

O modo é considerado um requisito intrinseco dos atos processuais, enquanto lugar e tempo
sdo requisitos extrinsecos, pois sao exteriores a eles. A combinacdo desses elementos, compde

a forma dos atos processuais®®. Por exemplo, na contestago, o ato deve ser praticado por meio

nel giudizio sono necessarie, come e a pit forte ragione che in ogni altro rapporto giuridico; la loro macanza
porta il disordine, la confusione e l'incertezza”. Tradugdo livre: “No entanto, a experiéncia tem mostrado que as
formas de julgamento sdo necessarias, tanto quanto e mais fortemente do que em qualquer outra relagéo juridica;
sua auséncia traz desordem, confusio e incerteza”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Istituizioni di diritto processuale
civile. Vol. 2, Sez. 1. Napoli: Eugenio Jovene, 1934, p. 329).

1% BUENO, José Antonio Pimenta. Apontamento sobre as formalidades do processo civil. 22 ed. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1858, p. 1.

157 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 628-629.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2019, p. 630.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 630; e KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
430.

160 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2019, p. 630-631.
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de peticdo escrita (modo), protocolada no local em que as leis de organizagdo judiciaria
determinam (lugar), dentro do prazo legal (tempo)6L,

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, por sua vez, concebia que a forma em sentido amplo
compreenderia a forma em sentido estrito, o lugar e o tempo em que o ato processual é

praticado®®?.

A forma em sentido amplo pode limitar o exercicio das posi¢des juridicas dos sujeitos
processuais e garante previsibilidade ao procedimento, uma vez que 0 processo possuiria a
liberdade das formas como regra (art. 188, caput). A forma em sentido estrito seria 0 modo de
expressdo do ato e pode ser prevista a partir de normas gerais, aplicaveis a todos os atos
processuais, como € o caso da necessidade de utilizacdo da lingua portuguesa (art. 162) ou

normas especificas, tal qual a que preveé os requisitos da peticdo inicial (art. 319),

Ja o tempo em que o ato é praticado diz respeito a sua insercao no processo. A pratica dos atos
processuais esta sujeita a prazos (arts. 218), que serdo contados de acordo com as regras gerais
previstas entre os arts. 212 e 216 e 218 a 235. O descumprimento dos prazos processuais pelas
partes, geralmente, implicara na preclusdo temporal®*. Embora os incisos I, Il e 111 do art. 226
estabelecam prazos para o juiz proferir despachos, decisfes interlocutérias e sentencas, 0 juiz
estd submetido a um regime de prazos improprios, o que impede a preclusdo temporal de recair

sobre ele.

Em relacdo ao lugar da préatica dos atos processuais, a regra geral é prevista pelo art. 217, que
determina que o0s atos processuais devem ser praticados na sede do juizo. Existem excegdes a
essa regra, Como nos casos de atos de citagédo e de intimacdo (arts. 243 e 273, 1), de realizacéo
de pericias (art. 474) e de audiéncias de conciliacdo e de mediacao por videoconferéncia (art.
334, § 79165,

161 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
125(21,3&/2%10 DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
%3ZSTlICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
%“ZSSI%A, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
%‘”’ESZI},E\ZZI-'Ieitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 264-266.
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Para além dos vicios de forma em sentido amplo, ha vicios de fundo, que fazem parte da ideia
de formalismo processual'®, relacionados aos pressupostos processuais e estdo situados no
plano do juizo de admissibilidade de mérito'®’. Para Heitor Vitor Mendonca Sica, seriam vicios
de fundo aqueles relacionados aos pressupostos processuais subjetivos das partes (capacidade
de ser parte, capacidade de estar em juizo e capacidade postulatdria), aos pressupostos
subjetivos do juiz (inexisténcia de impedimento ou de suspeicao), aos pressupostos processuais
do juizo (competéncia) e aos pressupostos processuais negativos (inexisténcia de litispendéncia,
coisa julgada, perempgéo, convencao de arbitragem ou outros fatos impeditivos ou extintivos

do direito a pratica do ato)*°8,

Pode-se dizer que a legislacdo processual civil brasileira procurou caminhar na direcdo do
equilibrio entre liberdade e formalidade pretendido por Giuseppe Chiovendal®®. As formas
devem servir para tutelar as garantias processuais dos individuos e auxiliar a prestacdo da tutela
jurisdicional e ndo para permitir que o processo seja palco para o formalismo excessivo,

pernicioso e vazio'’°.

1.6.2 A instrumentalidade das formas

As formalidades ndo representam um fim em si mesmo. Por essa razdo, o Cédigo de Processo
Civil permite que um ato processual viciado produza efeitos, a despeito da existéncia do vicio,
desde que atinja sua finalidade ou ndo cause prejuizo para os jurisdicionados ou para o sistema

processual.

Na Italia, foram identificadas normas limitadoras do reconhecimento de invalidades processuais

civis. Andrea Proto Pisani afirma que a disciplina da invalidade deveria ser baseada no principio

166 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 27.

167 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. So Paulo: Saraiva, 2019,
p. 264-267.

168 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Séo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 267-268.

169 CHIOVENDA, Giuseppe. Le forme nella difesa giudiziale del diritto. Saggi di diritto processuale, vol. 1, p.
353-378, 1993, p. 356.

170 BERIZONCE, Roberto Omar. Las formas de los actos procesales: sistemas. In: BERIZONCE, Roberto Omar
e outros. Estudios de nulidades procesales. Buenos Aires: Hammurabi, 1980, p. 29.
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da instrumentalidade das formas, em relacéo ao escopo do ato processual e ndo a uma anélise

forma-contetdo®’*.

Essas limitagcbes ao reconhecimento das invalidades foram ideias incorporadas pelo
ordenamento juridico brasileiro!’2, mais especificamente nos arts. 188, 277 e 282, §§ 1° e 2° do
Codigo de Processo Civil. Essas formulagBes normativas materializam a liberdade e a
instrumentalidade das formas, norma de “sobredireito processual” — expressao utilizada por
Galeno Lacerda, aplicando por comparacdo ao Direito Processual um conceito utilizado por
Ernst Zitelmann e difundido por Pontes de Miranda, no contexto do direito internacional
privado —173 destinada a balizar a aplicacdo das normas processuais que tratam das

formalidades e das invalidades dos atos processuais®’.

Céandido Rangel Dinamarco sintetiza as escolhas do legislador a respeito da matéria, ao fazer
as seguintes proposicoes’®:

11 No original: “La disciplina delle nullita per vizi inerenti a requisiti di forma-contenuto € pertanto di pid
antiformalistico si possa immaginare: e questo perché e fondata tutta sul principio della strumentalita dele forme
rispetto allo scopo”. Tradugéo livre: “A disciplina da nulidade para defeitos inerentes aos requisitos de forma-
conteldo é, portanto, da natureza mais antiformalista que se possa imaginar: e isso porque ela se baseia
inteiramente no principio da instrumentalidade das formas com relagdo a finalidade” (PISANI, Andrea Proto.
Lezioni di diritto processuale civile. 62 ed. Napoli: Jovene, 2014, p. 206). No mesmo sentido: SATTA, Salvatore.
Diritto Processuale Civile. 92 ed. Padova: CEDAM, 1981, p. 247-248. Gian Antonio Micheli também afirma: “La
nulidad del acto procesal por un vicio de forma no puede ser pronunciada, sin embargo, cuando el acto ha
alacanzado la finalidad a que esta destinado”. Tradugdo livre: “A nulidade do ato processual com base em um
defeito processual ndo pode, entretanto, ser pronunciada quando o ato tiver atingido o objetivo para o qual foi
planejado” (MICHELLI, Gian Antonio. Curso de Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, 1970, p. 321).

12 L ACERDA, Galeno. O Cadigo e o formalismo processual. Revista da Ajuris, vol. 28, p. 7-14, jul. 1983.

13 L ACERDA, Galeno. O Cdédigo e o formalismo processual. Revista da Ajuris, vol. 28, p. 7-14, jul. 1983. A
expressdo também foi adotada por Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituic6es de
Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 707).

174 A respeito da instrumentalidade do processo, que é diferente da instrumentalidade das formas, Candido Rangel
Dinamarco afirma: “A tese instrumentalista, langada no ano de 1986 em minha tese académica, é portadora da
dupla vocacédo a influir na mente do legislador, induzindo-o a criar e modelar institutos processuais tdo aptos
guanto possivel a plena consecugdo dos escopos processuais; e na dos juizes, levando-os a conduzir 0s processos
de modo a enderega-los a producdo de resultados desejados em casos concretos, sem exacerbar 0s Gbices
antepostos pelas técnicas processuais, decidindo a causa e interpretando os atos do processo pelo modo mais
propicio a tutela jurisdicional tdo ampla quando possivel” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022, p. 280). Heitor Vitor Mendonga Sica, também adota
as proposicoes de Dinamarco (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V.
S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 270).

15 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2019, p. 705-708. Ao analisar o ordenamento juridico italiano, Roberto Poli, em sentido semelhante: POLI,
Roberto. La nullita’ degli atti processuali: considerazione iniziali e principi sulla forma (parte 1/4). Revista de
Processo, vol. 296, p. 317-349, out. 2019.
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1) na hipdtese de a lei ndo prescrever a forma que reputa necesséria a pratica do ato, as
partes podem praticar os atos da forma que melhor Ihes aprouver, a fim de que atinja
seu escopo, de acordo com o principio da liberdade, previsto no art. 188;

2) o fundo (escopo a ser atingido pelo ato) supera a forma, de modo que o defeito do ato
ndo implica a sua invalidagdo de pleno direito; o ato somente seré invalidado caso néo
realize seu escopo (finalidade, prevista no art. 277) ou cause prejuizo as partes ou ao
processo (pas de nullité sans grief do art. 282, 88 1° e 29);

3) ainstrumentalidade das formas é aplicavel a todos os vicios processuais (art. 277);

4) verificado o prejuizo ou ndo atingido o escopo (finalidade), a invalidade podera ser
decretada pelo juiz, ainda que a lei ndo a preveja expressamente.

O sistema das nulidades processuais se fundamenta nas ideias de finalidade e prejuizo!’®. O
processo é o instrumento pelo qual o legislador estabelece regras que servem como modelo a
ser seguido pelos sujeitos do processo, de modo que 0s atos processuais sdo praticados com o

objetivo de alcancar a finalidade prevista para cada um deles®”’.

Para Salvatore Satta, a finalidade do ato sempre sera a pretendida pela leil’®, mesmo que o
Codigo de Processo Civil ndo preveja expressamente a finalidade de cada um dos atos
processuais. Por essa razdo, a analise da finalidade dos atos processuais deve ser realizada
“mediante o exame global e comparativo do conjunto de dispositivos relacionados a

determinado sistema processual”’®,

176 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
448. Em dire¢@o semelhante, Roberto Omar Berizonce entende: “Aflora asi otro principio esencial de la docrina
moderna y que han recogido también los nuevos ordenamentos, cual es el de instrumentalidad o finalismo, en
virtud del cual los actos procesales son validos en tanto se hayan realizado de cualquier modo apropiado para la
obtencidn de su finalidad”. Tradugédo livre: “Surge, assim, outro principio essencial da doutrina moderna, que
também foi adotado pelos novos sistemas juridicos, qual seja, o da instrumentalidade ou finalismo, em virtude do
gual os atos processuais sdo validos desde que tenham sido praticados de qualquer forma adequada a consecugao
de sua finalidade” (BERIZONCE, Roberto Omar. Las formas de los actos procesales: sistemas. In: BERIZONCE,
Roberto Omar e outros. Estudios de nulidades procesales. Buenos Aires: Hammurabi, 1980, p. 20).

177 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 271.

178 SATTA, Salvatore. Manual de Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
America, 1971, p. 203-204.

179 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
420. Inocéncio Borges da Rosa, ja em 1935, defendia a aplicagdo dos critérios da finalidade e do prejuizo: “Quanto
ao mais, sustentamos, com firmesa, o critério da finalidade da lei e da ocurrencia ou ndo de prejuizo, como unico
aceitavel para a decretacdo de nulidades; e bradamos, com energia, contra 0 apego ao formalismo, apego que pde
4 mostra uma cultura juridica acanhada ou insuficiente, para ndo dizer, de uma vez, falta de cultura juridica”
(ROSA, Inocencio Borges da. Nulidades do processo. Porto Alegre: Livraria do Globo, 1935, p. 141).
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Inocencio Borges da Rosa, ao defender a aplicacdo dos critérios da finalidade e do prejuizo as
nulidades, sustentava que todas as leis se constituiriam de duas partes. Uma delas seria interior,
encapsulando o que o autor chamou de “espirito da lei”, porquanto inacessivel aos sentidos
humanos. A outra parte seria exterior, materializada pela prépria formulacdo normativa em
sit®, O texto representaria apenas o meio pelo qual o legislador poderia garantir a consecucéo
do espirito da lei, ou seja, da finalidade buscada por ela. Na hip6tese de violagdo a lei, deve-se
questionar: o espirito da lei foi atingido pela violagcdo ou apenas o texto legal foi violado?
Apenas na hipotese de violacdo ao espirito da lei (violacdo de fundo) é que haveria que se falar

em decretacdo da nulidade, pois a intangibilidade do fim geraria prejuizo ao Direito8!,

Decretar a nulidade de um ato que atingiu o fim colimado pela lei, apenas porque houve
violagdo ao texto (violagdo de forma), “é tdo insensato e anti-ecOnomico, como mandar o
oficial, que o inferior, seu subalterno, faca de novo, por via-ferrea, a viagem que fizera de
automovel, para chegar novamente ao mesmo ponto que atingira pela estrada de rodagem e

cumprir novamente a mesma missdo que ja tinha cumprido”82,

Nesse contexto, Heitor Vitor Mendonca Sica relaciona alguns exemplos para demonstrar a
finalidade de determinados atos processuais: a citagdo tem como objetivo dar ciéncia ao réu
acerca da demanda, oportunizando o exercicio do contraditorio e da ampla defesa; a intimagéo
das partes do inicio da pericia visa que elas possam acompanhar o ato, assegurar que o perito
tem capacidade para conduzir a pericia; e a sustentacdo oral objetiva proporcionar as partes
convencer os magistrados — dessa vez verbalmente — de que seus argumentos merecem
acolhida®®®,

Considere-se 0 seguinte cenario: na tentativa de citar uma pessoa juridica de direito privado, o
oficial de justica encarregado da diligéncia entrega 0 mandado a um receptor sem qualquer
vinculo de subordinacao ou de representacdo com a demandada, em local diverso do endereco
da sede da pessoa juridica. Prima facie, o ato citatorio apresenta um vicio que poderia conduzi-

lo & invalidag&o®, por violagdo ao art. 242 do Caodigo de Processo Civil. No entanto, se o réu

180 ROSA, Inocencio Borges da. Nulidades do processo. Porto Alegre: Livraria do Globo, 1935, p. 141.

181 ROSA, Inocencio Borges da. Nulidades do processo. Porto Alegre: Livraria do Globo, 1935, p. 142.

182 ROSA, Inocencio Borges da. Nulidades do processo. Porto Alegre: Livraria do Globo, 1935, p. 142-143.

183 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 271; e DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 1I. 8% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 625.

184 AglInt nos EDcl no AREsp n. 2.118.989/SP, relator Min. Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 6/3/2023.
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comparecesse voluntariamente ao processo (art. 239 §1°), a finalidade do ato estaria cumprida,
ndo havendo que se falar em decretagdo da invalidade da citacdo. Isso ocorre porque, apos o
comparecimento, o réu estaria em condi¢des de exercer todos os seus 6nus, direitos e deveres

185

processuais°. A existéncia do vicio perde sua relevancia para 0 processo e, nesse contexto,

José Roberto dos Santos Bedaque sintetiza: “a ndo-observancia da forma deve ser sempre

considerada em fungio do escopo do ato, nio pelo descumprimento da regra em si mesma”%,

Portanto, quando um ato € praticado em conformidade com a forma prevista em lei para sua
execucdo, ndo ha necessidade de analisar se o seu escopo foi alcangado, uma vez que o
atingimento da finalidade é presumido (se houvesse citacdo regular do réu, em seu endereco,
ndo caberia analisar se 0 ato cumpriu ou ndo com sua finalidade). A finalidade s sera objeto
de analise do juiz quando o ato foi praticado de maneira atipica. Nesse caso, sera avaliado se,
apesar do vicio, o ato foi capaz de cumprir com a sua finalidade, tornando assim impossivel

estabelecer a relagdo ato tipico-validade e ato atipico-invalidade®’.

O juizo desempenhara papel relevante na analise de atingimento da finalidade pelo ato,
especialmente porque algumas formulacBes normativas do Cddigo de Processo Civil
apresentam sintagmas abertos, como “finalidade essencial” (art. 188) e “alcangar a finalidade”
(art. 277)'8, A partir das escolhas feitas pelo legislador, cabe ao intérprete analisar se aquele
ato, mesmo viciado, conseguiu ou ndo atingir o fim para o qual foi concebido, levando em
consideracdo a visdo teleologica da forma, que estabelece uma relacdo direta entre a forma e

causa final do ato®®°.

Além de considerar o atingimento da finalidade do ato, a compreensdo das nulidades
processuais depende da analise do prejuizo, previsto no art. 282, 8§ 1° e 2° do Cddigo de

Processo Civil, que consubstanciou a ideia de que ndo ha nulidade sem prejuizo ou pas de nulité

185 Andrea Proto Pisani, ao analisar o ordenamento juridico italiano, também traz exemplo semelhante (PISANI,
Andrea Porto. Lezioni di Diritto Processuale Civile. 62 ed. Napoli: Jovene Editore, 2014, p. 207-208).

188 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
433.

187 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
431. Ver também: CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbo¢o de uma teoria das nulidades aplicada as
nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 32.

188 Bedaque traz os mesmos exemplos, mencionando os artigos do Cédigo de Processo Civil de 1973 (BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 432).

189 AULETTA, Ferrucio. Nullita e «inesistenza» degli atti processuali civili. Padova: CEDAM, 1999, p. 126-127;
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 439;
e GONGCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 33.
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sans grief. Bedaque destaca que, embora haja diferencas entre finalidade e prejuizo, a
decretacdo da invalidade pode depender do reconhecimento de qualquer um desses dois
fendmenos, pois ambos estdo equiparados enquanto “mecanismos de determinagdo da

relevancia, ou ndo, da atipicidade do ato processual”*®,

José Joaquim Calmon de Passos, por sua vez, ao reconhecer a dificuldade na andlise do
atingimento da finalidade pelo ato processual, argumenta que a verificacdo do prejuizo seria
um critério seguro para apreciar a causa finalis do ato. Segundo ele, a ocorréncia do prejuizo
inevitavelmente levaria a constatacdo da intangibilidade do fim, e toda vez que se declarasse a
intangibilidade do fim, haveria prejuizo®®:. Salvatore Satta também contribuiu para a discussdo
a respeito do tema ao importar a ideia de conservacdo dos negdcios juridicos para 0 processo
civil. Segundo Satta, a conservacdo do ato processual independe da vontade das partes e deve

estar subordinada a funcio do proprio ato'%,

A partir dessas ideias, surgem guestionamentos pertinentes. Se um ato estiver em conformidade
com a finalidade pretendida pela lei, isso implica automaticamente na auséncia de prejuizo a
ser considerado para determinar sua invalidade? Além disso, 0 surgimento do prejuizo sempre
indica a intangibilidade do fim? Por outro lado, é concebivel que um ato ndo cumpra com a sua

finalidade, mas ainda assim nao resulte em prejuizo?

Uma vez atingida a finalidade do ato, ndo ha razdo para considerar a existéncia de prejuizo. Se
o legislador incorporou a norma ao ordenamento com o propdésito de alcangar determinado
escopo e essa finalidade foi efetivamente atingida, entdo ndo ha prejuizo a ser considerado.

Conclusdo contraria implicaria em uma critica a propria escolha legislativa. Se a norma foi

190 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
448,

191 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Eshoco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 132-133. Em sentido semelhante, Inocéncio Borges da Rosa define o prejuizo:
“Para este fim, em que consiste o prejuizo? Consiste na ndo consecugdo do fim colimado pela lei e de que resulta
um dano a parte ou a justica” (ROSA, Inocencio Borges da. Nulidades do processo. Porto Alegre: Livraria do
Globo, 1935, p. 153).

192 Nas palavras do autor: “[...] la conservazione dell'atto processuale & del tutto independente dalla volunta, e ha
radice unicamente nella funzione dell'atto stesso. Puo darsi cioe che per un vizio formale I'atto non possa adempire
alla sua intera funzione (es. di constituire un valido processo di impugnazione) ma tuttavia esso possa adempire
a una funzione minore, compresa nella prima (es. impedire il passaggio in giudicato del provvedimento
impugnato)”. Tradugdo livre: “[...] a preservacdo do ato processual é totalmente independente da vontade e se
baseia apenas na funcédo do proprio ato. Ou seja, pode ser que, devido a um defeito formal, o ato ndo possa cumprir
toda a sua funcdo (por exemplo, estabelecer uma apelacdo valida), mas pode, no entanto, cumprir uma funcéo
menor incluida na primeira (por exemplo, impedir que a medida impugnada transite em julgado)” (SATTA,
Salvatore. Diritto Processuale Civile. 92 ed. Padova: CEDAM, 1981, p. 247-248).
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integrada ao sistema, € valida e cumpriu com sua finalidade, ndo ha prejuizo, pois o essencial €

analisar o bindmio escopo-prejuizo®®.

Por outro lado, a verificacdo de prejuizo revela a intangibilidade do fim, uma vez que o
regramento juridico processual ndo é concebido para prejudicar as partes, 0 juizo ou a prestacdo
jurisdicional. Portanto, em resposta ao segundo questionamento também se conclui
afirmativamente: sempre que houver prejuizo, presumir-se-a a intangibilidade do fim. Ou seja,
havendo pedido expresso de sustentacdo oral pela parte, a auséncia de intimagdo do advogado
constituido torna nula a sessdo de julgamento do recurso, em caso de derrota da parte. O
prejuizo (cerceamento de defesa e derrota na fase recursal) indica que a norma ndo cumpriu
com sua finalidade (permitir que a parte apresentasse suas razbes de forma oral em sessédo de

julgamento do recurso).

Apesar de se reconhecer que a finalidade do tipo processual e o prejuizo resultante de sua
inobservancia estdo correlacionados, a intangibilidade do fim ndo implica necessariamente na
ocorréncia de prejuizo. Se houve um vicio na citacdo, o juiz decretou a revelia do réu e, mesmo
assim, todos os pedidos iniciais foram julgados improcedentes, a nulidade ndo deve ser
decretada. Embora o ato citatorio ndo tenha cumprido sua finalidade, pois o réu ndo foi
comunicado para integrar a relagdo processual devido ao vicio, isso ndo acarretou prejuizo para

ele, o que impossibilita a decretacio da invalidade!®*.

Suponha-se um processo que envolva interesses de um menor, no qual o Ministério Publico
deveria atuar como custos legis, mas ndo é devidamente intimado para praticar qualquer ato,
ensejando a incidéncia do art. 279 do Codigo de Processo Civil. Pode ocorrer que o menor
figure no polo ativo da demanda e todos os seus pedidos sejam acolhidos pelo juizo. Também
pode acontecer que 0 menor ocupe 0 polo passivo e todos os pedidos do autor sejam julgados
improcedentes. Em ambas as hipoteses, ndo se deve reconhecer a nulidade do processo, uma

vez que ndo houve prejuizo ao menor®®,

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual civil. Vol. 11. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2019, p. 707.

194 Agint no REsp® 1.563.363/RJ, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 21/2/2022;
Aglnt no REsp n. 2.035.813/SP, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 3/4/2023.
195 AgInt no AREsp n° 2.299.436/SP, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em 19/6/2023; e REsp
n° 1.852.416/SP, relator Ministro Benedito Gongalves, 12 Turma, julgado em 23/3/2021.
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Entretanto, se os pedidos do menor forem acolhidos apenas parcialmente ou, no segundo caso,
um ou mais pedidos autorais fossem julgados procedentes ou parcialmente procedentes, o
desfecho da demanda poderia ser mais favoravel ao menor. Nessa hipotese, a auséncia de
participacdo do Ministério Publico — que detém legitimidade para interpor recurso, mesmo
que a parte ndo o faca (Stimula 99 do Superior Tribunal de Justical®®) — acarretou prejuizo, o
que sera suficiente para justificar a invalidacdo do processo.

A ndo constatacdo de prejuizo enseja 0 que a literatura juridica italiana denominou de
“sanatoria per convalidazione oggetiva” (convalidacdo objetiva), uma técnica pela qual a
invalidade serd superada, independentemente de manifestacdo das partes!®’, se, apesar da

existéncia do vicio, a finalidade do ato for alcangada ou se ndo houver prejuizo.

A solucéo proposta por Heitor Vitor Mendonga Sica se mostra adequada para conciliar a relagao
entre a frustracdo da finalidade e a ocorréncia de prejuizo. De acordo com o autor, a aplicagdo
da instrumentalidade das formas deve ocorrer tanto de forma retrospectiva, quando ja houver
uma decisdo de mérito para o caso, quanto de forma prospectiva, quando ndo houver decisao

de mérito!®8.

Nos casos em que a parte a ser beneficiada pela invalidade teve o mérito julgado a seu favor, a
invalidade ndo devera ser decretada, especialmente se considerado o art. 488 do Cddigo de
Processo Civil. Assim, situacdes nas quais a parte ndo foi regularmente citada, ocorreram vicios
nas intimagdes ou ndo foi concedida a possibilidade de apresentar sustentacdo oral, mas o
exame de mérito foi decidido a seu favor, ndo devem resultar em invalidacdo dos atos
processuais. Nessas circunstancias, a instrumentalidade das formas deve ser aplicada de forma

retrospectiva®®®.

Alias, a aplicacdo retroativa da instrumentalidade das formas é mais eficaz para evitar a
decretacdo de invalidades, uma vez que sob esse viés, 0 alcance da finalidade e a existéncia de

prejuizo serdo mais facilmente identificados, pois o vicio ja tera ocorrido.

1% Stimula 99 do Superior Tribunal de Justica: O Ministério Plblico tem legitimidade para recorrer no processo
em que oficiou como fiscal da lei, ainda que ndo haja recurso da parte.

197 PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 62 ed. Napoli: Jovene, 2014, p. 208-209.

198 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 272.

19 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 272.
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Em certos casos, a aplicacdo prospectiva da instrumentalidade das formas é necessaria, pois 0
vicio foi identificado antes do julgamento do merito, por exemplo, na decisdo de saneamento e
organizacédo do processo. Daniel Mitidiero entende que a organizacao do processo opera em um
duplo sentido. Retrospectivamente, visa a verificar tudo o que pode atrasar ou impedir a
resolucdo do mérito da causa, corrigindo vicios ou mesmo extinguindo o processo sem
resolucdo de mérito. Prospectivamente, busca garantir que a instrucdo seja iniciada com a
devida distribuicdo do 6nus probatdrio e com a comunicacdo das partes quanto as provas a

serem produzidas, evitando-se vicios futuros®®,

Nessas circunstancias, a invalidade deve ser decretada desde logo, a fim de evitar a invalidade
de atos posteriores que dependam do ato viciado. Isso se deve ao fato de que o juizo de
invalidade ndo pode depender da solucdo a ser atribuida ao caso, sob pena de violagao ao devido
processo legal, & duragdo razoadvel do processo e a economia processual?®?, Portanto, caso as
partes aleguem ou o juiz verifique algum vicio no ato citatorio, ndo se deve aguardar o
julgamento do mérito para decidir acerca da invalidade, que devera ser decretada

imediatamente.

Além das hipoteses em que a verificacdo do prejuizo requer uma analise casuistica, existem
outras em que o prejuizo é presumido. O Caodigo de Processo Civil de 1973, por exemplo, em
seu art. 244, estabelecia que quando a lei previsse determinada forma, “sem cominacdo de
nulidade”, o juiz deveria considerar o ato valido, se, ainda que realizado de outro modo,
atingisse sua finalidade. A previséo do sintagma “sem cominagdo de nulidade” levou parte da
literatura juridica a entender que, no caso das nulidades cominadas, o0 prejuizo seria presumido.
Para Roque Komatsu, por exemplo, a cominagdo fazia presumir o ndo atingimento da
finalidade, de modo que o juiz teria, inexoravelmente, decretar a nulidade: “A cominacao faz
presumir a intangibilidade do escopo. O inatingimento do fim, isto €, a ndo-realizacdo da
funcdo, pode ser previsto e pensado com antecipacao (0 que ndo ocorre com o prejuizo, que ndo

pode ser conhecido sendo em concreto; ndo havendo prejuizo a priori)” 2%,

200 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: do modelo ao principio [livro digital]. 32 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. RB-2.3.

201 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 272-273.

202 O autor prossegue: “Fa-lo a lei quanto aos atos de forma vinculada. O ndo-atingimento ao modelo legal faz
presumir o inatingimento do fim. A solugdo é a priori, 0 que ndo impedem contudo que o ato, no seu concreto



65

O Cadigo de Processo Civil de 2015, no entanto, suprimiu do art. 277, o sintagma “‘sem
cominagdo de nulidade”. Dessa forma, a nulidade devera ser decretada pelo juiz apenas quando

0 ato nio for capaz de atingir sua finalidade ou tiver gerado prejuizo®®,

A despeito da mudanca de paradigma estabelecida legislacdo processual, ainda existem
situagBes em que o prejuizo é presumido, independentemente da cominagio de nulidade?+2%°,
Concorda-se com José Roberto dos Santos Bedaque quando este argumenta pela presunc¢do do
prejuizo nos casos de incompeténcia absoluta, em razao da regra do juiz natural e do interesse
publico inerente as regras de distribuicdo da jurisdicdo?°. Heitor Vitor Mendonga Sica, por sua
vez, também traz exemplos de outros casos que, de fato, podem categorizados dessa forma: o
vicio da decisdo de mérito em ofensa a coisa julgada material, que é fundamento para agédo
rescisoria (art. 966, 1V); a ndo extingdo sem resolucdo de mérito da segunda demanda implicaria
na verificacdo do prejuizo e o ndo atingimento da finalidade da coisa julgada; a pratica de atos
depois do esgotamento do prazo processual preclusivo, sem justa causa, e 0s casos em que ha

decisBes proferidas por juizes impedidos ou suspeitos?®’.

realizar-se, ainda que sob defeituosa forma, atinja sua finalidade, cumpra sua funcdo. A inexorabilidade da
invalidade (no caso de nulidade absoluta cominada) esta mais na circunstancia de cuidar-se de infracdo a regra
cogente, onde prevalente a tutela de interesse pablico do que na circunstancia de ser explicita a consequéncia da
invalidade (art. 113, § 2°). As hipoteses de nulidade cominadas sio aplicaveis as disposi¢@es contidas no art. 249
do CPC, consagradoras do principio do prejuizo. O que a fasta a aplicacdo desse principio é a circunstancia de ser
absoluta a nulidade e ndo por ser, eventualmente, também cominada (KOMATSU, Roque. Da invalidade no
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 215). José Maria Tesheiner, por sua vez, apesar de
ponderar que, prima facie, a interpretacdo a contrario sensu do art. 244 do CPC/73 sugeriria que, quando se tratasse
de nulidades cominadas, o prejuizo seria presumido e a nulidade deveria ser decretada, adota posi¢cdo em sentido
contrario: “Contudo, como advertem os hermeneutas, a interpretagdo a contrario sensu é sempre perigosa. No
caso, 0 préprio Cédigo encarrega-se de demonstrar que, embora cominada a nulidade, ndo se a pronuncia, se ndo
houve prejuizo. O suprimento da falta de citacdo pelo comparecimento espontaneo do réu somente se explica pela
auséncia de prejuizo” (TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 118).

203 ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentenga. 112 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p.
241. Ver ainda: S SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Séo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 274-275.

204 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 275.

205 530 exemplos de nulidade cominada previstos no Cddigo de Processo Civil de 2015 os arts. 11; 146; § 7°; 272,
8§ 2%e5°,

206 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
587; e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidades processuais e apelacdo. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, n. 1, p. 225-254, ago. 2006, p. 249.

207 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 275-277.
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Excetuadas as situacdes de prejuizo presumido, a aplica¢do da instrumentalidade das formas
deve ocorrer independentemente da natureza do vicio processual®®. Essa constatagdo evidencia
a impossibilidade de categorizar o prejuizo em relacdo a ordem publica ou aos interesses das
partes, o que reduz ainda mais a importancia de classificar e dividir as invalidades.

A aplicacdo da instrumentalidade das formas néo visa a esvaziar a importancia das formas e
formalidades do processo, mas elimina do sistema processual civil a ideia de forma pela forma,
destacando que formalismo néo pode ser considerado um fim em si mesmo. Assim, 0 processo
deve possuir como escopo a entrega da prestacdo jurisdicional e, por conseguinte, a regra geral

diz que a decretacdo da nulidade devera ser precedida da analise da finalidade e do prejuizo.

1.6.3 A instrumentalidade das formas e a validade prima facie dos atos processuais

Antonio do Passo Cabral questiona a aplicacdo da instrumentalidade das formas em matéria de
invalidades processuais. Ele argumenta que essa abordagem carece de cientificidade,
principalmente, em dois aspectos: “I) a auséncia de standards e critérios metodoldgicos seguros
para aplicar o exame funcional meio-fim, que deve ser empreendido casuisticamente; e I1)
admitir que o carater funcional ndo é absoluto e ndo esgota o estudo das invalidades, podendo

representar, ao contrario, um raciocinio imperfeito2%°,

De acordo com Cabral, a instrumentalidade confere aos juizes um aumento de poder
desproporcional a possibilidade de participacdo das partes no processo, pois relega ao

magistrado a cognicdo a respeito das invalidades?'®. O autor também argumenta que a

208 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
452; GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo. 2% ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 35;
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual civil. VVol. 11. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 706.

209 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 91. Em sentido semelhante, Roberto
Omar Berizonce: “En definitiva — y como sintesis conclusiva — em los c6digos de inspiracion moderna vigentes
en el pais se recoge, como pauta esencial, el principio de la legalidad de las formas, pero com concessiones que
vienen a conferirle un matiz particular. Y esas atenuanciones estan dadas, principalmente, por la directriz de la
instumentalidad y también, en buena medida, por los mayores poderes-deberes que em general se confiere em
todos los ordenamientos al 6rgano jurisdicional”. Tradugio livre: “Em suma - e como sintese conclusiva -, nos
cédigos de inspiragdo moderna em vigor no pais, o principio da legalidade das formas é retomado, como diretriz
essencial, mas com concess@es que lhe ddo uma nuance particular. E essas atenuac6es sdo dadas, principalmente,
pela diretriz da instrumentalidade e também, em grande medida, pelos maiores poderes e deveres que em geral sdo
conferidos em todos os sistemas juridicos ao érgdo jurisdicional”. (BERIZONCE, Roberto Omar. Las formas de
los actos procesales: sistemas. In: BERIZONCE, Roberto Omar e outros. Estudios de nulidades procesales,
Buenos Aires: Hammurabi, p. 17-30, 1980, p. 21).

210 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 92.
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sistematica das invalidades processuais, embora tenha sido modernizada para permitir a
flexibilizacdo em relagdo ao rigor abstrato da lei, é autoritaria e antidemocratica. 1sso porque
teria privilegiado um aumento desproporcional e desequilibrado dos poderes do juiz, resultando
em um processo de formalismo judicial. E, ao contrastar o formalismo da lei com o formalismo

do juiz, Cabral expressa sua predilecdo pela primeira opgéo?!t,

Como alternativa a instrumentalidade das formas, Antonio do Passo Cabral propde uma
abordagem que analisa as nulidades com base na ideia de validade prima facie ou pro tanto
(prima facie Vorrang) dos atos processuais. Segundo essa perspectiva, todos os atos do
processo serdo validos a primeira vista. Nesse contexto, a Unica classifica¢do das invalidades
gue se mostraria Gtil ao processo seria a que divide os defeitos — e ndo as invalidades, que

dependem de decretagio — em sanaveis e insanaveis?'?.

Cabral considera que o ordenamento juridico adotou uma preferéncia normativa pela validade
dos atos processuais. Se 0 juiz tiver a intencdo de pronunciar a invalidade, devera ter raz0es
mais substanciais e enfrentar um maior 6nus argumentativo para fazé-lo, visando a reducédo da
arbitrariedade na decretacdo da invalidade. Esse maior Onus argumentativo imposto ao juiz
(Argumentationslast) seria capaz de evitar juizos de invalidade baseados em férmulas vazias
ou em frases de efeito?'®. Por outro lado, se o juiz optar por ignorar o defeito do ato processual
e permitir a producdo de efeitos, ele ndo estaria sujeito a0 mesmo peso argumentativo, na

medida em que a lei processual civil foi concebida para privilegiar a validade dos atos?'“.

