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Capitulo XVI

TEORIA GERAL DAS NULIDADES PROCESSUAIS

Sumario: 1. Existéncia, eficdcia e validade dos atos processuais. 2. Vicios dos
atos processuais: as nulidades. 3. Principios que norteiam o reconhecimento
das nulidades. 3.1. Presungéo de regularidade. 3.2. Aproveitamento dos atos
defeituosos. 3.3. Interesse na arguigio. 3.4. Instrumentalidade das formas. 3.5.
Existéncia de prejuizo. 3.6. Causalidade. 3.7. Conservagio. 3.8. Convalidagédo
do vicio. 3.9. Preclusido das nulidades relativas. 3.10. Interpretacdo estrita.
4. Consequéncias que derivam da imperfeigdo dos atos processuais. 5. As
nulidades e a coisa julgada; situagdes supervenientes.

1. EXISTENCIA, EFICACIA E VALIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS

Como os atos juridicos em geral, os atos processuais devem ser conside-
rados nos planos da existéncia, da eficacia e da validade.

O ato processual s6 adquire a fei¢ao que lhe é propria quando tem existéncia
no mundo juridico. Importa, pois, identificar no ato praticado com finalidade
processual os elementos que compdem o nucleo do seu suporte fatico ou que
se destinem a completd-lo*®. Assim, o juiz que dirigird o processo ha de estar
investido do poder jurisdicional e achar-se no exercicio das respectivas funcoes,
ja que esses sdo pressupostos da sua atuagao no feito. Por isso, o magistrado
estranho ao juizo competente (por ser outra a sua Vara, comarca ou unidade da
federagdo), ndo pode praticar atos em processos que por ele tramitem, salvo, nas
duas primeiras hip6teses, em substituicdo regular. Se o fizer, o ato processual
considerar-se-a inexistente. Da mesma forma, a citagdo feita ao réu mediante
mera comunicagdo verbal transmitida pelo oficial de justi¢a, sem exibi¢do do
mandado respectivo e entrega da contrafé, serd um ato carecedor de existéncia
juridica, uma vez que nao chegou a revestir nem sequer a forma exigida para esse
ato de comunicagdo processual. Os atos postulatorios praticados por bacharel
em direito sem inscri¢do regular no quadro de advogados da OAB serdo tidos,
igualmente, como inexistentes. Os atos correspondentes a um processo simulado,

399 Cf. MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia. 122
edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 96, § 21.
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composto com o fito exclusivo de servir ao aprendizado dos estudantes no curso
juridico, nao podem, evidentemente, num passe de magica, transformar-se em
atos processuais, porque nio tém, como outrora se dizia, forma nem figura de
juizo - isto é, sdo, do ponto de vista juridico, atos inexistentes para o processo.

A sentenca a que falte o dispositivo ou conclusdo sera também ato inexis-
tente. O recurso interposto fora do prazo considera-se, em principio, inexistente,
salvo se se verificar a devolugao do prazo, por justa causa reconhecida pelo juiz
(Céd. de Processo Civil, art. 223). Do mesmo modo, como inexistente se tem o
recurso interposto em peti¢ao a que faltou a assinatura do advogado, consoante
iterativa jurisprudéncia*®.

Além de conforme ao seu suporte fatico — ou seja, existente do ponto de
vista juridico -, o ato processual ha de ser apto a produzir efeitos, no momento
proprio - o que significa ter eficacia. A sentenca sujeita a apelagdo com efeito
suspensivo nao pode ser, ainda, executada, porque a lei processual priva-a,
enquanto isso, de efeitos praticos. As vezes sucede de a eficicia do ato proces-
sual ser sustada, por decisio judicial superior, como é o caso da liminar ou da
sentenga concessiva no mandado de seguranga que deixam de produzir efeitos
imediatos quando o Presidente do Tribunal a que competir apreciar o recurso
cabivel contra o ato, por despacho, lhes suspende a execucio. Essa medida ndo
afeta o contetdo da decisdo ou da sentenga, implicando, apenas, diferir para
outro momento a produ¢io dos seus efeitos, se for o caso. A ineficacia do ato
processual nao induz, pois, a sua imperfei¢ao, significando, apenas, a falta de
um atributo, que pode ser temporaria.

A validade dos atos processuais supde a sua pratica em conformidade com
os requisitos legais pertinentes. Os pressupostos processuais de ordem subjetiva,
em relagdo ao juiz e as partes, precisam estar atendidos, assim como os pressu-
postos de ordem formal, que correspondem a observancia da forma prescrita
em lei, e, ainda, os requisitos estruturais do processo, que dizem respeito a
compatibilidade do ato com o devido processo legal e a possibilidade de alcan-
car ele sua finalidade. “No plano da validade - diz MARCOS BERNARDES DE

400 Nesse sentido, os seguintes acordaos do Superior Tribunal de Justica: EDcl no AgRg no
CC 90029-R]J, Segunda Secao, relator Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, julgamento
de 11/05/2011; AgRg no Ag 1328068-MG, Segunda Turma, rel. Min. CESAR ASFOR
ROCHA; EDcl no AgRg nos EDcl no Resp 1027975-RS, Terceira Turma, rel. Min. PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, julgamento de 26/10/2010. No mesmo sentido, o acérddo do
Tribunal Superior do Trabalho no Ag.-AIRR 505-89.2010.5.19.0000, 4* Turma, rel. Min.
MARIA DE ASSIS CALSING, julgamento de 18/02/2011. Em caso analogo, de contestagio
ndo assinada, o antigo Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais, na linha de varios precedentes,
considerou, porém, que a falta de assinatura caracteriza simples irregularidade (Acérdao
da Primeira Camara Civil do TAMG, de 27/04/2004, na Ap. Civil n° 417.514-8, rel. o Juiz
PEDRO BERNARDES).
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MELLO - é onde tém atuagdo as normas juridicas invalidantes”*" Ai, portanto,
¢ que surgirdo os problemas de nulidade dos atos processuais.

