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Introdução

O presente estudo tem por desiderato discutir algumas questões a respeito do problema da invalidade dos atos processuais no direito processual civil brasileiro contemporâneo, tema espinhoso e fértil em dificuldades, embalado pela tentativa de apresentar algumas soluções coerentes a respeito do assunto. Com este propósito, cumpre enfrentar a cinca. 

1. Processo, Cultura e Lógica Jurídica

O Direito Processual Civil, como o Direito em geral, é produto da cultura de um povo, tendo assento na história dos homens como algo específico que participa de sua visão de mundo. Esta particular constatação, que nada tem de nova , fica ainda mais aguda quando se está a tratar do processo civil, “ramo das leis mais rente à vida”, como ensinava o inigualável Pontes de Miranda , podendo este ser encarado, assim, como o retrato político, social e cultural da civilização em dado tempo.

Dada esta perspectiva, trabalha-se a temática proposta levando-se em conta a historicidade inerente ao fenômeno jurídico, que não aspira a foros de verdade e perenidade, mas sim e tão-somente à condição de resposta contingente e provisória aos problemas sociais. O processo civil, nesta vereda, assume a estatura de um instrumento ético, informado pela vivência do povo, repudiando o rótulo de mera técnica, alheia a estes ou aqueles valores. A concepção da relação jurídica processual em contraditório, destinada a buscar a justiça no caso concreto, parece-nos um bom exemplo desta realidade, uma vez que construída em um autêntico ambiente democrático, aliando-se a célebre teoria de Oskar Bülow com o relevo que a garantia do contraditório veio de galgar contemporaneamente nos países de inspiração democrática .  

Neste especial, também a racionalidade jurídica que informa e outorga a pauta lógica aos sujeitos processuais tende a sofrer uma sensível modificação: passa-se de uma racionalidade puramente teórica (em qualquer de suas manifestações, como o positivismo, o jusnaturalismo, o realismo) a uma racionalidade prática (processual ou material, problema que agora não se põe), assumida como a mais adequada para deslindar os problemas que se colocam nesta nova postura de processo . O Direito deixa de ser visto como um objeto que o homem tem de conhecer para alcançar a verdade e passa a ser encarado como um problema que o jurista tem de resolver em uma atividade dialética, comunicativa, visando à obtenção do consenso .

Guardadas estas orientações iniciais, cumpre enfrentar o tema de nosso ensaio propriamente dito. 

2. Existência, Validade e Eficácia dos Atos Processuais

Tal como se dá a propósito dos atos jurídicos do plano do direito material , também no que concerne aos atos processuais se mostra possível e adequado engendrar uma análise que leve em linha de conta os três planos do mundo jurídico: o plano da existência, o plano da validade e o plano da eficácia, nada obstante Ovídio Araújo Baptista da Silva  e Fábio Luiz Gomes  neguem a possibilidade de trabalharmos com a categoria da inexistência acerca dos atos do processo. Com efeito, consoante destaca Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, os três planos retratam “fenômenos inconfundíveis” , calhando breve incursão a respeito.

Partindo de uma interessante distinção ensaiada por José Joaquim Calmon de Passos, parece-nos conveniente dividir os elementos do ato processual em pressupostos, supostos (alude Calmon de Passos a “requisitos”) e condições. Os primeiros determinariam a existência do ato; os segundos, a validade e os terceiros a eficácia. Os pressupostos precedem ao ato, mostrando-se juridicamente relevantes na composição do suporte fáctico (na sua suficiência), ao passo que os supostos participariam da estrutura íntima do ato (diria Calmon de Passos, “estrutura executiva”), convocados para espancar de qualquer deficiência o suporte fáctico respectivo, sobrando às condições, por fim, o papel de outorgar eficácia ao ato, integrando o suporte fáctico, dando-lhe eficiência, identificando-se com tudo aquilo que é posterior ao mesmo, condicionando-lhe os efeitos . Destarte, temos que os pressupostos são precedentes e possibilitam a existência; os supostos são concomitantes e proporcionam a validade e as condições são posteriores e determinam a eficácia (vê-se, portanto, que se mostra no mínimo inadequado aludir a inexistência como um vício do ato, tal como o fazem, entre outros, Sérgio Costa  a propósito do direito italiano – que chega ao cúmulo de aludir à inexistência como uma “graduação de nulidade” – e Jônatas Luiz Moreira de Paula  e Pedro da Silva Dinamarco  a respeito do direito brasileiro, porquanto nesta hipótese sequer se pode falar em ato processual, uma vez que somente o que existe pode existir viciadamente. Pior alvitre, ainda, adotou José Cretella Neto, ao referir que “a nulidade absoluta de um ato processual remete à inexistência do ato” , equívoco, aliás, do qual igualmente não escapou Adolfo Gelsi Bidart ao escrever que “el acto calificado de nulo, no tiene significación jurídica, no es, no existe, para el Derecho” , no que acabaram por embaralhar imperdoavelmente os dois conceitos).

À guisa de exemplificação, trabalhemos com a sentença, ato processual do juiz para o qual, segundo Pontes de Miranda, segue toda a “existentia fluens” da relação processual . 