Na sequéncia, ao tragar as diferencas entre a instrumentalidade das formas da validade prima
facie, Cabral adota a premissa de que a primeira somente seria passivel de aplicacdo depois do
reconhecimento do defeito. Além disso, sob a perspectiva instrumentalista, haveria “uma
tendéncia normativa a pronUncia de nulidade, evitada pelo atingimento do escopo do ato”,

quando o ideal seria entender que hd uma preferéncia normativa pela validade dos atos

211 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 94-95. O autor também teceu criticas ao
sistema de invalidades e a instrumentalidade das formas em pesquisa posterior. Confira-se: CABRAL, Antonio do
Passo. Teoria das nulidades processuais no direito contemporéneo. Revista de Processo, vol. 255, p. 117-140, mai.
2016.

212 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 188-189.

213 CABRAL, Antonio do Passo. Teoria das nulidades processuais no direito contemporaneo. Revista de Processo,
vol. 255, p. 117-140, mai. 2016.

214 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 189 e ss.
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processuais, de modo que “o exame meio-fim ndo pode ser empreendido apds as consideracdes

de imperfeicdo formal num momento em que a deciséo ja tende a invalidag&o™?°.

Nesse contexto, segundo Cabral, as vantagens da aplicacdo da validade prima facie seriam as
seguintes: 1) maior alinhamento entre norma e fato no exame da invalidacgdo, pois esse exame
ndo estara ligado a gradacéo legal do vicio, mas associada ao caso concreto, sempre com vistas
ao exercicio do contraditorio; 2) o equilibrio entre os poderes dos juizes e das partes,
privilegiando a preferéncia normativa, em detrimento da vontade do julgador; e 3) a
racionalidade e a controlabilidade dos critérios de afericdo da nulidade, a partir da imposicdo
de um 6nus justificativo mais qualificado ao magistrado no momento da decretagdo da

nulidade?!®,

Porém, as diferengas entre a instrumentalidade das formas e a validade prima facie dos atos
processuais ndo sdo suficientes para concluir que a aplicagdo da validade prima facie deve

suplantar a instrumentalidade.

Primeiramente, tanto a instrumentalidade das formas quanto a validade prima facie estdo
intrinsecamente ligadas a analise casuistica. Ambas partem da premissa de que o defeito de um
ato processual ndo se confunde com o regime de sua invalidade, exigindo apenas a verificacdo
da intangibilidade do fim ou do prejuizo para a verificacdo da validade. Sob a perspectiva da
validade prima facie, todos os atos sdo inicialmente considerados validos por op¢éo legislativa,
enquanto, conforme a abordagem instrumentalista, um ato defeituoso ainda pode produzir
efeitos se a finalidade ndo foi comprometida ou se ndo houve prejuizo para as partes ou para 0

procedimento.

A analise de ambas as abordagens teoricas demonstra que, de fato, existem dois momentos

quando se trata de nulidade do ato processual: 1) a identificacdo do vicio; e 2) a invalidade,

215 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 193-195. Ver também: CABRAL,
Antonio do Passo. Teoria das nulidades processuais no direito contemporaneo. Revista de Processo, vol. 255, p.
117-140, mai. 2016.

216 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 196-201. Ver também: CABRAL,
Antonio do Passo. Teoria das nulidades processuais no direito contemporaneo. Revista de Processo, vol. 255, p.
117-140, mai. 2016.
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enquanto uma consequéncia potencial — e ndo necessaria —, a ser decretada (ou ndo) pelo

juizo.

Antonio do Passo Cabral também teceu criticas negativas ao aumento excessivo de poderes dos
magistrados ao exercerem o juizo de invalidacdo sob a perspectiva da instrumentalidade das
formas. No entanto, conforme estabelece o Codigo de Processo Civil e de acordo com as
premissas fixadas tanto pela validade prima facie quanto pela instrumentalidade, a decretacéo
da invalidade somente podera ser realizada pelo juiz. Diferentemente do que se tem no Direito
Civil, as invalidades processuais ndo operam ipso jure e o ato depende de decisdo judicial para
ser invalidado. Dessa forma, € necessario reconhecer que se é que 0s poderes do juiz
aumentaram no que se refere as nulidades processuais, isso se deve as escolhas legislativas e

ndo é resultado da aplicacdo da instrumentalidade das formas.

Essa critica de Cabral, em grande parte, estava relacionada ao descompasso criado pelo regime
das invalidades no que diz respeito aos poderes do juiz e a participacdo das partes no processo.
Ele argumentava que em casos de vicios mais graves, o juiz poderia decretar a invalidade ex
officio, sem a participacdo das partes. Entretanto, a partir da vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015, a garantia do contraditorio (em suas perspectivas formal e substancial) foi
incorporada ao rol de normas fundamentais do Codex (arts. 9°, 10 e outros) e, antes que seja
proferida qualquer decisdo — inclusive nos casos em que cabe ao juiz decidir de oficio —, as
partes devem ser ouvidas. Independentemente do defeito apontado, as partes devem ser
previamente intimadas para se manifestarem, de modo que a garantia do contraditério parece
ser a Unica (ou a mais eficiente) forma de tentar equilibrar a participacdo do juiz e das partes no

que se refere as nulidades processuais®*’.

Ainda de acordo com Antonio do Passo Cabral, analisar as invalidades processuais a partir do
viés instrumentalista seria admitir que os atos tenderiam a invalidade, quando, na realidade, a
preferéncia normativa é pela validade dos atos. Portanto, o “exame meio-fim ndo pode ser

empreendido apds as consideragdes de imperfei¢do formal, num momento em que a decisao ja

217 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 158-159.
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tende a invalidac&o™?'®. Nesse ponto é que a validade prima facie e a instrumentalidade das

formas parecem ser ideias complementares.

O controle das invalidades do processo civil pode (e deve) ser feito tanto de maneira prospectiva
quanto de maneira retrospectiva. 1sso significa que o juiz e as partes devem analisar 0 processo
prospectivamente, buscando identificar vicios que possam surgir e prejudicar a finalidade do

processo, que ¢ a realizagdo do direito material?®.

Por exemplo, o art. 334 do Codigo de Processo Civil prescreve que, se a peticdo inicial
preencher os requisitos essenciais e ndo for caso de improcedéncia liminar do pedido, o0 juiz
deveréa designar audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, com antecedéncia minima de 30 dias
e o réu devera ser citado com pelo menos 20 dias de antecedéncia. Na hipotese de identificacdo
de vicio relacionado ao prazo minimo para ciéncia do réu, o juiz deve adotar medidas para
evitar que a audiéncia ocorra, com o intuito de preservar a validade dos atos processuais. Nao
seria adequado esperar a realizacdo da audiéncia para entdo fazer uma andlise retrospectiva de
defeito-finalidade-prejuizo. Nesse caso, a analise deve ser prospectiva, antecipando-se a

ocorréncia do defeito que potencialmente implicara em nulidades processuais.

A instrumentalidade das formas se mostra mais Util ao processo nas situacfes em que o vicio ja
ocorreu e 0 juiz deverd, sob um viés retrospectivo, verificar se a ocorréncia do defeito foi capaz
de impedir que o ato atingisse sua finalidade ou de causar prejuizo. Se a resposta for negativa,
0 ato permanecera valido e seus efeitos serdo preservados conforme previsto em lei. Por outro
lado, nos casos em que o vicio ainda ndo ocorreu e 0 exercicio da cognicdo pelo juiz se dara
sob viés prospectivo, a ideia da validade prima facie deve ser aplicada para preservar a validade

dos atos processuais.

Por fim, segundo Cabral, recairia sobre o juiz uma espécie de Onus argumentativo mais
acentuado ao decretar a invalidade de determinado ato, enquanto a manutencdo da validade
demandaria esfor¢os argumentativos menos significativos, dada a preferéncia legislativa pela

validade dos atos. Embora ndo se discorde da preferéncia legislativa pela validade dos atos

218 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 195.

219 COSTALUNGA, Danilo Alejandro Mognoni. A teoria das nulidades e o sobredireito processual. Revista de
Informac&o Legislativa, vol. 136, p. 37-53, out./dez. 1997.
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processuais, 0 juizo de invalidade se basear nos critérios legais, quais sejam, a verificacdo do

atingimento da finalidade do ato e a existéncia ou ndo de prejuizo®%.

Além disso, a interpretacdo a contrario sensu da formulacdo normativa do 81° do art. 489 do
Caodigo de Processo Civil revela quais seriam as decisdes consideradas fundamentadas e,
portanto, validas. Sempre que o magistrado for exercer o juizo de invalidade, seja em relacdo a
qualquer vicio alegado pelas partes ou passivel de conhecimento ex officio, deverd fundamentar
a deciséo a partir dos critérios prescritos no art. 489, §1°, com o intuito de avaliar os requisitos
da finalidade e do prejuizo, sob risco de a decisdo também ser considerada invalida. Logo,
qualquer decisdo que decrete a invalidade de um ato ou que confirme sua validade devera ser

fundamentada.

As ideias de instrumentalidade das formas e de validade prima facie dos atos processuais,
portanto, ndo parecem excludentes entre si. Enquanto a primeira privilegia uma anéalise sob viés
retrospectivo do processo, a segunda serve a uma analise prospectiva, de modo que ndo parece
razoavel afirmar que a validade prima facie dos atos processuais representaria uma mudanca
de paradigma no tratamento das nulidades, a ponto de suprimir a aplicagédo da instrumentalidade

das formas??1.

1.6.4 Outros meios para evitar a decretacdo das invalidades processuais: confirmacao,

conversao, suprimento e precluséo

O ordenamento juridico processual busca privilegiar a manutencdo da validade dos atos
processuais, em busca julgamento de mérito (art. 488), evitando que o processo retroceda. Essa
intencdo do legislador se manifesta claramente quando se percebe que o Codigo de Processo
Civil estabelece regras que desencorajam a pronuncia das nulidades em detrimento de regras

que tratam das nulidades em si e de suas classificagdes??2.

220 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. T. Il Rio de
Janeiro: Forense, 1974, p. 321.

221 Reflexao fruto das aulas da disciplina “Teoria Contemporanea dos Atos Processuais”, ministrada pelo Professor
Doutor Thiago Ferreira Siqueira, no Programa de Pos-Graduacdo em Direito Processual da Universidade Federal
do Espirito Santo, no segundo semestre do ano letivo de 2022.

222 Ao tecer comentarios acerca do capitulo do Cddigo de Processo Civil de 1973, destinado as nulidades, Pontes
de Miranda j4 havia identificado uma tendéncia normativa a preservacao da validade dos atos processuais: “O que
logo surpreende o leitor do Cédigo de Processo Civil é que, no Titulo V, onde trata das nulidades, a lei mais se
preocupasse com as regras juridicas contrarias a nulidade, ou a sua decretacdo. O legislador traduziu bem o seu
propdsito politico de salvar processos” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil. T. I1l. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 321).



72

Além da convalidacdo, que ocorrera quando, a despeito do vicio, o ato processual atingir sua
finalidade ou ndo causar prejuizos as partes ou ao exercicio da jurisdicdo, existem outros
fendmenos que impedem a decretagdo de invalidades processuais???.

O primeiro deles é a confirmacdo ou ratificacdo, prevista no art. 172 do Cadigo Civil, destinado
a permitir que os efeitos do ato juridico anulavel sejam preservados. Suponha-se que um menor,
relativamente capaz, tenha celebrado um contrato de compra e venda de um bem. O negdcio
juridico é anulavel (art. 171, 1), mas os contratantes poderao confirméa-lo ap6s o menor adquirir

a capacidade de plena®*,

No processo civil, também existem situacdes nas quais o ato inicialmente viciado podera ser
confirmado. Por exemplo, no caso do § 4° do art. 64, que permite a confirmacéo pelo juizo
competente dos atos decisorios proferidos pelo juizo incompetente. Outra hipotese esta no § 2°
do art. 279, que permite a confirmacdo dos atos praticados sem a intervengdo do Ministério

Publico.

Outro fendmeno capaz de evitar a prondncia da invalidade é o da converséo, previsto no art.
170 do Cddigo Civil, que possibilita que o ato juridico nulo produza efeitos de ato diverso,
desde que relina os requisitos necessarios para o fim a que se destina?%®. Nesse caso, ocorre uma

substituicdo do ato juridico nulo por outro que estara apto a produzir efeitos?®.

No ambito processual, hd formulagdes normativas que permitem a conversao pelo juiz de atos
processuais praticados pelas partes. V. g., 0 art. 1.024, § 3°, ao prescrever que o 6rgdo julgador
devera conhecer os embargos de declaragdo como agravo interno, caso entenda que este é o

recurso cabivel.

223 Boa parte das reflexdes e exemplos deste Topico foram desenvolvidos a partir da aula do Prof. Dr. Heitor Vitor
Mendonga Sica na Universidade de Sao Paulo para a disciplina de Direito Processual 11 (DPC 0316). Disponivel
em: https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=2922520. Acesso em 20/01/2024. A esse respeito,
conferir: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 278.

224 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugéo. 10? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 935-936; SILVESTRE,
Gilberto Fachetti. Conversdo do neg6cio juridico nulo: aspectos materiais e processuais. Curitiba: Brazil
Publishing, 2019, p. 114.

25 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 938-939.

226 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. Conversdo do negdcio juridico nulo: aspectos materiais e processuais.
Curitiba: Brazil Publishing, 2019, p. 114-116.
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A terceira maneira de evitar a decretacao da invalidade é por meio do suprimento. Nesses casos,
embora o vicio impeca que o ato alcance sua finalidade ou cause prejuizo, existe a possibilidade
de ser corrigido??’. Uma interpretagdo sistematica dos arts. 317, 932, paragrafo tnico e 938, §
1° do Codigo de Processo Civil revela que, excetuadas as situacdes que tratam de vicios
insanaveis e ndo tendo incidido a preclusdo, deve-se permitir que as partes corrijam os vicios
dos atos praticados por elas??. Ha outras formulagGes normativas que permitem expressamente

a correcao dos vicios, tais como o arts. 76, caput e 321.

Os atos do juiz, por outro lado, somente poderéo ser supridos em casos de erro material ou a
partir de embargos de declaracéo (art. 494, 1 e 1), ressalvadas as hipoteses em que o Cédigo de
Processo Civil permite o juizo de retratacdo (arts. 331 e 331, § 1°, 487, 8§ 7°,1.018, § 1°, 1.021,
8 2°,1.030, Il e 1.042, § 2°) ou as hipoteses em que houve deciséo acerca de matéria passivel

de ac&o rescisoria??,

A incidéncia da preclusdo sobre os atos processuais também é uma maneira de impedir o
reconhecimento da invalidade. Havera situacdes em que se verifica o vicio que frustrou a
finalidade do ato ou causou prejuizo, sobre o qual ndo incidiram a convalidacdo, a confirmacéo,
aconversdo ou o suprimento, mas que nao implicara na invalidade do ato em razao da precluséo,

pois 0 vicio ndo foi suscitado em momento processual oportuno®®,

Ha vicios que, necessariamente, devem ser alegados na primeira oportunidade em que a parte
tem de se manifestar nos autos, sob pena de preclusao (art. 278, caput). Por outro lado, ha vicios
que devem ser reconhecidos ex officio, sobre os quais ndo incidird a preclusdo, de modo que a
decretacdo da invalidade podera ser realizada pelo juiz a qualquer tempo (art. 278, paragrafo

unico).

227 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 278.

228 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 280-281.

229 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 282.

230 CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 188 ao 293. Vol. 111. 32 ed.
S&o Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 292. Heitor Vitor Mendonga Sica denomina o fenémeno de superacao
(SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p.
283).
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Nesses casos em que o ordenamento juridico impBe ao juiz o exercicio do poder-dever de
reconhecer determinadas matérias de oficio e o paragrafo Unico do art. 278 do Cédigo de
Processo Civil permite que essa atuacdo ex officio seja feita a qualquer tempo, ndo havera

incidéncia da preclusdo temporal.

Parte da literatura juridica, contudo, sustenta que, mesmo em casos que a lei excepciona a
incidéncia da preclusdo temporal para a decretacdo de invalidade sobre determinados vicios, a
boa-fé processual e a cooperacdo (arts. 5° e 6°) impediriam a alegacdo dos vicios pelas partes e
o reconhecimento do vicio pelo juiz®!. Desse viés ¢ que surge a tese das “nulidades de

algibeira” aplicada pelo Superior Tribunal de Justica.

1.7 Concluséo parcial

Ao longo do primeiro capitulo desta pesquisa, procurou-se delinear as caracteristicas gerais das

invalidades, considerando as particularidades do Direito Processual Civil brasileiro.

Como foi visto, o processo em jurisdi¢do contenciosa pressupde a existéncia de sujeitos parciais
(partes), com interesses diametralmente antagbnicos, e sujeitos imparciais (juizes e seus
auxiliares), desprovidos de interesses préprios, incumbidos de aplicar a lei. A participacédo
desses sujeitos sugere que, diante de um ato processual praticado mediante vicio, o juizo de

invalidacdo se dard de modo distinto, a depender de quem praticou o ato.

As partes atuam sob o viés da oportunidade, exercendo a todo momento um juizo de
conveniéncia e, por isso, a omissao das partes quanto aos 6nus atribuidos sobre elas, ndo impede
que o processo caminhe em diregdo a sua decisdo final. Além disso, se viciados, 0s atos dos
sujeitos parciais serdo passiveis de inadmissibilidade, uma vez que a sequéncia do processo ndo

estd condicionada a substituicdo desses atos defeituosos por outros validos.

231 Nesse sentido, conferir: CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo
da confianca e validade prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 335-341;
CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: artigos 188 ao 293. Vol. Il1. 3% ed. Séo
Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 292-293; CAMARA, Alexandre Freitas. O principio da boa-fé no processo civil
e as “nulidades de algibeira”. Revista Juridica, n. 16, p. 5-64, jul. 2017; VANONI, Daniel Bofill. Nulidade de
algibeira: a boa-fé processual como limite a invalidacdo de atos processuais no novo Cédigo de Processo Civil.
Londrina: Thoth, 2021.
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Na perspectiva dos juizes a logica € diferente. N&o ha espaco para avaliagdo de conveniéncia
ao longo do processo, pois inexiste abertura para abstencdo do exercicio dos poderes-deveres
atribuidos a eles. Isso significa que os atos viciados dos sujeitos imparciais necessariamente
precisam ser substituidos por outros, caso contrario, a sequéncia do processo estard

comprometida.

Diante dessas premissas estabelecidas no Capitulo 1 da pesquisa, procurou-se destacar a
importancia de distinguir o vicio do juizo de invalidacdo, que € apenas potencial. Assim, sempre
que um ato processual for praticado, haverd dois momentos: primeiro, a identificacdo do vicio
processual; e segundo, a verificacdo da necessidade de se pronunciar a nulidade. Embora o
Cadigo de Processo Civil preveja diversas formalidades, sua estrutura é concebida para evitar

a pronuncia das nulidades.

Nesse contexto, a regra da instrumentalidade das formas (art. 277 e 88 1° e 2° e art. 282 do
Cadigo de Processo Civil) imp@e a analise do binémio finalidade-prejuizo. Se o ato atingiu sua
finalidade ou ndo causou prejuizo, ocorre 0 que a literatura juridica italiana conhece por
convalidazione oggetiva ou convalidacdo objetiva, e a nulidade ndo serd decretada. Assim,
excetuados 0s casos em que 0 prejuizo é presumido (incompeténcia absoluta ou violagbes a
funcdo da coisa julgada, por exemplo), todos os vicios sdo passiveis de convalidacdo. Isso
evidencia a insubsisténcia de gradacdes de prejuizo (prejuizo de ordem publica ou de interesse

das partes, por exemplo).

Diante de tudo isso, a classificagéo tradicional das invalidades no Direito Processual Civil, que
possui raizes historicas no Direito Civil, revela-se insuficiente para tratar o tema de forma
adequada. Por essa razdo, e reconhecendo a necessidade de se ater ao regime juridico aplicavel
a cada um dos vicios processuais, adota-se a proposta de sistematizacdo das invalidades de

Heitor Vitor Mendonga Sica?2.

232 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 290-292.
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Na verdade, a sistematizacdo parte dos vicios e ndo da invalidade propriamente dita. Ao
identificar que o ato processual se desviou da baliza formal preconizada pela lei, havera critérios

a serem verificados23,

Em relagdo ao sujeito que podera suscitar os vicios, estes podem ser cognosciveis de oficio ou
apenas mediante provocacgéo da parte. Como se procurou demonstrar, a regra geral preconiza
que o juiz tem um poder-dever geral de zelar pela regularidade formal do processo, de modo
que as hipoteses em que é vedado ao juiz o reconhecimento de oficio dos vicios e a subsequente

prondncia da invalidade s&o excepcionais.

Quanto a preclusédo da possibilidade de reconhecimento dos vicios, estes podem ser divididos
entre aqueles que ndo se sujeitam a precluséo e 0s gque estao sujeitos a preclusdo. Se ndo houver
limitacdo legal ao reconhecimento ex officio do vicio, recaird sobre o juiz o poder-dever de
pronunciar a nulidade a qualquer tempo (paragrafo Gnico do art. 278). Por outro lado, se houver
limitacdo temporal prevista em lei (v. g., art. 293) ou quando a matéria ndo puder ser
reconhecida de oficio (art. 337, § 5°), incidira a precluséo. Esse tema, no entanto, sera tratado

com maior profundidade no Capitulo 3 desta pesquisa.

No que diz respeito ao prejuizo, todos os vicios estdo sujeitos a incidéncia da instrumentalidade
das formas, o que implica em uma andlise casuistica do prejuizo as partes ou ao exercicio da
jurisdicéo e incidird no processo de forma prospectiva e retrospectiva. Ou seja, a exce¢do dos
casos em que O prejuizo é presumido, sempre haverd espaco para a demonstracdo da

inexisténcia de prejuizo.

Por ultimo, a distin¢do final que se faz € entre os vicios sanaveis 0s insanaveis. A regra € a
sanabilidade dos vicios, seja por meio da convalidacdo, da conversdo, da confirmacédo e do
suprimento, ou quando ha a possibilidade de a parte corrigir o vicio (arts. 317, 932, paragrafo
unico e 938, 81°). Os vicios insandveis correspondem as situacdes em que decorrem de “fatos
ja consumados e que ndo poderiam ser revertidos”, como no caso de demanda ajuizada em

contrariedade com a coisa julgada material®®*,

233 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 290-292.

234 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 280.
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O Capitulo 2 da pesquisa, entdo, serd dedicado a analisar a relacdo entre boa-fé processual e o
sistema de invalidades do Cdédigo e Processo Civil e como aquela norma fundamental podera

influenciar no regime de invalidacdo de vicios processuais.
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CAPITULO 2
A BOA-FE PROCESSUAL

2.1 Objetivos e limites do capitulo

O Capitulo 2 da pesquisa tem por objetivo examinar a aplicacdo da boa-fé processual, tal como
prevista no art. 5° do Cddigo de Processo Civil, enquanto norma fundamental do processo, e
estabelecer sua relacdo com o tema das invalidades processuais, abordado e desenvolvido no

Capitulo 1.

E importante esclarecer que, neste capitulo, adotou-se a premissa de que a boa-fé processual é
uma clausula geral, o que ndo impede que outros autores a tratem como principio. Entretanto,
para os objetivos que se pretende alcangar por meio desta pesquisa, prefere-se adotar o marco
tedrico das clausulas gerais.

A boa-fé processual, embora tenha sido positivada enquanto clausula geral, ndo pode servir
como instrumento para suplantar o texto legal, os limites e peculiaridades por ele impostos,
tampouco como fundamento para o arbitrio estatal. Por isso, é necessario analisar quais 0s
deveres anexos criados pela boa-fé processual e em que medida podem ser relacionados a tese

das “nulidades de algibeira”.

Para tanto, ap06s analisar a boa-fé como clausula geral prevista no ordenamento juridico
processual brasileiro (2.2) e delinear as diferencas entre as acepc¢des objetiva e subjetiva da boa-
fé (2.3), a pesquisa buscard demonstrar como 0s deveres anexos do venire contra factum
proprium e da supressio sdo aplicaveis ao processo civil (2.4), bem como a rela¢do da supressio

com o regime de invalidades processuais (2.5).

Por fim, o capitulo demonstrard como modelo cooperativo de processo esta relacionado as
condutas dos sujeitos processuais (2.6) e sua relagdo com a boa-fé processual e com as

invalidades processuais (2.7).
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2.2 A boa-fé enquanto cldusula geral do ordenamento juridico

A aplicacdo da boa-fé no ambito processual civil esta intrinsecamente ligada a compreensédo da
técnica legislativa empregada na construcdo dos diplomas normativos do ordenamento juridico
brasileiro, que, propositalmente, positivaram as chamadas normas vagas ou open texture?®.
Essa técnica € caracterizada pela utilizacdo de sintagmas abertos e, por vezes, abstratos, que
exigem do intérprete uma intensa atividade criativa no momento da aplicacdo da lei ao caso

concreto?®,

Dentre as formulagdes normativas redigidas a partir da técnica das normas vagas, distinguem-
se as clausulas gerais e 0s conceitos juridicos indeterminados. A fim de tracar a diferenca entre
essas categorias de normas vagas, considere-se a seguinte férmula I6gico-normativa: H — C
(“Se ‘H’, entdo ‘C’”), em que “H” ¢ a hipotese normativa; “—” representa o modal dedntico
(permitido, proibido, obrigatério) e “C” a consequéncia juridica, apta a produzir efeitos

juridicos (aquisicdo, modificacdo, transferéncia e extincao de poderes e deveres).

Nas clausulas gerais, a hipotese normativa (“H”) é caracterizada pela vagueza, amplitude e
generalidade, permitindo variacdes interpretativas. Da mesma forma a consequéncia juridica
(“C”) também ¢ aberta e depende da atividade intelectiva do intérprete para ser completada®®’.
Por isso, foi definida por Justus Wilhelm Hedemann como “ein Stlick offengelassener

Gesetzgebung”?8,

A clausula geral € um termo ou um sintagma. Sempre serdo previstas a partir de palavras
individuais, expressdes ou pedacos de norma, que dependerdo da associagdo com outro
enunciado normativo para terem significados completos e aplicagdo?®. Judith Martins-Costa

relaciona os seguintes exemplos de clausulas gerais no Cédigo Civil brasileiro: honra, boa fama

2% Segundo Judith Martins-Costa, as normas vagas, enquanto género, tem origem na expressdo alema
“Generalklauseln” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 22 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2018, p. 135).

2% SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violacéo a fungdo social do contrato. Séo Paulo:
Almedina, 2018, p. 113.

237 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 158-159. No mesmo sentido: SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela
violacdo a func¢éo social do contrato. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 114-115.

2% Tradugdo livre: “um pedaco de lei deixado em aberto” (HEDEMANN, Justus Wilhelm. Die Flucht in die
Generalklauseln: Eine Gefahr fiir Recht und Staat. Tubingen: J. C. B. Mohr, 1933, p. 58).

239 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violag&o a fungdo social do contrato. S&o Paulo:
Almedina, 2018, p. 115.
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e respeitabilidade (art. 20); vida privada (art. 21); justa causa ou justo motivo (arts. 57, 335, I,
602, caput e paréagrafo unico, 603, 604, 605, 624, 705, 717, 834, 884, 1.019 e 1.648); motivos
graves (arts. 1.069 e 1.586); segundo a boa-fé e conforme os ditames da boa-fé (arts. 113, 128,
187 e 422); boa-fé (arts. 242, 286, 307, 309, 523, 606, 607, 637, 686, 689, 765, 814, §1°, 856,
parégrafo Unico, 878, 879, 896, 925, 1.049, caput, 1.149, 1.201, caput e parégrafo Unico, 1.202,
1.214, caput e paragrafo Unico, 1.217, 1.219, 1.222, 1.228, §4° 1.238, caput, 1.242, 1.243,
1.247, 1.255, 1.257, paréagrafo Gnico, 1.258, 1.259, 1.260, 1.261, 1.268, caput e 81°, 1.270,
1.561, caput e 81°, 1.563, 1.741, 1.817, caput, 1.827 e 1.828); bons costumes (arts. 122, 187,
1.336, 1V), obrigagédo excessivamente onerosa ou onerosidade excessiva (arts. 156, 478, 480,
621, 625, Il e 1.286); excessiva desproporcdo (art. 944, paragrafo Unico), prestacao
manifestamente desproporcional (arts. 157 e 317); desorna propria (art. 229, 1); culpa (arts. 238,
239, 240, 248, 250, 254, 255, 256, 263, 8§ 1°e 2°, 279, 279, 392, 458, 459, 697, 718, 735, 927,
pardgrafo Gnico, 931, 933, 936, 945, 1.016, 1.408, 1.410, VII, 1.752, 2.020, 2.025);
equitativamente (art. 413, 479, 738, paragrafo Unico, 944, paragrafo Unico, 953 paréagrafo
unico); funcdo social do contrato (art. 421 e 2.035, paragrafo Unico); probidade (art. 422 e
1.735, V); risco (arts. 461, 492, § 2° e 494); razoavelmente (arts. 402, 466 e 696); razoabilidade
(art. 720, paragrafo Gnico); extrema vantagem para a outra [parte] (art. 478); abuso (art. 570);
manifestamente excessivo (art. 575, paragrafo Unico); cuidado (...) de todo homem ativo e probo
(art. 1.011, caput); fim imoral (art. 883); interesse publico (art. 1.278); comunhdo plena de vida
ou comunhdo de vida (arts. 1.511 e 1.513); honra e boa-fama (art. 1.557, 1); [crime ou doenca
ou violacdo de deveres] que torne(m) insuportavel a vida em comum (art. 1.572, caput);
insuportabilidade da vida comum (art. 1.557, 1, 1l e 1.572, caput); motivos graves (arts. 1.069,
V e 1.586); justo interesse (art. 1.615); ordem publica (arts. 606, paragrafo Unico e 2.035,

paragrafo (nico)?4°,

As clausulas gerais possuem natureza valorativa caracterizada pela indeterminacéo, ou seja, 0
termo sempre sera indeterminado, enquanto o sintagma anunciard um valor. A indeterminacgéo
implica que o termo ou a expressao vaga da formulagcdo normativa tenha diversos significados.
O valor, por sua vez, indica que o sintagma pretende “incorporar um determinado padrdo

axiologico & conduta das pessoas e ao cotidiano da sociedade”?4!,

240 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 158-159.

241 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violag&o a funcgdo social do contrato. S&o Paulo:
Almedina, 2018, p. 114.
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Por isso, as condicBes para a aplicacdo do termo ou sintagma nédo sdo individualizaveis, pois a
aplicacdo das clausulas gerais é abrangente, o que nao significa dizer que as situagdes em que

serdo aplicadas serdo igualmente abrangentes®*2.

H4, ainda, a necessidade de recorrer a critérios e parametros internos e externos ao Direito, a
fim de garantir operabilidade as clausulas gerais. O intérprete poderd se valer de fatores,
critérios ou juizos, que podem ser internos ou externos. Os internos seriam as proprias normas,
definicbes e precedentes do préprio ordenamento juridico, enquanto 0s externos seriam
verificados quando o intérprete se vale de elementos morais, religiosos, culturais, sociais,
geogréaficos, econdmicos etc., para dar sentido as clausulas gerais?*®. Ha potencial competicéo
entre 0s critérios e parametros internos e externos ao Direito. Contudo, segundo Gilberto
Fachetti Silvestre, apesar de Pierluigi Chiassoni ndo esclarecer o que entende por essa
conclusdo, afirma que parece fazer mengao aos casos em que ha conflito entre o ordenamento

juridico e os parametros externos ao Direito®*.

Quando se trata de clausulas gerais, o legislador, intencionalmente, ndo positiva a definicdo de
boa-fé, tampouco prevé quais seriam as consequéncias decorrentes de sua violacdo. Veja-se que
a utilizagdo do sintagma “boa-f&” pode remeter a diversos significados, uma vez que apresenta

um baixo grau de precisdo semantica.

Isso porque, nas clausulas gerais, a consequéncia juridica ou san¢éo (“C”) ¢é aberta e construida
pelo juiz da forma que Ihe parece mais adequada a solucionar o litigio. Em outras palavras, o
juiz desempenha uma funcao interpretativa em relacéo as expressdes e termos da clausula geral,
conferindo-lhes concretude ao criar direitos e consequéncias para 0s casos concretos®*°. Logo,
0 juiz cria a sancdo a ser imposta as partes e dessa criacdo decorrem os efeitos juridicos que

recairdo sobre elas.

242 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violacéo a fungdo social do contrato. Séo Paulo:
Almedina, 2018, p. 115.
243 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violag&o a fungdo social do contrato. S&o Paulo:
Almedina, 2018, p. 114.
24 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violag&o a fungdo social do contrato. S&o Paulo:
Almedina, 2018, p. 114.
245 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violag&o a funcgdo social do contrato. S&o Paulo:
Almedina, 2018, p. 115.
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Nos conceitos juridicos indeterminados, a hipotese normativa (“H”) é igualmente vaga, ampla
e genérica, mas a consequéncia juridica (“C”) € predeterminada pelo legislador. Ao contrario
do que ocorre com as clausulas gerais, nos conceitos juridicos indeterminados, o0 juiz nédo
constrdi a solucdo para aplica-la ao caso concreto. Em vez disso, identifica se a norma vaga é
aplicavel a situacdo levada ao juizo, cuja consequéncia normativa ja se encontra prevista na

norma juridica e ndo depende de interpretagdo criativa do juiz?4.

A vagueza das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados proporciona uma
abertura da legislacédo, que permite que as leis acompanhem com maior facilidade as mudancgas
sociais. Além disso, parte da literatura juridica destaca como vantagem da utilizacdo das normas
vagas a insuficiéncia da lei para, de antemdo, prever todas as situacdes de conflito e acompanhar
as transformacgdes sociais?*’. Mesmo assim, a presenca de normas open texture na legislacéo
ndo exclui a previsao de formulag¢fes normativas redigidas a partir do método da casuistica, que

busca maior especificacio dos elementos que compdem a fattispecie?.

Para Judith Martins-Costa, ao se deparar com uma clausula geral, o juiz é remetido a outro
elemento apto a concretizar a aplicacdo da norma. Isso implica que, necessariamente, sera
“reenviado a modelos de comportamento e a pautas de valoragao” ndo descritos no enunciado
normativo pelo legislador, de modo que cabera ao juiz proferir uma decisdo “vinculada a
concretizacdo do valor, diretiva ou do padrdo social prescritivamente reconhecido como

arquétipo exemplar de conduta” ?*°, Segundo a autora, esses elementos para os quais o julgador

246 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade civil pela violag&o a fungdo social do contrato. S&o Paulo:
Almedina, 2018, p. 114.

247 A respeito da vagueza das normas, Judith Martins-Costa assevera: “A padronizagio da linguagem nfio constitui,
no entanto, um desiteratum a ser perseguido por si s6. Ha uma polaridade dialética que permeia todo o Direito e
que se constitui entre a necessidade de certeza e precisdo, de um lado, e a necessidade de alguma impreciso, de
outro, pois € esta que possibilitard 0 amoldamento da fattispecie normativa as situagdes novas, sequer possiveis de
terem sido previstas quando posto o texto pelo legislador. Ocorre, por isso, em todo o Ordenamento, uma
composi¢do entre textos caracterizados por alto grau de precisdo semantica e outros construidos sobre a intencional
impreciséo, ja que é Util e necessaria a potencialidade (semantica) da vagueza justamente a fim de ser conferida
tutela aos casos-limite (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 152). No mesmo sentido: WIEACKER, Franz. El principio general de la buena
fe. Santiago: Olejnik, 2019, p. 23.

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 144-145; e DIDIER JUNIOR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 52
ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 172.

249 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 158-159.
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é reenviado podem estar dentro do proprio sistema — outro enunciado normativo — ou, até

mesmo, fora do sistema, como padrdes de comportamento e valores morais?°,

N&o se pode permitir, contudo, que esse reenvio a critérios extrajuridicos para preenchimento
da hipdtese e do consequente seja fonte de um subjetivismo que traga inseguranga juridica ao
sistema. Nao parece razoavel admitir que o juiz fundamentar suas decisdes em critérios
desprovidos de base juridica para solucionar os casos levados a juizo?®. Também por tal razio,
o legislador parece ter estabelecido um maior 6nus argumentativo ao juiz, nas hipdteses em que

emprega conceitos juridicos indeterminados (art. 489, § 1°, 1l do Cédigo de Processo Civil).

Ou seja, as clausulas gerais sdo verdadeiras normas, que possuem como traco distintivo das
demais a sua indeterminacdo e a possibilidade de reenvio a regras ou critérios ndo positivados

ou metajuridicos®2,

Independentemente disso, vale ressaltar que o propoésito desta pesquisa ndo é fornecer uma
resposta definitiva sobre se as clausulas gerais podem ou ndo implicar o reenvio do intérprete a
elementos extrajuridicos. Isso se deve ao entendimento de que essa € uma questdo de cunho

filoséfico e de Teoria Geral do Direito.