A nulidade é sempre consequéncia de um vicio, porém nem todo vicio que
o ato processual apresente caracterizara nulidade. O vicio do ato processual,
em si mesmo, revela um erro verificado ou denota uma imperfei¢do que o ato
apresente. Genericamente, fala-se em errores in procedendo para indicar toda
espécie de vicios do ato processual. O error in procedendo “compromete a forma
dos atos, sua estrutura, seu modo natural de realizar-se”.**> Assim se denomina
em contraposi¢do ao error in judicando, que é o erro de julgamento.

2. VICIOS DOS ATOS PROCESSUAIS: AS NULIDADES

Como ja foi dito, nem todos os vicios identificados no processo geram
nulidades. A inexisténcia do ato é, em si mesma, um vicio de consequéncias
processuais — alids, o mais grave de todos, uma vez que jamais convalesce. Por
outro lado, a irregularidade é o menor dos vicios que podem ser encontrados
no processo, podendo sempre ser sanada e, as vezes, dispensando qualquer ato
de ratificacéo.

O ato inexistente ¢, na verdade, o ndo-ato ou o arremedo de ato processual,
como ja se viu, no item anterior. Faltando-lhe os contornos essenciais do ato
processual, o vicio de que padece o ato inexistente ndo corresponde a nulidade,
nao se sujeitando, portanto, aos procedimentos proprios para a declaracdo oua
decretagao desta. A inexisténcia pode ser reconhecida e proclamada a qualquer
tempo e por qualquer meio processual.

O ato irregular é o que resulta de simples lapso que ndo compromete a vali-
dade do processo nem traz consequéncias suscetiveis de afetar-lhe a tramitagao.
A falta de assinatura do juiz na sentenga regularmente publicada considera-se
simples irregularidade, suscetivel de ser suprida. Da mesma forma, a auséncia
de numeragédo ou rubrica das folhas dos autos fisicos. O processo eletrénico
tende a revelar irregularidades, a que os tribunais devem ser sensiveis, sabendo
interpreta-las sem rigor, notadamente nos primeiros tempos de seu emprego.

A nulidade, se nao ¢é o vicio mais grave do ato processual, é, certamente,
o mais complexo ou aquele cujo equacionamento no plano teérico suscita
maiores divergéncias.

Deve-se observar, a esse respeito, preliminarmente, que o vicio da nulidade
apresenta, no Direito Processual, conotacdes distintas das que concernem aos

401 Ob. cit., p. 98, § 22.

402 ELIEZER ROSA, Diciondrio de Processo Civil. Rio de Janeiro: Editora de Direito, 1957, verbete
error in procedendo.
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atos juridicos em geral. No campo do direito material, costuma-se dizer que o
ato nulo nao produz efeito — quod nullum est nullum producit effectum (o que é
nulo ndo produz nenhum efeito). Na esfera do direito processual, o ato viciado
ou suscetivel de gerar nulidade pode produzir efeito, conforme seja a natureza
do vicio identificado ou o contexto em que esse efeito se verificou. Além do
mais, a coisa julgada pode representar uma forma definitiva de sanar even-
tuais vicios do processo, por mais graves que sejam. Tanto a nulidade dos atos
juridicos de direito material quanto a nulidade dos atos processuais precisam
ser pronunciadas pelo juiz competente. Com relagdo a primeira, porém, pode
a parte recusar-se ao cumprimento da obrigagio viciada, for¢ando a outra,
se for caso, a adotar a medida judicial cabivel para fazé-la valer. Isso atribui a
nulidade, no campo do direito material, efeito imediato de que ela carece no
ambito do direito processual. Neste, s6 se pode falar em nulidade declarada ou
decretada pelo juiz. Enquanto tal ndo se verifica, mais correto ¢ considerar que
existe um vicio ou uma imperfei¢do do ato suscetivel de produzir nulidade. No
Direito Processual, ‘A nulidade é a consequéncia juridica prevista para o vicio”,
diz AROLDO PLINIO GONCALVES.**

A teoria das nulidades dos atos processuais ainda estd por ser assentada, de
modo a alcangar o consenso dos estudiosos. E tal a variedade de critérios com
relagao a esse tema que se torna dificil adotar uma linha de orientagdo segura.

