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Resumo:

O presente trabalho critica a doutrina tradicional sobre as nulidades dos atos processuais, e apresenta alguns
aspectos do novo Cédigo de Processo Civil que alteraram profundamente o sistema das nulidades.

Abstract:

In dieser Abhandlung wird die traditionelle Rechtslehre, die die Anfechtbarkeit und Nichtigkeit der
Prozesshandlungen behandelt hat, kritisiert. Ebenfalls werden einige Aspekte der neuen brasilianischen
Zivilprozessordnung vorgestellt, die das System intensiv gedndert haben.
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O tema do ponto sorteado é amplo e comporta muitas perspectivas. O corte que optamos fazer procurara
desenvolver o tema da teoria das nulidades processuais como classicamente compreendido na doutrina e na
jurisprudéncia, sendo de lembrar algumas das obras indispensaveis para sua correta compreensdo. Na Italia,
sem duvida é o Sistema de Carnelutti (sobretudo seu vol. 2) a maior sistematizacdo das invalidades
processuais. Mais recentemente, destacam-se os livros de Roberto Poli e Fabio Marelli. No Brasil, além do
célebre Despacho Saneador, de Galeno Lacerda (1953), e da relevante contribuicio de Calmon de Passos (tanto
no esbogo de uma teoria das nulidades quanto nos Comentdrios ao CPC/1973 da Editora Forense), pensamos
serem importantes os textos de Moniz de Aragdo, Aroldo Plinio Goncalves e mais recentemente Roque
Komatsu, Teresa Arruda Alvim Wambier e Antonio Janyr Dall'Agnol Jr. Ndo se pode esquecer a teorizagdo de
Pontes de Miranda sobre os atos juridicos processuais e no processo penal, a obra consagrada de Ada
Pellegrini Grinover, cujo substrato, em termos de uma teoria das nulidades, pode ser também aplicado em
grande medida ao processo civil.

Apos analisar o estdgio atual da doutrina, seguiremos para uma analise critico-prescritiva de como o sistema
pode evoluir tedrica e praticamente. Por fim, abordaremos o modelo do novo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Geralmente se associam quase que intuitivamente as formalidades processuais a burocracia desnecessaria.
Assim ndo pensamos. Existem muitas vantagens das formalidades, como lembra a doutrina desde Ihering. As
formalidades sdo garantias do individuo contra o Estado, e portanto falam a favor da liberdade e contra o
arbitrio.

Além disso, as formas privilegiam o tratamento isonémico dos individuos perante o Estado. No processo, a
preordenacdo formal assegura aos litigantes que serdo tratados igualmente, que 0s prazos serdo os mesmos
para todos, que os instrumentos e alternativas procedimentais serdo aqueles previstos anteriormente ao
processo, e ndo atribuidos casuisticamente pelo julgador.

Por fim, como sédo fruto da tradigdo, as formas compreendem a consagracdo da experiéncia de que aquele
procedimento mostrou-se, ao longo dos séculos e no desenvolvimento das sociedades humanas, como o mais
adequado para resolver litigios.

Historicamente e ao redor do planeta, os sistemas processuais variam em termos de formalidades. A opcdo do
legislador ora pende mais para a rigidez formal, ora para uma maior liberdade, e assim oscila também entre o
juiz e as partes como protagonistas da definicdo das formalidades processuais. De qualquer maneira, deve-se
buscar um equilibrio, como veremos, para que um sujeito ndo suplante os demais.

Os sistemas processuais partem de uma premissa raramente explicitada, mas que estd a base do sistema de
formas e invalidades, que é uma suposta graduacdo entre os defeitos formais e as consequéncias que o
ordenamento prevé para estes defeitos. Por exemplo, o CPC/1973, em disposicdo que ndo foi repetida no

CPC/2015, falava dos atos escritos em tinta clara, que geravam, apesar de seu defeito, apenas uma
irregularidade. Como veremos adiante, essa premissa de uma suposta gradacao de vicios e invalidades ndo se
sustenta.
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As invalidades dos atos juridicos em geral podem ser apenas parcialmente transpostas para os atos juridicos
processuais porque, como lembra o Prof. Arruda Alvim, os principios que norteiam o processo ndo sio 0s
mesmos do direito privado. O ato juridico processual, ainda que continente de um vicio, tem uma "vida
artificial" sobrevivendo até sua invalidacdo. Trata-se de patente diferenca em relagdo as invalidades dos atos
do direito privado. Para que se verifique nulidade no processual esta tem que ser pronunciada, ou seja, é
equivocado afirmar que se "declara" nulidade. A nulidade processual é "decretada".

Outro dado que separa as nulidades processuais daquelas do direito privado é que as invalidades processuais
podem ser relevadas, e, portanto, a invalida.

O juizo de invalidade que o magistrado realiza ao verificar se um ato do processo deve ser pronunciado
invdlido parte de uma andlise bindria. Trata-se da aplicacdo do bindémio perfeicdo-eficacia. Verificada a
perfeicdo formal, segue-se validade e eficacia. Ndo havendo respeito as formalidades, segue-se a invalidade e
ineficacia do ato.

No entanto, como veremos, a nulidade é uma consequéncia que nem sempre serd implementada. £ que, em
alguns casos, como veremos, ela ndo sera pronunciada, podendo-se dizer que a invalidade é uma conclusio
relacional apenas possivel.

Ressalte-se, ainda, que as invalidades ndo sdo a unica consequéncia dos vicios dos atos processuais. Pode
haver outros tipos de consequéncia para a inobservancia dos padrdes formais no processo, como multas,
assuncdo de custos etc.

Nesta prova, quando ndo houver qualificativo, i.e., quando falarmos de invalidades ou nulidades estaremos
usando os termos como equivalentes, sem desconhecer divergéncia na literatura de setores que querem ver
distincdo entre os termos.

Muitos autores negam que as invalidades possam ser consideradas san¢des, ao argumento de que ndo podem
ser equiparadas a uma pena (sancdo criminal). Preferem denominé-la de uma "consequéncia" do sistema. De
nossa parte, ndo vemos problema em dizer que a nulidade seja uma sancdo, desde que sem equipara-la a
sancdo criminal. Alids, ndo se pode ignorar que as san¢des ndo sdo apenas criminais, também existem no
plano civel e processual.

O que ndo pode haver é confundir o vicio, o defeito do ato, com a sancéo ou consequéncia que é a invalidacao.
Dizer que "a sentenca padece de nulidade" é um erro comum decorrente desta confusédo.

Seguindo Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello, entendo que os atos juridicos processuais podem
ser analisados, como os atos juridicos em geral, em trés planos: existéncia, validade e eficacia. Por preméncia
de tempo, ndo dedicaremos espaco para a ineficdcia em sentido estrito, até porque sdo raros 0s atos
processuais validos mas ineficazes, e também porque extravasaria o ponto sorteado o estudo da inexisténcia,
onde, como lembra o Prof. Humberto Theodoro Jr., analisa-se se o ato contém seus "elementos essenciais" (os
essentialia negotii do direito privado). Concentremo-nos no plano da validade.