Esta pesquisa adota o0 marco tedrico das clausulas gerais para tratar da boa-fé processual, o que
ndo impede que outros autores a tratem como principio®:. Seja clausula geral ou principio,
havera a necessidade de concretizagdo. A boa-fé foi positivada na legislagdo processual civil
pelo art. 5° do CPC, que a prevé no rol de normas fundamentais do processo. Dessa clausula
geral decorrem regras de conduta para todos aqueles que de alguma forma participam do
processo: autor, réu, juiz, terceiros intervenientes, assistentes, Ministério Publico, defensores
publicos, auxiliares do juizo etc®4. O legislador, todavia, ndo apresenta uma definicio de boa-

fé, ndo descreve quais seriam 0s comportamentos a serem adotados pelos sujeitos processuais

250 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 173. Conferir: WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe. Santiago: Olejnik, 2019,
p. 25.

251 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 71.

22 WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe. Santiago: Olejnik, 2019, p. 25.

28 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: histéria, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 142 e ss.

254 Em raciocinio semelhante a respeito da “fun¢io social”: SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A responsabilidade
civil pela violagdo a funcao social do contrato. Séo Paulo: Almedina, 2018, p. 100.
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para agirem segundo a boa-fé, ndo indica qual € a extensdo desse dever, tampouco predefine as
consequéncias de sua infragdo?®°. Somente diante do caso concreto € que 0 juiz atribui sentido

a boa-fe e estabelece as consequéncias de sua violacao.

Alguns julgados do Superior Tribunal de Justica revelam como os sentidos atribuidos a clausula
geral da boa-fé processual resultaram em regras de condutas para as partes e para os juizes®:

JULGADO DEVER/REGRA DE CONDUTA
REsp n° 1.997.722/SP, | Protecéo a terceiros.

Terceira Turma, relatora | Considerou que a realizagdo de acordo sobre o bem objeto do
Min. Nancy Andrighi, | leildo em curso, objetivando seu cancelamento, teria o potencial
julgado em 06/09/2022. | de prejudicar eventual arrematante, de modo que, tal atitude
violaria a boa-fé processual do art. 5° do Codigo de Processo
Civil.

“Em homenagem a seguranca juridica e estabilidade dos leildes
judiciais, ao dever de boa-fé processual das partes, ainda que
realizada de forma consensual entre exequente, executado e
terceiro adquirente, a alienacdo particular do imével objeto de
leildo judicial em andamento, embora seja valida entre eles, é

ineficaz em relacdo ao arrematante, que, de boa-fé, ofertou o

25 Judith Martins-Costa chega as mesmas conclusdes ao analisar o art. 422 do Céodigo Civil (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 161). Acerca
da dificuldade em se construir um conceito prévio e estanque de boa-fé processual, Francesco Carretta Mundz
afirma: “Podemos decir que la buena fe alude muy en general a un comportamiento correcto. La dificultad es que
el concepto de lo correcto es tan genérico como el de buena fe por lo que definirla asi resulta casi una tautologia.
Cualquier otra definicion a priori que se intente, puede caer en la misma cuestion. Sin embargo, no se puede
desconocer que cuando se alude a lo correcto, dentro del proceso, al menos en la tradicidn de cultura de los
operadores juridicos, existe una significacion que dice relaciéon con el comportamiento leal. Atendida la
generalidad del término, nociones mas precisas, s6lo pueden lograrse a través de la creacion de patrones por la
via inductiva jurisprudencial o legislativa”. Tradugéo livre: “Podemos dizer que a boa-fé se refere de forma muito
geral ao comportamento correto. A dificuldade é que o conceito de correcéao é tdo genérico quanto o de boa-fé, de
modo que defini-lo dessa forma é quase uma tautologia. Qualquer outra definicdo a priori que seja tentada pode
cair na mesma questdo. Entretanto, ndo se pode ignorar que, ao se referir a correcdo, dentro do processo, pelo
menos na tradicéo da cultura dos operadores do direito, ha um significado que esta relacionado ao comportamento
leal. Dada a generalidade do termo, nogdes mais precisas sé podem ser alcancadas mediante a criagdo de padrbes
por meio da jurisprudéncia indutiva ou da legislagdo” (MUNOZ, Francesco Carretta. Deberes procesales de las
partes en el proceso civil chileno. Revista de Derecho, vol. XXI, n. 1, p. 101-127, jul./2008, p. 117).

2% Qs julgados utilizados como exemplos foram resultados de pesquisa com o termo de busca “boa-fé processual”
e “dever” no sistema do site do Superior Tribunal de Justica (https://scon.stj.jus.br/SCON/). Ressalta-se que néo
foram analisados todos os julgados que apareceram como resultado da busca, pois, neste ponto, ha intencao
meramente exemplificativa.


https://scon.stj.jus.br/SCON/
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lance vencedor, tempestivo e em conformidade com as regras do

edital”.

Agint nos EAREsp n°.

1.630.586/TO, Corte
Especial, relator Min.
Herman Benjamin,

julgado em 22/03/2022.

Dever de colaboracgéo das partes e do juiz.

Entendeu-se que “[...] a divulgagdo do andamento processual
pelos Tribunais por meio da internet passou a representar a
principal fonte de informacdo dos advogados em relacdo aos
tramites do feito [...]”, de modo que, todos os envolvidos no
processo devem se comportar a luz da boa-fé processual e, por
isso, o Poder Judiciario ndo pode se furtar dos erros
procedimentais que deu causa. Logo, devem ser considerados 0s
prazos que constam nos sistemas judiciais eletronicos, para fins

de verificacdo da tempestividade dos atos processuais.

RHC n°.
Terceira Turma,
Min. Nancy Andrighi,
julgado em 13/11/2018.

99.606/SP,

relator

Boa-fé processual como forma de imposicdo de deveres de
conduta relacionados a nogao de “ordem publica” e a de “fun¢ao
social de qualquer bem ou atividade juridica”.

O julgado considerou “o principio da cooperacdo” como um
“desdobramento do principio da boa-fé processual”. Além disso,
firmou entendimento de que “A boa-fé objetiva gera, pois,
deveres reciprocos para as partes de uma relacdo juridica
protegida pelo direito, o que também é capaz de produzir
reflexos sobre a relagdo juridica processual, tanto na fase da

tutela de conhecimento, quanto na tutela executiva”.

REsp n° 1.705.703/SP,

Terceira Turma, relator

Min. Marco Aurélio
Bellizze, julgado em
02/10/2018.

Dever do réu de indicar o real legitimado por meio da nomeacao
a autoria, quando o réu originalmente indicado é aparentemente
0 legitimado passivo. Nesse julgado, a cooperacdo tambem foi
relacionada a boa-fé processual.

“Diante da admissdo da correcdo do polo, por expressa
determinacéo legal, em casos de equivoco decorrente de uma
situacdo aparente, o aproveitamento dos atos deve alcancar
também a interrupcao do prazo prescricional e sua retroacdo ao
momento da propositura da demanda. Nesses casos, deve-se

admitir que o prazo para promogao da citacdo seja contado, ndo
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a partir da data em que proposta a demanda, mas da data em que

aceita a nomeagao”.

Agint no AREsp n° | Boa-fé processual como forma de impossibilitar que o sujeito da
1.271.032/GO, relator | relacdo processual se beneficie de maculas causadas por ele.

Min. Luis Felipe | “Além disso, verifiquei que em mais de uma oportunidade a ora
Salomdo, Quarta Turma, | insurgente deixou de recolher as despesas necessarias para a
julgado em 21/06/2018. | tramitacdo do feito, destacando que, em uma dessas situacgoes,
mesmo apds intimada para corre¢do, comprovou-se, apos 85
dias, apenas o recolhimento parcial. E notério, pois, que a parte
autora deu causa ao prolongamento da demanda, pois praticou
reiterados atos desidiosos no decorrer do tramite processual, o
que atenta contra os deveres de lealdade e da boa-fé processual,
positivados no art. 14, 11, do CPC/1973, ndo sendo admissivel
que o sujeito da relacdo processual se beneficie de méculas que

por ele mesmo foram causadas”.

Embora o art. 5° do Cddigo de Processo Civil tenha sido redigido mediante a técnica das
clausulas gerais, ndo se pode admitir, que a boa-fé processual seja encarada como uma licenca
irrestrita para que o juiz preencha o consequente da norma de acordo com sua preferéncia
pessoal, baseando-se em seus juizos subjetivos de conveniéncia®®’. A boa-fé ndo pode servir
como subterflgio para derrogar regras juridicas aplicaveis, mas que ndo contam com a

“simpatia” do julgador, nem deve ser utilizada como mero instrumento de abuso retorico®®.

257 DUARTE, Ronnie Preuss. Boa-fé, abuso de direito e o novo cddigo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, vol.
817, p. 50-78, nov. 2003. Lucas Buril de Macédo chega a afirmar que “as clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, portanto, seriam um espago incontroldvel no qual os juizes decidiriam livremente” (MACEDO,
Lucas Buril de. Litigancia de ma-fé. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, p. 37).

2% MACEDO, Lucas Buril de. Litigancia de ma-fé. S&o Paulo: Juspodivm, 2023, p. 58-59. Acerca da
“superutilizagdo da boa-fé, Anderson Schreiber afirma: “Com a esta expressdo, superutilizacdo da boa-fé objetiva,
propde-se designar um processo de invocagao arbitraria da boa-fé como justificativa ética de uma série de decis6es
judiciais e arbitrais, que nada dizem tecnicamente com seu contetido e suas fungdes. [...] “Em outras palavras,
invocada como receptaculo de todas as esperangas, a boa-fé acaba por correr o risco de se converter em um conceito
vazio, inttil, mesmo na consecucdo daqueles fins que tecnicamente sdo proprios” (SCHREIBER, Anderson. A
proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra factum proprium. 42 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016, p. 79-82). Nesse mesmo sentido, César Augusto Luiz Leonardo: “Os institutos devem ser bem
compreendidos por seus aplicadores, para que ndo se solape a seguranga juridica. Por isso, desnecessario recorrer
a boa-fé e a lealdade para a aplicagdo de normas positivadas” (LEONARDO, César Augusto Luiz. Contraditdrio,
lealdade processual e dever de cooperacdo intersubjetiva. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) —
Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 99).
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Por isso, entende-se que a formulagdo normativa do art. 5° enuncia a clausula geral da boa-fé
processual, que, por sua vez, serd utilizada para a criagdo regras de conduta para 0s sujeitos
processuais, parciais e imparciais, diante do caso concreto®°. No entanto, ha balizas a serem
observadas no momento dessa criacdo de deveres, destinados a impedir exercicios abusivos de
posicdes juridicas??. Essa premissa é indispensavel para a compreenséo a respeito da funcéo
da boa-fé processual e de sua relacdo com o tema das invalidades.

2.3 Boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva

A boa-fé foi positivada na legislacdo infraconstitucional privada, enquanto clausula geral, pelo
art. 422 do Caodigo Civil. No Direito Processual Civil, a boa-fé, que era prevista como dever
das partes e de todos aqueles que de alguma forma participassem do processo no Codex de
1973, passou a figurar como norma fundamental do processo, no art. 5° no Codigo de Processo
Civil de 2015.

No ordenamento juridico brasileiro, distinguem-se a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva.

Embora ambas tratem da boa-fé, essas concepcbes possuem aplicagdes distintas.

A boa-fé subjetiva € um estado animico do sujeito que realizou ou deixou de realizar uma
conduta especifica?®’. Para determinar se uma conduta ¢ de boa-fé, é necesséario examinar a
intencdo ou o estado psicoldgico do agente que a executou. Isso significa dizer que, ao agir com
boa-fé (subjetiva), o sujeito tem a convic¢do de que ndo estd infringindo nenhuma norma
juridica do ordenamento®®?. E o que Ejan Mackaay define como um comportamento nao

oportunistaZ?,

259 Neste sentido, orientou-se o Enunciado n. 1 da I Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justica
Federal: “A verificagdo da violag@o a boa-fé objetiva dispensa a comprovagdo do animus do sujeito processual”.
260 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Litigancia de ma-fé, abuso do direito de agdo e culpa “in
agendo”. Coimbra: Almedina, 2016, p. 105.

21 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 279. Ver também: MACEDO, Lucas Buril de. Litigancia de ma-fé. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023,
p. 27.

262 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecio da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 190. No mesmo sentido: TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério:
a proibicdo de venire contra factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 73.

263 MACKAAY, Ejan. Good Faith in civil law systems: a legal-economic analysis. Vrank en vrij-Liber amicorum
Boudewijn Bouckaert. Brugge: Juridische Uitgaven, p. 105-134, dez. 2011.
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Ruy Rosado de Aguiar Junior destaca ainda a distingdo frequentemente apontada pela literatura
juridica entre a boa-fé subjetiva ética e a boa-fé subjetiva psicoldgica?®*. Segundo a corrente
ética, a boa-fé subjetiva somente se configura se houver ignorancia ou se o erro for escusavel.
Em outras palavras, a boa-fé ética estara configurada quando o sujeito toma as devidas
precaucOes e acredita na retiddo de sua conduta. Caso o sujeito atue com negligéncia e ndo
interprete as circunstancias da mesma forma que um homem médio o faria, a boa-fé é

265

afastada“®°. Ou seja, a boa-fé subjetiva ética impde ao agente um dever de cautela, cuja ndo

observancia resulta na sua descaracterizacao.

Na perspectiva da boa-fé subjetiva psicolégica, a concepcdo difere, pois segundo essa visdo, a
boa-fé se relaciona a simples ignorancia da ilegitimidade da sua posi¢éo ou no desconhecimento
do impedimento de exercé-la. Mesmo quando a pessoa age com culpa, a boa-fé é mantida?®. O
essencial é que o sujeito acredite estar agindo em conformidade com o ordenamento juridico, e
isso é suficiente para configurar a boa-fé. Somente em casos de dolo ou culpa grave é que a

boa-fé seria afastada; do contrério, ela permanece intacta®®’.

Em algumas situagBes, o ordenamento juridico brasileiro parece privilegiar a boa-fé
psicoldgica, ao exigir tdo somente a ignorancia do sujeito. Nesse sentido, a titulo de exemplo,

264 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecio da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 193. No mesmo sentido: TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério:
a proibicdo de venire contra factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 74.

265 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecdo da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 193. No mesmo sentido: TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio:
a proibicdo de venire contra factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 74.

266 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecio da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 193.

267 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecio da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 193. No mesmo sentido: TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério:
a proibicdo de venire contra factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 74. A esse respeito, Emilio Betti afirma: “En un primer grupo la buena fe aparece como actitud de la conciencia,
gue es objeto de uma interpretacion psicolégica; actitud consistente en la ignorancia de perjudicar un interés
ajeno tutelado por el Derecho. La interpretacion psicoldgica, empero, no es un fin en si mismo: se halla sometida
a una valoracion normativa del comportamiento para conducirse segln el criterio de la correccion, que consiste
en la observancia del precepto del “alterum non laedere” es decir, del respeto al interés ajeno tutelado por el
Derecho em las relaciones de derecho real o de otra naturaleza y también a proposito de status de la persona”.
Tradugdo livre: “No primeiro grupo, a boa-fé aparece como uma atitude de consciéncia, que é objeto de uma
interpretacdo psicolégica; uma atitude que consiste na ignorancia de prejudicar o interesse de outrem protegido
por lei. A interpretacdo psicoldgica, no entanto, ndo é um fim em si mesma: ela esta sujeita a uma avaliacdo
normativa do comportamento para se conduzir de acordo com o critério de correcdo, que consiste na observancia
do preceito de “alterum non laedere”, ou seja, 0 respeito aos interesses de outros protegidos por lei em relacdes
reais ou outras e também com relacdo ao status do individuo”. (BETTI, Emilio. Teoria General de las
obligaciones. T. I. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969, p. 74).
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Ruy Rosado de Aguiar elenca as seguintes formulagdes normativas: arts. 1.201; 1.217; 1.219;
1.827, paragrafo Gnico; 309; 1.255; 1.561; 1.817; 1.242; e 879, todos do Cddigo Civil?%,
Excepcionalmente, a lei exige a verificacdo de que o erro ou a ignorancia tenha partido de uma
negligéncia escusavel. Para esses casos, 0 autor relaciona como exemplos os arts. 1.268; 989;
159, todos do Caddigo Civil?®°,

Aferir a boa-fé psicoldgica € uma tarefa complexa, pois requer uma investigacdo interna do
agente, baseada em elementos nao externados pelo individuo. Introduzir a concepcdo da boa-fé
meramente psicoldgica no contexto do processo civil representaria impor ao Judiciario uma

tarefa quase impossivel.

Assim, no ambito processual, a boa-fé subjetiva contrasta com a ma-fé2’°. Isso significa que
aqueles que agirem em oposicao a boa-fé subjetiva estardo sujeitos as consequéncias art. 80 do
Codigo de Processo Civil, que estabelece um rol de situacBes em que o litigante serd

considerado de ma-fé.

Entretanto, ndo é possivel verificar apenas inten¢des. Por esse motivo, o art. 5° positivou a boa-
fé objetiva, na qual ndo se analisa a intencdo subjacente ao sujeito, mas a conduta — positiva
ou negativa — adotada por ele. Ou seja, a boa-fé objetiva esta atrelada a um elemento externo
ao sujeito, especificamente a existéncia de uma norma juridica que prescreve uma determinada

conduta. Essa norma servird como parametro para avaliar o comportamento do sujeito diante

268 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecio da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 195. Judith Marins-Costa também relaciona a boa-fé subjetiva com uma condicao psicologica:
“Em todas as situagdes, ha um estado de fato, a crenga legitima, de modo que a boa-fé subjetiva tem o sentido de
uma condigdo psicoldgica” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua
aplicacéo. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2018, p. 280).

269 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecio da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 195. Também acerca dessa distin¢do, conferir. DUARTE, Ronnie Preuss. Boa-fé, abuso de
direito e 0 novo cddigo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, vol. 817, p. 50-78, nov. 2003. Acerca das distin¢des
entre a boa-fé subjetiva, em suas acepgoes psicoldgica e ética, conferir: MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel
da Rocha. Da boa fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina, 1983 (5% reimpressao de 2020), p. 415-442.

210 Para Judith Martins-Costas: “A expressdo boa-fé subjetiva indica um estado de fato, traduzindo a ideia
naturalista de boa-fé, aquela que, por antinomia, é conotada a ma-fé, razdo pela qual essa acepgdo comumente é
expressada como «agir de boa-fé», o contrario a «agir de ma-fé»”. Em outra passagem, a autora afirma “Antitética
a boa-fé subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente como a intengéio de lesar a outrem” (MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 279
e 281). No mesmo sentido: CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual
objetiva. Revista de Processo, vol. 126, p. 59-81, ago. 2005. Segundo Lucas Buril de Macédo, “ha boa-fé subjetiva
sempre que ndo ocorre ma-fé, ‘agir de boa-fé” seria o contrario de ‘agir de ma-fé”” (MACEDO, Lucas Buril de.
Litigancia de ma-fé. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, p. 28); e LIBARDONI, Carolina Uzeda. Boa-fé no Processo
Civil: um estudo sobre a aplicacao e a extensdo do principio. 2023. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2023, p. 40.
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do caso concreto e se a litigancia daquele sujeito processual pode ser considerada proba,
adequada e ética®’*.

Ao tracar as diferencas entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva, Ruy Rosado de Aguiar
Junior relaciona a primeira a um “fato (intelectivo, ou volitivo, como querem alguns)” ¢ a
segunda a um critério de comportamento. Assim, ao se afirmar que um sujeito agiu “em boa-
fé”, estd-se referindo a sua percepg¢do subjetiva e, quando se diz que o sujeito “agiu segundo a

boa-fé”, refere-se a0 comportamento de acordo com um padrdo de conduta?’?.

A boa-fé objetiva visa a tutelar as expectativas criadas na outra parte a partir dos
comportamentos do sujeito objetivamente considerados, sem qualquer relevancia a existéncia
ou ndo da intencdo de agir conforme determina o ordenamento juridico?’3. Embora tanto a boa-
fé subjetiva quanto a objetiva estejam associadas a confianca®’®, a acepcio subjetiva esta
vinculada a avaliacdo da lealdade do sujeito em relagdo ao ordenamento juridico, enquanto na
acepcao objetiva, a lealdade tutelada é a estabelecida em relacéo a terceiros, pois se manifesta

perante a sociedade?”>.

Judith Martins-Costa foi a responsavel por sistematizar a aplicacdo da boa-fé objetiva a partir
do ordenamento juridico brasileiro?”®. No Cddigo Civil, a boa-fé objetiva desempenha trés

211 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecio da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 191; MACEDO, Lucas Buril de. Litigancia de ma-fé. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, p. 78.

212 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Proteco da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, jun. 2012, p. 191. Ver também: CRAMER, Ronaldo. O principio da boa-fé objetiva no novo CPC. In: DIDIER
JUNIOR, Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre (Coord.). Normas fundamentais. Vol. 8. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 198-200.

23 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
vol. 126, p. 59-81, ago. 2005; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecio da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris,
vol. 39, n. 126, p. 187-233, jun. 2012, p. 191; TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual
contraditorio: a proibicdo de venire contra factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 75.

24 MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha. Da boa fé no Direito Civil. Lishoa: Almedina, 1983 (52
reimpressdo de 2020), p. 1.238.

215 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecdo da boa-fé subjetiva. Revista da Ajuris, vol. 39, n. 126, p. 187-
233, junho 2012, p. 191-192. Adotando a mesma premissa: TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual
contraditério: a proibicdo de venire contra factum proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 76.

276 Para a autora: “Conquanto impossivel — tecnicamente — definir a boa-fé objetiva, pode-se, contudo, indicar,
relacionalmente, as condutas que lhe sdo conformes (valendo entdo a expressdo como forma metonimica de
variados modelos de comportamento exigiveis na relagdo obrigacional), bem como discernir funcionalmente a sua
atuacdo e eficacia como (i) fonte geradora de deveres juridicos de cooperagdo, informagdo, protecéo e consideragéo
as legitimas expectativas do alter, coparticipe da relagdo obrigacional; (ii) baliza do modo de exercicio de posi¢6es
juridicas, servindo como via de corre¢do do contetido contratual, em certos casos, € como corre¢do ao proprio
exercicio contratual; e (iii) como canone hermenéutico dos negdcios juridicos obrigacionais. Ao assim atual
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funcdes principais?’’: no art. 113, funciona como canone interpretativo; no art. 187, é parametro
para a afericdo da licitude no exercicio de direitos; no art. 422, serve como elemento de
integracdo dos contratos. Também atua de maneira especifica em outras formulagdes

normativas, por exemplo, nos arts. 128, 473, paragrafo Unico, 619, 765 e 769.

No processo civil, a literatura juridica costuma sintetizar as trés fungdes assumidas pela boa-fé
objetiva da seguinte forma?’®: 1) funcdo hermenéutica; 2) funcio integrativa, supletiva ou
criadora de deveres anexos; e 3) funcdo corretiva ou delineadora de posicbes juridicas

inadmissiveis?’®.

Para o processo, a funcdo hermenéutica da boa-fé esta relacionada ao sentido dos atos,
envolvendo a analise do contexto em que foram praticados e da cadeia de expectativas
formadas?8%281, A boa-fé também cria deveres processuais anexos, como o dever do devedor de
indicar bens a penhora e do juiz de adotar o0 meio menos oneroso para promover a execucio®®?,

assim como o dever de considerar o adimplemento substancial no requerimento e na aplicacdo

funcionalmente, a boa-fé serve como pauta de interpretacdo, fonte de integragdo e critério para a correcao de
condutas contratuais (e, em certos casos demarcados em lei, inclusive para corre¢do do conteudo contratual)”
(MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacao. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2018, p. 44-45).

27T MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 45.

28 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: histéria, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 210.

279 VICENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 23; BARBOSA, Rafael
Vinheiro Monteiro; LIMA, Fabio Lindoso e. A contradi¢do externa e o venire contra factum proprium do juizo.
Revista dos Tribunais, vol. 245, p. 79-119, jul. 2015; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; COITINHO, Jair
Pereira. Reconfigura¢des do processo & luz do constitucionalismo contemporéneo: a boa-fé objetiva como
condicdo funcional do modelo processual do Estado Democrético de Direito e sua incidéncia sobre o novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de processo, vol. 254, p. 45- 71, abr. 2016; BERALDO, Leonardo de Faria. O dever de
cooperacdo no Novo Codigo de Processo Civil. Normas fundamentais. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; NUNES,
Dierle; FREIRE, Alexandre (Coord.). Normas fundamentais. Vol. 8. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 360;
RODRIGUES, Marco Antonio. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2014, p. 177; LINS, Artur Orlando de Albuquerque da Costa. A primazia do julgamento de mérito no
processo civil brasileiro: fundamentos, concretizacdo e limites dogmaticos. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2018, p. 92 e ss. LIBARDONI, Carolina Uzeda. Boa-fé no Processo
Civil: um estudo sobre a aplicagéo e a extensdo do principio. 2023. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2023, p. 42.

280 IBARDONI, Carolina Uzeda. Boa-fé no Processo Civil: um estudo sobre a aplicacdo e a extensdo do principio.
2023. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2023, p. 43.

281 A funcdo hermenéutica da boa-fé ja foi expressamente mencionada pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
contratual: REsp n. 1.881.149/DF, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 1/6/2021, DJe
de 10/6/2021.

282 IBARDONI, Carolina Uzeda. Boa-fé no Processo Civil: um estudo sobre a aplicacdo e a extensdo do principio.
2023. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2023, p. 46.
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de medidas executivas ou coercitivas tipicas e atipicas?®®?84, o dever de veracidade, o dever de
completude e o dever de mitigar o proprio prejuizo (duty to mitigate the 10ss)?°28, Também
possui a fungdo limitadora, responsavel por vedar o exercicio abusivo de situacdes juridicas

processuais.

O art. 5° do Cdodigo de Processo Civil é uma clausula geral que trata da boa-fé objetiva como
norma fundamental do processo civil, pois vincula todos aqueles que participarem de alguma
forma do processo a comportarem-se de acordo com a boa-fé. E importante notar que essa
formulacdo normativa ndo faz mencédo ao estado psicoldgico dos sujeitos ou a qualquer outro

fator que ndo seja o comportamento adotado por eles no &mbito processual.

Essa abordagem do art. 5° é diversa daquela empregada no art. 322, § 2° do Codigo Processo
Civil, quando este determina que a interpretacdo do pedido devera considerar o conjunto da
postulacdo e observar o principio da boa-fé. Também se distancia da intepretacdo extraida do
art. 489, § 3°, que prevé que as decisdes judiciais devem ser interpretadas a partir da conjugacao
de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé?%’. Repare-se que 0
sintagma “boa-fé”, previsto nos arts. 322, § 2°e 489, § 3°, ¢é precedido pela palavra “principio”.
Essa escolha linguistica sugere que, em ambas as formulagdes normativas, a boa-fé serve para
interpretar o pedido e as decisdes judiciais, respectivamente. A atuacgao dos sujeitos processuais
esta vinculada a observancia da boa-fé e, por isso, ndo se admite a livre atribuicdo de sentidos,
ao se interpretar um ato ou um conjunto de atos processuais?®. Essa atividade interpretativa

esta vinculada ao papel hermenéutico da boa-fé, atrelado aos arts. 322, § 2° e 489, § 3028,

283 | IBARDONI, Carolina Uzeda. Boa-fé no Processo Civil: um estudo sobre a aplicacdo e a extensdo do principio.
2023. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2023, p. 46.

284 A esse respeito, conferir: DIDIER JUNIOR, Fredie. Notas sobre a aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial no Direito Processual civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 176, p. 335-340, out. 2009.

285 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 210.

28 DIDIER JUNIOR, Fredie. Multa coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicagdo do duty to mitigate the
loss no processo civil. Revista de Processo, vol. 171, p. 35-48, mai. 2009.

287 LIBARDONI, Carolina Uzeda. Boa-fé no Processo Civil: um estudo sobre a aplicacdo e a extensdo do principio.
2023. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2023, p. 43.

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 487.

289 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 488. Acerca da interpretacdo da sentenca, de acordo com a boa-fé, ver: KEMMERICH, Cldvis
Juarez. A interpretacdo da sentenca judicial no processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Cole¢éo
Novo CPC: doutrina selecionada. VVol. 2. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 551-591.
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Por outro lado, no art. 5° a auséncia do sintagma “principio” antes de “boa-fé¢” indica uma
intencdo diferente. O legislador da um indicativo de que pretende, a partir desse dispositivo,
estabelecer deveres de conduta para os participantes do processo em vez de criar um padrédo

hermenéutico, que é a funcéo tipica dos principios.

Neste ponto, tem raz&o Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de Albuquerque quando ressalva
que a classificacdo tripartite (funcdo hermenéutica, funcdo integrativa e funcdo corretiva)
costumeiramente proposta em relacédo a boa-fé pode gerar confus@es, uma vez que elas podem
se sobrepor parcialmente e impedir a distin¢do entre uma funcéo e outra no caso concreto. Verbi
gratia, no caso em que, ao interpretar um ato processual, 0 juiz contradiz uma interpretacéo
anteriormente dada pelo proprio érgdo julgador, ndo serd possivel distinguir as funcdes

hermenéutica e limitadora da boa-fé2%,

Diante da perspectiva de tratar a boa-fé processual do art. 5° do Codigo de Processo Civil como
uma clausula geral destinada a balizar o comportamento processual das partes, esta pesquisa
tem como objetivo analisar as regras de comportamento estabelecidas pela boa-fé objetiva, mais
especificamente aquelas limitam o exercicio de determinadas posi¢Bes juridicas, enquanto

tutelam a confianga e fundamentam a existéncia de abusos processuais atipicos?.

2.4 A aplicacdo da boa-fé objetiva no processo civil: venire contra factum proprium e

supressio processuais

Somente diante do caso concreto é que se podera verificar se houve violacio a boa-fé*®2. E o

que Antonio Menezes Cordeiro chama de materialidade subjacente?®

, ideia que abre margem
para a verificacao real de condutas ofensivas a boa-fe, ou seja, se a conduta preenche o suporte
fatico de atos abusivos contréarios a boa-fé, no caso, por exemplo, de venire contra factum

proprium, supressio (Verwirkung), nemo auditor propriam turpitudinem allegans ou tu quoque.

290 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 211.

291 TARUFFO, Michele. Abuso de direitos processuais: padrdes comparativos de lealdade processual (relatério
geral). Revista de processo, vol. 177, p. 153-183, nov. 2009.

292 Segundo Anténio Menezes Cordeiro, “Nunca se podera, pois, perguntar em abstracto, por uma solugio imposta
pela boa-fé: apenas perante uma ordem juridica precisa e face ao caso concreto, aflorara a resposta” (MENEZES
CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da boa fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina, 1983 (52 reimpressédo de
2020), p. 1.257).

2% MENEZES CORDEIRO, Antdénio Manuel da Rocha. Da boa fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina, 1983 (52
reimpressdo de 2020), p. 1.252.
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Contudo, isso ndo significa dizer que a aplicacdo da clausula geral da boa-fé processual pode,
de forma arbitraria e desprovida de critérios, derrogar regras aplicaveis e suprimir estabilidades

consagradas.

Esta pesquisa analisara a aplicagdo desses deveres anexos criados pela boa-fé processual, a fim
de verificar se seria juridicamente viavel aplicar a tese das “nulidades de algibeira” e, com base
na boa-fé processual, impedir a alegacdo ou o reconhecimento de vicios que o Caodigo de

Processo Civil permite que sejam alegados ou reconhecidos a qualquer tempo.

A regule juris do nemo potest venire contra factum proprium non valet € um consectario da
clausula geral da boa-fé objetiva e estd associada a vedagdo a comportamentos contraditorios,
em razdo da confianca criada pela primeira posicdo juridica adotada pela parte?®*. Franz
Wieacker chega a afirmar que, a partir dessa no¢do, seria possivel compreender a totalidade da
nocio de boa-fé**®. Essa proibicéo é aplicavel quando forem constatados dois comportamentos
de um mesmo sujeito, em que o primeiro — factum proprium —, caracterizado pelo exercicio
de um direito subjetivo, ou potestativo ou de uma faculdade, é contrario ao segundo

comportamento?®, o venire contra. Isso é proibido (non valet).

Ainda que ambos pudessem ser praticados de forma autdnoma, pois licitos, se praticados em
sequéncia por um mesmo agente, estara configurada a contradicdo inadmitida pelo
ordenamento juridico brasileiro, caso lese legitimas expectativas. No entanto, a aplicacdo do
venire contra factum proprium nao depende tdo somente da contradicéo entre as duas condutas.
E preciso que a primeira tenha gerado uma legitima expectativa na contraparte, a ponto de ela
confiar que aquela posicdo juridica inicialmente adotada ndo seria contrariada. N&o se trata de
uma andlise psicoldgica acerca da confianga criada no factum proprium, mas da verificagdo de

um comportamento objetivamente externado diante do caso concreto?®’.

2% MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da boa fé no Direito Civil. Lishoa: Almedina, 1983 (52
reimpressdo de 2020), p. 742-770. Ver também: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios
para a sua aplicacdo. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2018, p. 674 e ss.

2% «Esta maxima expresa de forma tan imediata la esencia de la obligacion de comportarse de acuerdo con la
buena fe que a partir de ella se alumbra la totalidad del principio”. Traducéo livre: “Essa maxima expressa téo
imediatamente a esséncia da obrigacdo de se comportar de acordo com a boa-fé que todo o principio € iluminado
por ela”. (WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe. Santiago: Olejnik, 2019, p. 42.

2% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 675.

297 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 42 ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 92-93.
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Assim, Judith Martins-Costa sintetiza os requisitos para a configuragdo do venire no ambito do
Direito Privado®®®:
1) uma acgdo que gere um beneficio para alguém;
2) contrariedade a essa acdo anterior, em detrimento daquele para quem o beneficio foi
originalmente concedido, através de uma segunda iniciativa pelo mesmo agente;
3) ligacdo entre as duas condutas contraditdrias, que geraram um inconformismo no
prejudicado;
4) criacdo, a partir de atos ou atividades, de uma confianca por parte do lesado;
5) a contraparte exercer algum ato em razéo da confianca criada por ela sobre a primeira
acao, ocasionando um dano ou criando a possibilidade da ocorréncia de um dano;
6) inexisténcia de vinculabilidade obrigacional da primeira acéo;
7) auséncia de justo motivo para a alteracdo da conduta;
8) lesdo da legitima confianca investida em razéo da alteracdo comportamental; e
9) imputabilidade do ato a quem, deslealmente, alterou sua conduta inicial e voltou atrés.

Ao aplicar esses requisitos ao contexto processual civil, a conduta processual inicialmente
adotada (factum proprium processual), configurada pelo exercicio de posicdes juridicas
processuais, € suficiente para criar uma confianca tal que serd rompida por uma conduta
processual posterior?®®. Ou seja, o suporte fatico do venire contra factum proprium processual
apresenta quatro elementos: 1) um ato praticado por um agente; 2) uma legitima expectativa
criada no sentido de que o comportamento inicial serd mantido; 3) a adocéo pela contraparte de
comportamentos baseados na confianca despertada pela conduta inicial; e 4) o rompimento da
confianca legitimamente despertada, a partir da pratica de um ato processual contréario a conduta

inicialmente adotada3®,

Para que o factum proprium seja capaz de criar expectativas legitimas € preciso que se configure
a partir do exercicio de situagdes subjetivas processuais ou de atos praticados pelas partes fora
do processo, mas que possam produzir efeitos endoprocessuais. 1sso significa que para a

incidéncia do venire processual, é necessario que a contradicdo ocorra no processo, com a

2% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 680.

29 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 280.

300 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: histéria, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 236.
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frustagdo de expectativas processuais legitimas3®t. Por isso, segundo Larissa Gaspar Tunala, 0
factum proprium, que gerard a confianca, podera ter sido praticado: 1) dentro do mesmo
processo em que houve a pratica do ato contraditorio; 2) dentro de uma sede processual diversa
(processo anterior ou em processo conexo); ou 3) fora da sede processual, desde que sua pratica
produza efeitos no processo®?. Por sua vez, o segundo comportamento deve, necessariamente,
ser praticado dentro da sede processual, caso contrario ndo havera que se falar em venire contra

factum proprium processual®®,

O julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 2.179.785/MS ilustra a
situacdo em que a contradicdo é observada dentro da mesma sede processual. A Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica entendeu que estaria configurado o venire contra factum
proprium processual da parte a quem foi atribuido o 6nus da prova. Essa parte, inicialmente,
havia requerido o julgamento antecipado da lide e, ulteriormente, alegou cerceamento de defesa

em raz&o da auséncia de provas®®,

No Recurso Especial n® 1.894.715/MS, a Terceira Turma reconheceu a frustracdo da confianca
a partir de conduta adotada em processo anterior. Na ocasido, uma das partes havia ajuizado
anteriormente agdo cautelar de sustacdo de protesto referente a faturas cobradas em acgdo
monitdria. Em seguida, ajuizou acdo declaratéria de inexigibilidade da divida, postulando a
declaracdo de nulidade do mesmo débito da monitoria originaria perante a Justica Estadual. A
Terceira Turma entendeu que a parte, ao propor agdes perante a Justica Comum, renunciou
tacitamente ao compromisso arbitral e criou na contraparte a crenga de que o litigio seria
resolvido pelo Poder Judiciario e ndo mais pelo juizo arbitral. Assim, essa mesma parte ndo
poderia, posteriormente, alegar a existéncia de convencao de arbitragem, em contradigdo com

os atos anteriormente praticados por ela3®.