A teoria mais elaborada é, certamente, aquela que o Prof. GALENO LA-
CERDA exp0s, em tese de concurso para catedra, na linha do pensamento de
CARNELUTTI. Tomando por base a classificagdo das normas processuais, do
ponto de vista da sua eficacia, em cogentes e dispositivas, e estabelecendo distin-
¢do de grau de obrigatoriedade entre as normas da primeira categoria, conforme
o imperativo impostergavel do interesse publico ou a sua permeabilidade ao
interesse particular, o citado processualista concebeu trés tipos de nulidade: nu-
lidade absoluta, nulidade relativa e anulabilidade. A nulidade é absoluta quando
resulta da violagao de norma cogente em que prevalece o interesse publico (como
sucede com as regras de competéncia absoluta); ¢ relativa, quando decorre de
infragdo a norma que, embora cogente, esteja voltada para o atendimento do
interesse das partes (como sucede com as regras de competéncia relativa, com
as normas atinentes a autorizagdo para acionar e com aquelas relativas a repre-
sentac¢do das partes) e o vicio é de simples anulabilidade quando desatendida
norma dispositiva (como sucede com a desobediéncia a ordem dos bens para
a penhora). A nulidade absoluta é de ordem publica e produz efeitos ex tunc,
podendo ser declarada, de oficio, pelo juiz. Havendo nulidade relativa, o ato
considera-se, em principio, viciado, mas se a parte eventualmente prejudicada

403 Nulidades no Processo, 2* tiragem. Rio de Janeiro: AIDE EDITORA, 2000, p. 95.
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a ele ndo se opuser no prazo e segundo a forma estabelecida em lei, o ato se
convalida. Trata-se, portanto, de um caso de ato processual cuja validade esta
subordinada a condi¢io suspensiva; se esta ndo ocorrer, o ato considerar-se-a
valido, desaparecendo o vicio de origem. Quando se verifica a anulabilidade,
o ato nasce valido, produz normalmente os seus efeitos, mas estes podem ser
sustados por uma reagdo da parte a quem prejudica. Sua validade esta sujeita,
pois, a uma condicio resolutiva. A nulidade relativa, tanto quanto a absoluta,
pode ser declarada de oficio pelo juiz, salvo se a lei estabelecer exigéncia especial
para a arguicdo do vicio pela parte, como ocorre no caso da incompeténcia
territorial; ja a anulabilidade pressupde a iniciativa da parte prejudicada para
que o ato seja desconstituido.***

Teoria mais simples e pragmatica sobre as nulidades processuais foi
concebida pelo Prof. CALMON DE PASSOS. Para este autor, a classificagdo
das nulidades peculiar ao Direito Civil, que se exprime em duas categorias —
nulidades absolutas e nulidades relativas —, nao se ajusta ao Direito Processual,
que, sendo “predeterminador de uma forma de comportamento”, s6 permite falar
em ‘ato processual tipico” — ou seja, ‘0 que se ajusta, com perfeicdo, ao modelo
legal” - e ato processual atipico — que é o ato nulo e, por isso, ineficaz. Em vista
disso, ndo havendo por que distinguir entre os varios tipos de nulidade, ao juiz
¢ dado pronunciar, de oficio, a nulidade, sempre que identificar a pratica de ato
imperfeito ou em desconformidade com os canones processuais.*”

Nessa mesma linha de orientacdo, LUIZ GUILHERME MARINONI e
DANIEL MITIDIERO asseveram: “Parece-nos adequado, todavia, trabalhar nos
dominios do direito processual civil® simplesmente com o termo invalidade (ou
nulidade). O ato processual serd nulo sempre que a infragio a forma comprome-
ter os fins de justica do processo.” Depois de invocarem, em prol de sua tese, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, acrescentam os processualistas

404 Sobre a teoria de GALENO LACERDA, v., deste autor, Despacho Saneador, Porto Alegre,
Livraria Sulina, 1953, pp. 70/74. E bastante elucidativa a exposicdo que faz dessa teoria,
acolhendo-a, EGAS DIRCEU MONIZ DE ARAGAO, Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, vol. II, colegdo Forense. 9° edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998, pp. 263/268,
n.°346, 347 e 348. Ressalve-se, porém, que este Gltimo autor sustenta que a nulidade relativa
pode sempre ser pronunciada, de oficio, pelo juiz, sem consignar a exce¢ao por nds acima
apontada, coerente, alids, com o seu ponto de vista de que a incompeténcia relativa pode
ser declarada de oficio (v. ob. e vol. cits., p. 359, n° 480 e nota de rodapé n° 23). Também
perfilha a teoria exposta ALEXANDRE FREITAS CAMARA, Ligdes de Direito Processual
Civil, vol. I. 182 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 246/247, § 7°.

405 J. . CALMON DE PASSOS, Esbogo de uma Teoria das Nulidades Aplicada ds Nulidades
Processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 140/146, passim.

406 Cédigo de Processo Civil comentado. 3* edi¢ao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 240, n° 3.
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citados: “Do contrdrio, o ato processual é valido. Ndo hd nulidade se os fins de
justiga do processo forem alcangados; ndo hd nulidade se realizada a finalidade
do ato processual; ndo hd invalidade sem prejuizo (pas de nulllité sans grief). O
sistema do Codigo de Processo Civil em tema de nulidades foi pensado e construido
para que ndo se decretem invalidades.™"”

FREDIE DIDIER JR. compartilha desse entendimento. Para este autor,
“Ndo hd interesse prdtico na classificagdo das invalidades processuais. Se toda
invalidade processual precisa ser decretada,(...) ndo hd razdo para a criagio de
uma tipologia das invalidades.™"

E sedutora, do ponto de vista pratico, essa concepgao simplificada das nuli-
dades processuais. Sem duvida, a questao fundamental a considerar, nesse tema,
¢ a de saber se os atos processuais questionados ajustam-se, ou ndo, ao padrao
do devido processo legal. Este resulta do figurino tragado pela lei processual e
leva em conta, de um lado, o fim que a pratica do ato tem em vista, de outro a
observancia dos direitos que as duas partes devem ser assegurados. Quando o
ato expressamente viola disposi¢do de ordem publica ou quando, em razdo do
vicio que apresenta, ndo pode atingir o fim que se propde ou, para alcanga-lo,
impde sacrificio ou prejuizo a alguma das partes, esse ato ndo se ajustara ao
devido processo legal e, por conseguinte, estara eivado de vicio, devendo ser
tido por invalido.