No Brasil, coube a Galeno Lacerda divulgar as mais conhecidas classificacdes das invalidades, haurindo da

formulagdo de Carnelutti suas bases. Lacerda, falando ainda com base no CPC/1939, propds a divisdo das
invalidades em nulidades absolutas, nulidades relativas, anulabilidades e irregularidades. Estas ultimas ndo
geravam consequéncia alguma, e, portanto, retiraremos de nossa andlise, focando na triade tradicional das
invalidades.

Para diferenciar nulidades e anulabilidades, utiliza-se o critério da natureza da norma: nulidades respondem
a violacdo a normas cogentes, anulabilidades a normas dispositivas. Para entender a diferenca entre nulidade
absoluta e relativa o critério é outro: o interesse protegido pela norma. As nulidades absolutas seriam entdo
consequéncia da violacdo a norma cogente protetiva de interesse publico; as nulidades relativas consequéncia
da violacdo a norma cogente protetiva de interesse privado.

Ainda foi famosa outra classificagdo que leva em conta a previsdo legal ndo apenas das formalidades, mas
expressamente da invalidacdo como consequéncia. Neste sentido classificam-se as invalidades em cominadas
e ndo cominadas. As cominadas seriam aquelas expressamente previstas (como a falta de fundamentacgéo da

sentenca, art. 93, IX, da CF/1988 e da falta de intimacdo do MP, art. 246 do CPC/1973) e as néo
cominadas decorreriam do sistema (por isso Dinamarco as denomina de sistemadticas).

E as duas classificagdes sdo entremeadas: diz-se que as nulidades cominadas seriam absolutas (porque a
previsédo da sancdo revelaria inten¢édo do legislador de preservar a formalidade) e as ndo cominadas relativas.

As classificagfes procuram forjar premissas para a atracdo de regimes mais ou menos rigorosos de
invalidacdo em funcéo da cognoscibilidade de oficio, possibilidade de convalidagdo e preclusdo. As nulidades
absolutas ndo precluiriam, gerariam vicios insandveis, ndo convaliddveis. As relativas dependeriam de
requerimento (para alguns poderiam ser conhecidas de oficio) e seriam convalidaveis; e as anulabilidades
dependem de requerimento, sdo convalidaveis e precluem se ndo alegadas no prazo.

Ora, sem prejuizo das criticas que se seguirdo, vé-se que as classifica¢ées trazem inumeros problemas praticos.
A jurisprudéncia tem dificuldade de trabalhar com as categorias propostas. Arruda Alvim lembra o caso da
sentenca sem assinatura do juiz, ja considerada ato inexistente, vicio correspondente a nulidade absoluta e
nulidade relativa (se pudesse ser provada a autenticidade por outros meios).

A literatura fala ainda de principios e regras do sistema das invalidades. Sem ignorar o debate no direito
publico e na teoria das normas sobre o que sdo principios e regras (ALEXY, DWORKIN), utilizaremos o termo
indistintamente, para ndo fugir ao escopo da prova, deixando registrado que muito do que se denomina
"principio” na doutrina tradicional das nulidades corresponde a verdadeiras regras.

Os arts. 154 e 244 do CPC/1973 preveem que o ato pode ser praticado por qualquer forma se a lei
ndo for previdente de forma especifica. Trata-se, para alguns, do principio de liberdade das formas; para
outros, como os principais atos do processo sdo formais e solenes (como a sentenca, a peticéo inicial, recursos),
o principio seria de legalidade temperada (temperada porque nem sempre haverd invalidagdo a despeito do
vicio).

Compreendida por muitos como a principal regra do sistema de invalidades, a instrumentalidade das formas
prega que o ato ndo serd invalidado se, a despeito de praticado com algum defeito formal, atingir sua
finalidade. P. ex., a finalidade do ato de citacdo € cientificar o réu do conteudo da demanda. Se houver vicio na
citacdo, mas o réu comparecer e for notificado, tomando ciéncia do que foi alegado em seu desfavor, ndo ha
que se pronunciar qualquer invalidade. A regra da instrumentalidade procura evitar a pronuncia de
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invalidacdo quando o ato puder ser aproveitado, apesar de defeituoso.

Fala-se, aqui e ali, pela propria dicgdo da lei, em regra da finalidade: deve ser buscado o escopo pretendido
com a pratica do ato (um escopo que deveria ser buscado em circunstancias objetivas, fora do subjetivismo
das partes; como veremos ao final, néo é esta nossa opinido, aqui fazemos referéncia a acepcao tradicional da
instrumentalidade).

A literatura tradicional, interpretando o CPC/1973 (arts. 154 e 244) entende que a instrumentalidade das
formas néo se aplica a nulidade absoluta.

Forte na literatura francesa ( pas de nullité sans grief), o principio do prejuizo (arts. 249 e 250 do
CPC/1973) rezava que ndo se decreta invalidagdo se ndo comprovado um dano a parte. A doutrina entendia
que a regra ndo se aplicava as nulidades absolutas e cominadas, porque seriam decorrentes de defeitos
insanaveis.

O que se chama de principio do interesse parece ser mais uma ilegitimidade ad actum. Aquele que deu causa
ao vicio ndo pode pretender a invalidacdo. Esté relacionado com outros principios mais genéricos como aquele
que veda que alguém se beneficie da prépria torpeza. Na nulidade absoluta, pela sua cognoscibilidade de
oficio, entende-se haver interesse estatal e, portanto, mesmo aquele que causou o defeito poderia alega-la (a
sancdo ai se resumiria ao pagamento das custas do retardamento).

A méaxima da causalidade decorre da compreensdo do processo como uma cadeia de atos. Ao contrario do
direito privado, no processo o defeito de um ato pode impactar a validade de outros posteriores. Trata-se do

que também se denomina de efeito expansivo das invalidades (arts. “* 248 e 249 do ¥ CP(C/1973).

Corolério da regra da instrumentalidade é a possibilidade de que o ato seja aproveitado por fungibilidade ou
converséo. E o aproveitamento do suporte fatico do ato praticado, que é insuficiente para a produgéo de certos
efeitos, mas é suficiente para a producdo de outros (o ato convertido). A doutrina (Teresa Wambier) tem
afirmado que h4 uma tendéncia de compreender a fungibilidade em sentido mais geral como "fungibilidade
de meios" no processo.

Os requisitos para aplicacdo da regra tém sido identificados como a observancia do prazo para o ato
convertido; duvida objetiva (que levaria a escusa pela inobservancia da forma) e boa-fé. De nossa parte,
entendemos que a pedra de toque é a boa-fé, sendo os demais requisitos verdadeiramente indicios de
existéncia de boa-fé.