301 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 282.

302 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério: a proibicio de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 282.

308 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 282. No mesmo sentido:
ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e dogmatica.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 237.

304 AgInt no AREsp n. 2.179.785/MS, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 6/3/2023.

305 REsp n. 1.894.715/MS, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 17/11/2020.
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O Superior Tribunal de Justica também j& reconheceu a ocorréncia de venire contra processual,
em acdo de arbitramento de honorérios. Na ocasido, o réu alegou em defesa que ndo havia
contratado os advogados autores para a prestacdo de servigos advocaticios até o final do
procedimento fiscal. Contraditoriamente, esse mesmo réu havia oferecido uma quantia a eles
para tentar compor a a¢do durante a audiéncia de conciliacdo, além de ter remunerado advogado
que participava da sociedade de advogados pelos servigos prestados até entdo em ambito
administrativo®®. Ou seja, o reconhecimento do venire contra processual levou em conta tanto
ato praticado dentro do processo (oferecimento de acordo na audiéncia de conciliacdo) quanto
0 ato extraprocessual (pagamento de honorarios para advogado membro da sociedade ao final
do procedimento administrativo).

No caso em que a parte ajuiza uma reclamacdo trabalhista contra uma pessoa juridica,
sustentando ser empregado, enquanto simultaneamente prop0e outra acdo perante a Justica
Comum argumentando nédo ser empregado, mas prestador de servigo, utilizando essa via para
reivindicar seus direitos de natureza civil, é evidente que ha uma contradi¢do juridicamente
inaceitavel no comportamento da parte. A sentenca que acolhe os pedidos formulados na
reclamacdo trabalhista pode ser utilizada como fundamento para o indeferimento dos pedidos

formulados na Justica Comum e vice e versa.

O venire contra factum proprium processual também € aplicavel ao 6rgéao julgador, em funcéo
do disposto no art. 5° do Cddigo de Processo Civil. Os juizes possuem uma margem
interpretativa ao exercerem seus poderes-deveres, e, por isso, deve recair sobre eles a vedagédo
de condutas contraditérias na conducdo do processo. Para Larissa Gaspar Tunala, a incidéncia
do venire contra processual sobre a atividade do 6rgdo julgador ocorrera em quatro situacdes®’’:
1) no campo das excecOes a preclusdo para o juiz;
2) quando, pelo enfrentamento de questdo ndo idéntica, o juiz acaba por contradizer
decisdo anterior;
3) paratutelar legitimas expectativas extraidas da ndo-decisdo, ou seja, da omissao do juiz;
e
4) nos casos em que o orgdo julgador rompeu a confianga perante partes coincidentes em

processos distintos, porém reunidos.

306 REsp n. 1.641.575/RJ, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 23/5/2017, DJe de 1/6/2017.
307 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 295.
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Ticiano Alves e Silva defende a possibilidade de oposicdo de embargos de declara¢éo nos casos
em que for verificada a contradicdo externa, ou seja, quando houver uma contradicdo
injustificada entre as decisdes prolatadas por um mesmo 6rgao julgador. Isso porque, ao decidir,
0 6rgdo julgador se autovincula a decisdo anteriormente prolatada pelo juizo e cria uma legitima
expectativa nas partes de que aquela postura ndo sera alterada. Para o autor, “decidir em dias
(&8s vezes em horarios) diferentes ndo € critério razodvel para tratar desigualmente os
jurisdicionados, se o ato decisorio nao vem acompanhado de devida fundamentag¢ao”, de modo
que a boa-fé serviria como fundamento para impedir a contradicdo dos magistrados, incluidas

as decisdes proferidas em outros processos>%,

Ronaldo Cramer cita os seguintes exemplos de vedacdo ao comportamento contraditorio no
processo®®: o juiz saneia o processo, defere a produc&o de prova pericial. A prova é produzida
e, em seguida, o0 juiz sentencia o processo com base em uma questéo processual conhecida de
oficio por ele. Depois da producgdo da prova pericial, as partes esperavam que o0 mérito fosse
julgado; o magistrado saneia o processo, indeferindo todas as preliminares. Apdés a instrugéo, o
juiz julga o processo com base em uma das preliminares que nao havia acolhido. Ha contradicao
entre a decisdo saneadora e a sentenca; o juiz defere a tutela antecipada com base em um suporte
fatico e, depois, com base nesse mesmo suporte fatico, revoga a medida; as partes realizam
negdcio juridico processual e indicam o perito para atuar no feito. Mais a frente no processo,
uma das partes alega que esse mesmo perito ndo possui formacdo técnica na matéria objeto da
pericia; juiz indefere as provas requeridas pelo autor e julga improcedente o pedido por auséncia

de provas dos fatos constitutivos do direito do autor.

A divulgagdo do andamento processual por meio dos sistemas eletronicos dos tribunais também
é capaz de despertar uma confianca legitima nas partes, podendo ser considerada um factum
proprium. Isso implica que se a parte praticar um ato em conformidade com a informacéo
disponibilizada pelo sistema, ela ndo podera ser prejudicada por eventual imprecisdo da

informacdo disponibilizada, uma vez que esses dados sdo presumidamente verdadeiros e

308 SILVA, Ticiano Alves e. Embargos de declaragdo e contradicdo externa. Revista de Processo, vol. 238, p. 199-
211, dez. 2014.

39 CRAMER, Ronaldo. O principio da boa-fé objetiva no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; NUNES,
Dierle; FREIRE, Alexandre (Coord.). Normas fundamentais. Vol. 8. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 207.
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confiaveis (art. 197)%'. Logo, a parte que confiou no prazo informado pelo sistema ndo pode

ter seu recurso inadmitido em razdo da intempestividade3*.

A legitimidade da confianca, segundo Antonio do Passo Cabral, é principalmente avaliada pela
(im)previsibilidade da mudanca no comportamento que deu origem a legitima expectativa®!2.
Isso implica que, nas situacdes em que se espera a alteragdo no comportamento por parte do
sujeito processual, a confianca legitima nao seré estabelecida. Cabral exemplifica mencionando
casos nos quais o litigante explicitamente declara a possibilidade de reavaliacdo do
comportamento durante o curso do processo. Nessas situacdes, a manutencdo de um estado de
imprevisibilidade impede a criacdo de um padrdo estavel capaz de fundamentar a tutela da
confianca®'®. Da mesma forma, as decisdes judiciais de carater provisorio também n3o possuem

o cond&o de gerar confianca a ser protegida®'“.

Para que ocorra o preenchimento do suporte fatico do venire contra factum proprium
processual, também € necessario que aquele que depositou sua confianca no factum proprium
praticado pelo alter tenha adotado determinada conduta com base na confianca depositada®'®.
Em outras palavras, a verificacdo do venire processual requer que a parte que agiu em confianga
no comportamento anterior do outro sujeito tenha tomado uma decisdo ou realizado uma agéo
com base nessa confianca, antes que ocorra a mudanca injustificada no comportamento do alter

(venire contra).

Essa confianca podera ser manifestada por meio da adog¢do de uma conduta, seja ela comissiva
(realizacdo de uma agdo) ou omissiva (abstendo-se de agir), tanto dentro quanto fora do
contexto processual®!®. Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de Albuquerque cita como

exemplo de ato caracterizador de investimento de confianca fora do &mbito processual a

310 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 237.

311 Aglnt nos EARESp n. 1.630.586/TO, relator Ministro Herman Benjamin, Corte Especial, julgado em 22/3/2022,
DJe de 23/6/2022.

312 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanca e transicdo
de posicOes processuais estaveis. 3% ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 163.

313 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanca e transicéo
de posicOes processuais estaveis. 3% ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 163.

314 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e transicdo
de posicOes processuais estaveis. 3% ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 499-500.

315 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 240-241.

316 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: histéria, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 241.
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efetivacdo de gastos por parte daquele que confiou. No que diz respeito ao comportamento
omissivo, 0 autor menciona o0 ndo exercicio de uma posicdo juridica ou a ndo realizagdo de

atividade rentavel pela parte, resultando em lucros cessantes®!’.

No contexto processual, concorda-se com a posicdo de Jodo Otavio Terceiro, quando sugere
que a simples pratica de um ou mais atos processuais poderia caracterizar o exercicio da
confianca, uma vez que as condutas (comissivas ou omissivas) subsequentes do litigante podem

ter sido diretamente pautadas no factum proprium3:é,

Por ltimo, a aplicacdo do venire contra factum proprium implica a identificacdo de uma
“incoeréncia pragmatica”, que se manifesta por meio da realizacdo de um ato processual cujos

efeitos s&o incongruentes com o proposito da conduta anterior3:®,

E possivel transportar e aplicar ao processo civil a regule juris do nemo potest venire contra
factum proprium, que é um consectario da clausula geral da boa-fé objetiva. Essa aplicacéo,
entretanto, somente podera ser feita em casos nos quais o factum proprium é comissivo. Isso
porque, ainda que acdo e inacao possam Vir a caracterizar o exercicio de direitos e de posicdes
juridicas, quando se fala em tutela da confianca os pressupostos para a verificacao da existéncia

ou ndo de uma confianca legitima sdo distintos, mormente no que diz respeito ao fator tempo.

Quando o sujeito processual assume, no curso do processo, uma conduta omissiva diante de
uma posicdo juridica ativa, ndo se deve falar em venire contra factum proprium, mas em
Verwirkung. Esse conceito emergiu na experiéncia legislativa alema, mais especificamente no
§ 242 do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)®?°, que instituiu a clausula geral de boa-fé como um

principio geral de ndo-contradic&o no Direito Privado®2!,

317 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 241.

318 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 241.

319 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 242.

320 «per Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern”. Tradugéo livre: “O devedor ¢é obrigado cumprir a obrigagdo de boa-fé, levando em
conta 0s usos e costumes”.

321 PATTI, Salvatore. Verwirkung. In: Digesto delle Discipline Privatische. T. XIX. 42 ed. Turino: Unione
Tipografico-Editrice Torinense, 1999, p. 728.
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Portugal também incorporou o instituto ao ordenamento juridico do pais, que, no art. 334 do
Codigo Civil, estabeleceu: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdomico desse direito”. Nesse contexto, o fenbmeno juridico denominado pelos juristas
alemées como Verwirkung recebeu de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro a
designacdo de supressio®?2. Para o autor, a supressio pode ser definida como “a situacio do
direito que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado lapso

de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa-fé*3?3,

A inacdo da parte € conditio sine qua non para a Verwirkung e, por isso, ha de se destacar suas
diferencas em relacdo ao venire contra factum proprium. A supressio é verificada quando o
titular de um direito exercitavel retarda injustificadamente o exercicio desse direito, criando
assim uma confianca legitima na contraparte de que o direito ndo serd mais exercido. Se esse
direito for eventualmente exercido no futuro, isso frustrard a confianca depositada
anteriormente e seu exercicio se torna ilicito®*. O fundamento axiol6gico da supressio também

é a protecao da confianga®?.

Dado que néo existe previsdo legal expressa para a aplicacdo da supressio no ordenamento

juridico brasileiro, € necessario definir os pressupostos para sua verificacdo, a fim de evitar

822 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da boa fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina, 1983 (52
reimpressdo de 2020), p. 797-798.

Ponce de Leodn ainda define a Verwirkung da seguinte forma: “La Verwirkung es um caso especial de la
inadmissibilidad del ejercicio de un derecho por contravencion a la buena fe, o, se si prefere, un caso especial de
abuso de derecho, que se puede definir como el abuso del derecho consistente em un ejercicio del derecho
realizado con un retardo desleal (illoyal verspateste Rechtsausiibung). Un derecho subjetivo o una pretensién no
pueden ejercitarse cuando el titular no solo no se ha preocupado durante mucho tiempo de hacerlos valer, sino
que incluso ha dado lugar, con su actitud omisiva, a que el adversario de la pretension pueda esperar
objetivamente que ya no ejercitara el derecho. (...) No hay, pues, uma verdadeira extincion del derecho, sino
simplesmente uma paralizacion de su ejercicio por médio de uma excepcion concedida al adversario”. Tradugdo
livre: “Verwirkung ¢ um caso especial de inadmissibilidade do exercicio de um direito devido a uma violagdo da
boa-fé ou, se preferir, um caso especial de abuso de direito, que pode ser definido como o abuso de um direito que
consiste no exercicio de um direito com um atraso injusto (illoyal verspateste Rechtsausiibung). Um direito
subjetivo ou uma reivindicacdo ndo pode ser exercido quando o titular ndo apenas ndo se preocupou por um longo
tempo em reivindica-lo, mas até mesmo deu origem, com sua atitude omissa, ao fato de que o adversario da
reivindicacdo pode objetivamente esperar que ele ndo mais exerca o direito. (...) Ndo h4, portanto, nenhuma
extingdo real do direito, mas simplesmente uma paralisacdo de seu exercicio por meio de uma exce¢do concedida
ao adversario” (PONCE DE LEON, Luis Diez-Picazo. La doctrina de los atos propios. Barcelona: Bosch, 1963,
p. 94; 100-101).

324 LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, p. 303-304.
325 NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A Suppressio (Verwirkung) no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p.
52-54,
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interpretacdes subjetivas do instituto e discricionariedades por parte juizes ao aplica-lo. Julio
Gonzaga Andrade elenca o0s seguintes pressupostos a serem considerados simultaneamente32®:
1) a existéncia de uma posicdo juridica subjetiva reconhecida e exercitavel ou razoavel
conviccdo de haver dita posicéo;
2) aabstencdo ostensiva do exercicio, capaz de criar a confianca legitima na outra parte;
3) aconfianca investida ou confianca legitima, balizada pela analise do decurso do tempo
e da ocorréncia de atos inspiradores de confianga; e

4) o exercicio contraditério a confianca investida.

A l6gica do direito material aplicavel a supressio € plenamente pertinente ao Direito Processual
Civil. Antonio do Passo Cabral sustenta essa posi¢do ao ressaltar que a Verwirkung podera
apresentar maior aplicacdo processual quando ndo houver prazo legal ou judicial fixado. Isso
ocorre porque a existéncia ou auséncia de um prazo fixado terd impacto direto na formacéo da

confianca na parte contraria e na avaliacio da legitimidade dessa confianca criada®?’.

Estabelecida essa premissa, € importante destacar o segundo aspecto relevante para diferenciar
as duas situacdes: o tempo. No venire contra factum proprium, o fator tempo chega a ser
irrelevante, bastando que a primeira conduta comissiva anteceda uma segunda contraditoria
aquela, independentemente de quando foram praticadas. Por outro lado, no caso da Verwirkung,
0 tempo se torna elemento essencial para a sua verificacdo, uma vez que a legislacdo nédo

estabelece um prazo capaz de ensejar a ocorréncia da supressio.

Determinar quanto tempo deve passar para que se possa afirmar que o lapso temporal foi capaz
de gerar expectativas legitimas no outro sujeito processual € uma questdo complexa. A relacdo
entre o lapso temporal e a confianga gerada foi sintetizada por Julio Gonzaga de Andrade
Neves: “quanto maior o tempo de inércia, maior a confianga; € quanto maior o nimero de atos
inspiradores, menor o tempo necessario”*?®, Se ha prazo legal ou judicial para a prética do ato,

ndo incidira a supressio, pois a omissao ndo sera capaz de gerar legitimas expectativas, caso a

326 NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A Suppressio (Verwirkung) no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p.
102 e ss.

327 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusfes dindmicas: entre continuidade, mudanca e transicdo
de posicOes processuais estaveis. 3% ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 164.

328 NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A Suppressio (Verwirkung) no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p.
109.
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parte ainda disponha de prazo para praticar o ato. Por outro lado, transcorrido o prazo, havera

preclusdo, de modo que igualmente n&o seré aplicada a supressio®?,

Em marco de 2017, o Supremo Tribunal Federal julgou mandado de seguranca impetrado contra
ato coator do Tribunal de Contas da Uni&o. O TCU havia determinado que a impetrante optasse
por uma das duas pensdes que recebia, em virtude do falecimento de seu esposo, ao argumento
de que a cumulacdo seria ilegal. Em 10/11/2004, foi deferido o pedido liminar da impetrante,
para reestabelecer o pagamento da pensdo que havia sido suprimida pelo TCU. No entanto,
quando o colegiado do STF foi julgar a acdo, constatou-se que o acérddo do TCU havia sido
publicado no dia 03/03/2004, enquanto o mandado de seguranca foi impetrado apenas em
13/10/2004, ou seja, fora do prazo decadencial de 120 dias. Isso deveria conduzir o processo a

extincdo sem resolucdo do mérito®,

O Ministro relator Gilmar Mendes ressaltou em sua decisdo que “o processo ndo ¢ um fim em
si mesmo”. Considerando que a impetrante havia sido favorecida por decisdo liminar desde
10/11/2004, o Ministro argumentou que a decadéncia ndo deveria ser reconhecida em virtude
dos principios da seguranca juridica, da eficiéncia, da primazia do julgamento de mérito e das
normas fundamentais incorporadas pelo Codigo de Processo Civil®3L.

Ao acompanhar o voto do relator, o Ministro Luiz Edson Fachin, apesar de igualmente
reconhecer o descumprimento do prazo de 120 dias para impetracdo do mandado de seguranca,
entendeu que o transcurso do lapso temporal de mais de 12 anos da concessdo da liminar
“grosso modo, quiga, faria até emergir uma espécie de supressio em relacdo a propria decisdo
ja concedida”. Segundo o Ministro, acolher a preliminar de decadéncia levaria a Corte a “uma
decisdo ainda que formalmente adequada, mas substancialmente injusta em relacdo a tal
circunstancia”. Ou seja, a decisdo que concedeu a liminar, seguida da omissdo do Poder

Judiciario em analisar a agcdo em carater definitivo, teria criado na impetrante a confianga

329 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 252.

330 Mandado de Seguranca. 2. Ato do TCU. Suposta cumulagio indevida de proventos. Suspenséo dos pagamentos.
3. Decadéncia. Verificacdo de impetracdo do mandamus em data posterior ao prazo de 120 dias da ciéncia do ato
impugnado. Superacdo. Medida liminar concedida hd mais de doze anos. Preservacdo da seguranga juridica.
Precedentes do STF. 4. Cumulacéo de proventos e pensdes. Cargos publicos inacumulaveis em atividade. Regimes
civil e militar. Concessdo anterior a Emenda Constitucional 20/1998. Possibilidade. Precedentes. 5. Seguranga
concedida (MS n° 25097, relator Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 28/03/2017).

331 MS n° 25097, relator Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 28/03/2017.
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legitima de que a situacdo obtida liminarmente seria mantida. 1sso impossibilitaria 0 Supremo
Tribunal Federal de proferir decisdo em sentido contrario®2.

O raciocinio adotado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal ndo se revela adequado
a aplicacdo da supressio ou do venire contra factum proprium. Foram adotadas duas condutas
pelo STF, sendo a primeira comissiva (concessao da liminar) e a segunda omissiva (ina¢éo do
Poder Judiciario por mais de doze anos)®*3. No entanto, nem a concessdo da liminar nem a
omissdo em analisar o meritum causae seriam suficientes para criar uma expectativa legitima
de que a primeira decisdo proferida em carater perfunctério ndo poderia ser alterada no
momento da decisdo de mérito. A propria natureza provisoria do primeiro pronunciamento
impede a formacdo de confianca nesse sentido. Portanto, a parte ndo poderia legitimamente
esperar que, necessariamente, 0 merito seria julgado, e ainda menos que 0 processo nao teria

uma decisdo em sede cognicdo exauriente.

Em outro julgado, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu a ocorréncia
de venire contra factum proprium. Na ocasido, a parte recorrente pagou parcialmente o preparo
recursal, mas requereu a concessdo dos beneficios da justica gratuita®*. No caso, a Corte
determinou que o recorrente recolhesse o valor remanescente em dobro (art. 1.007, § 4°), em
razdo da contradicdo existente entre o factum proprium (recolhimento parcial das custas) e o
segundo (requerimento da concessdo da justica gratuita) comportamento processual adotado
pela parte. Também na aludida situacdo, o venire processual foi indevidamente aplicado, por
trés razdes principais: 1) ndo se admite a pratica de venire em atos concomitantes; 2) nao ha
como se falar em confianca legitima gerada nos outros sujeitos processuais; 3) 0 pagamento
parcial das custas sequer é incompativel com o pedido de gratuidade da justica, em razéo da

previsdo do art. 98, § 5°)%°,

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica também julgou um processo em que as partes,
na fase de liquidagéo e em conjunto com a perita, chegaram a um acordo, por meio do qual foi

fixada a metodologia de célculo, a forma e os prazos para pagamento. Por envolver mais de 250

332 MS n° 25097, relator Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 28/03/2017.

333 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: histéria, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 174-175.

334 Agint no AREsp n° 1.164.394/PE, relator Min. Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 22/3/2018.

3% ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 247.
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autores e um valor econdmico proximo a setecentos milhdes de reais, o acordo foi sendo pago
com atraso — de 3 a 11 meses — e em partes. Os exequentes, por sua vez, levantaram as

quantias depositadas, sem qualquer manifestacdo de oposicdo aos valores levantados®3®,

Mais de um ano apos o levantamento, os exequentes pretenderam cobrar correcdo monetaria e
juros de mora, referentes ao lapso entre o célculo pericial e o efetivo depésito. A Quarta Turma
aplicou a supressio, impedindo que 0s exequentes cobrassem, quase dois anos depois o
levantamento do depodsito, o saldo residual. Para a Corte, “o entendimento acerca da
irrazoabilidade do pleito se coaduna com o principio da boa-fé objetiva, que coibe omissdes
prolongadas no tempo, que suscitam, no devedor, a legitima expectativa de que ndo sofreria

mais nenhuma cobranga, a configurar a supressio®*'.

Na verdade, a andlise da ratio decidendi do acordao indica que o Superior Tribunal de Justica
entendeu pela ocorréncia de preclusdo, de modo que a supressio seria apenas um reforco
argumentativo. Nao se pode confundir supressio com preclusdo, sob risco de inviabilizar a

correta aplicaco dos institutos, que possuem pressupostos de aplicacao distintos338,

A aplicacédo do venire contra factum proprium e da supressio no &mbito processual requer uma
abordagem criteriosa, evitando-se a utilizacdo indiscriminada baseada unicamente na
identificacdo de comportamentos processuais contraditérios. A aplicacdo indistinta desses
institutos compromete a tutela da confianca, limitando-se apenas a evitar contradicdes
flagrantes. E como afirma Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de Albuquerque, em raciocinio
que também se aplica a supressio®*®: “o venire contra factum proprium acaba deixando de servir
a tutela da confianga, para sancionar a mera incoeréncia, o0 que ndo encontra fundamento no

contetdo teleolégico da boa-fé processual”.

2.5. A relacdo entre a supressio e as invalidades processuais

Conforme assentado nesta pesquisa, as consideragdes gerais feitas em relagdo ao venire contra

factum proprium séo aplicdveis a supressio, com excec¢do da constatacdo de que, na supressio,

336 REsp n° 1.426.413/RJ, relator Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 1/12/2016.

337 REsp n° 1.426.413/RJ, relator Min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 1/12/2016.

3% ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: histéria, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 253.

339 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 251.



106

o factum proprium é omissivo, conferindo maior relevancia para o fator tempo neste caso®*.
Ao estabelecer uma relacdo entre a supressio e as invalidades processuais, surge a indagagéo
acerca da possibilidade de invalidades processuais nao sujeitas a precluséo (art. 278, paragrafo
unico), como a incompeténcia absoluta, estarem impedidas de serem reconhecidas e

pronunciadas devido a incidéncia da incidéncia da supressio.

Em um julgado da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, considerou-se inadmissivel
a alegacdo tardia de incompeténcia absoluta. Na ocasido, uma acdo de usucapido foi ajuizada
em 1965 perante a Justica Estadual de S&o Paulo. Apds longas discussdes acerca da
competéncia para julgar a matéria, o processo foi remetido a Justica Federal, onde foi proferida
sentenca favoravel aos autores, no ano de 1997. Foi entdo que os réus alegaram a incompeténcia
absoluta da Justica Federal. Em 2009, o STF decidiu que acolher a alegacdo de incompeténcia
absoluta seria contréario a duracgéo razoavel do processo®**. Conforme destacou Jodo Otavio
Terceiro Neto Bernardo de Albuquerque ao analisar a decisdo, embora o julgado ndo faca
mencdo direta a boa-fé processual ou a supressio, o Superior Tribunal Federal entendeu que o
comportamento omissivo, adotado em um primeiro momento, em relacdo a alegacdo da
incompeténcia absoluta implicaria na perda da possibilidade da parte em fazé-la
posteriormente. Para a Corte, as regras de competéncia e os critérios de distribui¢do do exercicio
da jurisdicdo ndo poderiam prevalecer tantos anos apos a propositura da agao>*2.

Ao tecer comentarios sobre o julgado, Antonio do Passo Cabral entende que “a omissao em
alegar qualquer matéria por tempo significativo faz gerar um padrdo de conduta estavel que
impede, pela preclusdo légica ou pela proibi¢do do venire contra factum proprium, a alegacdo
em momento posterior”. Segundo Cabral, quanto maior o tempo transcorrido entre a primeira
oportunidade de falar nos autos e 0 momento da alegacdo da invalidade, mais evidente sera a

expectativa criada®#®,

O julgado em questdo representa mais um caso em que se busca coibir o comportamento

contraditorio, ao inves de tutelar a confianga legitima. N&o h& como sustentar que a omissdo

340 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 252.

341 RE n° 433.512, relator Min. Eros Grau, Segunda Turma, julgado em 26/05/2009.

32 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: histéria, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 259.

343 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 335.
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dos réus em alegar a incompeténcia absoluta, assim como a omissdo do juiz em exercer seu
poder-dever de pronunciar a invalidade (art. 64, 8 1°), teriam o conddo de criar nos autores uma
confianca capaz de impedir a alegacéo tardia do vicio. Isso porque o proprio Codigo de Processo
Civil permite a alegacdo pelas partes e exige intervencdo do juiz a qualquer tempo no
reconhecimento da incompeténcia absoluta (art. 278, paragrafo Gnico). Além disso, o préprio
Antonio do Passo Cabral sustenta que as regras de competéncia absoluta em razdo da matéria
nao poderiam ser flexibilizadas, pois “possuem alguma fun¢do de aumentar a produtividade,

permitir maior celeridade, e outras questdes de eficiéncia processual”3*,

Somado a isso, conforme assentado no capitulo anterior, no caso de atos proferidos pelo juizo
absolutamente incompetente, presume-se 0 prejuizo, uma vez que as regras de competéncia
absoluta estdo intrinsecamente ligadas a clausula constitucional do juiz natural (art. 5°, LIl da
Constituicdo da Republica). Eventual decisdo transitada em julgada do juizo absolutamente
incompetente também estaria sujeita a acdo rescisoria (art. 966, 11 do Cédigo de Processo Civil),
de modo que nao se sustentam os argumentos de que impedir a alegacéo e o reconhecimento da
incompeténcia absoluta em momento processual ulterior favoreceria, por exemplo, a celeridade

e a eficiéncia. Ao contrario.

As reflexdes acerca do julgado indicam que, no caso de invalidades ndo sujeitas a preclusao, a
omissdo dos sujeitos processuais em relacdo ao vicio ndo resulta na ocorréncia de supressio,
pois esse comportamento inicial ndo desperta uma confianca legitima de que a invalidade ndo
seria mais arguida ou reconhecida. Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de Albuquerque chega
a enunciar uma férmula geral para tratar das invalidades ndo sujeitas a preclusdo: “quanto mais
grave o0 vicio ensejador da invalidade, menor a confianga gerada pela inércia e,
consequentemente maiores o tempo e/ou o exercicio da confianca necessarios a formagéo de

expectativas legitimas”3%°.

Entretanto, a esse respeito, defende-se a linha de argumentacéo de Heitor Vitor Mendonga Sica,
gue se posiciona contra a ideia de que a boa-fé processual pode impedir a pronuncia de

invalidades cognosciveis de oficio a qualquer tempo. Segundo o autor, ‘““se a propria lei autoriza

344 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 334.

35 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: histéria, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 260.
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a arguicdo e andlise a qualquer tempo, qualquer expectativa que se crie contrariamente a isso
n&o ¢ legitima (é contra legem)3*®. Além disso, assim como destacado no Capitulo 1, a distingio
das invalidades a partir do critério da gravidade do vicio ndo se mostra adequada a sistematica
do Cadigo de Processo Civil, razdo pela qual a proposicao feita por Jodo Otavio Albuquerque

nao merece acolhida.

2.6 O modelo cooperativo de processo e as condutas dos sujeitos processuais

Para parte da literatura juridica, esta vigente o que se passou a chamar de modelo “cooperativo”
ou “comparticipativo”®*’ de processo, conceito que sugere a existéncia de uma comunidade de
trabalho (Arbeitsgemeinschaft ou comunione del lavoro®¥®) entre o tribunal e as partes na
formacdo do mérito da causa (Sammlung des Prozessstoff)®*®. Nesse contexto, a prestacio
jurisdicional ndo é mais centrada no do juiz ou nas partes, mas em todos 0s sujeitos envolvidos
no processo, que sdo instados a contribuir para a realizacdo dos objetivos da funcédo
jurisdicional. Esse modelo cooperativo se situa entre os modelos adversarial, no qual as partes
desempenham papel central no desenvolvimento do processo, e o inquisitivo, onde o juiz € o

protagonista®°.

Evidentemente, 0 modelo cooperativo de processo ndo deve ser associado a no¢do de harmonia
entre as partes ou a imagem do juiz como um “terapeuta social”®*1, Ndo se pode perder de vista
gue o processo € um ambiente essencialmente combativo, no qual uma parte atuara para ver a
contraparte derrotada®2. Em outras palavras, a cooperagio processual ndo representa uma mera

aspiracdo utopica de que todos cooperem voluntariamente entre si.

346 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 288.

37 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematiza¢do. 32 ed. Sdo Paulo: Forense, 2016, p. 82-92.

348 GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di diritto processuale, vol. XXII, p. 580-
609, 1966.

39 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 115-116; GREGER, Reinhard. Cooperacéo como principio processual (Tradugdo de Ronaldo Kochem). Revista
de Processo, vol. 206, p. 123-134, abr. 2012.

350 DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista
de Processo, vol. 198, p. 213-226, ago. 2011; REDONDO, Bruno Garcia. Principio da cooperagdo e flexibilizagao
do procedimento pelo juiz e pelas partes. Revista dialética de direito processual, vol. 133, p. 9-14, abr. 2014; e
MACEDO, Lucas Buril de. Litigancia de ma-fé. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, p. 91.

%1 GREGER, Reinhard. Cooperacdo como principio processual (Traducdo de Ronaldo Kochem). Revista de
Processo, vol. 206, p. 123-134, abr. 2012,

352 SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na intepretacéo e
nos vicios do acto postulativo. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 170. Ver também: DINAMARCO, Candido
Rangel Dinamarco. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 104.
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Para Daniel Mitidiero, o modelo cooperativo adotado pelo sistema juridico processual brasileiro
engloba o principio da cooperagédo processual como uma norma fundamental do processo (art.
6°)%3, Esse principio estabelece para o juiz a “necessidade de ser paritario no didlogo e
assimétrico na decisdo”, atuando para garantir que os deveres de esclarecimento, didlogo,

prevencao e auxilio sejam preservados ao longo procedimento®,

O dever de esclarecimento diz respeito a necessidade de o juiz buscar entender com as partes
pontos nebulosos a respeito dos fatos ou dos pedidos (art. 321). O dever de didlogo implica
garantir as partes a oportunidade de se manifestar e influenciar suas decisdes (arts. 7°, 9, 10,
11 e 489, 81° e 2°). O dever de prevengdo imporia ao 6rgdo jurisdicional o dever de alertar as
partes quanto aos riscos de os pedidos formulados nédo serem acolhidos em razdo da utilizacdo
equivocada do processo (arts. 317 e 932, paragrafo unico). Por fim, o dever de auxilio criaria
para o juiz a necessidade de ajudar as partes a exercerem suas posi¢oes juridicas no processo
(art. 772, 111)%%5,

Ao se referir aos deveres que a cooperacao cria para as partes, Fredie Didier Junior cita 0s
seguintes exemplos: i) os demandantes devem redigir sua demanda com clareza e coeréncia,

sob pena de inépcia (dever de esclarecimento); ii) as partes ndo podem litigar de ma-fé,

358 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: do modelo ao principio [livro digital]. 32 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. RB-2.1; e MIDIDIERO, Daniel. A colabora¢do como modelo e como principio
no processo civil. Revista de Processo Comparado, vol. 2, p. 83-97, jul./dez. 2015.

354 SOUSA, Miguel Teixeira. Estudos sobre o novo processo civil. 22 ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 65; THEODORO
JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperacao. Revista dialética
de direito processual, vol. 102, p. 62-74, set. 2011; FIGUEIREDO FILHO, Eduardo Augusto Madruga de; e REIS,
Sérgio Cabral dos. Deveres resultantes do principio da cooperagdo processual: um debate com a doutrina
portuguesa. Revista Trabalhista, n. 49, p. 100-121, nov. 2014; DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio da cooperag&o.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre (Coords.). Normas fundamentais: Colecao
grandes temas do novo CPC. Vol. 8. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 353-356; THEODORO JUNIOR, Humberto;
NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e
Sistematizacdo. 32 ed. S&o Paulo: Forense, 2016, p. 82-92; AURELLI, Arlete Inés; ANDRIOTTI, Rommel.
Principio da cooperagdo no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, vol. 322, p. 41-72, dez.
2021.Ver também: GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperacgao dos juizes e tribunais com as partes: uma
analise sob a otica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). Revista da Esmape, vol. 5, n. 11, p. 247-
273, jan./jun. 2000; GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicdo processual civil: atividade dialética e cooperacdo
intersubjetiva na busca da verdade real. Revista dialética de direito processual, n. 6, p. 47-59, set. 2003; e
GOUVEIA, Lucio Grassi de. A Funcéo Legitimadora do Principio da Cooperacéo Intersubjetiva no Processo Civil
Brasileiro. Revista de Processo, vol. 172, p. 32-53, jun. 2009.

35 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil
comentado. 3% ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2017, p. 165-166. Conferir também: AUILO, Rafael Stefanini. O
modelo cooperativo de processo civil no novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 7-88.
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observando a boa-fé objetiva (dever de lealdade); iii) a parte ndo pode causar danos a parte
contréaria (dever de protec&o)®®.

Leonardo Carneiro da Cunha também sustenta que a cooperacdo impde deveres a todos 0s
sujeitos processuais. De acordo com o autor, a cooperacgao das partes com o tribunal envolve: a
ampliacdo do dever de litigdncia de boa-fé; o reforco do dever de comparecimento e prestacdo
de quaisquer esclarecimentos que o0 juiz considere pertinentes e necessarios para a perfeita
inteligibilidade do conteddo de quaisquer pecas processuais apresentadas; o reforco do dever
de comparecimento pessoal em audiéncia, com a colaboracdo para a descoberta da verdade; e
o reforco do dever de colaboragdo com o tribunal, mesmo quando este possa envolver quebra

ou sacrificio de certos deveres de sigilo ou confidencialidade®’.

Para ele, a cooperacdo do juizo com as partes, por sua vez, abrange: o poder-dever de o0 juiz
promover o suprimento de insuficiéncias ou imprecisdes na exposi¢cdo da matéria de fato
alegada pelas partes; o poder-dever de o juiz suprimir obstaculos procedimentais a resolugédo
de mérito; o poder-dever de auxiliar as partes na remocao de obstaculos que as impecam de

atuar com eficacia no processo; e a vedagdo as decisdes surpresa®®.

Na verdade, ao contrario do que parte da literatura juridica sustenta atualmente, o Cddigo de
Processo Civil consagrou um modelo cooperativo de processo, o que ndo implica dizer que a
cooperacdo processual, prevista no art. 6° do Codigo de Processo Civil, por si sb, estabelece
deveres para 0s sujeitos processuais.

Na Itélia, por exemplo, Eduardo Grasso j4 chamava atengio para a “comunidade de trabalho”%°
existente entre as partes e o juiz, ressaltando que “In realta, se € inteso ed applicato nei limiti

tradizionali, e non e comunque integrato da una normativa adequata, il principio del

36 DIDIER JUNIOR, Fredie. Das normas fundamentais do processo civil. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coords.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 20.

357 CUNHA, Leonardo Carneiro. O principio do contraditério e a cooperacdo no processo. Revista brasileira de
Direito Processual, vol. 79, p. 247-259, jul./set. 2012, p. 155.

3% CUNHA, Leonardo Carneiro. O principio do contraditorio e a cooperagdo no processo. Revista brasileira de
Direito Processual, vol. 79, p. 247-259, jul./set. 2012, p. 156.

3% GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di diritto processuale, vol. XXII, p. 580-
609, 1966. Ver também: PICARDI, Nicola. Il principio del contraddittorio. Rivista di diritto processuale, vol. 53,
n. 3, p. 673-681, lug./sett. 1998; LUISO, Francesco Paolo. Poteri di ufficio del giudice e contraddittorio. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, n. especiale: la disponibilita della tutela giurisdizionale (cinquant’anni
doppo), p. 65-73, Marzo, 2011.
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contradditorio non puo realizzare che sfumata imagine di un sistema di coolaborazione” %
Isso significa que apenas a correta e efetiva aplicagdo do contraditdrio seria capaz garantir um

processo colaborativo.

No Brasil, ainda na década de 1990, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao tratar da aplicacdo
do contraditério ao processo, ja vislumbrava a necessidade de que essa garantia impusesse
“permanente disquisicdo em conjunto do o6rgdo judicial e dos participantes do litigio
processual”®!, Ou seja, o exercicio efetivo do contraditorio seria capaz de promover a

colaboragao entre os sujeitos processuais®e?.

Ada Pellegrini Grinover também defendia que “a plenitude e a efetividade do contraditério
indicam a necessidade de se utilizarem todos 0s meios necessarios para evitar que a disparidade
de posicBGes no processo possa incidir sobre seu éxito, condicionando-o a uma distribuigéo
desigual de forgas®3. Ou seja, para autora, a garantia ao contraditorio efetivo seria 0 meio pelo

qual se alcacaria a simetria na relacédo juridica processual.

Em sentido semelhante, segundo Candido Rangel Dinamarco, o contraditério possui uma dupla
destinagdo, sendo um direito das partes e, a0 mesmo tempo, um dever do juiz*. Dessa forma,
o modelo processual concede as partes “oportunidades para participar pedindo, participar
alegando e participar provando®®. A garantia do contraditério exige que a lei estabeleca meios
pelos quais as partes participem da construcdo do resultado dos processos e que 0 juiz garanta

que os sujeitos tenham acesso a esses meios®©®,

360 Tradugdo livre: “Na realidade, se for entendido e aplicado dentro dos limites tradicionais e ndo for, em nenhum
caso, complementado por uma regulamentagao apropriada, o principio do contraditério sé pode criar uma imagem
sombreada de um sistema de colaboracao legal” (GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile.
Rivista di diritto processuale, vol. XXII, p. 580-609, 1966, p. 590).

361 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Juiz e o principio do contraditorio. Revista de Processo, vol. 71,
p. 31-38, jul./set. 1993.

362 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo, vol. 71,
p. 31-37, jul. 1993. Ver também: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa
do processo. Revista da Ajuris, vol. 90, p. 55-84, jun. 2003.

33 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do Direito Processual de acordo com a Constituigdo de 1988.
Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 18. Conferir: GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética
de Direito Processual, vol. 24, p. 71-79, mar. 2005.

364 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Vol. 1. 62 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 517.

35 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Vol. 1. 62 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 518.

366 Para José Carlos Barbosa Moreira: “L’art. 5, n° LV, de la nouvelle Constituition assure aux plaideurs la garantie
du contradictoire et de I'ample défense, avec les moyens et les recours qui lui sont inhérents. La garantie du
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Para o autor, que assim como Alvaro de Oliveira defende essas ideias desde a década de 1990,
em relacdo a atividade do juiz, a garantia do contraditorio compreende atos de direcdo, de prova

e de dialogo®®’

. Os atos de direcdo estdo relacionados ao poder-dever do juiz de impulsionar
oficialmente o processo (art. 2°) e a atividade de saneamento (arts. 139, 1X, 317, 347, 357). Ja
0s atos de prova estdo ligados a exigéncia de que o juiz exerca seu poder-dever de suprir as
deficiéncias probatorias do processo (art. 370), em consonancia com a funcdo publica que
exerce no contexto processual. Além disso, na qualidade de destinatario do contraditorio, o juiz
também deve assegurar o didlogo no processo, cumprimento, por exemplo, com o seu dever de

buscar a conciliagio das partes (art. 359)3¢,

Dessa forma, é possivel inferir que o Cddigo de Processo Civil positivou um modelo
cooperativo — também denominado comparticipativo ou colaborativo — de processo, que

promove um ambiente processual no qual as garantias do contraditorio e da boa-fé*®°, assim

contradictoire signifie essentiellement que le demandeur et le défendeur doivent jouir tous les deux de la possibilité
effective de participer au déroulement du proces, d’exposer leurs raisons au juge, d’apporter les preuves de leurs
allégations, de présenter leurs obsertvations sur les arguments de [’adversaire et sur les preuves apportées par
celui-ci ou ordonnées d’office. Elle implique pour le juge l'interdiction de prende des mesures sans en avertir les
parties et d’appuyer ses décisions sur des faits et des résultats de ['intruction au sujet desquels elles n’auraient pu
s exprimer”. Traducdo livre: “O art. 5°, LV, da nova Constituicao assegura aos litigantes a garantia do contraditorio
e da ampla defesa, com os meios e recursos que lhes sdo inerentes. A garantia do contraditério significa
essencialmente que tanto o autor como o réu devem gozar da possibilidade efetiva de participarem do desenrolar
do julgamento, de explicarem as suas raz@es ao juiz, de fornecerem provas das suas alegacdes, de apresentarem as
suas observagfes sobre os argumentos do oponente e sobre as provas por ele fornecidas ou ordenadas de oficio.
Ela implica para o juiz a proibigdo de adotar medidas sem advertir as partes e de apoiar sua decisdo sobre fatos e
resultados da instrucdo em face daqueles que ndo tiveram a oportunidade de se manifestar” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Les principes fondamentaux de la procédure civile dans la nouvelle Constitution
brésilienne. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual: quinta série. 22 ed. Atualizado
por: Teresa Arruda Alvim e Paulo Henrique dos Santos Lucon. Rio de Janeiro: GZ, 2023, p. 72). Ver também:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditorio na atividade de instrucdo. Revista de Processo,
vol. 35, p. 231-238, jul./set. 1984.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Vol. 1. 62 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 524.

38 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Vol. 1. 62 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 525-528.

369 Parte da literatura juridica entende que ndo ha como dissociar a cooperagio da boa-fé objetiva, uma vez que se
trata de uma norma destinada a orientar 0 comportamento dos sujeitos processuais. Em ultima instancia, a boa-fé
surgiria como o fundamento normativo da cooperacdo. Para Brunela Vieira de Vicenzi: “O dever de colaboragio
das partes no processo civil resulta, em Gltima anélise, na aplicacdo da regra da boa-fé objetiva, pois esta, como
criadora de deveres acessorios, impde a cooperacao das partes para o fim do processo e a realizacao dos resultados
programados pelo direito” (VICENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
170). No mesmo sentido: MACEDO, Lucas Buril de. Litigancia de ma-fé. S&o Paulo: Juspodivm, 2023, p. 88; e
TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio: a proibicdo de venire contra factum
proprium no Direito Processual Civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 135. Em sentido contrario, Daniel
Mitidiero: “O processo civil é presidido normalmente pela existéncia de interesses divergentes entre as partes. A
necessidade de colaboragao entre as partes, portanto, seria uma imposi¢cdo no minimo contraintuitiva. Numa
palavra: “iluséria”. Fundamenta-la na boa-fé — e, pois, na confian¢a, seu elemento Gltimo — pode levar a um
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como os deveres anexos a elas, séo fortalecidos ou evidenciados. No entanto, prima facie, ndo
se deduzem deveres do mencionado principio da cooperacdo. Os deveres frequentemente
relacionados a cooperacdo (dever de auxilio, dever de esclarecimento, dever de protecdo, dever

de dialogo) séo, ha muito, derivados do contraditério e da boa-fé processual.

Na melhor das hipdteses, 0 modelo cooperativo que se pretendeu estabelecer influenciou a
elaboracdo de certas formulagfes normativas do Codigo de Processo Civil sem, contudo,
eliminar a natureza rarefeita da cooperacdo enquanto principio processual. E imperativo
reconhecer 0 processo em jurisdicdo contenciosa como ele é: um ambiente que pressupde a
existéncia de crises, conflitos, disputas, no qual cada sujeito assume um polo de interesse

distinto.

A esséncia conflituosa inerente ao processo, evidentemente, ndo impediu que o Cédigo de
Processo Civil contemplasse formulagdes normativas destinadas a promover (ou que tentassem
promover) um ambiente processual menos hostil. Em um rol ndo exaustivo, tem-se: a vedacao
ao reconhecimento de matérias ex officio sem garantir a oportunidade de as partes se
manifestarem (art. 10); a necessidade de o juiz comunicar as partes quanto a distribuicdo do
onus da prova (art. 357); a possibilidade de aprovacdo do calendario processual pelas partes
(art. 191, 88 1°e 2°); a previsédo da possibilidade de saneamento compartilhado (art. 357, § 3°);
a necessidade de o juiz indicar com precisdo o que deve ser corrigido ou completando, ao
determinar a emenda a peticdo inicial (art. 321, caput); a possibilidade de o juiz determinar o
comparecimento pessoal das partes para inquiri-las sobre os fatos da causa (art. 139, VIII); a

necessidade de o juiz determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de

indevido esfumagamento dos objetivos de cada uma das partes no processo civil. E certo que os deveres
cooperativos no plano do direito material decorrem da boa-fé, notadamente no campo do direito obrigacional.
Existe, porém, uma diferenca central em um e em outro terreno: enquanto o processo civil € marcado normalmente
pela divergéncia, a relacdo obrigacional no ambito do direito privado é permeada, em regra, pela existéncia de
interesses convergentes das partes. O adimplemento é o fim do processo obrigacional e ambas as partes estdo
normalmente interessadas na sua obtencdo: dai a necessidade de colaboracéo entre as partes para promogédo do
interesse comum. No processo civil ndo ha interesse comum do ponto de vista substancial entre as partes: cada
uma quer perseguir 0 seu proprio interesse. E é por essa razéo que a colaboragdo esperada pela ordem juridica no
processo civil é do juiz para com as partes — e jamais das partes entre si. Essa colaboracéo ndo esta fundamentada
na boa-fé. Os deveres cooperativos no &mbito do processo civil ndo decorrem da boa-fé: decorrem da necessidade
de revisitar a divisdo do trabalho entre o juiz e as partes por forca da natureza interpretativa do direito e da
necessidade de prestacdo de tutela ao direito mediante decisdo de mérito justa e efetiva. A colaboracdo — e 0s
deveres cooperativos — no ambito do processo civil decorrem da necessidade de equilibrada participacdo do juiz e
das partes no processo por forca da alteracdo do conceito de direito e do carater instrumental do processo”
(MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: do modelo ao principio [livro digital]. 32 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. RB-1.6).
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outros vicios (art. 139, IX); e antes de inadmitir o recurso, o juiz devera oportunizar que a parte

sane 0 vicio ou complemente a documentacao exigivel (art. 932, pardgrafo Gnico).

Esses sdo exemplos de regras que dao concretude ao modelo cooperativo de processo. A
tipificacdo da cooperacdo processual, prevista no art. 6° Codigo de Processo Civil, apesar de,
por si sO, ndo criar deveres para as partes, reforca a necessidade de observancia do

370 o da boa-fé processual®’*. As partes, deve-se assegurar o direito de serem

contraditorio
informadas e de terem condicdes de reagir e influenciar a decisdo dos juizes (contraditério).
Além disso, o comportamento dos sujeitos processuais deve estar pautado em padrdes razoaveis
de conduta, coibindo o abuso de posicGes juridicas e em respeito as legitimas expectativas (boa-
fé objetiva), vedada a litigancia de ma-fé (boa-fé subjetiva). O julgador, por sua vez, ndo deve
conduzir o processo de forma passiva, tampouco autoritaria, mas zelar para que 0 processo se
desenvolva em conformidade com o devido processo legal, garantindo o exercicio do

contraditério e evitando formalismos desnecessarios®’2.

370 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, vol. 15, p. 7-20, 1998; TARZIA, Giuseppe. O contraditério no
processo executivo. Revista de Processo, vol. 28, p. 55-95, out./dez. 1982; CRUZ E TUCCI, José Rogério.
Garantia constitucional do contraditério no projeto do CPC: andlise e proposta. Revista Magister de Direito Civil
e Processual Civil, vol. 7, n. 38, p. 5-33, set./out., 2010; DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de Direito
Processual civil. Vol. 1. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 242-245.

871 Nas palavras de Antonio do Passo Cabral: “Invero, il principio del contraddittorio & invocato molto
frequentemente come [’arma delle parti in causa per assicurare la loro manifestazione nel processo e non
oseremmo sminuire ['importanza di questa garanzia. Certamente, fin quando esercitato, cioé fino al momento in
cui la parte si pronuncia nel processo, il contraddittorio rappresenta il diritto di avere conoscenza degli atti
processuali e vedere i suoi argomenti considerati e apprezzati dall’organo giudiziario. Tuttavia, una volta
provocata la giurisdizione, la garanzia eccede tali limiti e da spazio ad un obiettivo pit grande, che é la
partecipazione collaborativa alle decisioni statali, fatto che giustifica la repressione dei comportamenti in mala
fede e degli atti offensivi della dignita della giustizia (art. 88 del Codice italiano; artt. 14 a 18 e 600, del Codice
brasiliano). Se partecipare é garantito, lacondotta deve essere etica, in consonanza con gli obiettivi statali della
giurisdizione”. Tradugdo livre: “De fato, o principio do contraditério é invocado com muita frequéncia como arma
das partes para assegurar sua manifestacdo no julgamento e ndo ousariamos minimizar a importancia dessa
garantia. Certamente, enquanto for exercido, ou seja, até 0 momento em que a parte se pronuncia no julgamento,
o principio do contraditorio representa o direito de ter conhecimento dos atos processuais e de ver seus argumentos
considerados e apreciados pelo 6rgdo judicial. No entanto, uma vez provocada a jurisdi¢do, a garantia ultrapassa
esses limites e da lugar a um objetivo maior, que é a participacdo colaborativa nas decisfes estatais, fato que
justifica a represséo de condutas de ma-fé e de atos atentatdrios a dignidade da justica (art. 88 do Codigo Italiano;
arts. 14 a 18 e 600, do Cadigo Brasileiro)” (CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come
diritto d’influenza e dovere di dibattio. Revista di Diritto Processuale, Anno 60, n. 2, p. 449-464, apr./giu. 2005,
p. 460); POSADA, Giovanni Priori. El Principio de la Buena Fe Procesal, el Abuso del Proceso y el Fraude
Procesal. Revista Derecho y Sociedad, n. 30, p. 325-341, 2008; AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo
de processo civil no novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 63-66.

372 GREGER, Reinhard. Cooperacdo como principio processual (Traducdo de Ronaldo Kochem). Revista de
Processo, vol. 206, p. 123-134, abr. 2012.
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2.7 Concluséo parcial

A boa-fé processual prevista no art. 5° do Codigo de Processo Civil € uma clausula geral que
estabelece um padrédo de conduta a ser seguido por todos aqueles que de alguma forma atuam
no processo. Ao contrério do principio da boa-fé mencionado nos arts. 322, 8 2° e 489, § 3°, a
boa-fé do art. 5° ndo orienta a interpretacdo de normas procedimentais, mas estabelece deveres
anexos procedimentais aos sujeitos processuais, incluindo o venire contra factum proprium e a

supressio (Verwirkung).

Com base nessas premissas, a boa-fé processual podera impedir a alegacdo ou a prondncia da
invalidade somente se verificada a violacéo aos deveres anexos da boa-fé objetiva. Em outras
palavras, a protecdo da boa-fé é pautada na valoracéo objetiva das situagdes, visando a tutelar
a confianca legitimamente estabelecida por um sujeito processual a partir da conduta (comissiva

ou omissiva) adotada pelo outro.

Portanto, ao aplicar a boa-fé, o juiz deve exercer um juizo de ponderacdo para avaliar se a
invocacdo dessa clausula geral é o Unico meio viavel para a resolucdo da demanda e se a
aplicacdo da boa-fé processual esta em conflito com outra regra do ordenamento juridico. O
gue nédo se pode admitir é a banalizacdo da fundamentacdo a partir da boa-fé processual, que
pode levar ao seu esvaziamento®’®. E possivel tracar um paralelo entre o que se propde em
relagdo a aplicacdo boa-fé processual no ordenamento juridico brasileiro e o entendimento de
Michele Fornaciari sobre abuso de direito no do ordenamento juridico italiano®’,

O fato de o juiz ndo simpatizar com determinadas formulacdes normativas do Codigo de
Processo Civil ndo significa que podera ignora-la ou manipulé-la, a partir da boa-fé processual.
A previsdo do paragrafo unico do art. 278 pde a salvo da precluséo as nulidades decretaveis de
oficio. Assim, conforme assevera Fornaciari, ndo se pode admitir que “in nome di un utopico

senso di giustizia, si finisce per distruggere ogni certezza in merito a cio che & conforme al

373 FORNACIARI, Michele. L’abuso dell’ abuso del processo. Rivista di diritto processuale, anno LXXII
(Seconda Serie), n. 6, p. 1.456-1.474, nov./dez. 2017, p. 1.457.
374 FORNACIARI, Michele. L’abuso dell’ abuso del processo. Rivista di diritto processuale, anno LXXII
(Seconda Serie), n. 6, p. 1.456-1.474, nov./dez. 2017, p. 1.457.
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diritto ed a cio che non lo e, e per rendere pressoché impossibile, per il singolo, la previsione

circa la liceita o meno dei propri atti/comportamenti”*">.

Assim, embora a boa-fé processual, enquanto clausula geral do ordenamento juridico
processual, represente uma abertura legislativa, ndo se pode admitir que todos os atos e
comportamentos dos sujeitos processuais estejam sujeitos a um exame indiscriminado de
violacdo a boa-fé, mesmo quando a lei permite que determinada conduta seja adotada pelo

sujeito®’®.

Nesse contexto, Michele Fornaciari critica o entendimento da Corte de Cassacdo da Italia em
relacdo a aplicacdo do art. 37 do Codice di Procedura Civile italiano, que permite ao juiz
reconhecer a incompeténcia de oficio e a qualquer tempo. Segundo o autor, a jurisprudéncia
italiana estabelece uma barreira a essa permissdo, ao entender que um réu que alega a
incompeténcia pela primeira vez em sede recursal ndo merece tutela®’’. N&o se deve exercer
juizo de valor sobre a opcdo legislativa adotada pelo Codigo de Processo Civil €, em nome do

abuso de direito ou da boa-fé processual, derrogar essas disposicdes de forma arbitraria.

Além disso, a vigéncia do modelo cooperativo de processo, que sugere um ambiente processual
de superfetacdo do contraditorio e da boa-fé, também ndo pode legitimar a aplicacdo, por
exemplo, da supressio ou do venire contra factum proprium, em desacordo com 0s pressupostos

delineados pela dogmatica juridica e sem uma fundamentacdo que demonstre o preenchimento

375 Tradugdo livre: “em nome de um senso utdpico de justica, acaba destruindo toda a certeza sobre o que esta de
acordo com a lei e 0 que ndo esta, e torna quase impossivel para o individuo prever a legalidade ou ndo de seus
atos/comportamento” (FORNACIARI, Michele. L’abuso dell’ abuso del processo. Rivista di diritto processuale,
anno LXXII (Seconda Serie), n. 6, p. 1.456-1.474, nov./dez. 2017, p. 1.463).

376 FORNACIARI, Michele. L’abuso dell’ abuso del processo. Rivista di diritto processuale, anno LXXII
(Seconda Serie), n. 6, p. 1.456-1.474, nov./dez. 2017, p. 1.465.

877 Nas palavras do autor: “Torno alla gid citata giurisprudenza della Cassazione sull’art. 37 c.p.c.: a me fa paura
un giudice che, a fronte di una norma chiaramente formulata nel senso che il difetto di giurisdizione € rilevabile
anche d’ufficio in ogni stato e grado del processo, pone una barriera a tale rilievo ritenendo che il convenuto, il
quale eccepisce il difetto di giurisdizione per la prima volta in cassazione, «non merita tutela». Puo darsi. Anzi,
come gia detto, e sicuramente cosi’. Ma purtroppo questa tutela il legislatore gliela da e spetta a lui, non al
giudice, limitarla”. Tradugéo livre: “Volto & ja citada jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Cassagdo sobre o
artigo 37.° do Cddigo de Processo Civil: assusta-me um juiz que, perante uma regra claramente formulada no
sentido de que a incompeténcia também pode ser suscitada ex officio em todas as fases e niveis do processo, coloca
uma barreira a essa constatacdo ao considerar que 0 réu, que suscita a incompeténcia pela primeira vez em
apelacdo, “ndo merece protecdo”. E possivel que assim seja. De fato, como jé foi dito, merece certamente. Mas,
infelizmente, o legislador da-lhe essa protecdo e cabe-lhe a ele, € ndo ao juiz, limita-la”. (FORNACIARI, Michele.
L’abuso dell’ abuso del processo. Rivista di diritto processuale, anno LXXII (Seconda Serie), n. 6, p. 1.456-1.474,
nov./dez. 2017).
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do suporte fatico®. Observa-se que, ndo raras vezes, busca-se coibir comportamentos
contraditérios — como a omissdo inicial em relagdo a invalidade processual seguida de
alegacdo em momento posterior, quando permitido pelo ordenamento — sem, no entanto,
demonstrar a violacdo ao elemento central da proibicdo aos comportamentos contraditérios: a

confianca.

A cooperacdo também ndo deve justificar um tratamento desigual e assimétrico entre 0s sujeitos
processuais. Considerando que o modelo processual estabelecido visa a criagdo “comunidade
de trabalho”, ndo ¢ razoavel admitir que apenas um dos sujeitos seja punido (impedido de alegar
a invalidade) pela omissdo em relacéo a invalidade processual ndo sujeita a preclusdo. Afinal,
0 juiz tem o poder-dever de pronuncia-la a qualquer tempo e 0 autor que ajuizou 0 processo
perante o juizo absolutamente incompetente, por exemplo, também descumpriu com as regras
de atribuicdo de competéncia®®. Na verdade, a conduta de qualquer sujeito processual que no
esteja em conformidade com a boa-fé objetiva deve ser balizada pelo enquadramento em algum

dos deveres anexos a ela, os quais poderao servir de evitar abusos de posicoes juridicas.

Portanto, a partir das ideias de Michele Fornaciari, chega-se a seguinte conclusao parcial: néao
se deve recorrer a boa-fé processual 1) quando ha outras regras aptas a disciplinar a situacao;
2) como um atalho argumentativo, quando se poderia utilizar um outro argumento mais técnico
e adequado a solucdo do caso; 3) como um refor¢o argumentativo desnecessario; e 4) como

uma ferramenta para a ndo aplicacdo da lei positiva®®.

378 ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A boa-fé n processo civil: historia, teoria e
dogmatica. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023, p. 251.

379 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 288-289.

380 FORNACIARI, Michele. L’abuso dell’ abuso del processo. Rivista di diritto processuale, anno LXXII
(Seconda Serie), n. 6, p. 1.456-1.474, nov./dez. 2017.



118

CAPITULO 3
A “NULIDADE DE ALGIBEIRA” E SUA RELACAO COM A BOA-FE
PROCESSUAL E COM A PRECLUSAO

3.1 Objetivos e limites do capitulo

Este capitulo tem como objetivo analisar a viabilidade da aplicacdo da tese das “nulidades de
algibeira”, com base nas ideias propostas sobre as invalidades processuais e a boa-fé processual,

a fim de que se possa chegar a concluséo da dissertacao.

Conforme se procurou esclarecer no primeiro capitulo, as diferentes posicdes juridicas
assumidas pelos sujeitos processuais ao longo do procedimento exercem influéncia direta sobre
o sistema de invalidades do Codigo de Processo Civil. Foi visto, ainda no Capitulo 1, que a
classificagdo tradicional das nulidades, que as divide em nulidades absolutas, nulidades
relativas e anulabilidades, por exemplo, ndo se sustenta sob a sistematica da legislacéo

processual civil vigente.

Nesse contexto, constatou-se que 0s juizes possuem o poder-dever de reconhecer boa parte dos
vicios de oficio e, portanto, a qualquer tempo, destacando ainda a importancia da
instrumentalidade das formas (observancia do binémio finalidade-prejuizo) para a

operacionalizacdo das nulidades processuais.

No Capitulo 2, buscou-se compreender como a clausula geral da boa-fé processual (art. 5°)
repercute na esfera processual, entendendo-se que ela ndo representa uma carta branca para os
juizes decidirem arbitrariamente. Ao contrario, a boa-fé processual somente podera ser utilizada
como fundamento para impedir a decretacdo de invalidades, por exemplo, se constada a
violagdo aos seus deveres anexos, tais como o venire contra factum proprium e a supressio.
Além disso, constatou-se que a cooperacao (art. 6°) consagrou um modelo de processo, no qual
o0 contraditorio e a boa-fé processual — e o0s deveres anexos a eles — desempenham um papel

de maior relevancia.

Para este Capitulo 3, é importante compreender, de antemdo, que a matéria da preclusao
processual civil, por si, seria capaz de ser objeto de pesquisa propria e destinada a solucionar

todas as controvérsias que recaem sobre ela e a compatibilizar todas as opinides da literatura
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juridica e complexidades que circundam a matéria. N&o se pretende, aqui, problematizar a
definicdo de preclusdo, uma vez que o escopo é enfrentar as questdes que a relacionam as

“nulidades de algibeira”.

E exatamente em torno da sistematizacio dessas nogdes, bem como da verificagio de algumas
de suas consequéncias, que se desenvolvera o Capitulo 3 desta pesquisa. Para tanto, serd
apresentada uma breve nocdo historica a respeito da preclusdo (3.2). Na sequéncia, sera
analisada a diferenca entre as omissdes adotadas pelas partes e pelos juizes, considerando-se as
diferencas de posi¢cdes juridicas assumidas por eles e delineadas no Capitulo 1 (3.3).
Posteriormente, serd analisada a estabilidade decorrente da decisdo de saneamento e

organizacdo do processo, relacionando-a as invalidades processuais (3.4).

Esclarecidas tais nogdes, a pesquisa fara uma incursao na tese das “nulidades de algibeira” (3.5),
relacionando-as com as defini¢des de precluséo légica, boa-fé processual e com a nocao de boa-
fé no Direito Administrativo, enquanto ramo do Direito Publico (3.6). Finalmente, sera
realizada uma analise casuistica de julgados que aplicaram a tese, no ambito da Terceira e da

Quarta Turmas do Superior Tribunal de Justica (3.7).

3.2 A precluséo processual civil

A preclusdo, enquanto fendmeno processual, foi concebida pelos ordenamentos juridicos
romano-canénico e germanico. Naquele contexto historico, a preclusdo surgiu como uma
espécie de ameaca juridica para os litigantes diretamente ligada as ideias de san¢do ou de

punicdo processual (poena preclusi)®?.

A partir do inicio do século XX, com base nas ideias de Oskar von Biillow e de outros autores

alemdes, Giuseppe Chiovenda passou a sistematizar o fenémeno, diferenciando-o da cosa

381 GIANNICO, Mauricio. A precluséo no Direito Processual civil brasileiro. 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p.
38; COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del Derecho Proecesal Civil. 32 ed. Buenos Aires: Depalma, 1958,
p. 195. No original: “el vocablo preclusion es ain poco familiar em el lenguaje forense de origen espafiol; pero
pertence a la mas antigua tradicion del procedimiento. Ya en las formas del processo romano-canonico ue fue
fuente de nuestro, aparece como una espécie de amenaza juridica: las defensas debian oponerse todas juntas
‘bajo pena de preclusion’. Tradugdo livre: “A palavra preclusdo ainda ndo é familiar na linguagem forense de
origem espanhola, mas pertence a tradicdo mais antiga de procedimento. Ja nas formas do processo romano-
candnico, que foi a fonte do nosso, ela aparece como uma espécie de ameaca legal: as defesas tinham que ser
contestadas todas juntas ‘sob pena de preclusdo’”. Acerca da evolugdo do fendomeno da preclusdo: SICA, Heitor
Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 6-68.
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giuticata e delineando contornos préprios para a preclusdo. Segundo Chiovenda, era necessario
reconhecer um instituto que garantisse maior precisdo ao processo e que assegurasse uma rapida
prestacdo jurisdicional, a partir da limitacdo do exercicio do que ele denominou de “faculdades
processuais”. Buscava-se dar efetividade ao processo, por meio de uma consequéncia juridica
(preclusdo) que impedisse o exercicio de faculdades processuais, distanciando-se da ideia de

pena para a parte3®?,

Para Chiovenda, a preclusao seria “la perdita, o estinzione, o consumazione di una facolta
processuale”®3, A perda, a extin¢do ou a caducidade de uma faculdade processual se verificaria
a partir: 1) da inobservancia da ordem prescrita na legislacdo para o seu exercicio, como 0s
termos peremptorios ou a sucessdo legal das atuacdes ou das excec¢des; 2) da realizacdo de um
ato incompativel com o exercicio da faculdade, como a proposicdo de uma excecao
incompativel com a outra, ou a realizacdo de um ato incompativel com a intencao de impugnar
uma sentenca; ou 3) do exercicio j& de uma vez pela parte de uma determinada faculdade

processual®®4,

Essas espécies de preclusdo identificadas pelo autor passaram a ser denominadas,
respectivamente, como preclusdo temporal, preclusdo ldgica e preclusdo consumativa®®.
Embora parte da literatura juridica reconhecesse a contribuicdo de Giuseppe Chiovenda para a
compreensdo da preclusdo, havia quem considerasse que o conceito poderia ser insuficiente
para definir o fenbmeno, pois parecia ndo abordar, por exemplo, a preclusdo relacionada a

atividade do Estado-juiz e & preclusdo de questdes®e®.

382 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione. Saggi di diritto processuale civile, vol. 3, p. 231-283,
1993, p. 232-233; CHIOVENDA, Giuseppe. Ensayos de derecho procesal civil. T. Il1l. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, 1949, p. 223-279. E h& quem defenda a subsisténcia da associacdo entre preclusdo e
sancdo, caracterizando o que se chama de “preclusdo-sangdo”. Ver: DIDIER JUNIOR; Fredie; NOGUEIRA, Pedro
Henrique Pedrosa. Teoria dos Fatos Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 167-171. No mesmo
sentido: NOGUEIRA, Pedro Henrique. Notas sobre preclusdo e venire contra factum proprium. Revista de
Processo, vol. 169, p. 331-346, fev. 2009.

383 Tradugdo livre: “a perda, a extingdo ou a consumagdo de uma faculdade processual” (CHIOVENDA, Giuseppe.
Cosa giudicata e preclusione. Saggi di diritto processuale civile, vol. 3, p. 231-283, 1993, p. 233).

384 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione. Saggi di diritto processuale civile, vol. 3, p. 231-283,
1993, p. 233.

385 Humberto Theodoro Jinior, ao sistematizar o tema da preclusdo processual civil no Brasil, além de dividi-la
nas espécies de preclusdo temporal, légica e consumativa, afirmou que essas categorias conviveriam no sistema
com a preclusdo pro judicato, direcionada a impedir que 0 juiz reveja questdes incidentais ja solucionadas
(THEODORO JUNIOR, Humberto. A precluséo no processo civil. Revista Juridica, vol. 48, n. 273, p. 5-23, 2000).
386 BARROSO, Alexandre de Alencar. Acesso a Justica e preclusdo civil. Dissertacdo (mestrado em Direito) —
Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 1996, p. 83; e GIANNICO, Mauricio. A preclusdo no Direito Processual
civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 45.
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Mesmo que parega seguro afirmar que o fendmeno da preclusdo esta diretamente associado a
celeridade processual, a duragdo razoavel do processo e a seguranga juridica®’, ndo ha consenso
sobre sua definicdo. Celso Agricola Barbi afirma que “toda definigdo é perigosa. Mas certas
definicdes, além de perigosas, sdo extremamente dificeis. E, no caso particular da preclusao, o
problema ainda mais se completa, porque uma definicdo capaz de dar idéia do instituto seria

necessariamente muito longa ou incompleta’3%,

Ainda diante da inexisténcia de unanimidade acerca da definicdo de preclusdo, é importante
estabelecer 0s pressupostos necessarios para seu reconhecimento no d&mbito processual civil.
Stefano Riccio identificou os seguintes pressupostos para o reconhecimento desse fendmeno
em relacdo a atividade das partes: a existéncia de uma faculdade processual; a limitacdo a seu
exercicio imposta pela lei; a ineficacia da atividade praticada ap6s o advento da preclusdo; e o

poder-dever do juiz de declara-1a3%.

Ao examinar os pressupostos delineados por Riccio, Heitor Vitor Mendonga Sica sugere uma
adequacdo do primeiro requisito e vincula a preclusdo a existéncia de O6nus processuais,

argumentando que a preclusio somente ocorrera se houver um dnus anterior>®,

Nesta pesquisa, serdo consideradas as seguintes premissas: 1) a precluséo, conforme delineado
por Giuseppe Chiovenda no século XX, incorporada pela legislacdo processual civil brasileira
nas espécies temporal, l6gica e consumativa®; 2) o sistema juridico processual civil foi
concebido, primordialmente, para estabelecer énus as partes e poderes-deveres para o juiz; e 3)
0 ato processual praticado ap6s a ocorréncia da preclusdo nao produz efeitos juridicos.

3.3 A omissdo das partes e do juiz: a (ndo) incidéncia da preclusdo e o poder-dever de

controlar a regularidade dos atos processuais

387 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 304; e DIDIER
JUNIOR; Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos Fatos Juridicos Processuais. Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 161.

388 BARBI, Celso Agricola. Da preclusdo no processo civil. Revista Forense, vol. 52, n. 158, p. 59-66, abr. 1955.
39 RICCIO, Stefano. La preclusione processuale penale. Milano: Giuffre, 1951, p. 11-12.

39 SICA, Heitor Vitor Mendonga. 2% ed. Preclusdo Processual Civil. 2% ed. 2008, p. 91-92; Mauricio Giannico
(GIANNICO, Mauricio. A preclusao no Direito Processual civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 49.
391 Mauricio Giannico defende a existéncia do que chamou de “preclusio hierarquica”, quando ha perda do poder
processual em razdo da existéncia de ato do 6rgdo jurisdicional de grau hierdrquico superior. Confira-se:
GIANNICO, Mauricio. A preclusdo no Direito Processual civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 57-
61.
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O procedimento consiste na concatenagdo de atos processuais que tem como objetivo preparar
0 processo para a sua decisdo final®®2. Assim, tanto os sujeitos parciais quanto os imparciais
atuam para o desenvolvimento da marcha processual, de modo que o exercicio das posicoes

juridicas assumidas por eles repercute diretamente no resultado do processo.

Conforme assentado anteriormente, o sistema processual civil brasileiro foi estruturado para
atribuir, essencialmente, 6nus para os sujeitos parciais. Isso implica que a atuacéo das partes
ocorre sob a perspectiva da oportunidade: os atos processuais serdo praticados por elas, quando,
ao avaliarem sua conveniéncia, entenderem que a realizacdo do ato contribuir para alcancar
seus interesses pessoais®®. Portanto, com excec¢do do ato de interposicdo da demanda pelo
autor, todos os atos subsequentes das partes sdo dispensaveis para que 0 processo atinja seu

desfecho.

A omissdo do autor em relacdo a pratica de atos processuais podera culminar, por exemplo, na
extincdo do processo sem resolucdo de mérito (art. 485, 11 e 111), quando a parte ndo cumpre
com seu 6nus de impulsionar o processo. Por outro lado, a omissdo do réu podera resultar na
decretacdo da revelia (art. 344), com a presuncao de veracidade dos fatos narrados na peticdo
inicial, nos casos em que o 6nus de contestar a demanda ndo é adimplido®*. A omisséo de
ambas as partes, em relacdo a decisdo de mérito, por sua vez, poderé levar a formacao da coisa
julgada material (art. 502), na hipdtese em que ndo apresentam recurso contra a sentenca, por

exemplo®®,

Além disso, a inatividade das partes em relacdo aos seus 6nus também pode fazer recair sobre
elas a precluséo, o que permite concluir que o alcance da prestacdo da tutela jurisdicional néo
depende da atividade das partes. O processo tera um desfecho — diverso, é verdade, a depender

da parte adotou o comportamento omissivo — a despeito das eventuais omissdes das partes.

392 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisdo do trabalho” entre juizes e partes: aspectos
terminoldgicos. Revista de Processo, vol. 41, p. 7-14, jan./mar. 1986; SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo:
regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na intepretacdo e nos vicios do acto postulativo. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2019, p. 161.

3% CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil. T. Il. Madrid: Reus, 1925, p. 209.

394 BOZZO, Guilherme Tambarussi. Inatividade das partes no processo civil brasileiro. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 47.

3% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 155.
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Nesse contexto, a preclusdo, além de conduzir o processo ao seu desfecho, resultard na
inadmissibilidade do ato praticado pela parte apds sua ocorréncia. Ha uma relacdo de causa e
efeito, em que a preclusdo — seja qual for a modalidade — representa a causa da

inadmissibilidade do ato praticado pela parte®®.