Mas, a divisdo das nulidades em duas categorias — a das nulidades abso-
lutas e a das nulidades relativas — tem o mérito de facilitar a identificagdo dos
casos em que domina o imperativo da ordem publica, ao lado daqueles em que
a decretacdo da nulidade atende ao interesse das partes, possibilitando, assim,
ao juiz saber quando deve agir de oficio no pronunciamento da nulidade e
quando a sua arguigdo ¢ de interesse predominante da parte. Até mesmo no que
se refere ao uso da terminologia adequada a distingdo entre as duas categorias
¢ importante, sabido que a nulidade absoluta hd de ser declarada, enquanto a
nulidade relativa deve ser decretada. E a terminologia técnica, no Direito, tem
sentido pedagdgico, contribuindo para tornar mais claras as nogdes dos feno-
menos juridicos. Por derradeiro, cumpre ter em vista que as duas categorias em
foco pertencem a teoria geral do direito e nao podem ser ignoradas pela teoria
geral do processo. E, na verdade, ndo o sdo, uma vez que o sistema de nulidades,
tanto no Cédigo de Processo Civil quanto no Cédigo de Processo Penal, acha-se
concebido em fungdo dessas duas categorias*®.

407 Cédigo de Processo Civil comentado, ob. cit., ibidem.
408 Curso de Direito Processual Civil - Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento, vol.
1. 6* edigdo. Salvador: Edi¢oes Juspodivm, 2006, p. 233, n° 3.3.

409 A distingdo entre as duas categorias, no processo penal, revela-se, por exemplo, nas seguintes
stimulas do STF: Stmula 523 - No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta,
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As nulidades processuais sdo também classificadas em nulidades comi-
nadas e nulidades ndo cominadas. A distin¢io tem a ver, exatamente, com a
concepgio classica das duas categorias de nulidades — nulidades absolutas e
nulidades relativas. As nulidades absolutas seriam nulidades cominadas e as
nulidades relativas, nulidades ndo cominadas. A melhor doutrina, no entanto,
¢, hoje, no sentido de que a configuracdo da nulidade absoluta transcende os
limites da previsao legal, uma vez que havera nulidade absoluta sempre que
ocorrer uma das situagoes ja indicadas, ou seja, violagdo do devido processo
legal, vicio que impega a realizagdo do fim que o ato se proponha ou prejuizo
substancial a uma das partes.*™°.

De resto, como observa AROLDO PLINIO GONCALVES, “Tanto nos casos
de nulidade cominada como nos de nulidade ndo-cominada, pode-se afirmar que
ndo hd nulidade sem prejuizo.”! Nos casos de nulidade absoluta, o prejuizo, em
geral, se presume, uma vez que a regra violada é de ordem publica. Mas, havera
hipéteses de nulidade absoluta que poderao ser relevadas pelo juiz, como sucede
nos processos de natureza civil em que a atuagao do Ministério Publico em segun-
do grau de jurisdi¢ao podera suprir a ndo intimagédo do representante do Parquet
para atuar no feito, em primeiro grau, desde que ndo demonstrado prejuizo*'.

Cumpre ainda observar que em relagdo a sentenca transitada em julgado
ndo se deve falar em nulidade, sendo em rescindibilidade - conceito mais pro-
ximo, alids, do de anulabilidade*”. A sentenga transitada em julgado pode ser
desconstituida por meio de agao rescisdria, quando se verificam as hipdteses

mas a sua deficiéncia sé o anulard se houver prova de prejuizo para o réu. Simula 706 - E
relativa a nulidade decorrente da inobservancia da competéncia penal por prevengdo.

410 Referindo-se as nulidades cominadas, escrevem ANTONIO CARLOS DE ARAUJO
CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER e CANDIDO RANGEL DINAMARCO: “Tais
ndo sdo, no entanto, os unicos casos de nulidade absoluta; é preciso, caso por caso, verificar
se a exigéncia formal foi instituida no interesse da ordem puiblica e entdo, ainda que inexista
cominagdo expressa, a nulidade serd absoluta (p. ex., a falta de indicagdo da causa de pedir na
petigdo inicial, ou a omissdo, pelo juiz, do saneamento do processo).” (Teoria Geral do Processo.
242 edigdo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 369/370, n° 222). Na mesma linha de
entendimento, assevera EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA: “Configuram, portanto, vicios
passiveis de nulidades absolutas as violagdes aos principios fundamentais do processo penal,
tais como o do juiz natural, o do contraditorio e da ampla defesa, o da imparcialidade do juiz,
a exigéncia de motivagdo das sentengas judiciais etc., implicando todos eles a nulidade absoluta
do processo.” (Curso de Processo Penal. 15* edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011,
p. 815, n° 15.2).