A ligacdo da preclusdo com o sistema de nulidades é importante mas depende de uma premissa bdsica, que é
compreender as formas processuais como "formas em sentido amplo”, abrangentes ndo apenas da forma em
sentido estrito mas também do tempo da prdatica dos atos processuais. Como veremos adiante, especialmente
nas novas tendéncias sobre o tema, a teoria das nulidades nédo pode prescindir de uma anélise das preclusdes.

Sem poder ampliar o tema nesta sede, ndo podemos deixar de mencionar que o modelo das invalidades
tradicionais é patentemente ultrapassado.

De um lado, percebe-se um tratamento dos vicios de maneira abstrata, muito dissociado do caso concreto. A
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teoria estrutura-se em torno de uma tipologia dos vicios e das consequéncias, ou seja, baseia-se no antecedente
normativo. Entendemos que seria melhor pensar as invalidades voltando-nos para o consequente normativo,
para o impacto que tenham no exercicio das garantias fundamentais processuais.

O sistema tradicional é muito confuso em termos taxinémicos. As classificacdes sdo dubias, o que parece ser o
pior defeito de um sistema de formalidades, que pretende emprestar seguranca juridica para a pratica dos
atos do processo. Veja-se a estranha categoria das nulidades relativas, consequéncia a violacdo de norma
cogente que, embora imperativa, protege interesse privado, o que ndo faz sentido. O critério do interesse
protegido (publico ou privado) esquece que o processo contemporaneo deve conviver com ambos o0s
interesses.

Por outro lado, a premissa de que se parte - que haveria uma proporcado entre os defeitos e as consequéncias -
também néo se verifica. Defeitos gravissimos, que seriam apontados pela doutrina como os mais graves, como
o vicio de citacdo (para alguns gerando até mesmo inexisténcia) podem ser convalidados: como conciliar esta
consequéncia com o regime das nulidades absolutas? O mesmo se diga da nulidade da néo intervencdo do MP,
que deveria levar a nulidade absoluta por ser cominada, mas que, como afirmam Humberto Theodoro Jr. e a
jurisprudéncia macica do STJ, é na verdade relativa e depende da comprovacdo de prejuizo.

Esta imprecisdo acaba se revelando na praxe, onde se veem invalidacdes pouco fundamentadas ou
fundamentadas em férmulas vazias como "o processo é para fazer justica" ou que certa garantia gera nulidade
absoluta "por estar prevista na Constituicdo da Republica”, que dizem pouco ou nada sobre os defeitos e sua
potencial convalidagdo. A instrumentalidade das formas acaba sendo aplicada sem muito critério e com pouca
cientificidade, geralmente sob o rétulo de "cerceamento de defesa".

Por fim cabe dizer que a lei é insuficiente para regrar o sistema de formas e invalidades. Nosso sistema,
fundado na lei, ndo poderia ofertar solucdo para tudo. Note-se ainda que as regras de invalidacdo sdo as
mesmas no processo civil de interesses privados e no processo penal militar (onde em tempo de guerra pode
ver alguém ser condenado a morte). Ora como pensar na instrumentalidade e na relacdo entre direito e
processo se as formas, aparentemente similares, aplicam-se para proteger bens téo diversos?

Tudo isso leva a uma necesséria reformulacdo de algumas premissas da teoria das nulidades.

Sem prejuizo de outras consideracdes que serdo feitas a respeito do sistema do novo CPC, algumas
premissas absolutamente relevantes para a reconstrucdo do sistema de invalidades podem desde ja ser
assentadas.

Como dito, pensamos que o sistema deve se orientar para a consequéncia dos defeitos nas garantias
fundamentais, sobretudo o contraditério (e ndo apenas a ampla defesa). O contraditério contemporaneo,
compreendido como influéncia (ndo apenas informacdo e reacdo mas também consideracdo, atencdo, ndo
surpresa), permite analisar, no juizo de invalidacdo, um real e efetivo impacto e dano ao exercicio de posicdes
processuais ativas, este sim apto a gerar invalidacdo. No que tange & ampla defesa, menos que confundi-la ou a
subsumir no contraditério (como se fossem o mesmo principio), creio que devamos focar no seu componente
proprio (e que talvez néo esteja compreendido no contraditério porque envolve vez ou outra a pratica de atos
materiais), que é o direito a prova (tdo bem trabalhado no Brasil por Leonardo Greco e Flavio Yarshell na
linha do "direito de defender-se provando").

Assim, apesar do bindmio direito-processo, vemos um retorno do processo ao procedimento. Menos do que
estruturas prévias (esquemas teodricos de vicios e consequéncias), devemos atentar para as interacdes
dindmicas e concretas dos atos de um processo especifico para desvendar se ha defeito, se hd relevancia do
vicio, se houve impacto nas garantias processuais e se deve se seguir invalidacao.

Outra premissa importante € o resgate da vontade na pratica dos atos processuais, tema que teve a relevante
contribuicdo da Profa. Paula Costa e Silva e, na Argentina, de Epifanio Condorelli. Trata-se de premissa
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historicamente banida do processo (que procurava afastar-se do direito privado) mas que vem sendo
revisitada. No campo das nulidades, falava-se sempre que, para aplicar a regra da instrumentalidade, devia-se
buscar o escopo do ato (objetivamente considerado) irrelevante a vontade dos sujeitos. Em nosso sentir, no
atual estdgio de desenvolvimento do processo, ndo vemos necessidade de negar a vontade nos atos
processuais. Podemos trabalhar com ela, devemos alids, analisa-la, para bem compreender o que se pretende
com a pratica dos atos processuais e avaliar o impacto que um defeito possa ter tido na programagdo da
litigdncia pelo sujeito do processo que praticou a conduta.

De outra parte, entendemos que o papel das formalidades processuais também mudou muito no mundo
contemporaneo. Se o devido processo legal, compreendido em seu sentido procedimental, exige e protege a
preordenacéo de formas, sancionando com invalidacdo o desrespeito a formalidade que impacte as garantias
processuais, vé-se atualmente que o devido processo (processo justo para os italianos ou processo equitativo
para os portugueses), entendido como um principio "sintese" ou "maestro", alberga outros valores e
finalidades do sistema processual. A forma pela forma néo pode mais subsistir.

Assim, ao lado da ideia de forma-garantia, deve-se compreender também o conceito de forma-funcdo (
Zweckform), trabalhado na Suica por Alois Troller e na Alemanha por Max Volkommer, ou ainda a concepg¢édo
do Prof. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira do formalismo-valorativo, a tese de que as formas podem e devem
ser orientadas para a promocao de outros valores processuais relevantes, ndo apenas em relacéo a pratica dos
atos processuais, mas também em relacdo & interacdo dos sujeitos do processo (atraindo, como veremos,
deveres de cooperacdo e boa-fé). Fica aqui minha homenagem de publico, ao saudoso professor, que estudou
nesta Universidade e sempre contribuiu, ja como titular, compondo bancas de concursos como este.