Portanto, o recurso intempestivamente interposto pela parte se distancia da forma prevista em
lei, no que diz respeito ao aspecto temporal, de modo que incidira a preclusdo. O ato posterior
a ocorréncia da preclusdo sera inadmissivel. Assim como o ato praticado mediante
incompatibilidade em relacdo ao comportamento incialmente adotado sera inadmissivel, em

razdo da incidéncia da preclusdo l6gica®"’.

Por outro lado, a atuacao dos juizes ndo esta sujeita a avaliacdo de oportunidade, uma vez que
assumem, primordialmente, poderes-deveres na condugdo do processo. Isso significa que néo
poderdo deixar de praticar um ato processual, em razéo de juizo de conveniéncia, pois a efetiva
prestacdo da tutela jurisdicional depende diretamente do cumprimento dos poderes-deveres

pelos juizes.

Um dos poderes-deveres assumidos pelos magistrados é o de zelar pela regularidade formal de
seus proprios atos e dos atos de seus auxiliares, bem como de assegurar a regularidade dos atos
das partes no processo®®. Nesse sentido, a regra geral determina que o juiz exerca o controle
da regularidade formal do processo, podendo pronunciar a invalidade qualquer seja 0 momento

processual.

Assim, a preclusdo ndo incidird apenas nos casos em que a lei explicitamente autoriza o
reconhecimento do vicio ex officio, a qualquer tempo (art. 485, IV, V, VI e IX c/c § 3° do art.
485 eart. 337, I, 11, 11, 1V, V, VI, VII, VIII, IX, X1, XII, X1l c/c § 5° do art. 485), mas também
nos casos em que a legislacdo nédo estabelece o dies ad quem para a pratica do ato pelo

magistrado, uma vez que 0s juizes ndo estdo sujeitos a incidéncia da precluséo temporal®®°.

3% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 159.

397 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 158.

3% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 135 e ss.; SICA,
Heitor Vitor Mendonca. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posicao do réu. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p. 69.

399 SICA, Heitor Vitor Mendonca. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posicdo do
réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 67-71; BOZZO, Guilherme Tambarussi. Inatividade das partes no processo civil
brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 82.
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Salvo os casos de incompeténcia relativa®®®4%! (art. 65 c/c art. 485, § 5°) ou de convencéo de
arbitragem (8 3° do art. 485), todos os requisitos processuais, sejam eles de natureza formal
(forma em sentido estrito, tempo e lugar) ou de fundo (v. g., auséncia de capacidade processual
de algum dos litigantes), estdo compreendidos nos “pressupostos de constituigdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo” (art. 485, IV) e devem ser reconhecidos pelo

juiz de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdigio®°?.

Por essas razfes, embora o Codigo de Processo Civil ndo estabeleca a cominacéo da nulidade
do vicio de intimacéo (art. 269, caput), por exemplo, o juiz tem o poder-dever de decreta-la,
mesmo sem provocacdo da parte e a qualquer tempo, pois representa um pressuposto para o
desenvolvimento valido do processo (art. 485, 1V). Da mesma forma, podem (e devem) ser
objeto de andlise ex officio o vicio de representacdo (art. 76), os casos de litisconsorcio
necessario (art. 115, paragrafo Unico) e a hipotese de morte do procurador das partes (art. 313,
§ 30)403,

Na verdade, o Codigo de Processo Civil prevé uma clausula geral para sanabilidade de vicios
processuais, nos arts. 9%, 10, 139, IX e 317, a partir da qual, ao se deparar com um vicio
processual, 0 juiz proporcionara a parte a oportunidade de sana-lo, na busca pela preservacdo
dos atos processuais*®*.

Contudo, havera situacdes em que, diante da omissdo das partes, 0 juiz também se mantera
silente quanto ao vicio processual. De acordo com Marcelo Mazzola, esse siléncio do juiz pode

ser categorizado em trés tipos: inércia, omisso stricto sensu e a inobservancia®®,

400 Stimula 33 do Superior Tribunal de Justiga: “A incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio”.

401 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Pode o juiz declarar de oficio a incompeténcia relativa? In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual: quinta série. 22 ed. Atualizado por: Teresa Arruda Alvim
e Paulo Henrique dos Santos Lucon. Rio de Janeiro: GZ, 2023, p. 109-124.

402 SICA, Heitor Vitor Mendonca. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posigdo do
réu. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 68; BOZZO, Guilherme Tambarussi. Inatividade das partes no processo civil
brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 83.

403 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Aspectos da extingdo do processo conforme o art. 329 do CPC. In:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual: quinta série. 22 ed. Atualizado por: Teresa
Arruda Alvim e Paulo Henrique dos Santos Lucon. Rio de Janeiro: GZ, 2023, p. 147-158; BOZZO, Guilherme
Tambarussi. Inatividade das partes no processo civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 83.

404 BOZZ0, Guilherme Tambarussi. Inatividade das partes no processo civil brasileiro. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 149-150.

405 MAZZOLA, Marcelo. Siléncio do juiz no processo civil (inércia, omissao stricto sensu e inobservancia) e seus
mecanismos de impugnacgdo. Salvador: Juspodivm, 2023, p. 74.
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A inércia se caracteriza por uma completa inatividade, um n&o agir, cuja configuracao requer
andlise da complexidade e da natureza do ato ndo realizado, a existéncia de prazo para a sua
realizacdo, a duracdo da inatividade, e outros fatores. Dessa forma, a inércia ndo € passivel de
constatacdo aprioristica. Mazzola exemplifica a inércia processual pelo juiz: a recusa
injustificada em analisar tutela provisoria; ndo expedicdo de mandado de levantamento ap6s o
transito em julgado; abstengdo quanto a remessa dos autos para o tribunal para processamento
do recurso de apelacdo; retencdo dos autos para inviabilizar o julgamento de incidente de

suspeicdo ou impedimento etc*°,

Ainda segundo Marcelo Mazzola, a omissdo stricto sensu ocorre quando o conteido decisério
estd aquém do que deveria ter sido decidido. Isso se evidencia nos casos de sentenca citra petita
(arts. 141 e 492), nas hipoteses de auséncia de fundamentacdo da decisao (art. 489, § 1°), ou

quando o juiz deixa de se manifestar acerca de questdo que deveria se pronunciar de oficio®’.

Por fim, a inobservancia esta relacionada ao descumprimento de uma norma processual cogente
ligada ao procedimento. Por exemplo, quando o juiz acolhe a alegacdo de incompeténcia
absoluta e, ao invés de determinar a remessa dos autos para 0 juizo competente (art. 64, § 3°),
extingue o processo sem resolucdo de mérito. Isso configura um caso de inobservancia. Da
mesma forma, quando se reconhece a deser¢ao do recurso sem intimar previamente o recorrente
para efetuar o recolhimento em dobro (art. 1.007, 8 4°), ocorre outro exemplo de

inobservancia®©e,

Portanto, quando o julgador deixar de decidir acerca de um vicio processual cognoscivel de
oficio e a qualquer tempo, estara caracterizada a omissao stricto sensu ou omissao indireta. No
entanto, esse siléncio ndo o exime do exercicio de seu poder-dever de reconhecer e pronunciar
a invalidade, nem faz incidir sobre ele a precluséo, dada a necessidade de garantir a regularidade
formal do processo, a despeito da conduta omissiva adotada por ele inicialmente. Assim, néo
se aplica a preclusdo nem ao juiz nem as partes em relagcdo a questdes que possam ser suscitadas

de oficio e conhecidas a qualquer tempo.

406 MAZZOLA, Marcelo. Siléncio do juiz no processo civil (inércia, omissao stricto sensu e inobservancia) e seus
mecanismos de impugnacao. Salvador: Juspodivm, 2023, p. 75.

47 MAZZOLA, Marcelo. Siléncio do juiz no processo civil (inércia, omissao stricto sensu e inobservancia) e seus
mecanismos de impugnacao. Salvador: Juspodivm, 2023, p. 77.

408 MAZZOLA, Marcelo. Siléncio do juiz no processo civil (inércia, omissao stricto sensu e inobservancia) e seus
mecanismos de impugnac¢do. Salvador: Juspodivm, 2023, p. 81-82.
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3.4 A estabilidade da deciséo declaratdria de saneamento e organiza¢do do processo e as

invalidades processuais

A andlise sistemética do Codigo de Processo Civil revela que o juiz desempenha o papel de
saneamento do processo desde 0 momento em que recebe a peticdo inicial (arts. 319, § 1°, 321,
caput) e a defesa (art. 352), até o desfecho do processo (arts. 352 e 932, paragrafo (inico)*®. No
entanto, a legislacdo processual civil estabelece um momento em que essa atividade de
saneamento sera mais intensa*®, especificamente na fase de saneamento e organizacgdo do

processo, prevista no art. 357.

Nessa fase processual, o juiz: realizara o controle de invalidades e a analise a respeito da
necessidade de producdo de outras provas além das documentais apresentadas pelas partes na
peticdo inicial e na contestacdo; e, caso entenda por essa necessidade, devera organizar a forma
de producédo dessas provas (delimitando as questes de fato sobre as quais recaira atividade
probatoria, definindo a distribuicdo do 6nus da prova, delimitando as questfes de direito
relevantes para a resolugdo do mérito), mediante eventual designacédo de audiéncia de instrucdo
e julgamento. Ao final da fase de saneamento, o juiz proferird decisdo declaratoria de

saneamento*!?.

Para Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero, 0 saneamento e a
organizacdo do processo*'? apresentam duas dimensdes distintas. A primeira é retrospectiva,

destinada a verificar vicios capazes de impedir a decisdo de mérito (art. 357, I). A segunda

409 TALAMINI, Eduardo. Saneamento do Processo. Revista de Processo, vol. 86, p. 76-111, abr./jun. 1997.

410 BUFULIN, Augusto Passamani; ARAUJO, Caio Souto. Julgamento conforme o estado do processo no Cédigo
de Processo Civil de 2015 — parte 2: saneamento e organizagao do processo. Revista de Processo, vol. 327, p. 43-
63, mai. 2023.

411 Heitor Vitor Mendonga Sica explica as razdes pelas quais se deve utilizar “decisdo declaratoria de saneamento”
e ndo “despacho saneador”: “Apegada as tradi¢des lusitanas, o art. 331 do CPC/1973 em sua redagdo original,
tratava do “despacho saneador”. A denominacdo era impropria por trés razdes: (a) o provimento tinha contetdo
decisorio (e, portanto, ndo poderia ser catalogado como mero despacho); (b) a decisdo ndo saneava 0 processo,
mas apenas declarava que 0s vicios que existiam ja haviam sido sanados; (c) nao se limitava a dispor sobre vicios,
mas sim deferia as provas a serem produzidas” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Evolucdo legislativa da fase de
saneamento e organizacgao do processo. Revista de Processo, vol. 255, p. 435-460, mai. 2016); GRECO, Leonardo.
Saneamento do processo, estabilidade e coisa julgada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Didier; CABRAL, Antonio
do Passo (Coord). Coisa julgada e outras estabilidades processuais. Vol. 12. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 594.
412 Que para eles deveria ser chamada apenas de organizacdo (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado. 42 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018, p.
90 [livro digital]).
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dimensdo é prospectiva, onde prepondera a atividade de organizacéo do processo, que tem por
objetivo preparar o processo para a decisio meritoria*t3,

Para os propositos desta pesquisa, o0 foco esta na relacdo entre a estabilidade da deciséo
declaratéria de saneamento e organizacdo do processo e a funcdo de controle de invalidades
processuais inerente a ela (arts. 357, | e § 1°). Essa relacdo indica que o exercicio da funcéo de
controle de invalidades, apesar de sugerir um viés retrospectivo para a decisao de saneamento,
acarreta efeitos para o prosseguimento do processo devido a carga preclusiva que ela carrega

consigo.

Conforme estabelecido pelo § 1° do art. 357 do Cddigo de Processo Civil, a decisdo de
saneamento e organizacao se torna estavel caso as partes ndo venham a solicitar esclarecimentos
ou ajustes, no prazo de cinco dias ap0s a publicacdo da decisdo. Dessa formulacdo normativa,
ha que se esclarecer: (i) a dimensio da “estabilidade” a que se refere 0 8 1° do art. 357; e (ii) se
as matérias relativas a regularidade formal do processo ja decididas podem ser reapreciadas ou

estdo sujeitas a preclusao.

Galeno Lacerda defendia a inexisténcia de preclusdo em relacdo as questdes alheias a
disponibilidade das partes, desde que a decisdo ndo pusesse fim ao processo, esgotando a
jurisdicdo. Para Lacerda, estariam incluidas nessa esfera de indisponibilidade as condicdes da
acao, 0s pressupostos processuais e as nulidades absolutas ou relativas. Nessas circunstancias,
ndo haveria que se conceber a existéncia de “decisao implicita”. De outro lado, se a matéria
envolvesse apenas 0s interesses das partes, a decisdo saneadora teria eficacia preclusiva tanto

para o que foi decidido quanto para as questdes néo decididas explicitamente*!,

Em sentido semelhante, Jos¢ Rogério Cruz e Tucci afirma que ““se o juiz conserva a jurisdi¢ao,
para ele ndo preclui a faculdade reexaminar a questao julgada, desde que ela escape a disposi¢ao

da parte, por emanar de norma processual imperativa™**. Portanto, para o autor, a precluso

413 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 42 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 90 [livro digital]. BUFULIN, Augusto Passamani;
ARAUJO, Caio Souto. Julgamento conforme o estado do processo no Codigo de Processo Civil de 2015 — parte
2: saneamento e organizacao do processo. Revista de Processo, vol. 327, p. 43-63, mai. 2023.

414 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 22 ed. Porto Alegre: Fabris, 1985, p. 156-177.

415 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Sobre a eficacia preclusiva da decisdo declaratéria de saneamento. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Saneamento do processo: estudos em homenagem ao prof.
Galeno Lacerda. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 285.
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durante o curso do processo esta intrinsecamente relacionada a disponibilidade da parte em
relacdo a matéria a ser (re)decidida. Caso se trate de matéria indisponivel, a auséncia de recurso
pela parte ndo obstara o reexame pelo juiz. Por outro lado, se for matéria disponivel, a auséncia
de impugnacéao implicara em concordancia tacita, recaindo o efeito preclusivo para as partes,

mas também para o juiz*®.

Segundo José¢ Carlos Barbosa Moreira, o “despacho saneador” acarreta a preclusao das questoes
decididas pelo juiz, quer seja de oficio ou a partir de requerimento das partes, assim como das
questBes ndo decididas, desde que tenham sido suscitadas no processo, sejam passiveis de serem
suscitadas ou apreciadas ex officio, e cuja solugao seria cabivel no “despacho saneador”. Nesses
casos, ndo se trataria de “decisdes implicitas”, mas sim da impossibilidade de apreciagdo
posterior. As excecBes seriam as matérias que pudessem ser resolvidas em momento processual
posterior, v.g., a incompeténcia absoluta ou alguma invalidade que a parte prove nao ter alegado

anteriormente por justo impedimento®!’.

De acordo com a compreensdo de Eduardo Talamini, as questdes relacionadas aos pressupostos
processuais, as condicdes da acdo e as nulidades absolutas, mesmo que tenham sido
expressamente examinadas pelo juiz durante o saneamento, podem ser decididas novamente,
inclusive na mesma instancia. Por isso, ndo haveria preclusdo sobre essas matérias. Por outro
lado, as questdes decididas que dizem respeito aos interesses das partes estariam sujeitas a
preclusdo se ndo forem objeto de recurso. No entanto, se essas questdes ndo forem decididas,

poderao ser analisadas posteriormente, independentemente de recurso®!8.

Apesar de amplamente debatida pela literatura juridica desde — pelo menos — a década de

1980, a questdo ainda merece reflexoes.

Na busca pela efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, o processo se utiliza do sistema de

preclusdes para racionalizar a marcha processual e as atividades do juiz e das partes. Estabelecer

416 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Sobre a eficacia preclusiva da decisdo declaratéria de saneamento. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Saneamento do processo: estudos em homenagem ao prof.
Galeno Lacerda. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 275-290.

47 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro: exposicéo sistematica do procedimento.
292 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 1593-1617 [livro digital].

418 TALAMINI, Eduardo. Saneamento do Processo. Revista de Processo, vol. 86, p. 76-111, abr./jun. 1997. Ver
também: SOUZA, Gerson Amaro de. Do saneamento do processo. Revista dos Tribunais, vol. 679, p. 36-45, mai.
1992. Mais recentemente: LIBARDONI, Carolina Uzeda. Pedido de ajustes e esclarecimentos: a participagdo das
partes na decisdo de saneamento e organizacdo do processo. Revista de Processo, vol. 289, p. 167-188, mar. 2019.
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uma fase destinada a realizacdo do saneamento e organiza¢do do processo, cujo propdsito é
solucionar questdes processuais pendentes e preparar 0 processo para as proximas etapas,
parece uma escolha legislativa apropriada*'®. No entanto, a decisio declaratdria de saneamento
ndo pode ensejar a preclusdo de todas as questdes, pois isso poderia comprometer o exercicio
do poder-dever geral do juiz de assegurar a regularidade formal do processo. Ao mesmo tempo,
também ndo pode estar desprovida de uma carga preclusiva significativa, sob o risco de
comprometer a sequéncia do processo em direcdo a decisdo de mérito, sem prejuizo da

celeridade, da eficiéncia e da economia processual.

Entende-se que a eficacia preclusiva derivada do § 1° do art. 357 do Codigo de Processo Civil
ndo recai sobre matérias ndo alegadas e nao apreciadas pela decisdo declaratoria de saneamento.
Isso porque ndo se admite a possibilidade de “decisdo implicita” sobre vicios ndo examinados,
uma vez que tal decisdo seria considerada nula pela auséncia de fundamentagéo. Portanto,
questdes relativas a vicios cognosciveis ex officio, poderiam ser reconhecidas a qualquer tempo

(arts. 337, § 5° e 485, § 3°), mesmo que ndo apreciadas na fase de saneamento do processo*?°,

E possivel que, ao declarar que o processo esta saneado, o juiz reconheca expressamente vicios
que comprometem a regularidade formal do processo. Nesse cenario, a preclusdo incidira sobre
as matérias efetivamente decididas, caso ndo haja pedido de esclarecimentos ou interposicao do

recurso cabivel*2L,

No entanto, esse efeito ndo é absoluto, mesmo nos casos em que o juiz decidir acerca da matéria
atinente a regularidade formal*?2, Quando se trata de questdo processual passivel de acéo
rescisoria (art. 966), nem mesmo a coisa julgada material (art. 502) impediria a rediscussao da
matéria. Logo, o juiz de primeira instancia também nao estaria impedido de decidir novamente

a matéria em momento posterior a prolacdo da declaratoria de saneamento. Além disso, néo

419 GRECO, Leonardo. Saneamento do processo, estabilidade e coisa julgada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Didier;
CABRAL, Antonio do Passo (Coord). Coisa julgada e outras estabilidades processuais. Vol. 12. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 586.

420 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Evolucéo legislativa da fase de saneamento e organizacdo do processo. Revista
de Processo, vol. 255, p. 435-460, mai. 2016.

421 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Evolucdo legislativa da fase de saneamento e organizacdo do processo. Revista
de Processo, vol. 255, p. 435-460, mai. 2016.

422 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Evolucio legislativa da fase de saneamento e organizacdo do processo. Revista
de Processo, vol. 255, p. 435-460, mai. 2016; GRECO, Leonardo. Saneamento do processo, estabilidade e coisa
julgada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Didier; CABRAL, Antonio do Passo (Coord). Coisa julgada e outras
estabilidades processuais. Vol. 12. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 599.
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estéo preclusas as questdes que, por lei, podem ser alegadas supervenientemente (arts. 342, | e
493)*3,

Heitor Vitor Mendonca Sica cita como exemplo a situacdo em que o juiz profere decisdo
declaratéria de saneamento, na qual rejeita a alegacdo de incompeténcia absoluta e acolhe a
preliminar de incorrecdo do valor da causa. A primeira matéria podera ser revista a qualquer
tempo e de oficio, uma vez que ndo restara preclusa com a coisa julgada material (art. 966, I1).
Ja a segunda matéria somente podera ser revisitada ser for alegada em preliminar de apelagéo
ou nas contrarrazdes do recurso (art. 1.009, § 1°), sob o risco de preclusdo até mesmo para 0

tribunal*?,

Essa possibilidade de decidir novamente matérias ja analisadas na fase de saneamento do
processo nao viola o disposto no caput do art. 505 do Cddigo de Processo Civil. Isso porque
essa formulacdo normativa que impede o juiz de decidir novamente as questfes j& decididas
relativas a mesma lide diz respeito apenas as questdes de direito material e ndo a questbes
processuais. Até por isso esta localizada na secdo da coisa julgada na legislacdo processual

civil*®,

Esse foi o posicionamento adotado por Galeno Lacerda quando analisou o art. 289 do Codigo
de Processo Civil de 1939, que corresponde ao art. 471 no CPC/73 e ao art. 505 no CPC/15,
“indiscutivelmente, o que se veda no art. 289 ¢ o duplo julgamento da questao relativa ao mérito
do pedido, ressalvadas as excecdes que menciona”. Além disso, o autor destaca com acerto que
esse dispositivo — assim como o correspondente a ele no CPC/15 — se utiliza do sintagma
“lide”, justamente para indicar que se refere ao conflito material de interesses, qualificados

pelos pedidos contraditdrios das partes*?642,

423 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Evoluco legislativa da fase de saneamento e organizagdo do processo. Revista
de Processo, vol. 255, p. 435-460, mai. 2016.

424 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Evolucio legislativa da fase de saneamento e organizagdo do processo. Revista
de Processo, vol. 255, p. 435-460, mai. 2016.

425 GRECO, Leonardo. Saneamento do processo, estabilidade e coisa julgada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Didier;
CABRAL, Antonio do Passo (Coord). Coisa julgada e outras estabilidades processuais. Vol. 12. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 585 e 597.

426 | ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 22 ed. Porto Alegre: Fabris, 1985, p. 165-166. Ver também: CRUZ
E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: Artigos 485 ao 538. Vol. VIII. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 220.

427 O Superior Tribunal de Justica vem adotando posicionamento divergente: “1. Conforme destacado no julgado
singular, as matérias de ordem publica estdo sujeitas a preclusdo pro judicato, razdo pela qual ndo podem ser
revisitadas se ja foram objeto de anterior manifestagio jurisdicional” (Aglnt no REsp n° 1.756.189/SP, relator
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Portanto, é possivel afirmar que as seguintes matérias estdo isentas da eficacia preclusiva
estabelecida pelo § 1° do art. 357 do Codigo de Processo Civil: as questdes ndo decididas na
fase de saneamento, sobre as quais o juiz tem o poder-dever de se manifestar de oficio; as
questdes tratadas na decisdo declaratoria de saneamento, mas que podem ser impugnadas por
meio de acdo rescisoria (art. 966); e as questdes que, por disposi¢do legal, podem ser revistas

posteriormente, como € o caso dos arts. 342, | e 49348,

3.5 A insubsisténcia da tese das “nulidades de algibeira”

O Superior Tribunal de Justica, a partir do Recurso Especial n® 756.885/RJ, julgado em 14 de
agosto de 2007, passou a aplicar a tese da “nulidade de algibeira™*?®. No primeiro julgado em
que a tese foi utilizada com essa denominagdo, uma das partes era representada por sua
assessoria juridica interna, que sempre observava e cumpria as intimacdes feitas em nome da
pessoa juridica representada, independentemente do nome do advogado que constasse na
intimacdo. Posteriormente, a parte passou a ser representada por um outro escritério de
advocacia e, em algumas ocasides, as intimacgdes foram feitas em nome de um estagiario, mas,
mesmo assim, continuaram sendo cumpridas. Entretanto a intimacdo que dava ciéncia a parte
de um laudo pericial manifestamente contrario aos interesses dela, ndo foi atendida. A parte, a
principio, ndo alegou a nulidade. Essa alegacdo surgiu apenas em embargos de declaracéo
contra a sentenca que julgou o processo de liquidacdo de sentenca. A Terceira Turma néo
reconheceu a nulidade, pois entendeu que a parte havia guardado essa alegacdo para emprega-

la em momento processual mais conveniente.

A partir de entdo, o Superior Tribunal de Justica passou a adotar o entendimento de que a boa-
fé processual (art. 5°), associada a cooperacdo (art. 6°), seria capaz de impedir a alegacéo das
partes e o reconhecimento pelo juiz de certas invalidades, ainda que existam invalidades
cognosciveis ex officio e alegaveis a qualquer tempo. Isso significa que poderia haver a

precluséo da alegacéo ou do reconhecimento de um vicio, como a incompeténcia absoluta, caso

Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 08/06/2020); “2. As questdes de ordem publica, a exemplo da
legitimidade de parte para figurar no polo passivo da demanda, ndo estdo sujeitas a preclusdo e podem ser
apreciadas a qualquer tempo, inclusive de oficio, desde que ndo tenham sido decididas anteriormente” (AgInt no
REsp n° 1.733.365/TO, relator Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 23/11/2020).

428 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Evolucio legislativa da fase de saneamento e organizagdo do processo. Revista
de Processo, vol. 255, p. 435-460, mai. 2016.

429 REsp n° 756.885/RJ, relator Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, julgado em 14/8/2007.



132

ndo seja arguido em momento processual oportuno, apesar da previsao do paragrafo Gnico do

art. 278 do Cddigo de Processo Civil.

A “nulidade de algibeira” nao representa, portanto, uma espécie de invalidade ou de vicio
processual, mas uma estratégia da parte de omitir a alega¢do do vicio no primeiro momento e
retirar a alegagdo do “bolso” em momento posterior. “Algibeira” advem da palavra &rabe “al-
jibard” (“«x=11), que representa um pequeno saco de couro com varios bolsos, usados por
cavaleiros islamicos e integrado a roupa, geralmente cosido pelo lado de dentro da
vestimenta®®. Ou seja, para o Superior Tribunal de Justi¢a, a parte “esconde a nulidade” e
depois a retira do “bolso escondido” para surpreender seu adversario, com o objetivo de obter

alguma vantagem no curso do processo.

Mesmo sem mencionar expressamente, ao propor a tese, o Superior Tribunal de Justi¢a parece
ampliar a aplicacdo da preclusdo I6gica ou criar uma espécie de preclusdo pela (auséncia de)

boa-fé.

A relacdo entre a preclusdo e as nulidades processuais é estabelecida pelo caput do art. 278 do
Caodigo de Processo Civil, que atribui as partes o 6nus de alegar a invalidade na primeira
oportunidade que tiverem para se manifestar nos autos, sob pena de preclusdo. O paragrafo
unico do art. 278 excepciona a regra prevista no caput e afasta a preclusao nas hipdteses em
que o juiz deve reconhecer o vicio de oficio. Ou seja, a nulidade se refere ao ato viciado e a
preclusdo ao momento em que a invalidade devera ser arguida®*, podendo impedir a prondncia

da invalidade.

E necessario saber, portanto, quais seriam os vicios passiveis de conhecimento somente por
provocacao da parte — e, por isso, sujeitos a preclusdo — e quais seriam 0s vicios que podem

ser reconhecidos de oficio pelo juiz, em relagdo aos quais néo ha prazo para alegacéo.

430 SILVESTRE, Gilberto Fachetti; COUTINHO, Patricia Ribeiro; FREIRE, Deborah Azevedo. A “nulidade de
algibeira” e a sua alegag@o pela parte a quem beneficia: estratégia processual abusiva e lesiva da boa-fé processual
e do contraditério substancial. In: PINHEIRO, Guilherme César; BATISTA, Silvio de Sa (Orgs.). Direito
Processual Civil: perspectivas tedricas e contribuicdes praticas. Vol. 1. Sdo Paulo: Dialética, 2022, p. 24.

431 BARBOSA, Antonio Alves. Da preclusdo processual civil. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.
132.
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O Cadigo de Processo Civil prevé expressamente a possibilidade de conhecimento de oficio
das seguintes matérias: a inexisténcia ou nulidade da citacdo, a incompeténcia absoluta, a
incorrecdo do valor da causa, a inépcia da peticéo inicial, a perempgcéo, a litispendéncia, a coisa
julgada, a conexao, a incapacidade da parte, o defeito de representacdo ou a falta de autorizacao,
a auséncia de legitimidade ou de interesse processual, a falta de caugdo ou de prestacdo que a
lei exige como preliminar e a indevida concessdo do beneficio da gratuidade da justica, a
auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo, a
morte da parte (arts. 337, § 5° e 485, § 3°) e a validade dos negocios juridicos processuais (art.

190, paragrafo Unico).

Entretanto, conforme premissa adotada por esta pesquisa, a regra geral extraida do Codigo de
Processo Civil é a cognoscibilidade de oficio dos vicios processuais, dada a natureza do Direito
Processual enquanto instrumento por meio do qual o Estado presta uma funcdo essencial aos
jurisdicionados. Logo, nas situacdes em que o Cddigo de Processo Civil ndo prevé
expressamente a possibilidade de reconhecimento ex officio do vicio processual, a precluséo,
via de regra, ndo incidira. 1sso ocorre, por exemplo, com o vicio de intimagdo. Embora o Cédigo
ndo estabeleca textualmente a possibilidade de reconhecimento de oficio desse vicio, 0 juiz
podera fazé-lo a qualquer tempo. Considere-se a titulo de exemplo a hip6tese em que had uma
audiéncia de conciliacdo agendada, porém o réu ndo foi citado com a devida antecedéncia para
0 ato (art. 334). Parece evidente que o juiz podera suspender a realizacdo da audiéncia para

regularizar a comunicacgéo do réu.

Ou seja, 0 Codigo de Processo Civil estabelece como regra a ndo incidéncia da preclusdo sobre
a alegagdo ou reconhecimento dos vicios processuais. Ainda assim, o Superior Tribunal de
Justica e parte da literatura juridica defendem a incidéncia da preclusdo nos casos de vicios

cognosciveis de oficio, em razéo da boa-fé processual (art. 5°) e da cooperacao (art. 6°).

A boa-fé processual incide sobre os atos juridicos, tenham sido eles praticados pelas partes ou
pelo juiz. Essa incidéncia da boa-fé sobre o regime preclusivo fica evidente quando se trata da
preclusdo ldgica, verificada quando a parte adota um comportamento processual incompativel
com outra conduta anteriormente adotada, de modo que, ao assumir uma primeira conduta, a

parte desiste de adotar postura contraria a ela**2. Em ultima andlise, a precluséo ldgica é um

432 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 148.
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fendmeno processual destinado a tutelar as legitimas expectativas criadas ao longo do processo,
a partir dos comportamentos adotados pelos sujeitos parciais e imparciais.

A aplicacao da tese das “nulidades de algibeira” decorre de situagdes em que as partes ou o juiz
adotam condutas omissivas diante de um vicio processual. Nesse contexto, busca-se entender
se a omissdo na alegacdo ou no reconhecimento de vicios processuais cognosciveis ex officio
seria capaz de criar expectativas legitimas no sentido de que a invalidade ndo mais seria arguida

ou reconhecida.

Antonio do Passo Cabral defende a incidéncia da precluséo sobre qualquer espécie de vicio, em
razdo dos deveres anexos criados pela boa-fé processual, que visam a tutela das expectativas
legitimas criadas na contraparte e no juiz pelos comportamentos dos litigantes. Sustenta que
figuras como 0 nemo potest venire contra factum proprium, a supressio, 0 tu quoque € outros
deveres derivados da boa-fé sdo aplicaveis ao processo e, por isso, determinados atos nao

deveriam ser invalidados em funcéo da incidéncia de preclusdes l6gicas*®.

Cabral ainda afirma que, sob a sistemética do Codigo de Processo Civil, ndo se pode tolerar que
a parte se omita por anos e, nas instancias recursais, alegue a existéncia de vicios de ordem
publica, uma vez que essa postura seria anticooperativa e contraria a boa-fé processual, além
de implicar na incidéncia da preclusdo 16gica®**. Na realidade, Cabral, apesar de nio externar
isso, defende a existéncia apenas de — sob a classificacdo tradicional das invalidades —

nulidades relativas, pois todos 0s vicios estdo sujeitos a precluséo.

Leonardo Carneiro da Cunha também defende a preclusdo para todas a espécies de vicio, em
decorréncia da aplicacdo da cooperacdo, da boa-fé e do contraditdrio, principios que exigem
que as partes atuem com lealdade e aleguem, desde logo, os vicios que entendem existir no

processo**®.

433 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecédo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 335-341; e CABRAL, Antonio do Passo.
Teoria das nulidades processuais no direito contemporaneo. Revista de Processo, vol. 255, p. 117-140, mai. 2016.
43 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 335-341; e CABRAL, Antonio do Passo.
Teoria das nulidades processuais no direito contemporaneo. Revista de Processo, vol. 255, p. 117-140, mai. 2016.
435 CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: artigos 188 ao 293. Vol. 111. 32 ed.
S8o Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 292-293.
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Da mesma forma, Alexandre Freitas Camara entende pela viabilidade da aplicagédo da tese das
“nulidades de algibeira”, com fundamento na boa-fé objetiva, mais especificamente em razdo
da ocorréncia de supressio. Para Camara, o paragrafo unico do art. 278 do Codigo de Processo
Civil deve ser interpretado de modo que “a nulidade pode ser reconhecida de oficio, a qualquer

tempo, desde que isso seja conforme a boa-f&4°.

Essa tese, contudo, ndo se sustenta, por diversas razoes.

Quando o Cadigo de Processo Civil prescreve expressamente vicios a serem reconhecidos de
oficio pelo juiz, a qualquer tempo, recai sobre ele o poder-dever de decretar essas invalidades,
ainda que sejam verificadas tardiamente. Somado a isso, mesmo nos casos em que ndo ha
previsdo expressa, identificou-se um poder-dever geral do magistrado de preservar a
regularidade formal do processo. N&o cabe ao juiz exercer um juizo de conveniéncia acerca da
aplicacdo ou ndo da norma prevista no paragrafo tnico do art. 278. Logo, verificada a existéncia
do poder-dever do juiz de reconhecer vicios ex officio, estara resguardada as partes a
possiblidade de suscita-los, mesmo que ndo o tenham feito na primeira oportunidade que

tiveram para se manifestar nos autos.

Ou seja, 0 juiz somente estaria impedido de reconhecer a invalidade cognoscivel ex officio caso
ja tivesse proferido ato decisério a respeito da matéria, ressalvadas as matérias em que o juiz
poderia decidir novamente a respeito (matérias que ensejam acao rescisoéria, por exemplo). Por
sua vez, as partes apenas estariam impedidas de suscitar a invalidade se incidisse sobre as
condutas adotadas por elas a preclusdo logica, caracterizada somente em caso de violagdo aos
deveres anexos a boa-fé processual. Como se trata de um comportamento omissivo, poder-se-
ia cogitar — como feito por Antonio do Passo Cabral — a incidéncia da supressio, cujos
pressupostos para o reconhecimento sao:
1) a existéncia de uma posicdo juridica subjetiva reconhecida e exercitavel ou razoavel
convicgao de haver dita posigéao;
2) abstencdo ostensiva do exercicio, capaz de criar a confianca legitima na outra parte;
3) confianca legitima, balizada pela analise do decurso do tempo e da ocorréncia de atos
inspiradores de confiancga; e

4) exercicio contraditorio a confianga investida.

4% CAMARA, Alexandre Freitas. O principio da boa-fé no processo civil e as “nulidades de algibeira”. Revista
Juridica, n. 16, p. 5-64, jul. 2017.
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A expectativa criada por um sujeito processual de que uma invalidade néo seria alegada ou
reconhecida, ndo merece tutela quando o ordenamento juridico processual permite sua arguicao
ou reconhecimento a qualquer tempo. Qualquer expectativa criada nesse sentido € ilegitima,

pois contra legem, de modo que ndo se verifica a incidéncia da supressio*®’.

Quando se trata da Verwirkung, o tempo passa a ser elemento chave para sua verificacao,
exatamente pelo fato de a legislacdo ndo definir qual seria o periodo necessario a ensejar o
reconhecimento da supressio. Afinal, quanto tempo haveria de passar para que se pudesse
afirmar que o lapso temporal foi capaz de criar expectativas legitimas na contraparte? A
clausula geral da boa-fé processual ndo é capaz de tornar a omissao da parte em relacdo a uma
posicao juridica ativa um comportamento ilicito, pois serdo ilicitos apenas comportamentos que

resultam no descumprimento de um dever.