411 AROLDO PLINIO GONGALVES, ob. cit., p. 64.

412 V., aesse respeito, THEOTONIO NEGRAO, Cédigo de Processo Civil e Legislagdo processual
em vigor. 46* edicdo. Nota 4a ao artigo 246 do CPC de 1973. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

413 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. V,
colecido Forense. 152 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, pp. 106/109, n° 68.
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enumeradas, em numerus clausus, no Codigo de Processo Civil e uma vez que
a agdo seja proposta no prazo decadencial de dois anos.

3. PRINCIPIOS QUE NORTEIAM O RECONHECIMENTO DAS NULI-
DADES

No exame dos vicios suscetiveis de gerar nulidades processuais, guiam o
intérprete alguns principios que podem ser assim compendiados:
3.1. Presuncio de regularidade

Os atos praticados no processo presumem-se regulares; por isso, a existéncia
de vicio que os torne invalidos tem-se como excegdo*.
3.2. Aproveitamento dos atos defeituosos

A nulidade de um ato ou do procedimento sé deve ser declarada quando
nao for possivel aproveita-lo. Dai decorre o principio da fungibilidade, aplicavel,
sobretudo, em matéria de recursos.*"”

3.3. Interesse na arguicao

S6 pode suscitar nulidade a parte a quem aproveite o seu reconhecimento
e desde que néo lhe tenha dado causa.

3.4. Instrumentalidade das formas

A validade de um ato processual ndo se subordina a observancia da forma,
sendo a finalidade a ser alcancada; assim, se, a despeito do vicio formal, o ato
cumprir o seu objetivo, serd dado como valido. Ademais, podendo o juiz julgar
o mérito a favor da parte a quem aproveite a declaragido de nulidade, esta ndo
sera pronunciada.

3.5. Existéncia de prejuizo

Nenhuma nulidade serd declarada ou decretada pelo juiz se nao houver
prejuizo para a apuragdo da verdade ou para a atuagao de alguma das partes no

414 Cf. JOAO MONTEIRO, Teoria do Processo Civil, tomo 1. 6 edicdo. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1956, p. 269, § 72.
415 Cf. FREDIE DIDIER JR,, ob. e vol. cits., p. 237, n° 3.6.
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processo e, ainda, se o vicio ndo influir, de alguma forma, na decisao da causa
(pas de nullité sans grief). Presume-se, em geral, o prejuizo quando se trata de
nulidade absoluta.

3.6. Causalidade

A nulidade de um ato contamina os atos posteriores dele dependentes*,
mas, ndo afeta os que dele ndo decorram necessariamente. Deve o juiz, por isso,
ao pronunciar a nulidade, declarar os atos a que ela se estende.

3.7. Conservagao

A nulidade parcial de um ato nio prejudica as suas outras partes, que
deverio ser conservadas, sem que seja preciso ratifica-las ou repetir o ato.

3.8. Convalidagao do vicio

A nulidade do ato ndo sera pronunciada se o vicio puder ser sanado, me-
diante retificagdo, ratificagdo, repeti¢do ou suprimento*"’.

3.9. Preclusao das nulidades relativas

Em se tratando de nulidade relativa, a parte devera alega-la na primeira
oportunidade que tiver para falar nos autos, sob pena de preclusio.

3.10. Interpretagao estrita

As nulidades processuais devem ser interpretadas de forma estrita ou nos
limites do necessério.*'®

416 Cf. HUMBERTO DALLA BERNARDINA DE PINHO, Teoria Geral do Processo Civil
Contempordneo. 3* edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2010, p. 240, n° 17.9.

417 Segundo ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO e
ANTONIO SCARANCE FERNANDES, “O suprimento é mais do que a mera ratificagdo,
pois implica acréscimo naquilo que jé existia”. Os autores observam que, de acordo com o
art. 569 do Céd. de Processo Penal, por exemplo, hd possibilidade de “suprimento, a todo
tempo, antes da sentenca final, das omissoes da dentincia, da queixa e da representagdo”. (As
Nulidades no Processo Penal. 11¢ edi¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
32,n°7).

418 Cf. ALIPIO SILVEIRA, Hermenéutica no Direito Brasileiro, vol. I1. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1968, p. 389.
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4. CONSEQUENCIAS QUE DERIVAM DA IMPERFEICAO DOS ATOS
PROCESSUAIS

Conforme a sua natureza, os vicios identificados nos atos processuais
acarretardo uma ou outra consequéncia.

JOSE MARIA ROSA TESHEINER concebeu, a esse respeito, método de
estudo muito til, pela sua légica e pelo seu sentido didatico, cuja divulgacao
se deu, originariamente, em livro individual*”, a que se seguiu nova versao
incluida em obra publicada juntamente com LUCAS PEREIRA BAGGIO*, ja
agora constante, também, de outro recente livro*!

Com pequena adaptagao, perfilhamos a classificagdo correspondente ao
citado método, nos seguintes termos:

1. Vicios irrelevantes — sao os que ndo impedem o julgamento do mérito,
seja porque inexistiu ofensa a preceito de ordem publica e a finalidade
do ato foi alcancada (Céd. de Processo Civil, art. 277), seja porque
o juiz pdde decidir do mérito a favor da parte a quem aproveitaria a
decretacao da nulidade (Cdd. de Processo Civil, art. 282, § 2°).

2. Vicios preclusivos — sao aqueles que geram nulidade relativa e devem,
por isso, ser alegados pela parte interessada na primeira oportunidade
em que lhe couber falar nos autos, sob pena de, ndo o fazendo, perder
a possibilidade de invoca-los, em virtude da preclusdo consumativa
(Cdd. de Proc. Civil, art. 278, caput).