Neste cendrio, entendo que a nulidade deva ser compreendida ndo apenas como uma san¢do, em sentido
retrospectivo de punicdo ao desrespeito pretérito de formalidades, mas também no sentido indutivo, como
sinaliza¢do de padrdes de conduta para os litigantes, algo mais afeto a ideia de Bobbio de sancdo positiva ou
premial, prépria do Estado contemporianeo que atua mais prospectivamente, fomentando, induzindo
comportamentos. Como veremos ao final, esta consideragdo serd ainda mais importante no novel sistema de

precedentes obrigatdrios instituido pelo CPC/2015.

Para encerrar este topico, cabe mencionar ainda uma ultima tendéncia que entendo ser relevante para
reformular e aprimorar o sistema de invalidades. Trata-se da aceitacdo da boa-fé e da cooperagdo como
principios processuais. O tema ja vem sendo tratado tanto na doutrina estrangeira quanto nacional ha algum
tempo (ressaltem-se os livros de Paula Costa e Silva, Daniel Mitidiero, Fredie Didier Jr., sem contar a obra
coletiva sobre abuso de direitos processuais, que contou com varios artigos de diversos autores brasileiros e
latinoamericanos como Barbosa Moreira, Jaime Greif, Eduardo Oteiza. Humberto Theodoro Jr. é outro autor
que ja publicou ensaios sobre o tema).

A ideia de boa-fé processual (compreendida como boa-fé objetiva, Treu und Glauben para os alemades, e ndo a
boa-fé crenca ou boa-fé lealdade da concepg¢do do antigo direito privado) e de cooperacdo ( Sammelmaxime) é
buscar no processo espagos de convergéncia entre individualismo e solidarismo, entre o publico e o privado,
entre o interesse das partes na vitéria e a observincia de padrdes éticos minimos na utilizacdo dos
instrumentos processuais. Afinal, o processo é publico, um instrumento estatal que € posto a disposicdo das
partes para a solucdo dos conflitos de interesses. Se assim é, ndo podem as partes se valerem dos atos
processuais para objetivos escusos.

Da boa-fé, podem ser extraidos deveres processuais (anexos ou laterais) que impdem o respeito ao outro e
protegem as expectativas legitimas criadas pelos comportamentos processuais dos litigantes nos demais.
Institutos relacionados a boa-fé, como o principio da protecdo da confianca ( Vertrauensschutzprinzip), a
proibicdo de comportamento contraditdrio no processo ( nemo potest venire contra factum proprium), a
supressio ou a versdo germanica da Verwirkung, o tu quoque e outros deveres derivados da boa-fé sdo
aplicdveis ao processo fazendo com que condutas possam ser preservadas (ndo invalidadas) e outras
inadmitidas (até por forca de preclusdes l6gicas) quando ferirem padrdes de conduta (comissivos e omissivos)

criadores de expectativas.
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A boa-fé, como se verd na andlise das novidades do CPC/2015, poderd também informar a interpretacéo
dos atos do processo, o que também pode evitar invalidac¢des indevidas.

Do mesmo modo, o principio da colaboragdo faz com que o processo seja um ambiente de atuacdo de uma
"comunidade de trabalho" ( Arbeitsgemeinschaft, na feliz expressdo de Rosenberg, reverberando o publicismo
de Franz Klein, posteriormente retomado por Wassermann em importante trabalho). Disso decorrem varios
deveres para as partes e para o juiz, que repercutem também no sistema de formalidades e invalidades.

Dentre estes deveres, e apenas para citar aqueles mais relevantes para o exame da teoria das nulidades, tem a
doutrina identificado os deveres de esclarecimento e informacdo (talvez de inspiracdo germaéanica, o
Hinweispflicht do pardgrafo 139 da ZPO, largamente abordado por Rolf Stlirner na sua tese de livre-docéncia e
retomado por Flavio Yarshell em sua tese de titularidade nesta faculdade).

Néo se pode ser ingénuo e pensar que as partes atuardo para a vitéria do adversario, ou, como dizem Taruffo e
Greco, que os litigantes entrariam de maos dadas no tribunal. Porém, o fato de o processo envolver uma
disputa néo significa que ndo haja espacos de consenso e de convergéncia de interesses (tanto materiais
quanto processuais). Como afirma o filésofo do direito Jiirgen Habermas, o agir estratégico ndo é incompativel
com a acdo comunicativa. Aplicada essa logica ao processo, vemos que a orientacdo finalistica a vitoria
também néo significa que ndo possa haver colaboragéo.

Antes de passar ao proximo tépico, devemos registrar que muitas dessas premissas, que entendemos serem as

bases para uma releitura da teoria das nulidades, foram introduzidas ou reforcadas no sistema do novo
CPC, como veremos adiante.

Curioso, na literatura tradicional, é o apego quase religioso ao exame da instrumentalidade das formas, que ja
afirmamos ser insuficiente. Ndo obstante, mesmo na aplicacdo da instrumentalidade, apesar de todos os
doutrinadores afirmarem que o sistema de invalidades orienta-se para que os atos sejam aproveitados e que
as invalidades néo sejam pronunciadas, néo é isso que vemos quando, numa maior aproximacdo, examinamos
as premissas tedricas do sistema.

Veja-se que, partindo do binémio perfeicio-eficacia, e seu espelho, imperfeicdo-ineficdcia, a inobservancia das
formas ja faz com que a invalidade seja tendente. Ou seja, a orientacdo do sistema para a tipologia de vicios e
espécies de regime de invalidacéo (o antecedente) faz com que o desrespeito a forma ja "empurre" o ato para a
invalidade. O exame de instrumentalidade surge depois, como uma excecdo a invalidade que ja é
sistemicamente tendente.

Como alternativa tedrica, defendemos que devemos trabalhar com um principio de validade prima facie dos
atos processuais. Pelas caracteristicas do nulo processual (que s6 o é depois de decretado) e pelo conjunto de
regras e principios do sistema de invalidade (que pretendem aproveitar os atos, mesmo defeituosos),
constatamos que hé uma prioridade normativa no sistema a favor da validade dos atos. Essa prioridade néo é
definitiva, mas apenas prima facie ou pro tanto ( prima facie Vorrang, como diz Alexy), isto é, ndo resolve o
juizo de invalidacdo, apenas gera um fluxo normativo (decorrente do sistema) e que aponta no sentido do
aproveitamento do ato praticado. Para a inversdo desta prioridade normativa, no caso concreto, o juiz tem que
se desvencilhar de um peso argumentativo ( Argumentationslast), que é um esforco de justificagdo maior para
invalidar.

Este exame parte de uma premissa diversa da instrumentalidade: aqui ndo é a invalidade que é tendente (e
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apenas excepcionada) mas a validade que é tendente no sistema.