Quando o Cddigo de Processo Civil permite que um comportamento seja adotado, ndo ha que
se falar em ilicitude. Alias, se se entender que a parte maliciosamente ndo alegou a nulidade
para prejudicar o deslinde do processo, ela podera ser punida a partir das hipdteses de litigancia
de méa-fé, de acordo com a previsdo dos arts. 80 e 81 do Cddigo de Processo Civil. Ndo se
cogita, contudo, deixar de reconhecer a invalidade, até mesmo em razdo do interesse publico

que justifica a previsdo da regra prevista no paragrafo Gnico do art. 2784%,

Além disso, no &mbito do Direito Civil, a protecdo a boa-fé, no sentido de preservar a seguranca
juridica das relacdes privadas e as legitimas expectativas, objetiva proteger as partes das
variadas condutas que podem ser adotadas no cumprimento das obrigagdes, em razdo da
liberdade inerente as relac@es civis. Por outro lado, no Direito Processual Civil, a despeito da
liberdade das formas (art. 188), o Codigo de Processo Civil prevé formas e formalidades a
serem seguidas a todo tempo, além de prescrever invalidades que devem ser reconhecidas de
oficio e a qualquer tempo. Ou seja, antes mesmo da formacao da relacdo juridica processual, as
partes sabem de antemdo quais sdo 0s vicios a respeito dos quais ndo se pode criar qualquer

expectativa quanto a ndo alegacéo da invalidade.

437 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. S&o Paulo: Saraiva, 2019,
p. 288.

438 Para Eduardo Scarparo: “nas nulidades associadas a um prejuizo publico, ha dever incondicional de decretacdo
pelo magistrado” (SCARPARO, Eduardo Kochenborger. As invalidades processuais civis na perspectiva do
formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 225).



137

A aplicacdo da tese das “nulidades de algibeira”, portanto, torna ilicito um comportamento que
é pautado na lei e alarga a preclusdo com o objetivo de punir a parte que se omitiu em alegar a
nulidade — cognoscivel de oficio e alegavel a qualquer tempo — na primeira oportunidade que

teve de se manifestar nos autos.

Em outras palavras, a aplicacdo da tese atribui a preclusdo, fenébmeno juridico destinado a
garantir seguranga ao processo, uma carga de inseguranga. 1sso porque, a0 mesmo tempo em
que se verifica a conduta adotada por aquele que alegou a invalidade tardiamente de forma
objetiva — se 0 comportamento é ou ndo contraditorio e se viola os deveres anexos a boa-fé
processual — analisa-se, a partir de aspectos subjetivos, se a outra parte criou expectativas que
fossem legitimas e, portanto, passiveis de serem tuteladas pelo ordenamento juridico, mesmo
que essa expectativa tenha sido baseada no descumprimento da lei pela contraparte e pelo

juiz*®.

Né&o se verifica, tampouco, a violacdo de outros deveres anexos a boa-fé processual, tais como
0 venire contra factum proprium, o nemo auditor propriam turpitudinem allegans ou o tu

quoque, conforme assentado no Capitulo 2.

Heitor Vitor Mendonca Sica parece ter razdo quando afirma que impedir a alegacao tardia de
invalidades processuais cognosciveis de oficio seria, em ultima analise, fazer prevalecer um
ambiente anticooperativo no processo, uma vez que “restaria sancionado apenas aquele que
teria interesse em alegar determinada matéria tardiamente, ignorando completamente a omissao
da parte contraria em fazé-lo ou a inércia do juiz em conhecé-la ex officio (quando

expressamente autorizado a tanto)”40,

Para ilustrar a atecnia da aplicagédo da tese, Sica cita 0 seguinte exemplo: imagine que o autor
descumpre com as regras de atribuicdo de competéncia e ajuiza uma demanda perante o juizo
absolutamente incompetente. O réu ndo alegou a incompeténcia em preliminar de contestacéo,

tampouco o juiz reconheceu o vicio em um primeiro momento. De acordo com a tese das

439 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. S&o Paulo: Saraiva, 2019,
p. 288.
40 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V. S&o Paulo: Saraiva, 2019,
p. 288.
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“nulidades de algibeira”, haveria a preclusdo em relacdo a argui¢do ou ao reconhecimento do
vicio, de modo que o réu ndo mais poderia suscitd-lo. Ora, 0 autor descumpriu com as regras
de competéncia, bem como o juiz ndo cumpriu o poder-dever atribuido a ele, mas somente o
réu seria punido, ainda que a conduta dele possua respaldo legal**'. Ndo se pode admitir essa

desigualdade de tratamento entre o0s sujeitos processuais.

Além disso, ao aplicar as “nulidades de algibeira”, o Superior Tribunal de Justi¢a parece alargar
a ideia de primazia do julgamento de mérito (art. 4° do Codigo de Processo Civil), ideia segundo
a qual a partes possuem o direito a solucdo integral do meritum causae, em detrimento do
reconhecimento de nulidades processuais ou de outros fatores que obstaculizem o resultado
normal do processo®*?. Essa ideia esta associada ao conceito de economia processual, evitando-

se o desperdicio de tempo e de recursos plblicos*,

N&o hé duvidas quanto a natureza excepcional da decisdo sem julgamento de mérito, uma vez
que a aspiracdo final do exercicio da atividade jurisdicional devera ser a solucéo da controveérsia
trazida ao Poder Judiciario***. Entretanto, a tese das “nulidades de algibeira” parece privilegiar
uma posicao no sentido de que o mérito deve ser julgado quase que a qualquer custo, sem
preocupacdes com as formalidades processuais.

O Direito Processual Civil, enquanto instrumento do Direito Publico para a realizacéo do direito
material, ndo pode preterir as formalidades, tal qual as “nulidades de algibeira” sugerem. E
como se a tese das “nulidades de algibeira” fosse um instrumento para a aplicagdo da primazia
do julgamento de mérito. Contudo, esta deve ser aplicada em convergéncia com a
instrumentalidade das formas, de modo que a decisdo de mérito somente impediré a decretacdo
de um vicio processual, nas hipoteses em que ndo se verificar a ocorréncia de prejuizo para

alguma das partes ou para o proprio desempenho da funcéo jurisdicional.

41 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Séo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 288.

42 CAMARA, Alexandre Freitas. O principio da primazia da resolugio de mérito e o novo Codigo de Processo
Civil. Revista da EMERJ, vol. 18, n. 70, p. 42-50, set./out. 2015. Ver também: ALMEIDA, Céassio Drummond
Mendes de. Sanear para julgar. O principio da primazia do julgamento de mérito sob a dtica do gerenciamento do
processo no novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 314, p. 89-115, abr. 2021.

443 BARBI, Celso Agricola. Despacho saneador e julgamento de mérito. Revista da Faculdade de Direito Da
Universidade Federal de Minas Gerais, n. 8-11, p. 148-158, 1971; KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A
razoavel duracdo do processo. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

444 MORETTI, Deborah Aline Antonucci; COSTA, Yvete Flavio da. O principio da primazia da decisdo de mérito
no novo CPC como instrumento de efetividade da jurisdicdo. Revista de Ciéncias Juridicas, vol. 21, n. 2, p. 411-
441, mai./ago. 2016.



139

3.6 A boa-fé no Direito Administrativo e a sua relacio com a tese das “nulidades de

algibeira”

O Direito Processual Civil constitui um ramo do Direito Publico, onde os juizes desempenham
o0 papel de representantes do Estado responsaveis por exercer uma fungéo publica, que envolve

os agentes do litigio e a necessidade de observancia da correta aplicagdo da ordem juridica®®.

Em outras palavras, 0s magistrados sdo agentes estatais investidos de jurisdicdo que recebem
do ordenamento juridico poderes apropriados ao exercicio de suas funcgdes.

Neste ponto, ao tracar um paralelo entre o Direito Processual Civil e o Direito Administrativo,
esta pesquisa pretende esclarecer se o juiz, enquanto representante do Estado, estaria suscetivel
a perda do poder-dever de invalidar atos processuais eivados de vicios, caso ndo tenha
inicialmente exercido o juizo de invalidacdo. A resposta a essa indagacdo passa pela analise da
tutela da seguranca juridica no juizo de invalidacdo dos atos estatais, em compasso com a tutela

da confianca.

Para Humberto Avila, a seguranca juridica pode ser um fato, na medida em que for empregada
para realizar “um juizo de fato a respeito daquilo que se julga existir no plano da realidade”.
Ou seja, quando a seguranca juridica é utilizada para dizer se aquela realidade a que se refere

existe ou nd0*4.

A seguranca juridica também pode ser um valor, ao expressar um estado desejavel, algo que
merece ser buscado, em razdo de um juizo axioldgico relacionado ao que se considera benéfico

dentro de um sistema de valores especificos**’.

Pode ser, ainda, uma norma-principio, quando denotar uma prescrigdo imperativa, pela qual se

determina um estado de coisas a ser alcancado*®. Esta pesquisa adotara o viés da seguranca

45 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processual Civile. 22 ed. Napoli: Jovene, 1923, p. 84-85. Ver
também: CALAMANDREI, Piero. Il processo come giuoco. Rivista di Diritto Processuale, vol. 5, pt. 1, p. 23-51,
1950; DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Vol. 1. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 524.

46 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 126.

447 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 6 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 126.

48 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 6 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 126-127.
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juridica como norma-principio, que, segundo Humberto Avila é uma “prescrigio, dirigida aos
Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, que determina a busca de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base na sua

cognoscibilidade*4°.

A cognoscibilidade esta relacionada a ideia de que ndo é possivel garantir o exercicio da
liberdade pelas pessoas sem que elas conhecam plenamente as normas juridicas que preveem

as consequéncias de seus atos**

. A legislacéo, contudo, ndo é suficiente para garantir o grau de
cognoscibilidade desejado pelo ordenamento juridico, pois existem regras difusas, de dificil
compreensao e que, por isso, ndo trazem seguranca juridica ao sistema®*. E por essa razdo que
as decisbes — sejam elas proferidas em ambito administrativo ou judicial — devem buscar
incrementar “a cognoscibilidade ao ambiente normativo, ao reduzir por meio da interpretagdo

a complexidade juridica que decorre da equivocidade dos textos legais™*®2.

A estabilidade e a durabilidade do ordenamento juridico sdo fundamentais para assegurar o
segundo elemento estruturante da seguranca juridica: a confiabilidade. Para Humberto Avila, o
sistema juridico deve manter uma estabilidade minima, ser duradouro, continuo e permanente.
Caso contrario, os cidaddos ndo compreenderao suficientemente qual norma devem seguir em
virtude das mudancas frequentes do sistema juridico. Essas alteragdes constantes ainda
acabariam por desestimular o cumprimento das normas, ja que as pessoas ndo saberdo quais

delas continuam vigentes*®2,

A calculabilidade também é elemento estruturante da seguranca juridica, na medida em que
representa a “capacidade de o cidaddo antecipar as consequéncias alternativas atribuiveis pelo

Direito a fatos ou a atos, comissivos ou omissos, proprios ou alheios, de modo que a

449 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 6 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 130.

40 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranga juridica e processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2018, p. 118.

451 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 6 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 268-269. Ver também:
PUPPIN, Ana Carolina Bouchabki. A¢do rescisoria com fundamento em inconstitucionalidade: pressupostos e
limites para a desconstitui¢do da coisa julgada (arts. 525, 815 e 535, § 8° do CPC/2015). Dissertacéo (Mestrado
em Direito Processual Civil) — Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2023, p. 17-21.

42 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranga juridica e processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2018, p. 120.

453 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 368. Ver também:
PUPPIN, Ana Carolina Bouchabki. Acdo resciséria com fundamento em inconstitucionalidade: pressupostos e
limites para a desconstitui¢do da coisa julgada (arts. 525, 815 e 535, § 8° do CPC/2015). Dissertacdo (Mestrado
em Direito Processual Civil) — Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2023, p. 17-21.
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consequéncia efetivamente aplicada no futuro se situe dentro daquelas alternativas reduzidas e
antecipadas no presente”*®*. Ou seja, serd a partir da calculabilidade que o individuo podera

antever o futuro a partir do sistema juridico que se apresenta a ele no presente.

Diante desse cenério, tem-se que a seguran¢a juridica possui a cognoscibilidade, a
confiabilidade e a calculabilidade como pilares estruturantes. Assim, a partir de atividades
interpretativas, 0 sujeito: podera ter conhecimento das normas juridicas (cognoscibilidade);
deverd ter a confianca de que as normas juridicas vigentes serdo respeitadas, sabendo que o
descumprimento delas importara na aplicagdo de consequéncias (confiabilidade); e, por fim,
poder antever as possiveis consequéncias dos atos por ele adotados (calculabilidade)*.

O exercicio (ou ndo) do juizo de invalidacdo, tanto no contexto administrativo quanto no

judicial, deve sempre buscar promover a tutela da seguranca juridica.

No ambito administrativo, Almiro do Couto e Silva entende que a seguranca juridica (art. 2°,
caput da Lei de n° 9.784/1999%%) ¢ um conceito que, assim como a boa-fé, apresenta uma
acepcao objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira abrange os limites a retroatividade
dos atos estatais e esta relacionada ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.
Ja a acepcdo subjetiva estd relacionada a confianca que os sujeitos depositam nos atos
praticados pelo Estado**’. Segundo o autor, a protecdo da confianca no direito administrativo
estd diretamente relacionada a preservacao de atos — ou dos efeitos produzidos pelos eles —

administrativos, ainda que invalidos*®,

44 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 635. Ver também:
PUPPIN, Ana Carolina Bouchabki. Acéo rescisdria com fundamento em inconstitucionalidade: pressupostos e
limites para a desconstitui¢do da coisa julgada (arts. 525, 815 e 535, § 8° do CPC/2015). Dissertacéo (Mestrado
em Direito Processual Civil) — Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2023, p. 17-21.

455 PUPPIN, Ana Carolina Bouchabki. Agdo rescisoria com fundamento em inconstitucionalidade: pressupostos e
limites para a desconstitui¢do da coisa julgada (arts. 525, 815 e 535, § 8° do CPC/2015). Dissertacéo (Mestrado
em Direito Processual Civil) — Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2023, p. 21.

456 Art. 2° A Administragéo PUblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e
eficiéncia.

47 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito publico
brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, vol.
237, p. 271-315, jul./set., 2004.

48 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito publico
brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, vol.
237, p. 271-315, jul./set., 2004, p. 277.



142

Gustavo Binenbojm, por sua vez, assevera que a seguranga juridica € indispensavel a
estabilidade das relagdes juridicas, que serd alcangada a partir de mecanismos juridicos que
confiram previsibilidade e limites a atuagdo estatal, “visando a protecdo da confianca e das
legitimas expectativas nutridas pelos cidadaos e agentes econémicos e sociais em relacdo as

leis e atos da Administracdo Publica™*°.

Para o autor, ordinariamente na esfera administrativa, a seguranca juridica se confunde com a
legalidade. O respeito a legalidade levaria, quase sempre a realizacdo da seguranca juridica,
uma vez que os individuos conhecem — ou pressupBe-se que conhecem — previamente as

prescricdes legais e, assim, podem antever as consequéncias de seus atos*®,

Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto e Marina Fontdo Zago, a seguranca juridica a ser
tutelada nas relacdes esta diretamente atrelada a certeza e previsibilidade do direito. E somente
seria possivel garantir certeza e previsibilidade nas relagBes juridicas se critérios objetivos
fossem previamente fornecidos a eles, com clareza das normas juridicas que incidirdo sobre

seus comportamentos, bem como sobre a conduta de terceiros**.

Da analise da literatura juridica que trata do tema, pode-se extrair que a seguranca juridica no
ambito administrativo é entendida como o equilibrio entre a legalidade e a protecdo a confianca.
A previsibilidade e os limites a atuacdo estatal, necessarios a estabilidade das relagées juridicas,
serdo proporcionados pela observancia da legalidade. Contudo, a legalidade ndo pode
prevalecer a revelia da confianca legitima criada pelos individuos na atuacdo da Administracdo
Publica.

Sendo assim, na hipotese de ter praticado atos viciados, como deve proceder a Administracdo
Publica, considerando-se as expectativas que podem ter sido criadas nos particulares? A
Administracdo Publica deve exercer a autotutela e invalidar os atos praticados por ela mediante

vicio em detrimento da confianca despertada nos particulares?

459 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 186-187.

40 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 190.

461 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ZAGO, Mariana Fontdo. Decadéncia da autotutela administrativa: a
protecdo do ato administrativo e de seus efeitos juridicos. Revista de Direito Administrativo, vol. 281, p. 117-142,
set./dez., 2022, p. 121.
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O cerne para as respostas esta relacionado ao fato de que Administracdo Publica é a responsavel
pela aplicagdo dos comandos legais e os atos praticados por ela possuem presuncdo de

462 Assim, eventuais

legitimidade, capaz de despertar uma confianca legitima nos particulares
mudancas de posicdo do Estado, a partir da invalidag@o posterior de um ato praticado por ele,
podem frustrar a confianca criada pelo particular que agiu de boa-fé4®3,

Para Ingrid Garbuio Mian, a confianca se baseia, essencialmente, na consciéncia — seja ela
correta ou equivocada — relacionada a uma situacdo juridica ou de fato. Essa percepcéo se
fundamenta nas expectativas originadas pela presuncao de legitimidade dos atos do Poder
Publico, situando-se, consequentemente, “no plano das crengas e expectativas dos

administrados™®*. Por isso, um sujeito que deposita sua confianca em uma conduta

legitimamente esperada da Administracdo Publica esta de boa-fé4¢®,

Em determinados casos, deve-se aplicar o que Judith Martins Costa denomina de “eficacia
negativa do principio da confianga”, que impde a administracao publica deveres de ndo fazer,

dentre eles o de no invalidar atos ilegais, a depender das circunstancias*®.

Para Gustavo Binenbojm, o aplicador da norma, na figura da Administracdo Publica ou do
Estado-juiz, devera considerar para aplicar o regime de invalidagdo do ato: 1) a gravidade da
ilegalidade perpetrada; 2) a possibilidade de convalidacao do ato em raz&o de novo ato praticado
(sanatdria voluntaria) ou pelo decurso do prazo decadencial para a anulacdo do ato (sanatéria
involuntaria); 3) a existéncia de uma confianca passivel de ser considerada legitima; 4) a préatica
de atos pelo particular baseados na conduta da Administracdo Publica; 5) o grau de
reversibilidade da situacdo do particular, considerada a legitima confianga criada com base na

conduta da Administracéo Publica®®’.

42 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito publico
brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, vol.
237, p. 271-315, jul./set. 2004.

43 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 192.

44 MIAN, Ingrid Garbuio. A boa-fé no direito administrativo brasileiro. Vol. 1. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Universidade de S8o Paulo, S8o Paulo, 2016, p. 146.

45 MIAN, Ingrid Garbuio. A boa-fé no direito administrativo brasileiro. Vol. 1. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 147.

46 MARTINS-COSTA, Judith. A Protecdo da Legitima Confianca nas Relagdes Obrigacionais entre a
Administracdo e os Particulares. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, vol. 1, n. 22, p. 228-258, set. 2017, p. 237.

467 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 197-198.
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A partir dessa avaliacdo preliminar, o agente estatal deve adotar diferentes providéncias em
relagdo aos atos administrativos invalidos*®:

1) atos administrativos ndo geradores de beneficios aos administrados: deve-se realizar a

invalidacdo, com eficacia ex tunc, uma vez que ndo ha prejuizo verificavel por confianca

legitimamente investida;

2) atos administrativos geradores de beneficio:

a. sendo legalmente possivel a convalidacdo do ato, esta devera ser realizada, uma
vez que privilegia a legalidade e, ao mesmo tempo, preserva a confianca
legitimamente depositada;

b. se a convalidacdo do ato ndo for possivel, o agente estatal deve avaliar a
gravidade social da ilegalidade em relacdo a irreversibilidade do ato para o
particular que confiou legitimamente na Administracdo, visando pelo menos a
invalidacdo prospectiva (ex nunc) do ato viciado;

c. ndo sendo possivel a convalidacdo, tendo decorrido o prazo quinquenal da
decadéncia para a invalidacéo (art. 54 da Lei n®9.784/99) e o administrado esteja
de boa-fé, o ato sera convalidado em razdo da passagem do tempo;

d. caso o beneficiario do ato administrativo gerador de beneficio tenha atuado com
ma-fé, sua confianca ndo possa ser considerada legitima ou na hipotese de o
beneficiario ndo ter sofrido danos, deve-se invalidar retroativamente o ato (ex

tunc).

Nessa logica, de acordo com Judith Martins-Costa, indeniza-se o “interesse negativo” ou
“interesse da confianca”. Isso significa que nas situagdes em que o particular adotou
determinado comportamento com base na conduta da Administragdo Publica, devera ser
indenizado (danos emergentes e lucros cessantes), desde que o abalo patrimonial esteja direta

e imediatamente relacionado & confianga frustrada“®®.

468 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 198-205.

49 MARTINS-COSTA, Judith. A Protecdo da Legitima Confianca nas Relagdes Obrigacionais entre a
Administracdo e os Particulares. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, vol. 1, n. 22, p. 228-258, set. 2017, p. 249-250.
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Ou seja, em se tratando de um ato ilegal ndo passivel de convalidacéo, a Administracdo Publica,
a principio, devera anular o ato praticado por ela, dentro do prazo quinquenal de decadéncia
previsto no art. 54 da Lei n° 9.784/9947947% que regulamenta o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal. Esse dever de rever seus proprios atos, seja para
anuléa-los em razéo de alguma ilegalidade ou para revoga-los por conveniéncia ou oportunidade,
representa o que se define por autotutela administrativa. Ao anular um ato praticado por ela, a
Administracdo Publica “esta a efetuar prontncia auto-incriminadora”, confessando que atuou
em desacordo com a ordem juridica vigente no momento da pratica do ato. Também por isso,
o particular que agiu de boa-fé e adotou comportamentos pautados na presuncdo de legitimidade
dos atos praticados pelo Estado ndo pode ser prejudicado pela anulagdo posterior e deve ser

indenizado*"2.

Extrai-se, portanto, do ordenamento juridico brasileiro o instituto da autotutela administrativa,
que cria para a administracdo publica o dever de anular seus atos viciados, impedindo que
produzam efeitos. O exercicio da autotutela administrativa, no entanto, esta sujeito aos limites
temporais impostos pela decadéncia, aplicavel as relages plblicas ou privadas*”. Logo, em
razdo da necessidade de preservar a seguranca juridica e a estabilidade das relagdes juridicas,
mesmo que a Administracdo Publica possua o dever de anular seus atos praticados mediante
vicio, tal dever ndo podera ser exercido a qualquer tempo, em funcdo da decadéncia da

autotutela administrativa, conforme prevé o art. 54 da Lei de n°® 9.784/1999.

O ato viciado praticado pela Administracao Publica, quando ndo for convalidado, podera ter o
juizo de invalidacdo impedido pela decadéncia — a ser aplicada mesmo diante da ilegalidade

do ato administrativo — ou em funcgéo da necessidade de se proteger a confianca criada de boa-

470 Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

471 Nas palavras de Almiro do Couto e Silva: “Atendidos os requisitos estabelecidos na norma, isto é, transcorrido
0 prazo de cinco anos e inexistindo a comprovada ma fé dos destinatarios, opera-se, de imediato, a decadéncia do
direito da Administragdo PUblica federal de extirpar do mundo juridico o ato administrativo por ela exarado, quer
pelos seus proprios meios, no exercicio da autotutela, quer pela propositura de acao judicial visando a decretacdo
de invalidade daquele ato juridico” (SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranga juridica (protecéo a
confianga) no direito publico brasileiro e o direito da Administracdo Plblica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99).
Revista de Direito Administrativo, vol. 237, p. 271-315, jul./set. 2004, p. 53).

42 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Anulagéo de ato administrativo e dever de invalidar. Revista de Direito
Administrativo, vol. 202, p. 69-73, out./dez. 1995, p. 126.

473 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ZAGO, Mariana Fontdo. Decadéncia da autotutela administrativa: a
protecdo do ato administrativo e de seus efeitos juridicos. Revista de Direito Administrativo, vol. 281, p. 117-142,
set./dez., 2022, p. 120.
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fé pelos administrados sobre a atuacdo da Administracdo Publica, por meio da protecdo das

expectativas legitimamente criadas*’.

O Processo Civil, por sua vez, deve ser visto como um instrumento apto a proporcionar
seguranca juridica aos jurisdicionados. Partindo-se dessa premissa, no &mbito processual o juiz,
enquanto agente representante do Poder Pablico, também poderia ser impedido de exercer o
juizo de invalidacdo sobre determinados atos processuais, em razao da boa-fé processual? Em
outras palavras, em que medida a logica que permeia o exercicio da autotutela administrativa

pode ser aplicada ao processo civil?

Pois bem, conforme premissa assentada nesta pesquisa, a atuacdo dos juizes esta atrelada aos
poderes-deveres conferidos a eles pelo ordenamento juridico. Se ndo houver disposicdo em
contrario que vede o reconhecimento a qualquer tempo de invalidades processuais pelo juiz, ele
terd o poder-dever de “realizar ex officio o controle da regularidade da observancia do

formalismo processual, poder esse que ndo se sujeita a preclusdo temporal™*™.

Isso significa que o juiz ndo podera se eximir do controle da regularidade do processo, sendo
este um poder-dever que recai sobre ele.

Diversamente ao que é previsto para 0 ambito administrativo, em que o art. 54 da Lei n°
9.784/99 prevé o prazo quinguenal da decadéncia do direito da Administracdo Publica de anular
os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis aos administrados, o Codigo de
Processo Civil, salvo excecdes (v.g., incompeténcia relativa e corre¢do do valor da causa), ndo
estabelece prazo para o exercicio pelo juiz do controle de regularidade do processo. O prazo

geral de decadéncia aplicavel aos atos da Administracdo Publica ndo afeta a atuacéo do juiz,

474 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, vol.
237, p. 271-315, jul./set. 2004. Ver também: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ZAGO, Mariana Fontao.
Decadéncia da autotutela administrativa: a protecdo do ato administrativo e de seus efeitos juridicos. Revista de
Direito Administrativo, vol. 281, p. 117-142, set./dez., 2022, p. 121.

475 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Séo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 285. No mesmo sentido, Galeno Lacerda: “Considerando o carater publico das normas processuais e tendo em
vista o poder judicial de direcdo do processo, pode-se afirmar, em principio, que verificar a legitimidade da relagdo
processual foge da disposicdo das partes para pertencer, exclusivamente, a atividade inquisitoria do juiz. Com
efeito, o 6rgado judicial deve inspecionar de oficio o processo, para saneé-lo de qualquer vicio ou irregularidade”
(LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2% ed. Porto Alegre: Fabris, 1985, p. 106-107); CALMON DE
PASSOS, José Joaquim. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 135-137.
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uma vez que a decadéncia impacta diretamente o direito. Quando se menciona o controle de
regularidade, esta-se aludindo a um poder-dever, distinto da temporalidade associada a
decadéncia, instituto de direito material. O exercicio desse poder-dever eventualmente estara

sujeito a incidéncia da precluséo, mas ndo da decadéncia.

A concepcao de autotutela administrativa encontra equivaléncia no processo na forma do poder-
dever geral de controle de regularidade dos atos processuais pelo juiz. A distin¢ao reside no
fato de que, no &mbito administrativo, a decadéncia recai sobre a autotutela administrativa. Por
outro lado, no processo civil, a regra geral estipula que o juiz deve exercer seu poder-dever de
controle sobre a regularidade do processo a qualquer tempo.

Resta saber se, assim como ocorre no contexto administrativo, a boa-fé (processual) seria capaz
de impedir o juiz — e, portanto, as partes — de conhecer e decretar a qualquer tempo vicios

que a lei expressamente ressalvou da precluséo.

No Processo Civil, é necessario analisar se a omissdo do juiz em relacdo a um vicio processual
poderia gerar expectativas legitimas nas partes, sugerindo que a invalidade correspondente ao

referido vicio ndo mais seria decretada pelo juizo.

Entretanto, nesse contexto, ndo ha que se falar em expectativa legitimamente criada, uma vez
gue o juiz ndo pode se eximir do exercicio de seu poder-dever de invalida¢do. Assim, ao
considerar o dever geral do juiz de controlar da regularidade do processo, em conjunto com a
previsdo do paragrafo Unico do art. 278 do Cddigo de Processo Civil, o juizo de invalidacdo
ndo apenas pode, como deve ser exercido a qualquer tempo. As expectativas criadas pelas
partes, no sentido de que invalidade néo decretada prima facie ndo mais seria reconhecida, sdo

ilegitimas e ndo passiveis de tutela pelo ordenamento juridico.

No contexto administrativo, a analise da boa-fé do administrado leva em consideracdo os atos
legitimamente esperados da Administracdo Publica. De maneira andloga, essa légica se aplica
ao processo civil. As partes somente podem esperar que 0 juiz cumpra seu poder-dever de
reconhecer as invalidades processuais a qualquer momento do processo. Qualquer expectativa

contréria a essa premissa ndo se configura como legitima.
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Dessa forma, o Estado, por meio do processo, pode contribuir para a tutela da seguranca
juridica*’®, ao densificar a aplicagio da clausula geral da boa-fé processual. Somente assim sera
viavel assegurar aos jurisdicionados o respeito aos pilares estruturantes da seguranca juridica.
O sujeito processual possui conhecimento das normas juridicas que prescrevem a necessidade
de reconhecimento da invalidade a qualquer tempo (cognoscibilidade). Tal regra que estabelece
esse pode-dever ao juiz deve ser observada pelos magistrados (confiabilidade). Assim, permite-
Sse que as partes antecipem as consequéncias do comportamento processual adotado por elas
(calculabilidade).

Por fim, sob a 6tica do Direito Administrativo, quando a invalidagdo do ato representa uma
resposta legitima da Administracdo Publica a um comportamento ilicito anterior, especialmente
guando a sobreposicdo € procedida pela propria Administracdo, surge a responsabilidade
publica pelos danos que afetem o administrado. Essa responsabilidade € estabelecida contanto
que o administrado, ao agir em conformidade com o ato anulado, tenha procedido de boa-fé*"".

Quando se resguarda o direito da Administracdo Publica de exercer a autotutela administrativa
mediante a anulacdo de seus atos viciados, é possivel que o Estado seja responsavel por
indenizar o particular que, agindo de boa-fé, confiou nos atos presumidamente legitimos
praticados pela Administracdo. Em outras palavras, o sujeito que atuou de ma-fé arcard com

seus prejuizos decorrentes da anulacao do ato pelo Estado.

No Processo Civil, a abordagem € similar. Porém, nesse ambito, eventual ma-fé sera punida
com a aplicagdo da sancdo prevista nos arts. 80 e 81 de Cédigo de Processo Civil. A parte que
deixou de alegar a invalidade em um primeiro momento para suscita-la posteriormente em
momento processual mais conveniente, com o manifesto intuito de prejudicar o alter ou o

proprio processo, sofrera a sanc¢ao pecuniaria da litigancia de méa-fé. O que nao exime o juiz de

476 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranga juridica e processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2018, p. 118.

477 Nas palavras de Almiro do Couto e Silva: “Conquanto possa sempre o Estado alterar seus planos, ha situagdes,
contudo, em que a modificacdo causa tal prejuizo aos particulares e desmente de forma tdo acentuada as promessas
firmemente feitas pelo Poder Publico que importaria grave lesdo a justica material ndo reconhecer direito a
indenizacao” (SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranga juridica (prote¢do a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista de Direito
Administrativo, vol. 237, p. 271-315, jul./set. 2004, p. 127) MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Anulacao de ato
administrativo e dever de invalidar. Revista de Direito Administrativo, vol. 202, p. 69-73, out./dez. 1995, p. 70.
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exercer o poder-dever atribuido a ele pelo ordenamento de decretar a invalidade, ainda que néo
o tenha feito prima facie*’®.

3.7 Casuistica no Superior Tribunal de Justica

Primeiramente, é importante esclarecer que este topico ndo possui como objetivo apresentar
uma analise de carater empirico ao leitor, uma vez que ndo recorre a uma metodologia empirica
guantitativa, caracterizada por analises estatisticas. Em vez disso, a analise aqui realizada é de
natureza casuistica. Assim, a partir de critérios de busca predefinidos, adotou-se uma
abordagem na qual séo examinados casos individuais para extrair conclusées ou generalizacdes.
Em outras palavras, buscou-se compreender como a Terceira e a Quarta Turmas do Superior
Tribunal de Justica vém aplicando a tese das “nulidades de algibeira”, a fim de verificar se essa
aplicacdo é ou ndo condizente com as premissas e conclusfes a que se chega a partir desta

pesquisa.

A pesquisa jurisprudencial realizada ndo se propde a exaurir as situacdes em que a tese das
“nulidades de algibeira” foi empregada pelo Superior Tribunal de Justica no contexto do
processo civil. A pretensdo da pesquisa é destacar que a tese vem sendo significativamente
aplicada gerando consequéncias das mais diversas. Portanto, a descricdo € exemplificativa,
visando a identificar os desafios a serem enfrentados em razdo da aplicacdo da tese e justificar

a pertinéncia dos demais temas enfrentados no decorrer da pesquisa.

Considerando o escopo definido, a anélise foi limitada ao &mbito da Terceira e Quarta Turmas
do Superior Tribunal de Justica, utilizando-se como parametros de pesquisa “algibeira”,
“nulidade de algibeira” e “nulidade de bolso”. Eliminando-se 0s resultados coincidentes para

cada um dos parametros, foram encontrados e analisados 73 (setenta e trés) casos.

478 Em sentido semelhante, Calmon de Passos afirma: “Salvo essa hipotese, se é que ela existe, a argiligdo da
nulidade pode ser feita a qualquer momento, todavia s6 prevalecera diante da existéncia do prejuizo. Porque, ha
prejuizo, decreta-se a nulidade, penalizando-se a parte retardataria na argiiicdo com o encardo das custas acrescidas
ou do retardamento, como se pode inferir de quanto disposto nos artigos 29, 113, § 1°e 267, § 3°do CPC. (...) A
arguicdo perdura, ou a provocacao, se quisermos um nome diferente para a hip6tese, punindo-se 0 omisso com as
custas do retardamento, sem prejuizo das sancfes pela litigancia de ma-fé” (CALMON DE PASSOS, José
Joaquim. Eshogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 137). Ver também: CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as
nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 287.
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Diante dessas observagoes, os resultados obtidos foram os seguintes: dos 36 (trinta e seis) casos
relacionados a tese das “nulidades de algibeira” encontrados na Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, 9 (nove) falam em preclusdo, sendo que 4 (quatro) deles mencionam
expressamente se tratar de preclusao temporal. 19 (dezenove) mencionam a violacéo da boa-fé
como fundamento para a aplicacdo da tese. Apenas 2 (dois) falam em violag&o a colaboragéo
processual e 9 (nove) em méa-fé daquele que “guardou a nulidade”. Em 6 (seis) julgados, a Corte
ou ndo utilizou diretamente a tese como fundamento ou n&o a enfrentou em razdo da auséncia

de prequestionamento.

Na Quarta Turma, foram analisados 37 (trinta e sete) julgados que mencionaram algum dos
critérios de busca utilizados pela pesquisa. 12 (doze) deles mencionam a preclusdo, sendo que
1 (um) menciona a ocorréncia de preclusdo logica e temporal simultaneamente e 1 (um)
menciona as preclusdes légica e consumativa ao mesmo tempo. 17 (dezessete) utilizam a boa-
fé como fundamento para a aplicacdo da tese. 5 (cinco) falam em violagdo a colaboragdo

processual e apenas 1 (um) menciona a ma-fé daquele que “guardou a nulidade”.

Nenhum dos julgados analisados na Terceira e Quarta Turmas do Superior Tribunal de Justica
aplicou multa por litigancia de ma-fé com fundamento no art. 81 do Cdédigo de Processo Civil

para a parte que alegou tardiamente a nulidade.

Nota-se, portanto, a expressividade quantitativa da aplicacdo da tese das “nulidades de
algibeira” em contexto processual civil pelo Superior Tribunal de Justica, o que reforca a
proposicdo do corte metodoldgico feito pela pesquisa, principalmente para analisar se houve

uma aplicagéo apropriada da tese.

De maneira geral, as nulidades requeridas tardiamente pelas partes se deram em virtude de
vicios relativos a: citacdo, auséncia de intimagdo para a pratica de atos processuais ou
manifestacdo acerca de documentos novos juntados pela contraparte, inobservancia da regra de
litisconsorcio passivo necessario, sessdo de julgamento de recurso, representacdo processual
das partes, apresentacdo intempestiva de rol de testemunhas, auséncia de intimagdo do
Ministério Pablico, nulidade do procedimento executorio e inobservancia das regras de

distribuicdo da competéncia.
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A andlise dos julgados revelou que em boa parte dos casos, a aplica¢do da tese das “nulidades
de algibeira” ndo era necessaria ¢ nem 0 fundamento tecnicamente adequado. Isso porque a
constatacdo de inexisténcia de prejuizo e a aplicacdo da instrumentalidade das formas seria

suficiente e processualmente apropriada para a solucéo de boa parte das controvérsias.