3. Vicios rescisorios — sdo vicios de maior gravidade, que sobrevivem a
sentenga e subsistem pelo prazo de dois anos, podendo ser alegados
por via de agao rescisdria; correspondem, no direito vigente, as hi-
poteses enunciadas no Cod. de Processo Civil (art. 966).

4.  Vicios transrescisorios — sdo os que jamais convalescem, podendo, por
isso, ser alegados a qualquer tempo, seja em embargos de execugido
(Cdd. de Processo Civil, art. 914), seja mediante o exercicio da que-
rella nullitatis — forma de impugnagao de vicios dos atos processuais
que pode ser exercitada tanto por via de exce¢do quanto por via de
acao, assim na esfera do processo civil (mediante agdo declaratéria,
por exemplo), como na érbita do processo penal (mediante a¢do de
revisao criminal ou por meio de habeas corpus). Tém-se em vista, no

419 JOSE MARIA TESHEINER, Pressupostos processuais e Nulidades no processo civil. Sio Paulo:
Editora Saraiva, 2000, p. 280 e seguintes.

420 Nulidades no Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 215 e seguintes.

421 Teoria Geral do Processo (Em conformidade com o novo CPC). Rio de Janeiro: Forense, 2015,
pp. 166/172). Obra em coautoria com RENNAN FARIA KRUGER THAMAY.
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caso, o ato processual inexistente, no processo civil ou certos vicios
suscetiveis de invalidar a sentenca, no processo penal.*??

JOSE MARIA ROSA TESHEINER e RENNAN FARIA KRUGER THA-
MAY resumem na seguinte férmula as situagdes em que ocorrem os chamados
vicios transrescisorios:

“a) inexisténcia da sentenga proferida por 6rgao sem jurisdicao;
b) nulidade da sentenga por impossibilidade do objeto;

¢) ineficacia da sentenc¢a em relacio a quem apenas aparentemente foi parte,

bem como em face de quem nio foi validamente citado.*.

5. AS NULIDADES E A COISA JULGADA; SITUACOES SUPERVE-
NIENTES

A coisa julgada representa a sanatéria geral de todos os vicios porventura
existentes no processo. Mas, a sentenga transita em julgado pode ser invalidada
mediante agio rescisdria, nas hipdteses e no prazo previstos em lei, como ja
foi dito. S6 ap6s o decurso do prazo decadencial de dois anos (CPC, art. 975),
estabelecido para o ajuizamento de agdo rescisoria, é que se pode falar em coisa
soberanamente julgada - isto é, na coisa julgada, em principio, insuscetivel de
revisao.

A questio que, ultimamente, passou a ser suscitada é a de saber se a senten-
¢a transitada em julgado podera ser impugnada, em face de situagoes de grave
injustica, reveladas por prova produzida posteriormente, ou em decorréncia de
manifesta inconstitucionalidade da lei em que se fundara a decisio, consoante
acordao do Supremo Tribunal Federal, em caso analogo. A resposta afirmativa
a essa questdo traduziu-se na tese da relativizagdo da coisa julgada.

Como procuramos mostrar em artigo de doutrina sobre o assunto**, a
tese ndo merece prosperar. O principio da seguranga juridica recomenda que
se prestigie o instituto da coisa julgada. Os problemas que suscitaram a referida
tese podem encontrar soluc¢ao, especialmente, a luz da antiga doutrina em tor-
no do tema que ja considerava inexistente a sentenga que contenha prestacao

422 A querella nullitatis ¢ uma criacdo do processo romano-candnico ou processo comum,
constituindo, entdo, a via adequada a alegacdo de errores in procedendo, uma vez que, na
apelagio, somente se podiam alegar os errores in judicando (Cf. ELIEZER ROSA, Diciondrio,
cit., verbete Querella Nullitatis).

423 Teoria Geral do Processo: em conformidade com o novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 172.

424 PAULO ROBERTO DE GOUVEA MEDINA, Coisa julgada: garantia constitucional, in
Revista de Processo, n° 146 (abril/2007), pp. 11/31.
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impossivel. Para as hipoteses que se prendem a revelagdo ou negacao da pater-
nidade, por meio do exame de DNA, a solugéo ¢ a de ter-se o laudo respectivo
como documento novo, suscetivel de ensejar o ajuizamento de agdo rescisoria a
partir da data em que a parte interessada o obteve. O Cédigo de Processo Civil
consagra essa orientagao, conforme se vé do seu art. 975, § 2°.



Capitulo XVl

0 ADVOGADO

Sumario: 1. O advogado e o jus postulandi. 2. O advogado como representante
da parte ou como defensor do acusado. 3. O mandato judicial. 4. Conduta
ética do advogado e suas implicagdes processuais. 5. Responsabilidade civil
do advogado. 6. A advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.

1. 0 ADVOGADO E O JUS POSTULANDI

Como ja vimos, antecedentemente, a parte para atuar em juizo deve
atender a determinados pressupostos, um dos quais ¢ o da capacidade postula-
toria. Esta pressupoe, a rigor, formagao juridica e habilitacdo profissional, que
se adquirem mediante o aprendizado do Direito e subsequente inscri¢do no
6rgao competente de selecdo profissional da advocacia. O primeiro requisito
da capacidade postulatéria é, pois, o da graduagao em Direito, obtida em curso
de nivel superior, reconhecido na forma da legislagao vigente. O segundo ¢ o da
inscri¢ao no quadro de advogados da Ordem dos Advogados do Brasil, entidade
publica a que o Estado atribui o exercicio do poder de policia administrativa
sobre a profissdo da advocacia, em todo o territério nacional.