Além disso, € um exame casuistico: norma e caso se complementam, algo mais consentdneo com o modelo
aqui proposto, orientado ndo para esquemas a priori, mas para o impacto concreto do vicio nos atos
processuais. Outra vantagem é que, ao remeter ao caso, 0 modelo aqui proposto resgata o procedimento e as
interacOes entre os sujeitos: a invalidade deixa de ser um raciocinio isolado e solipsista do juiz e passa a ser
compreendida como decorrente da participacdo dos sujeitos. H4 também, como ja se demonstra evidente,
maior reparti¢cdo e equilibrio de poder entre juiz e partes. Por fim, 0 modelo aqui proposto permite maior
racionalidade e controlabilidade. De fato, ao exigir o 6nus argumentativo do magistrado para invalidar, o
sistema pressiona para uma andalise do caso, sem permitir a invalidacdo baseada em férmulas vazias ou frases
de efeito.

Esta proposta tem consequéncias praticas diversas, tanto no procedimento para a descoberta e decretacdo da
invalidade, quanto no juizo a respeito da necessidade de invalidacdo de um ato.

De inicio, cabe lamentar que o novo CPC néo tenha sido ousado em alterar as regras das invalidades. Elas
continuam, salvo poucas alteragdes, com redacéo similar a do processo penal, processo penal militar, processo
do trabalho, e também aquela dos CPC de 1973, 1939 e até mesmo do Regulamento 737/1850 (salvo engano nos
arts. 686 e ss.). Nossa geragdo perdeu a oportunidade de aprimorar o direito positivo.

Ndo obstante, seria equivocado de nossa parte imaginar que ndo houve mudanca. As alteracdes do
CPC/2015 néo foram puramente estéticas ou simples mudanca de numero de artigos. Ao revés, ndo apenas as
poucas alteracdes da disciplina especifica das invalidades (arts. 276 a 283) foram relevantes, no sentido de
sinalizar uma guinada na compreensdo das nulidades, como também outros pontos do sistema, que mudaram
muito intensamente, demonstram que muitas das premissas anteriormente referidas no texto foram
incorporadas no Cddigo, e que o processo civil brasileiro caminha, a passos largos, para uma revolucdo na
teoria das invalidades.

Dentre as mudancas intensas introduzidas pelo novo CPC, e que tém impacto nas invalidades, destacamos:
a consagracdo dos principios do contraditério (compreendido como influéncia), da boa-fé e da cooperacdo; o
resgate da vontade na pratica dos atos do processo; a introduc¢do do principio da prevaléncia do exame de
mérito; o aumento da flexibilizacdo formal do procedimento, seja pelo juiz, seja pelas partes; o incremento dos
deveres de fundamentacdo das decisdes judiciais.

Vejamos uma a uma essas alteracdes e a repercussdo que terdo na teoria das invalidades.

Além de contribuir para o exame da necessidade de invalidagdo, como visto, no sentido de informar sobre o
real impacto dos defeitos no exercicio das garantias fundamentais, o contraditério como influéncia,
consagrado no CPC/2015 nos arts. 7.°, 9.° e 10, atua também de maneira relevante no sistema das
invalidades porque exige que o juiz, antes de pronunciar as invalidades, dé vista as partes para se
manifestarem. Isso deve ocorrer mesmo nas nulidades tradicionalmente classificadas de "absolutas"”, que
seriam cognosciveis de oficio, por forca do art. 10.

Trata-se do direito de consideracdo decorrente do contraditério contemporaneo ( Recht auf Beriicksichtigung),
previsto em diversas legislacdes ao redor do mundo (p. ex. o paragrafo 139 da ZPO alem3, o art. 183 do CPC
italiano e também prevista no Cédigo portugués, desde o anterior, no art. 207, salvo engano também
reproduzida no recente Codigo de 2013) e que impde que as decisdes judiciais sejam fruto daquele debate
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especifico, e ndo da aposicdo irrefletida e ndo dialogal do "modelo" do computador do juiz. Vedam-se as
decisdes de terza via como afirmam os italianos, ou decisdes-surpresa ( Uberraschungsentscheidungen, como
proibido expressamente no paragrafo 182a da ZPO austriaca, tema por nos defendido em artigo na Rivista di
Diritto Processuale em 2005 e resgatado hd alguns anos pelo Prof. Humberto Theodoro Jr. em artigo em
coautoria com Dierle Nunes e Alexandre Bahia).

O contraditdrio passa a envolver o juiz, na linha do que Dinamarco ja defendera no Brasil embasado no
CPC francés (art. 16), exigindo que dialogue com as partes para que sua decisdo seja condicionada eficazmente
pelas interagdes que a relacdo processual proporciona.

Outra inovacédo do CPC/2015 foi a positivagdo dos principios da boa-fé (art. 5.°) e cooperacéo (art. 6.°). No
sentido dos deveres que ambos os principios impdem, que ja tratamos em t6épico anterior, ambos os principios
permitem que os atos praticados sejam aproveitados ou considerados invalidos e inadmissiveis se violarem
expectativas legitimas.

Os deveres de cooperagdo exigem do juiz, de um lado, a prevencdo de invalidades; de outro, o dever de
esclarecimento e informacdo (derivados ndo s6 da cooperacdo mas também do dever de didlogo do
contraditério), determinam que o juiz tenha que alertar as partes quando verificar que a pratica de um ou
varios atos processuais possa estar inobservando formalidades imprescindiveis para o exercicio das garantias
processuais fundamentais. Com isso, estara atuando como indutor (e ndo apenas sancionador) e contribuindo
para que o processo ndo volte a etapas anteriores sem necessidade, atuando prospectivamente num momento
em que ainda cabe a retificacdo ou repeticdo do ato defeituoso.

Por outro lado, os principios reforcam deveres que falam a favor de um endurecimento das preclusdes légicas
no processo. Ndo se toleram mais comportamentos absolutamente incompativeis com condutas anteriores,
ndo s6 das partes como também do juiz. Ja passou o tempo em que se admitia que o magistrado também se
inseria na cooperacéo (art. 6.°), também fosse constrangido pelos deveres do contraditério; e também devesse
pautar-se de acordo com a boa-fé. E inadmissivel a contradigio de comportamentos, mesmo que estes sejam
provenientes do Estado-juiz. Por exemplo: decisdo do juiz que indefere producéo de prova por desnecessidade
e posterior sentenga de improcedéncia por falta de provas. O tema é ainda mais relevante quando se vé, no

novo CPC, um sistema de precedentes em que se pretende implementar coeréncia, consisténcia,
estabilidade, seguranca.

Uma premissa necessdria a reformulagdo da teoria das nulidades, como vimos, é o resgate da vontade na

pratica dos atos processuais. O tema se une a boa-fé no novo CPC quando se pensa na interpretacdo dos
atos do processo. O tema tem sido muito pouco enfrentado na literatura brasileira. Registram-se os textos de
Fredie Didier Jr. e recentemente Clévis Kemmerich (acerca da sentenga obscura e a coisa julgada).