No julgamento do Recurso Especial n° 1.888.386/RJ*’°, a Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica julgou caso que tratava de acdo de exoneracdo de alimentos, ajuizada contra a ex-
esposa do autor. Em primeira instancia, o pedido foi julgado improcedente, ao fundamento de
que o lapso temporal entre a homologacdo do acordo a respeito dos alimentos e a acdo de
exoneracao nao havia sido suficiente. Além disso, ndo haveria provas a respeito da diminuigéo

da capacidade financeira do autor, assim como da recuperacédo da aptidao laboral da ex-mulher.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao julgar o recurso de apelacéo interposto pelo autor,
n&o atingiu a unanimidade na primeira sessdo de julgamento. Dois desembargadores votaram
pelo provimento e um pelo ndo provimento do recurso, o que ensejou a aplicacdo da técnica do
julgamento estendido, prevista no art. 942 do Cddigo de Processo Civil, com a convocacédo de

outros dois desembargadores.

Em 25 de abril de 2017, foi iniciada a sessdo ampliada. Na oportunidade, colheu-se o voto de
apenas mais uma desembargadora convocada e Unica presente na sessdao. Ambas as partes
sustentaram oralmente suas razfes perante 0s quatro julgadores presentes, ndo tendo sido
arguida nenhuma nulidade decorrente do voto que instaurou a ampliagdo do colegiado. O voto
se deu no sentido de aderir a divergéncia instaurada anteriormente. Com o empate (2 a 2), a
sessdo foi suspensa, com a determinagdo da reinclusdo em pauta futura, a fim de que fosse

proferido o0 voto do quinto desembargador.

A sessdo final foi agendada para 09 de maio de 2017. O recorrente entdo questionou a
inobservancia do regimento interno do Tribunal, sem, no entanto, suscitar nulidade em relacdo
ao inicio do julgamento ampliado em nimero par de julgadores. Foram opostos, em 09 de junho
de 2017 e 12 de junho de 2017, embargos de declaragdo sucessivos em face das deliberacoes
ocorridas na sesséo de julgamento, sem suscitar a nulidade. Apenas em 29 de agosto de 2017,

0 recorrente arguiu a nulidade da sesséo de julgamento, sustentando que o prosseguimento da

479 REsp n° 1.888.386/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 17/11/2020.
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sessdo somente poderia ocorrer se todos 0s cinco desembargadores estivessem presentes desde

o inicio.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro rejeitou a alegacdo de nulidade, razdo pela qual o

recorrente interpds Recurso Especial, sob a alegacéo de violagéo ao art. 942 do CPC.

Para a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, a alegacdo tardia da nulidade (mais de
quatro meses apés o inicio do julgamento) “guardada para 0 momento em que ingressou no
processo 0 novo patrono por ele constituido, configura a chamada nulidade de algibeira,
manobra processual que, na esteira da iterativa jurisprudéncia desta Corte, ndo se coaduna com

o principio da boa-fé¢ que deve nortear todas as relagdes juridicas’*e°,

Além disso, a Terceira Turma do STJ reconheceu que a cisdo do julgamento ndo causou
prejuizo as partes, uma vez que a possibilidade de apresentar sustentacdo oral por elas foi
garantida em relacdo a quatro julgadores, ocasido em que a nulidade ndo foi alegada, e a

finalidade da técnica do julgamento ampliado foi atingido.

Entretanto, sob a Otica da legislacdo processual civil brasileira, a decisdo é questionavel. O
fracionamento da sess@o de julgamento comprometeu a adequada prestacdo da tutela
jurisdicional, pois impediu que o quinto julgador participasse da sessdo em que as partes
apresentaram sustentacao oral, violando o contraditério substancial e a ampla defesa. No mais,
0 quinto julgador néo esteve presente nos debates iniciais, e 0s outros quatro ndo tiveram acesso
as razBes do voto do ultimo desembargador, o que afetou (ou pode ter afetado) diretamente no

posicionamento adotado pela Camara Civel.

Diante do exposto, extraem-se conclusfes relevantes. A nulidade alegada pelo recorrente
poderia ser manifestada a qualquer tempo e era cognoscivel de oficio pelos julgadores, dada a
violagdo ao contraditorio e a ampla defesa do recorrente, além do poder-dever geral dos juizes
de preservar pela regularidade formal do processo. Portanto, ndo se deveria considerar a
incidéncia de qualquer forma de preclusdo. Além disso, houve prejuizo a parte, uma vez que a

cisdo da sessdo de julgamento impediu que o quinto julgador, responsavel por desempatar a

480 REsp n° 1.888.386/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 17/11/2020.
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votacdo, participasse ativamente das sustentagOes orais e influenciasse o voto dos demais
desembargadores.

Por isso, ndo hd como sustentar o atingimento da finalidade da norma extraida do art. 942 do
Caodigo de Processo Civil, cujo objetivo é justamente aprofundar a discussdo a respeito da

controvérsia. A auséncia do quinto julgador na sessdo inicial impediu esse aprofundamento.

Em situacBes que envolvem invalidades cognosciveis de oficio a qualquer tempo, o julgador
deve direcionar sua andlise para o bindmio finalidade-prejuizo, o qual constituiu o verdadeiro
cerne da controvérsia analisada pela Corte. No Recurso Especial n° 1.888.386/RJ a finalidade
da norma nao foi alcancada, resultando em prejuizo as partes. A natureza supostamente tardia
da alegacdo de nulidade apresentada pelo recorrente era de pouca importancia, tornando a

aplicacdo da “nulidade de algibeira” um fundamento inadequado para a resolucdo da disputa.

No agravo interno dos embargos de declaracdo no agravo em Recurso Especial n°
1.790.001/RS*®!, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica também aplicou a tese das

“nulidades de algibeira”.

Dessa vez, tratava-se acdo declaratéria com pedido de indenizacdo por danos materiais e
compensacdo por danos morais. Apds a inadmissdo do Recurso Especial pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, o recorrente interpds agravo em Recurso Especial e,
posteriormente, embargos de declara¢do contra a decisdo monocratica que ndao conheceu do

agravo.

Nessa peticdo, o recorrente sustentou a nulidade do julgamento do agravo em razdo da falta de
capacidade postulatoria dos advogados que o subscreveram, uma vez que, no dia 05 de junho
de 2020, havia revogado as procuracfes que conferiam poderes de representacdo a eles, e
somente constituira novos procuradores em 15 de janeiro de 2021. Por isso, requereu a
decretacédo da nulidade processual, com o retorno do processo ao TJ/RS, a fim de que os autos

fossem suspensos até a regularizacdo da sua representacéo processual.

481 Agint nos EDcl no AREsp n° 1.790.001/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
22/6/2021.
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A Terceira Turma do STJ entendeu que a alegacdo tardia da nulidade guardada para 0 momento
em que o recurso do recorrente ndo foi conhecido configura manobra processual que “ndo se
coaduna com o principio da boa-fé que deve nortear todas as rela¢des juridicas” e, por isso, tese

da “nulidade de algibeira” seria aplicavel*®2,

Ocorre que o fundamento correto para rechagar a alegacdo de nulidade trazida pelo recorrente
era o de que a decretacdo da nulidade ndo pode ser requerida pela parte que Ihe deu causa, na

forma do art. 276 do Cddigo de Processo Civil.

Isso porque, de acordo com o art. 111 do CPC, “A parte que revogar 0 mandato outorgado a
seu advogado constituird, no mesmo ato, outro que assuma o patrocinio da causa”. Apesar de 0
recorrente, conforme alegado por ele mesmo, ter revogado a procuracdo do escritorio que o
representava, ndo requereu a suspensao do processo, nem juntou ao processo substabelecimento
sem reserva de poderes para outros advogados. Ou seja, 0 proprio recorrente deu origem a falta

de representacdo adequada, entdo ndo poderia alega-la posteriormente (art. 276 do CPC).

Existe uma norma processual aplicavel a situacdo dos autos que impede a alegacdo tardia da
nulidade, ndo pelo fato de o recorrente ter guardado a alegacdo no fundo de sua algibeira para
alegacdo posterior, mas sim porque foi o proprio recorrente quem ensejou a nulidade, mediante
comportamento processual contraditério. Embora a Terceira Turma tenha reconhecido a

violacdo ao art. 111 do CPC, equivocadamente aplicou a “nulidade de algibeira”.

O Superior Tribunal de Justica aplicou entendimento semelhante, por exemplo, nos seguintes
casos: Agint no AREsp n° 2.318.576/PR, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado
em 28/8/2023; Agint no AREsp n° 1.522.859/MG, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma,
julgado em 11/10/2021; e REsp n°® 1.715.499/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 14/8/2018.

No Recurso Especial n° 1.714.163/SP*3, a tese das “nulidades de algibeira” foi aplicada em
virtude da alegacéo tardia de auséncia de intimagdo do Ministério Pablico. In casu, a intengéo

do recorrente demonstra a necessidade de intervencdo do Orgdo ministerial na acdo de

482 Agint nos EDcl no AREsp n° 1.790.001/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
22/6/2021.
483 REsp n° 1.714.163/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/9/2019.



155

adjudicacdo compulsoria cumulada com anulacdo de negdcio juridico e indenizacdo, na qual a
parte faleceu no curso do processo e deixou herdeiros incapazes. Para o recorrente, a nao

participacdo do Parquet na acdo ensejaria a nulidade do processo.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu que a alegagdo da nulidade
processual apos decisdo desfavordvel, quando evidente o vicio, caracteriza a “nulidade de bolso

e é incoadunavel com a boa-fé processual, mesmo no caso de nulidade processual absoluta”*®*,

Novamente, o STJ aplicou a tese de maneira equivocada, pois bastaria a constatacdo da
inexisténcia do prejuizo para que a alegacao de nulidade processual ndo fosse acolhida. De fato,
a intervencao do Ministério Pablico como custus legis era obrigatdria (art. 178, 1), de modo
gue a auséncia de intimacdo do 6rgdo, em um primeiro momento, ensejaria a nulidade do
processo (art. 279, caput e § 1°). Porém, no caso ndo houve a demonstragdo de qualquer prejuizo
aos menores que sucederam o falecido no polo ativo do processo, o que ndo impede a alegagéo
tardia do vicio (alegavel a qualquer tempo e cognoscivel de oficio), mas impede a pronuncia da

nulidade, em razdo do disposto no art. 282, § 1°.

Em sentido semelhante, decidiu a Quarta Turma, no julgamento do agravo interno no agravo
em Recurso Especial n® 2.217.242/DF. Na ocasido, entendeu-se que a auséncia de intimagéo
deveria ter sido alegada na primeira oportunidade em que a parte se manifestou nos autos apds
a ocorréncia do vicio, pois “a suscitagdo tardia da nulidade, somente apds a ciéncia de resultado
de mérito desfavoravel, configura a chamada nulidade de algibeira, manobra processual que
ndo se coaduna com a boa-fé processual e que € rechacada pelo Superior Tribunal de Justiga”

e, por isso, aplicavel a “nulidade de algibeira*e,

A Quarta Turma, todavia, confirmou o entendimento do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal
no sentido de que ndo houve prejuizo a parte, sendo este o fundamento adequado e suficiente
para rechacar a alegacéo de nulidade. O que impede a decretacdo de nulidade € a auséncia de
prejuizo e ndo a alegacdo em momento posterior, de modo que a aplicacdo da tese, além de

insubsistente, era desnecessaria, inclusive enquanto argumento de reforco.

484 REsp n° 1.714.163/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/9/2019.
485 Agint no AREsp n° 2.217.242/DF, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em
26/6/2023.
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Também seria necesséria apenas a verificacdo da inexisténcia de prejuizo e da conseguinte
convalidacdo do vicio nos seguintes julgados: REsp n°® 2.033.239/SP, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 14/2/2023; REsp n° 1.888.386/RJ, relatora
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 17/11/2020; REsp n° 1.707.324/MS,
relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 19/6/2018; AgRg no
REsp n° 1.391.006/DF, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado
em 10/11/2015; EDcl no REsp n° 1.424.304/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 12/8/2014; REsp n° 1.372.802/RJ, relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 11/3/2014; Agint no AREsp n° 1.135.702/PR,
relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 12/12/2022; Agint no AREsp
n° 1.522.859/MG, relator Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 11/10/2021; Agint
no AREsp n°®1.734.523/RJ, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em 16/8/2021;
Agint no AREsp n° 1.401.347/SP, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em
10/3/2020; Agint no AREsp n° 1.486.132/MG, relator Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta
Turma, julgado em 24/9/2019; Agint no AREsp n° 1.410.289/SP, relator Ministro Luis Felipe
Salomdo, Quarta Turma, julgado em 3/9/2019; REsp n° 1.602.170/MT, relator Ministro
Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 15/5/2018; Agint no REsp n®1.363.217/SP,
relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 1/3/2018; Agint nos EDcl
no AREsp n° 506.013/SC, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em
6/2/2018; Aglnt nos EDcl no REsp n° 1.591.085/SP, relator Ministro Luis Felipe Saloméo,
Quarta Turma, julgado em 17/10/2017; Agint no AREsp n° 1.047.272/SC, relatora Ministra
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 19/10/2017; Agint nos EDcl no AREsp n°
539.070/PE, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 14/2/2017.

Identificou-se, ademais, a existéncia de julgados que contrariam o disposto no art. 505 do
Caodigo de Processo Civil, ao aplicarem a “nulidade de algibeira”. No Recurso Especial n°
2.033.239/SP*® constatou-se que, deliberadamente, a viliva coexecutada deixou de informar o
juizo a respeito do falecimento de seu marido, coexecutado no processo, nas primeiras
oportunidades em que poderia se manifestar no processo. A alegacao da nulidade apenas surgiu
pela via da excecdo de pré-executividade, apresentada depois de prolacdo de decisdo

desfavoravel.

486 REsp n° 2.033.239/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 14/2/2023.
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In casu, também havia outros fundamentos suficientes para afastar a alegacao de nulidade e que
demonstram a atecnia da “nulidade de algibeira”. Primeiramente, conforme reconhecido nas
razdes do voto vencedor, a nulidade processual ndo pode beneficiar a parte que a ela deu causa,
na medida em que a coexecutada deixou de informar o falecimento de seu esposo e coexecutado
(art. 276). Em segundo lugar, ndo houve prejuizo para o espolio, “ja que a avaliagao do imovel,
no valor de R$ 1.158.000,00 no més de setembro de 2019, foi atualizada a R$ 1.256.097,88 em
margo de 2021 a ser atualizada até os leildes conforme o edital de hasta publica” (art. 282, §
19).

A Terceira Turma também afirmou que a alegacdo de nulidade do processo em razdo da
inexisténcia de citacdo regular do espolio estaria preclusa, pois havia decisdo anterior acerca da
matéria. Segundo a Corte, “as matérias de ordem publica, mesmo que nio sujeitas, em principio,
a preclusdo, caso ja decididas, ndo podem ser reexaminadas pelo Juizo, nos termos do art. 505
do CPC™¥",

No entanto, o entendimento do STJ em relacdo a preclusdo da matéria € equivocado, uma vez
que, conforme delineado anteriormente (Capitulo 3, item 3.4), esse dispositivo legal que impede
0 juiz de decidir novamente as questdes decididas anteriormente relativas a mesma lide diz
respeito apenas as questdes de direito material e ndo a questdes processuais*®. No julgado em
questdo, tratava-se de um vicio processual transrescisorio (art. 525, | do CPC) e que, por isso,

ndo estaria sujeito a preclusdo, nem a aplicacdo do art. 505 do CPC.

Ha outro julgado em que o STJ exarou entendimento semelhante: REsp n°® 1.637.515/AM,
relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 25/8/2020.

O Recurso Especial n° 1.938.743/SP*® também merece destaque, pois, no caso, a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica afastou a aplicacdo da “nulidade de algibeira”. O caso
tratava de uma querela nullitatis ajuizada por um casal que adquiriu um imovel que havia sido
usucapido. Na ocasido, os usucapientes venderam o bem para terceiros, que alienaram o imovel

ao casal adquirente (recorrentes). Apos a procedéncia da usucapido, os herdeiros e a vilva do

487 REsp n° 2.033.239/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 14/2/2023.

488 GRECO, Leonardo. Saneamento do processo, estabilidade e coisa julgada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Didier;
CABRAL, Antonio do Passo (Coord). Coisa julgada e outras estabilidades processuais. Vol. 12. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 585 e 597.

489 REsp n° 1.938.743/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 6/12/2022.
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proprietario do imével usucapido ajuizaram agdo rescisoria, sustentando a nulidade do feito. O
Tribunal de Justica de Sdo Paulo julgou procedente a rescisoria.

Além disso, os herdeiros e a vilva também ajuizaram acao de imiss@o na posse em face do casal

adquirente do bem (recorrentes), que igualmente foi julgada procedente.

Nesse contexto, 0s recorrentes propuseram acao declaratoria de nulidade em razéo da auséncia
de citacdo deles na acéo rescisdria. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo julgou improcedente a
demanda, utilizando como fundamento a boa-fé processual. Segundo o TJ/SP, seria incabivel a
anulacdo da ag&o rescisoria, mesmo diante da auséncia de citacdo dos litisconsortes passivos
necessarios. Além disso, os recorrentes poderiam ter alegado a auséncia de citacdo dez anos
antes, no entanto, permaneceram deliberadamente inertes, razao pela qual seria aplicavel a tese

das “nulidades de algibeira”.

No julgamento do Recurso Especial, o Superior Tribunal de Justica entendeu que, de fato, o
casal era litisconsorte passivo necessario da acdo rescisoria que anulou a sentenca de usucapido,
pois eram sucessores nos direitos sobre o imovel usucapido. Diante do vicio processual, ndo
seria aplicavel a “nulidade de algibeira”, pois: 1) a regra do caput do art. 278 do Cddigo de
Processo Civil somente incide sobre as nulidades relativas e, por isso, no caso haveria de se
aplicar a regra do paragrafo Unico do art. 278 do CPC; 2) a presenca dos recorrentes no polo
passivo da acdo rescisoria era inafastavel, de modo que o litisconsércio passivo necessario
deveria ter sido reconhecido pelo juiz; e 3) houve, portanto, nulidade processual, pois como
dispde o art. 115, I do Cddigo de Processo Civil, a sentenca de mérito, quando proferida sem a
integracdo do contraditdrio, sera nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relacdo a todos que
deveriam ter integrado o processo. Ou seja, a auséncia de reconhecimento do litisconsorcio

necessario corresponde a auséncia de citagao.

Por isso, a Terceira Turma concluiu que as nulidades de algibeira “apenas vedam a declaragdo
de invalidades de atos processuais dentro da mesma relagdo processual. Se os adquirentes do
imovel ndo figuraram como parte na acao rescisoria ndo poderiam ter, de ma-fé, ocultado o
vicio processual ou maliciosamente retardado a sua invocacgdo em juizo”*®°. Além disso, “Se o

vicio transrescisorio pode ser alegado a qualquer tempo, sem que se possa cogitar de prescricao

490 REsp n° 1.938.743/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 6/12/2022.



159

ou decadéncia, ndo parece adequado admitir que a parte esteja impedida de propor a querela

nullitatis quando melhor lhe aprouver’:,

Ou seja, o Superior Tribunal de Justica, por meio do aludido julgado, acertadamente reconheceu
que o vicio ndo sujeito a preclusdo e cognoscivel de oficio (vicio de citacdo, vicio quanto as
regras de litisconsorcio passivo necessario, v.g.) pode ser trazido ao exame do Poder Judiciario
pela via da agdo rescisoria ou da querela nullitatis. 1sso demonstra o contrassenso da Corte em
relacdo aos outros julgados que reconhecem a “nulidade de algibeira”.

E um verdadeiro paradoxo processual impedir que a parte alegue tardiamente um vicio
cognoscivel de oficio a qualquer tempo, sobre o qual o juiz tem o poder-dever de conhecer a
nulidade em qualquer momento processo, e depois admitir que a mesma parte fundamente a
rescisoria ou a declaratdria de nulidade com base nos mesmos vicios tidos anteriormente como

“nulidades de algibeira”.

Essa posicdo do STJ atenta frontalmente contra a efetividade, a celeridade, a duracéo razoavel
do processo, o contraditério, a ampla defesa e a economia processual, pois a parte que foi
impedida de alegar o vicio em uma primeira demanda, em um segundo momento tera de ajuizar

um novo processo trazendo 0 mesmo vicio como fundamento principal.

Toda a analise da jurisprudéncia realizada teve como escopo demonstrar, primeiramente, que a
tese das “nulidades de algibeira” ¢ realidade inconteste no exercicio da fun¢do jurisdicional,
evidenciando-se que o Superior Tribunal de Justica aplica a tese de maneira muito mais

expressiva do que se pode imaginar, prima facie.

Todavia, se certa a aplicagdo das “nulidades de algibeira” na jurisprudéncia do STJ,

demonstrou-se bastante incerto o modo de aplicagéo da tese.

Destacam-se 0s seguintes pontos: (i) a aplicacdo de tese construida pelo Superior Tribunal de
Justica em 2007 ndo esta de acordo com a legislacdo processual civil vigente; (ii) em boa parte

dos casos analisados, a Corte invoca a “boa-fé processual”*®? para fundamentar a aplicagio da

491 REsp n° 1.938.743/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 6/12/2022.

492 por exemplo: Agint no REsp n° 1.885.740/MT, relator Ministro Humberto Martins, Terceira Turma, julgado
em 18/9/2023; Aglnt nos EDcl no Agint no AREsp n° 2.220.571/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 5/6/2023; Agint no AREsp n° 2.197.101/MS, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
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“nulidade de algibeira” sem, contudo, fundamentar a sua aplicacdo. Em nenhum dos julgados,
0 STJ indicou qual seria a violagdo aos deveres anexos a boa-fé (art. 5° do CPC); (iii) nos casos

em que o STJ fundamenta a tese na ocorréncia de preclusio*®?

, ainda que indique a espécie, ndo
deixa clara a razdo pela qual incidiria aquela modalidade de precluséo (temporal, I6gica ou
consumativa); (iv) em alguns casos*®*, o STJ entende que toda nulidade deve ser alegada na
primeira oportunidade em que a parte tem para falar nos autos, sugerindo que haveria precluséo
em relacdo a arguicéo e reconhecimento de qualquer vicio processual; (v) nas situacdes em que

4% n3o se

a Corte se utiliza da cooperacéo ou colaboracdo (art. 6° do CPC) na aplicacéo da tese
explica porque apenas o comportamento da parte que omitiu a alegacdo da nulidade em um
primeiro momento seria anticooperativa ou anticolaborativa; (vi) embora em alguns dos
julgados se reconhega que o fato de a parte “guardar a nulidade”, “beira a ma-f¢”*%®, em nenhum
dos casos analisados o STJ aplicou multa por litigancia de ma-fé, apesar de entender que a parte
teria agido com malicia; (vii) a analise do cabimento da alegacdo de nulidade, na maioria dos

casos, deveria se restringir ao exame do prejuizo-finalidade; (viii) os julgados indicam que, para

Turma, julgado em 3/4/2023; REsp n° 2.033.239/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 14/2/2023; REsp n° 1.938.743/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em
6/12/2022; REsp n° 2.000.959/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator para acérddo Ministro Ricardo Villas
Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em 4/10/2022; Agint no AREsp n° 2.318.576/PR, relator Ministro Marco
Buzzi, Quarta Turma, julgado em 28/8/2023; Agint no AREsp n° 2.217.242/DF, relator Ministro Antonio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, julgado em 26/6/2023; Agint no AREsp n°® 1.135.702/PR, relatora Ministra Maria Isabel
Gallotti, Quarta Turma, julgado em 12/12/2022; Agint no AREsp n° 2.020.698/RJ, relator Ministro Raul Aradjo,
Quarta Turma, julgado em 19/9/2022; Aglnt nos EDcl nos EDcl no REsp n° 1.828.921/AM, relator Ministro Luis
Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 22/11/2021.

4% por exemplo: Agint no AREsp n° 2.315.295/RJ, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 11/9/2023; Aglnt no REsp n° 1.845.419/CE, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 24/4/2023; Agint no REsp n° 1.892.965/ES, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, julgado em 20/3/2023; REsp n° 2.033.239/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 14/2/2023; REsp n° 1.938.743/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em
6/12/2022; Agint no AREsp n° 1.561.078/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em
29/6/2020; Agint no AREsp n°® 1.131.185/RJ, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 31/5/2021;
REsp n° 1.637.515/AM, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 25/8/2020; Agint no AREsp n°
1.486.132/MG, relator Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 24/9/2019; Aglnt nos EDcl no
Agint no AREsp n° 1.065.681/SP, relator Ministro Marco Buzzi, relatora para acorddo Ministra Maria Isabel
Gallotti, Quarta Turma.

494 por exemplo: Aglnt nos EDcl no REsp n° 1.591.085/SP, relator Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma,
julgado em 17/10/2017.

4% por exemplo: REsp n° 2.033.239/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
14/2/2023; Agint nos EDcl nos EDcl no REsp n° 1.842.537/MT, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma,
julgado em 12/12/2022; Agint nos EDcl no REsp n° 1.484.008/CE, relator Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta
Turma, julgado em 30/11/2020; REsp n° 1.637.515/AM, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em
25/8/2020; EDcl no Aglnt nos EDcl no AREsp n° 1.517.514/PR, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta
Turma, julgado em 4/5/2020; Agint no AREsp n°® 1.193.517/SP, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, julgado em 6/11/2018; Agint no AREsp n° 1.181.699/PR, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, julgado em 6/3/2018.

4% por exemplo: Agint no AREsp n° 1.561.078/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em
29/6/2020; Agint no AREsp n° 1.181.699/PR, relator Ministro Luis Felipe Salomédo, Quarta Turma, julgado em
6/3/2018.
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0 STJ, ndo h& uma distin¢do clara entre 0s atos das partes e 0s atos dos juizes; (ix) igualmente
ndo hd uma distingdo evidente entre o regime juridico aplicadvel a cada um dos vicios

identificados nos julgados.

Em raz&o do exposto, justifica-se o estudo tedrico a respeito do tema, de modo a tentar evitar a
referéncia descabida a tese das “nulidades de algibeira”, seja porque desnecessaria sua

incidéncia, seja porque equivocadamente invocada.

CONCLUSAO

O Superior Tribunal de Justica, através da Terceira Turma, criou a tese das “nulidades de
algibeira”, segundo a qual todos os vicios processuais estariam sujeitos a preclusdo,
principalmente, em razdo da boa-fé processual (art. 5° do Codigo de Processo Civil), mas
também em virtude da cooperacao (art. 6° do Cddigo de Processo Civil). Essa regra tem sido
aplicada pelas Terceira e Quarta Turmas, mesmo diante do paragrafo Unico do art. 278, que cria
uma excec¢do a regra prevista no caput do proprio art. 278 e impede a incidéncia da precluséo,

nas hipoteses em que o juiz deve decretar a invalidade de oficio.

Como resultado, constatou-se a inconsisténcia e a atecnia da tese das “nulidades de algibeira”,
uma vez que o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica ndo se coaduna com
as escolhas legislativas do Cadigo de Processo Civil. Isso porque ndo € possivel conformar a
alegacdo tardia de determinada invalidade as vedacBes a abusos de posicOes juridicas
processuais criadas pela clausula geral da boa-fé processual.

Impedir a alegacéo tardia da alegacdo da nulidade a partir do nemo potest venire contra factum
proprium processual demandaria o preenchimento de seus quatro pressupostos: 1) ato praticado
por um agente; 2) expectativa legitimamente despertada quanto a manutencdo do
comportamento inicial; 3) adocdo pela contraparte de comportamentos baseados na confianga
despertada pelo primeiro comportamento; e 4) o rompimento da confianga, a partir de uma
conduta processual contraria aquela inicialmente adotada. A omissdo inicial dos sujeitos
processuais em relacdo a alegacdo ou a pronuncia do vicio sugere que, neste caso, o factum

proprium é representado por uma inacéo, o que impede a incidéncia do venire processual.
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Na realidade, a inacdo como primeira conduta € um dos pressupostos do suporte fatico da
Verwirkung ou supressio, que pressupfe: 1) a existéncia de uma posicdo juridica subjetiva
reconhecida e exercitavel ou razoavel conviccdo de haver dita posi¢do; 2) a abstencdo em
relacdo ao exercicio dessa posicdo juridica, capaz de despertar uma confianca legitima na
contraparte; 3) a propria confianca legitima, balizada a partir da analise do decurso do tempo e
de atos inspiradores de confianca; e 4) o exercicio de uma posicao juridica em sentido contrério
a confianca investida. Ocorre que, no caso de vicios processuais nao sujeitos a precluséo (art.
278, paragrafo unico), ndo se pode, a partir da supressio, impedir que a alegacdo seja feita
tardiamente pela parte ou que o juizo o reconheca ex officio, caso ndo o tenha feito em um
primeiro momento. O comportamento incialmente omissivo ndo tem o conddo de criar nos
sujeitos processuais uma confianca capaz de impedir a alegacdo do vicio em um segundo

momento, pois a lei processual permite a ado¢do desse comportamento.

Reconhecer a possibilidade de impedir a prondncia tardia da invalidade nesses casos, seria
tornar morta a formulacdo normativa do art. 278, paragrafo Unico do Cadigo de Processo Civil,
a partir de uma compreensdo superfetada da boa-fé processual. Conforme asseverado por
Michele Fornaciari, os Tribunais ndo devem exercer juizo de valor sobre as op¢des legislativas
adotadas pelo Caodigo de Processo Civil e, em nome de clausulas gerais como boa-fé processual,

cooperacao e abuso de direito, derrogar regras aplicaveis ao processo.

Além disso, essa andlise a respeito da violagcdo aos deveres anexos a boa-fé processual demanda
a compreensdo de que o processo é estruturado para atribuir poderes-deveres aos juizes,
incluindo o poder-dever geral de zelar pela regularidade formal do procedimento, e 6nus as
partes. 1sso implica que o juiz conhecera todos os desvios formais ex officio, excetuados aqueles
acerca dos quais a lei expressamente impede esse exercicio pelo magistrado, como no caso da

incompeténcia relativa (art. 337, § 5°).

Considerada essa regra geral, o retardamento na alegacdo de determinados vicios pelas partes
ou de seu reconhecimento pelo juiz, ndo configura, prima facie, a violagdo de nenhum desses
deveres anexos a boa-fé, pois ndo se verifica a frustagdo de uma confianga passivel de ser
considerada legitima. A boa-fé processual ndo pode ser utilizada para criar normas, derrogar

outras e impor uma san¢ao néo prevista em lei para as partes.
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Além disso, exigir de um lado que o juiz cumpra com seu poder-dever e, de outro, proibir que
as partes aleguem o vicio, representa um contrassenso inadmissivel para a técnica processual.
Se a parte retardar a alegacéo do vicio processual para um momento posterior e 0 juiz entender
que houve ma-fé (violacdo a boa-fé subjetiva), o juiz devera decretar a invalidade e,
eventualmente, sancionar a parte com base nas hipoteses de litigancia de ma-fé previstas no
Caodigo de Processo Civil, pois ndo pode haver pena sem prévia cominacao legal que a defina
(inciso XXXI1X do art. 5° da Constituicdo da Republica).

O Superior Tribunal de Justica parece estar introduzindo nova modalidade de preclusdo, uma
espécie de “preclusdo pela falta de boa-fé”, como meio de punir a parte que retardou ou
simplesmente ndo identificou no primeiro momento a invalidade processual, sem um respaldo

legal claro para essa posi¢do adotada.

Ao contrério do que sugere a tese aplicada pelo Superior Tribunal de Justica, a boa-fé processual
ndo cria uma regra de eventualidade para as partes. Ndo se impde aos sujeitos parciais 0 6nus
de apresentar em um Gnico momento processual — v.g., na contestacdo — todos 0s vicios
processuais que entendem existir, sob risco de preclusdo. A contradi¢éo entre a omissao inicial
em relacdo ao vicio e a alegacdo posterior, desde que permitida pela legislacdo processual civil,
deve ser tolerada.

Vale lembrar que condutas contraditérias sdo admitidas no processo, desde que nao violem
expectativas legitimamente criadas. No entanto, inexistem expectativas legitimas quando se
refere a ndo alegacdo de vicios processuais cognosciveis de oficio, uma vez que o juiz ndo se
exime do poder-dever de pronunciar essas invalidades. Vale lembrar que a atuacdo dos sujeitos
imparciais ndo esta sujeita a um exame de conveniéncia, de modo que o exercicio dos poderes-

deveres ndo representa uma op¢do para 0s magistrados.

Diante desse cenario, em que a aplicagdo das “nulidades de algibeira” ¢ uma realidade,
contribuicdo da pesquisa passa pela demonstracdo de que a aplicagdo da tese, além de
inadequada a melhor técnica processual, € desnecessaria, pois existem formulagdes normativas

capazes de lidar com as questdes com as quais a “nulidade de algibeira” pretende tratar.

A pesquisa de julgados revelou que, conforme assentado no Capitulo 1, a operabilidade das

invalidades processuais requer a identificacdo de dois momentos distintos: 1) a identificacédo do
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vicio processual; e 2) a analise a respeito da possibilidade de decretacdo da invalidade. Esse
segundo momento depende da aplicacdo da instrumentalidade das formas, com a conseguinte
verificacdo do bindmio prejuizo-finalidade. Se o ato atingiu sua finalidade ou ndo causou
prejuizo, ocorre 0 que a literatura juridica italiana conhece por convalidazione oggetiva ou
convalidacédo objetiva, e a nulidade n&o sera decretada. Assim, excetuados 0s casos em que 0
prejuizo é presumido, todos os vicios sdo passiveis de convalidacdo, impedindo-se a decretacéo

da nulidade.

Apesar de se reconhecer que o processo civil brasileiro superou a fase da “forma pela forma” e
que as invalidades processuais tendem a ndo serem pronunciadas, a pesquisa revelou que as
formalidades sdo importantes para o procedimento, principalmente, para preservar a seguranca
juridica. E se a forma ndo pode representar um fim em si mesmo, o julgamento do mérito
também ndo. O processo ndo é concebido para buscar o julgamento do mérito a qualquer custo,
com fundamento na boa-fé processual e na cooperacdo, em detrimento das formalidades
previstas no Codigo de Processo Civil. E preciso garantir a operabilidade dos vicios processuais

a partir das previsdes legais ja concebidas.

Nos julgados em que o Superior Tribunal de Justica aplica a “nulidade de algibeira” como
fundamento principal ou como reforco argumentativo, na intengdo de impedir a alegagéo e o
reconhecimento tardio da nulidade, bastaria proceder com a anélise da existéncia de prejuizo e
do atingimento da finalidade para evitar a prontncia da nulidade. N&o haveria que se recorrer a
boa-fé processual, por exemplo, pois: ha outras regras aptas a disciplinar a situacao (arts. 276;
282, § 2°;, 278, paragrafo Unico); a boa-fé processual estard sendo utilizada apenas como atalho
argumentativo, quando se poderia utilizar de outros argumentos mais técnicos para a solucao
dos casos, ou enquanto refor¢o argumentativo desnecessario; a boa-fé processual ndo pode ser

ferramenta para derrogar a aplicacao da lei positiva.

No caso em que se constatou a existéncia de vicio de intimacéo para a pratica do ato processual,
mas esse defeito ndo impediu, em nenhuma medida, o exercicio do contraditério pela parte que
ndo foi regularmente intimada. Caso a parte venha suscitar tardiamente o vicio, ndo é a
“nulidade de algibeira” que ird obstar a prontncia da invalidade, mas a inexisténcia de prejuizo,

na forma do art. 282, § 2° do Codigo de Processo Civil.
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Da mesma forma, no caso em que a parte d& causa ao vicio, ao deixar de regularizar sua
representacdo processual apds revogar a procuracdo de seu antigo advogado. N&o serd a
“nulidade de algibeira” a impedir a decretacéo da invalidade, caso a parte venha a alegar o vicio,
em sede de apelacdo, por exemplo. Bastaria o juizo aplicar o disposto no art. 276 do Cédigo de
Processo Civil e a nulidade ndo seria pronunciada, pois a parte que deu causa ao vicio foi quem

0 suscitou.

O que se demonstrou, portanto, é que ha mecanismos ja previstos na lei para lidar com as
hipoteses de alegacdo tardia de nulidade. Caso o ato processual ndo atinja sua finalidade ou
cause prejuizo as partes ou a prestacao da tutela jurisdicional, a nulidade deveréa ser decretada,

ainda que alegada em um segundo momento.

Né&o se pode permitir que o Poder Judiciério, na busca pela prestacdo da tutela jurisdicional,

crie leis ou derrogue a aplicagdo de formula¢fes normativas validas.

A pesquisa, portanto, ndo se limitou a sistematizacdo do assunto e trouxe outras importantes
contribuicdes, em especial para a ciéncia processual e para a sociedade. No aspecto processual,
a pesquisa revelou possuir relevancia pratica. O modelo tedrico proposto para 0s casos de
alegacdo ou reconhecimento tardio de vicios processuais tem como objetivo solucionar um

problema pratico, observado quando da aplicacdo da tese das “nulidades de algibeira”.

Por sua vez, do ponto de vista social, a pesquisa contribuiu ao demonstrar que a insubsisténcia
da tese das “nulidades de algibeira”, largamente aplicada pelas Terceira e Quarta Turmas do
Superior Tribunal de Justi¢a, quando a legislacdo processual vigente é capaz de lidar com as
situacBes nas quais a tese € aplicada, evitando-se um ambiente processual de inseguranca

juridica.
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