Consoante o disposto no art. 133 da Constituicao da Republica, O advogado
é indispensdvel a administragdo da justiga. Disso decorre que, em regra, ninguém
pode postular em juizo sendo por intermédio de advogado. O jus postulandi ou
direito de postular em juizo cabe ao advogado, na generalidade dos casos, s6
podendo ser reconhecido a propria parte nas hipoteses expressamente previstas
em lei, que tém carater excepcional. A primeira de tais hipdteses é a que diz
respeito a impetragdo de habeas corpus, decorrendo da propria natureza dessa
garantia constitucional*”. No Juizado Especial Civel da Justica Estadual a parte

425 A Leine 8.906, de 04 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil), no art. 1°, § 1°, dispde: Ndo se inclui na atividade privativa de advocacia a impetragdo
de habeas corpus em qualquer instdncia ou tribunal. RUI BARBOSA, em pagina lapidar,
disse que, em relagdo ao habeas corpus, ‘o mandato é universal; todos o recebem da lei”, uma
vez que se trata de garantia que envolve um ‘dever de todos pela defesa comum”, podendo o
habeas corpus ser impetrado no proprio interesse ou em favor de terceiro, independentemente
da vontade desse (Cf. sustentagio oral perante o Supremo Tribunal Federal, in Escritos e
Discursos Seletos. Rio de Janeiro: Editora Aguilar, 1960, pp. 509/510).
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pode postular pessoalmente, se o valor da causa ndo ultrapassar o montante de
vinte vezes o saldrio minimo (Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, art. 9°),
o mesmo acontecendo no Juizado Especial Civel da Justica Federal, nas causas,
de um modo geral, atribuidas a sua competéncia, independentemente do valor
(Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, art. 10). Na Justi¢a do Trabalho, por
forca do disposto no art. 791 da CLT, reconhece-se a parte o exercicio do jus
postulandi. Mas a simula 425 do Tribunal Superior do Trabalho impde limites
a essa faculdade**. Por fim, também se dispensa a exigéncia de representacao
por advogado para requerer revisdo criminal (Cédigo de Processo Penal, art.
623), embora, na pratica, a complexidade da agdo de revisdo dificilmente per-
mita que isso se verifique.

A titularidade do jus postulandi conferida ao advogado torna a advocacia
uma funcao publica, na medida em que faz do profissional habilitado a exercé-
-la o elo indispensavel entre as partes e o Poder Judicidrio*”. Por isso, a Lei n°
8.906/1994 declara, no art. 2°, § 1°: No seu ministério privado, o advogado presta
servigo publico e exerce fungdo social.

Para exercer esse munus, que transcende os limites de uma profissao
meramente privada, o advogado ha de estar inscrito, regularmente, na Ordem
dos Advogados do Brasil, pressupondo tal inscri¢ao, além do atendimento de
outros requisitos, aprova¢ao em Exame de Ordem (Lei n° 8.906/1994, art. 8°,
IV). Ao longo de sua atividade, devera o advogado “aprimorar-se no culto dos
principios éticos e no dominio da ciéncia juridica”, como preceitua o preambulo
do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB. A desobediéncia a esse mandamento
gera consequéncias de duas ordens. De um lado, na medida em que desatende
a tais prescrigoes, o advogado poderd incorrer na pratica de infragao ética. Esta
caracteriza-se pela violagdo a preceito do Cédigo de Etica e Disciplina, segundo
o disposto no art. 36, II, do Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/1994, cit.). De
outro lado, se perder o dominio da ciéncia juridica e incidir em erros reiterados
que evidenciem inépcia profissional — o que caracteriza infragdo disciplinar -,
o advogado ficard sujeito a suspensdo das atividades até que preste novas pro-
vas, isto é, até que se submeta a novo Exame de Ordem e seja aprovado (Lei n°
8.906/1994, art. 34, XXIV, ¢/c art. 37, § 3°).

Por ai se vé que um dos deveres do advogado ¢é o de conhecer o Direito.
O principio iura novit curia (o juiz conhece o direito) nao tem, pois, carater

426 E do seguinte teor a citada sumula 425 do TST: O jus postulandi das partes, estabelecido no
artigo 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho,
ndo alcangando a agdo rescisoria, a agdo cautelar, o mandado de seguranga e os recursos de
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

427 J4 entre os romanos, a advocacia era considerada officium publicum (cf. MANOEL
AURELIANO DE GUSMAO, Processo Civil e Commercial, vol. 1. Sio Paulo: Livraria
Académica, 1921, p. 252).
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absoluto, significando, apenas, uma técnica de julgamento segundo a qual as
partes basta expor os fatos, uma vez que se pressupoe esteja o juiz habilitado a
dar-lhe o direito. Esse o sentido da maxima correspondente aquele principio:
da mihi factum dabo tibi jus (dé-me os fatos e dar-te-ei o direito ou exponha os
fatos que eu me pronunciarei sobre o direito aplicdvel). O principio e a maxima
referidos nao dispensam, contudo, a atuagao do advogado, no processo, segun-
do rigorosos padroes técnicos. Alids, em alguns casos, a maxima em questdo
fica afastada pela exigéncia da exposi¢ao juridicamente técnica da pretensao,
como sucede na interposi¢do dos recursos de caréter extraordindrio — o recurso
especial para o Superior Tribunal de Justica e o recurso extraordindrio para o
Supremo Tribunal Federal.