A interpretacdo dos atos processuais é uma importante "inovagdo" do CPC/2015. N&o se trata de algo
efetivamente novo, até porque ja se compreendia que os atos juridicos em geral (arts. 112 e ss. do CC) e os atos
juridicos processuais em especial devem ser interpretados. Compreende-se também, no campo da teoria das
normas (veja-se no Brasil Humberto Avila e na Europa sobretudo a escola de genovese de Chiassoni e
Guastini), que todo enunciado textual é potencialmente objeto de interpretacdo, e assim a sentenca também

merece ser interpretada. Conquanto nédo seja novidade, a positivagdo no CPC é salutar, o que se observa
nos arts. 322, § 2.°, que diz que o pedido deve ser interpretado de acordo com o conjunto da postulagdo e
observada a boa-fé; e também no art. 489, § 3.°, que determina que a sentenga deve ser interpretada no
conjunto de todos os seus elementos (reivindicacdo antiga da doutrina alemd, que fala de "conjunto de
fundamentacdo” ou Begriindungszusammenhang) e de acordo com a boa-fé.

Os dispositivos sdo muito importantes no sistema das invalidades, porque a vontade dos litigantes devera ser
analisada para corretamente compreender seus objetivos e finalidades. Tradicionalmente se desconsiderava a
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vontade no exame dos atos do processo, o0 que se verificava no exame de instrumentalidade: para identificar
se 0 ato atingiu ou ndo sua finalidade, buscava-se verificar o "escopo do ato" objetivamente considerado, sem
qualquer consideracdo sobre o escopo que o litigante procurava obter. Ora, em nosso sentir, patente
desconsideracdo da pessoa humana, uma coisificacdo do sujeito do processo que ndo é mais compativel com o
direito processual contemporaneo.

A literatura que tem comentado o novo CPC, tem identificado um novo principio processual no sistema do
Cdodigo: o principio da prevaléncia do exame ou da decisdo de mérito (Didier Jr.). O principio destina-se a
aproveitar toda a atividade processual (e também suas formalidades) para resolver o conflito, e ndo apenas o
processo. E decorréncia de uma constatacio antiga da doutrina, no sentido de que as extingdes do processo
prematuras, por razdes puramente procedimentais, além de ndo resolverem o problema pratico daqueles que
foram buscar o Judicidrio, invariavelmente faz com que o litigio retorne pela repropositura da demanda. O
principio da prevaléncia da decisdo de mérito quer evitar as extin¢des por razdes procedimentais,
aproveitando os atos e o procedimento como um todo para buscar a solucéo do conflito.

Trata-se ndo apenas de um reforco da regra da instrumentalidade, mas um principio bem mais amplo, que se

aplica durante todo o arco do procedimento e pode ser extraido de diversos dispositivos do novo CPC, do
inicio ao fim do texto legislativo. Vejamos.

Nas normas fundamentais, pode ser extraido dos arts. 4.° e 6.°, que afirmam que a parte tem direito ao
julgamento de mérito, incluida a atividade executiva para a satisfacdo do direito material. Posteriormente, ao
disciplinar os poderes do juiz, afirma que o magistrado deve suprir vicios no campo dos pressupostos
processuais, saneando os vicios (art. 139, IX).

No exame da competéncia, o Codigo consagra o instituto da translatio iudicii, que recebeu a atencdo
doutrindria, no Brasil, de Leonardo Greco e Leonardo Carneiro da Cunha, e que significa a transferéncia de
competéncia entre Juizos com o aproveitamento total dos atos praticados no Juizo competente. A regra estd

prevista no art. 64, §4.°, do CPC/2015, e se aplica também as hipdteses de incompeténcia absoluta, em

evidente alteracdo em relagdo ao “* CPC/1973, no qual o art. 113, § 2.°, mandava que fossem anulados os atos
decisorios. Portanto, no sistema do novo Cédigo, declinio de competéncia da justica estadual para a federal, da
justica federal para a do trabalho, mesmo em causas de competéncia fixada constitucionalmente ou que
pudesse levar as nulidades ditas "absolutas”, podem-se aproveitar todos os atos praticados, salvo se o Juizo
competente proferir uma decisdo de invalidagdo.

A prevaléncia do mérito se concretiza também em disposi¢des especificas do capitulo das nulidades. O art. 282,

§ 2.°, reproduz regra do CPC anterior no sentido de que ndo deve ser pronunciada a invalidade se o juizo,
no mérito, visualizar que julgard em favor da parte que se beneficiaria da invalidacédo.

Adiante, no art. 317, o novo CPC diz que, antes de extinguir o processo sem resolu¢do de mérito, o juiz deve
dar vista as partes para corrigir o vicio. No art. 352 determina a lei que, se o juiz verificar a presenga de vicios
sanaveis, deverd determinar a retificacdo ou repeticéo do ato.

Ao disciplinar a sentenca, no art. 488, o CPC/2015 repete regra ja existente no Codigo anterior no sentido de
que o juiz devera julgar o mérito em favor daquela parte a quem favoreceria a extingdo sem mérito.

Na fase recursal, outras regras também podem ser identificadas como sendo derivadas do principio da
prevaléncia da decisdo de mérito. O art. 932, pardgrafo unico, dispde que, antes de inadmitir um recurso, o
relator deve permitir ao recorrente oportunidade para complementar documentos e corrigir vicios. O art. 938,
§ 1.°, determina que, toda vez que houver vicio, o tribunal deve permitir a renovacdo, retificacdo do ato e so
depois prossegue no julgamento (evitando solu¢des puramente procedimentais).

Cabe citar o art. 1.013, especialmente seus §§ 3.° e 4.°, que tratam dos casos em que o tribunal apreciard o
mérito dos recursos quando estes impugnaram apenas questdes procedimentais no primeiro grau, se o
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processo estiver em condicdes de imediato julgamento. A hipdtese, conhecida como técnica ou "teoria" da

"causa madura", ja era prevista no art. 515,§3.° do CPC/1973 mas foi aprimorada e detalhada no novo
Codigo.

Por fim, vemos ainda o art. 1.029, § 3.°, que impde ao STF e ao STJ o dever de desconsiderar vicios, ndo os
reputando graves, prosseguindo no julgamento dos recursos. Trata-se de importante regra em razdo da
"jurisprudéncia defensiva" dos tribunais superiores que, a pretexto de "proteger formalidades" julgava
inadmissiveis recursos cujos defeitos formais eram irrelevantes (carimbo ou assinatura ilegivel, recursos
interpostos antes do termo a quo do prazo considerados "prematuros” etc.). O Cédigo resolveu muitas destas
questdes (art. 218, § 4.%; art. 1.007, § 7.°), impondo também aos tribunais superiores deveres de aproveitamento
da atividade processual para a solucdo do mérito.

Como se vé, sdo tantas as regras que o concretizam, e num espectro de abrangéncia maior que a
instrumentalidade das formas (aplicdvel inclusive as nulidades absolutas) que realmente parece ser um novo
principio, uma nova diretriz do sistema processual brasileiro.

Outra mudanc¢a do novo Codigo é a previsdo ampla de flexibilizacdo das formalidades, seja pelas partes, de
maneira negocial (tema da tese apresentada por este candidato), seja pelo juiz. De fato, tanto por negdcios
juridicos processuais (arts. 190 e 200), quanto em razdo dos poderes de gestdo procedimental do julgador (arts.
139, VI), o novo Cddigo prevé a possibilidade de modificacdo das formalidades legais casuisticamente, em
razdo das peculiaridades da causa. Trata-se de um modelo muito mais consentdneo com as premissas
apresentadas em tdpicos anteriores, voltado para o caso e para as circunstancias concretas.

Durante a tramita¢cdo do novo CPC no Congresso Nacional, chegou a ser proposta a introducdo de uma
clausula geral de flexibilizagdo pelo juiz, que ao final ficou limitada no art. 139, VI, a inversdo da ordem de
producdo de meios de prova e modificacdo de prazos em razdo da complexidade dos atos por praticar. De

qualquer maneira, entendemos, como fazia a doutrina nacional h4 mais de dez anos sobre o sistema do
CPC/1973 (Gajardoni), que o processo contemporaneo € compativel com a flexibilizacdo procedimental
empreendida pelo juiz, desde que respeitado o contraditério e garantido um minimo de previsibilidade
(componente indispensavel da seguranca juridica e do devido processo legal). Setores doutrinarios
mencionavam até um principio de adequagédo ou adaptabilidade (Didier Jr.). Assim, pensamos que o art. 139,
VI, pode ser interpretado extensivamente, para permitir ao juiz outras possibilidades de flexibilizagdo formal.

A luz dessas premissas, parece-nos que nio é mais possivel, no sistema do novo CPC, falar em modelo de
"legalidade”, mesmo que se lhe aponha o qualificativo de "temperada”. O sistema do Coédigo € de liberdade das
formas, ou como afirma Arruda Alvim, principio da "forma livre", como se extrai ndo apenas da dic¢éo clara
dos arts.188 e 277, mas também e sobretudo destes outros pontos do sistema que prestigiam a flexibilizacdo
voltada ao caso, e ndo a rigidez aprioristica da lei geral e abstrata.

Tema instigante, que por falta de tempo ndo poderemos ampliar, diz respeito a qual modelo de flexibilizagcdo
formal devemos seguir, se aquele focado nas partes (negécios juridicos processuais) ou centrado no juiz. O
assunto foi tratado na tese apresentada como requisito parcial neste concurso, pelo que remetemos a banca as
consideracdes 1a expendidas a respeito.

Aqui, todavia, queremos fazer uma ressalva. £ que, nos ultimos tempos, tem sido frequente a referéncia aos
movimentos do common law, sobretudo na Inglaterra, do chamado case management, de atribuicéo ao juiz de
poderes amplos de gestdo das formalidades. Ndo me parece adequada a utilizacdo dos parametros ingleses por
dois motivos. O primeiro € que sdo mais afetos a légica aplicativa dos sistemas de tradicdo anglo-americana,
diferentes do nosso, de base romano-germéanica. O segundo e mais importante é que Portugal foi pioneiro em
positivar o principio de adequagdo formal, possuindo proficua producdo académica que pode ser util na
interpretacdo e aplicacdo das normas brasileiras. Ora, neste cendrio, parece-nos melhor nos valermos da
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elaboracdo lusitana, com o rigor analitico dos sistemas de tradicdo romano-germanica de direito escrito e
legislado, do que os pardmetros fluidos e imprecisos com que constantemente o common law permite a
utilizacdo, pelo juiz, de seus poderes de gestao.

Outro dado que entendo relevante mencionar é a importante alteracdo empreendida pelo art. 277 do

CPC/2015 em relagdo ao art. 244 do CPC/1973. Este dizia que "quando a lei prescrever determinada
forma, sem cominagdo de nulidade, o juiz considerard valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a
finalidade". Por causa da expressdo "sem cominacdo de nulidade", entendia-se predominantemente que a
regra da instrumentalidade (ou da finalidade) ndo se aplicaria as nulidades ditas cominadas, e por
consequéncia as absolutas.

Pois o art. 277 do novo CPC mudou a regra, suprimindo a expressdo "sem cominacdo de nulidade".
Portanto, a nés parece que a evidente intencdo do legislador foi estender a instrumentalidade para qualquer
tipo de vicio, mesmo aqueles que poderiam, no sistema anterior, levar as nulidades absolutas. Endosso as
licoes do Prof. José Roberto Bedaque, em tese de titularidade apresentada nesta Faculdade, quando ja no
sistema do CPC/1973 defendera que deveria ser aplicada a instrumentalidade mesmo em casos de
nulidades absolutas e cominadas.

Mas penso que podemos ir além. Conjugada esta alteracdo com todas as anteriores (flexiblizacdo formal,
vedacdo de pronuncia ex officio sem contraditdrio, aproveitamento de atos decisérios praticados pelo juizo
absolutamente incompetente pela translatio iudicii), torna-se totalmente inadequada a classificacdo das
nulidades em absolutas ou relativas porque seus regimes de invalidacdo ndo sdo mais discerniveis entre si.
Todos os defeitos no direito processual civil sdo convaliddveis porque os atos processuais devem ser
considerados validos prima facie. O Cédigo parece ter encampado esta premissa, ndo mais fazendo sentido a
classificacdo das invalidades tal como se fazia anteriormente. Talvez a Unica classificacdo possivel seja aquela
que qualifica os defeitos (ndo a invalidade, que lhes é posterior porque sancdo ou consequéncia) em sanaveis

ou insanaveis. Todas as demais classificacdes nfo parecem fazer sentido no modelo do novo CPC.

Neste sentido, a nulidade pela auséncia de intimac¢do do MP, cominada no pardgrafo unico do art. 246 do
CPC/1973, passou a ser patentemente relativa, na esteira do que ja era a jurisprudéncia do STJ. O novo art.

279, § 2.°, do CPC/2015 é claro a respeito. Mais uma prova de que as classificagdes de nulidades
cominadas, ndo cominadas, absolutas e relativas, ndo fazem mais sentido no novo Cédigo.

Aluz das premissas e conclusdes anteriores, pensamos que as alega¢des de invalidade, no sistema do novo
CPC, precluem. Devem precluir pelo principio de validade prima facie e pela flexibiliza¢do formal que é pedra
de toque do novo Cdédigo.

E devem ser alegadas na primeira oportunidade que a parte tem para falar nos autos sob pena de preclusdo. E
a interpretacdo que extraimos do art. 278, pardgrafo unico, ndo sendo possivel restringir-lhe o campo de
aplicacdo apenas as nulidades relativas ou anulabilidades (restricdo que ndo faz mais sentido no sistema do

novo CPC, como vimos).