A tendéncia é a de que a pratica dos atos postulatdrios pelo advogado se
revista, cada vez mais, de apuro técnico, seja para evitar a repeticao de atos
praticados, seja para prevenir a ocorréncia de nulidades.

O exercicio do jus postulandi ou do procuratério judicial é apenas um dos
segmentos da atividade profissional do advogado - de todos, certamente, o mais
relevante. O advogado pode exercer também essa fungao, como representante de
partes, perante tribunais arbitrais, embora, ai, ndo se trate de uma prerrogativa,
que tornasse indispensavel sua presenca na solugao dos litigios submetidos aquele
sistema de julgamento. A par da fun¢ao postulatéria, o advogado atua, ainda,
nas atividades de consultoria, assessoria e diregdo juridicas, que sdo, do mesmo
modo, inerentes a advocacia e consideram-se, por isso, atividades privativas de
advogado (Lei n° 8.906/1994, art. 1°, IT).

Para exercer regularmente qualquer dessas atividades, o bacharel em
Direito inscrito no quadro de advogados da OAB**® ha de satisfazer os pres-
supostos estabelecidos na sua lei basica — a citada Lei n° 8.906/1994, que
contém o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil. Entre
tais pressupostos, ha aqueles de ordem negativa, em que o inscrito ndo podera
incidir, sob pena de ter cancelada sua inscri¢ao ou restringida sua atuagao: sao
as incompatibilidades e impedimentos, prescritos na citada Lei, nos arts. 27 a
30. Diz o referido art. 27: A incompatibilidade determina a proibigdo total, e
o impedimento, a proibicdo parcial do exercicio da advocacia. As hipdteses de
incompatibilidade estdo definidas no art. 28 do Estatuto; as de impedimento,
no art. 30. O exercicio concomitante da advocacia e de determinadas fungdes
publicas é incompativel porque suscetivel de comprometer a isen¢ao do titular

428 Ao lado do quadro de advogados, a OAB mantém o quadro de estagidrios, franqueado aos
alunos dos dltimos anos do curso juridico (Lei n° 8.906/1994, art. 9°). A inscri¢do como
estagiario ¢ facultativa, nao constituindo, pois, pressuposto para a ulterior inscrigao como
advogado.



236 TEORIA GERAL DO PROCESSO - Paulo Roberto de Gouvéa Medina

dessas, gerar conflitos de interesses ou facilitar a captagado de clientela. Quanto
ao impedimento, a proibi¢io decorre, da mesma forma, da necessidade de evitar
que o servidor publico possa patrocinar causas contra a propria entidade a que
se acha vinculado, comprometendo, de um lado, o dever de lealdade funcional
e reduzindo, de outro, a independéncia profissional.

2. 0O ADVOGADO COMO REPRESENTANTE DA PARTE OU COMO
DEFENSOR DO ACUSADO

O advogado tem, na relagdo processual civil, a posi¢do de representante da
parte. Postula e fala em seu nome, agindo, porém, com independéncia. Assume,
assim, o papel de sujeito especial do processo.

Sobre o advogado recaem deveres de ordem ética e obrigagdes processuais,
assim como lhe assistem direitos e prerrogativas. Essa circunstancia revela que,
entre o advogado e os demais integrantes da relagdo processual, se estabelecem
vinculos juridicos, ainda que de ordem secundaria. O advogado tem direito a
um determinado tratamento por parte do juizo; dele, por sua vez, pode o ma-
gistrado, que dirige o processo, exigir obediéncia as normas processuais. Ha
deveres do advogado para com o seu constituinte e para com o ex adverso, no
plano da conduta ética. Isso permite situd-lo, portanto, como um dos sujeitos
da relagdo processual.

No processo penal, uma vez que o acusado, como parte, é o alvo da persecutio
criminis, ndo cabe falar, propriamente, em representante seu, mas, sim, na figura
de um assistente. Tal é a posi¢ao que o advogado, defensor do acusado, assume
na relagdo processual penal. O acusado apresenta-se — ou presenta-se —, nao se
representa. Mas, ¢ assistido, do ponto de vista técnico-juridico, pelo advogado
por ele constituido ou que lhe seja designado, como defensor dativo. Alids, isso
tanto mais claramente se evidencia quando se considera que a defesa do acusado
por intermédio de advogado - a chamada defesa técnica — nao ¢ a inica forma
por que o acusado se manifesta em face da acusacio, uma vez que, ao lado dela,
hd também oportunidade para a autodefesa, que se da no interrogatdrio, ato
essencial do procedimento penal.

ENRIQUE VESCOVT, observando que para definir a posi¢cdo do advoga-
do no processo penal “jd se deu toda sorte de solugées”, sustenta que é de dupla
natureza o papel por ele desempenhado - tanto a de representante, quanto a de
assistente —, aludindo, em abono de seu ponto de vista, as disposi¢des pertinentes
do Cdédigo de Processo Penal do Uruguai (arts. 75 e 77)**.

429 Teoria General del Proceso, segunda edi¢do. Santa Fé de Bogota, Colombia: Editorial TEMIS
S. A, 1999, p. 202, n° 8.