Pensamos também, aderindo a conclusdo dos primeiros comentaristas do novo Cédigo, que, se ndo houver
alegacdo na primeira oportunidade, a questdo preclui independentemente do vicio. Se houver alegacéo, o juiz
decidird a respeito e o interessado poderd recorrer (por agravo ou apelacdo, a depender do caso). Ndo
recorrendo, mais uma vez estard preclusa a andlise do defeito formal. Ndo é mais tolerdvel que a parte se
omita e anos depois, as vezes em instancias recursais, invoque defeitos de "ordem publica" ou "nulidades
absolutas” que ja conhecia, ja podia ter alegado, mas optou por se omitir guardando "trunfos", em conduta
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anticooperativa e contraria a boa-fé processual. Entendemos que a omisséo reiterada em alegar, por forca das
preclusdes légicas e dos deveres de cooperagdo e boa-fé (forte em institutos como a protegdo da confiancga,
Verwirkung) é incompativel com a alegacdo posterior (tardia) e portanto deve ser considerada inadmissivel.

No mesmo sentido, ndo conseguimos compreender o acerto do entendimento do STF consolidado no verbete n.
514 de sua Sumula, admitindo acdo rescisoria sobre matéria que ndo foi recorrida. Tendo a parte se omitido
reiteradamente na cadeia recursal, ndo poderd posteriormente invocar o defeito com o qual, ainda que
tacitamente, conformou-se.

Outra questdo que parece ter sido resolvida no novo CPC diz respeito a qualificacdo de certos defeitos
"mais graves" como sendo vicios "transrescisorios", que sobreviveriam ao transito em julgado (como se sabe, a
coisa julgada é sanatéria geral e transforma, como diz Barbosa Moreira, as nulidades em meras
rescindibilidades) e poderiam ser alegados até depois do prazo da agdo resciséria, por meio de querela
nullitatis ou acdo de nulidade ipso iure. Um desses vicios transrescisérios seria o vicio de citagdo, considerado
0 mais grave do processo. Pois bem, estamos com Pontes de Miranda quando diz que mesmo o vicio de citacdo
pode precluir, ndo sé6 porque convaliddavel, mas porque, se ndo alegado pelo prejudicado na primeira
oportunidade, ndo pode ser guardado como um trunfo a ser sacado a qualquer momento, ao bel prazer do

litigante. O novo CPC parece ter encampado esta linha, sendo esta a conclusdo a que chego ao interpretar a
previsdo da querela no art. 525, § 1.5, I.

O novo CPC, no art. 357, § 1.°, termina também com controvérsia existente hd muito tempo na doutrina,
que entendia que ndo se tornava preclusa, pela decisdo de saneamento, a andlise de certos requisitos formais
do processo (p. ex. legitimidade ad causam, interesse de agir, pressupostos processuais, nulidades absolutas),
que poderiam ser reexaminados posteriormente, pelo préoprio Juizo ou pelo tribunal (neste sentido Rogério

Lauria Tucci, em obra classica sobre saneamento do processo). Estamos no ponto, desde o CPC anterior,

com outros autores que defendiam a preclusdo. De qualquer modo, o novo CPC parece ter posto uma pa de
cal na discusséo.

O incremento dos deveres de fundamentacdo (art. 489, § 1.°, do novo CPC) também parece impactar o juizo
de invalidagdo, ndo apenas pela exigéncia de fundamentacéo acentuada (6nus argumentativo) para superar a
prioridade prima facie do principio de validez aprioristica dos atos do processo, antes examinado, mas
também num aspecto importante peculiar aos atos do processo (em cadeia).

E que, ao pronunciar a invalidade por arrastamento ou derivacéo (conhecida no direito probatério na prova
ilicita por derivacdo, fruit of the poisonous tree, um caso especial de nulidade), o juizo deve justificar
especificamente a dependéncia do ato posterior em relacdo ao ato defeituoso. Também devera justificar a
impossibilidade de evitar a invalidacdo, o que é permitido, no campo probatério, em razdo das cldusulas que
retiram o nexo causal, como a fonte independente de prova e descoberta inevitavel (conhecidas no direito

processo civil). Trata-se de possibilidade sofisticada de aplicagdo do adagio utile per inutile non vitiatur.

estadunidense e negligenciadas no Brasil, mas previstas no art. 157.8§1.° e 2.°, do CPP, aplicavel ao

Outras muitas questdes poderiam ser suscitadas no modelo do novo CPC. Uma delas é o papel da nulidade
num sistema de precedentes. Numa primeira aproximacfo, a nulidade falaria contra um sistema de
precedentes porque impediria a formacdo de padrdes decisérios generalizaveis, evitando a pronuncia sobre o
mérito. Ndo é esse nosso entendimento.

Penso que o precedente possa ser formado também sobre questdes processuais. Assim, é possivel que, ao
invalidar, o Judicidrio esteja firmando precedente sobre o que deve ser observado em relacdo aos requisitos
formais do ato processual. E algo que parece convergir com a ideia de nulidade como sang#o positiva, premial
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ou indutiva, prépria de um Estado que fomenta padrdes de comportamento (e ndo apenas 0s sanciona),
consentanea com o sistema de precedentes (arts. 926 a 927 do novo kg CPO).

No juizo de invalidacéo, varios cortes poderiam ser propostos para pautar se o defeito teve ou ndo impacto nas
garantias fundamentais dos litigantes: trata-se de ato estimulante ou determinante, final ou intermédio, se é
comissivo ou omissivo e o duplo aspecto da omissdo (omissdo geradora de invalidade e omissdo geradora de
expectativas). Ndo teremos tempo de abordar todos estes temas.

8. Conclusido

Exmos. Professores Titulares Membros da Banca Examinadora, como proposto, procurei desenvolver o tema
de acordo com o que o ponto sorteado indicava: um exame das invalidades a partir de uma perspectiva
tedrica, critico-prescritiva, propondo solucdes e alternativas para os problemas enfrentados pelo modelo atual,
mas sem esquecer dogmaticamente de enfrentar as principais mudangas que o sistema vem sofrendo em

razdo de novas tendéncias e das alteragdes legislativas empreendidas pelo novo @ cpc. Peco escusas, por
preméncia de tempo, se ndo pude desenvolver outros temas e aprofundar ainda mais a abordagem proposta, e
agradeco a atencdo dispensada.

FOOTNOTES

1

O presente texto corresponde a prova escrita do autor no concurso de Livre-Docente do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito
da Universidade deSao Paulo, 2015, avaliado com nota maxima por todos os membros da banca examinadora composta pelos Professores Titulares
José Rogério Cruz e Tucci (Presidente), Paula Costa e Silva, Humberto Theodoro Jr., José Manuel de Arruda Alvim Netto e Flavio Luiz Yarshell. Nao
foram introduzidas notas para preservar o documento tal como escrito em 18.09.2015 e apresentado oralmente em 25.09.2015.
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