A doutrina costuma referir que a sentença proferida por quem não é juiz, por quem não se encontra investido em jurisdição, é um ato processual de todo inexistente. Como lembra Enrico Redenti, em célebre passagem, “qualunque pseudo-attività processuale, qualunque pseudo-provvedimento di un sedicente ufficio che difettasse di quella investidura, sarebbe, come bene si comprende, giuridicamente inesistente in modo assoluto. La sentenza di Porzia nel Mercante di Venezia non è una sentenza, perchè Porzia non è un giudice” . Falta-lhe, à evidência, um pressuposto (diria Calmon de Passos, um “pressuposto subjetivo” ). Qualquer sentença, para sê-lo, deve ser proferida por quem regularmente investido no poder jurisdicional. Mais: para que tenhamos ato de tal monta, é de rigor que se tenha certeza a respeito da autoria deste (de sua autenticidade), razão pela qual a doutrina igualmente costuma qualificar de inexistente a sentença não-assinada pelo juiz .

No que concerne à invalidade, assunto a que voltaremos especificamente no tópico seguinte, a Constituição da República (art. 93, IX), no que vai coadjuvada pela doutrina em peso , tem a sentença carente de fundamentação como uma sentença nula, inválida  (aliás, como bem lembra Nicolò Trocker, entre a inafastabilidade da tutela jurisdicional e a motivação das decisões judiciais há um “nexo imediato” , porquanto sem fundamentação não se estará a adjudicar aos cidadãos o acesso a um processo justo). Nesta vertente, nosso Código de Processo Civil refere que a motivação é um requisito essencial da sentença (art. 458, II), sem o qual não há validade possível, seguindo orientação que já nos acompanha desde a recepção do direito romano em Portugal, pela mão de obras doutrinárias e legislativas castelhanas como Las Siete Partidas (Terceira Partida, Título IV, Lei VI) , mantida pelas Ordenações (Afonsinas, ainda que de maneira implícita, Livro III, Título LXIX, pr.; Manuelinas, Livro III, Título L, § 6o; Filipinas, Livro III, Título LXVI, § 7o), no que há inclusive uma certa antecipação da nossa tradição no que toca ao restante da Europa (tem-se dito que a necessidade de motivação da sentença é um fenômeno típico da segunda metade do século XVIII , sendo certo que Las Siete Partidas já possuíam autoridade de direito subsidiário em Portugal no mínimo a partir do século XIV, consoante nos afiança, entre outros, Nuno J. Espinosa Gomes da Silva , Mario Júlio de Almeida Costa  e Marcello Caetano ). Assim, a motivação da sentença é algo que se deve sentir no quando da sua própria prolação, cujo aparecimento é concomitante a ela, como um “componente estrutural necessário” , sem o qual há uma deficiência no suporte fáctico (porque, como refere Michele Taruffo, “la sentenza mancante di motivazione non integri il ‘contenuto minimo’ indispensabile perchè se riconosca in essa l’esercizio legittimo del potere giurisdizionale” ), ressentindo-se da ausência de um suposto o ato processual.

De postremeiro, funciona como uma condição de eficácia da sentença, nos casos apontados na lei, o reexame necessário (art. 475, CPC) . Tal como enuncia nossa legislação, as sentenças mencionadas no art. 475, salvo se incidentes os §§ 1o e 2o do mesmo dispositivo, só produzem efeitos se “confirmadas” pelo Tribunal; até que se satisfaça esta condição (evidentemente posterior à sentença, não participando da estrutura íntima desta), não se pode cogitar de qualquer eficácia do provimento jurisdicional. 

Consoante se vê, pressupostos (de existência), supostos (de validade) e condições (de eficácia) não se confundem, assim como não se confundem os regimes jurídicos a que se submetem: a inexistência é o nada jurídico e deve ser declarada a qualquer tempo, inclusive por ação preponderantemente declaratória, acaso desavisadamente se tenha alcançado o trânsito em julgado; a invalidade deve ser decretada, desconstituída, observadas as normas constitucionais e infraconstitucionais, que serão expostas ao seu tempo (supra n. 3), tocando à ineficácia igualmente a declaração condicionada aos requisitos legais, preferindo-se neste caso, de qualquer sorte, o implemento eficacial pela feitura do ato faltante ou pelo simples decurso do tempo. Cumpre estar atento a respeito.

3. Especificamente o Problema da Forma e da Invalidade no Direito Processual Civil Brasileiro

A forma em sentido estrito representa, segundo autorizada pena, o “invólucro do ato processual, a maneira como deve este se exteriorizar”, seu “modo di apparire nella realtà” . Alguns autores costumam colocar dentro do conceito de forma também o lugar e o tempo dos atos processuais . Este entendimento, no entanto, sobre não ter apoio em nosso direito positivo (nosso Código trata da forma dos atos processuais no Capítulo I do Título V do Livro I, separando-a nitidamente da matéria versada no Capítulo II dos mesmos Título V, Livro I, que cuida do tempo e do lugar dos atos do processo), acaba por confundir a forma em sentido estrito com algumas formalidades que circundam e condicionam a prática dos aludidos atos . Cumpre não vacilar.  

As questões referentes à forma em sentido estrito dentro do direito contemporâneo se resolvem no plano da validade, sobrando eventuais infrações a esta disciplinadas em termos de nulidades processuais . Aliás, enxergar na forma um dos requisitos de “existência legal” do ato processual, tal como Egas Dirceu Moniz de Aragão , ou de “existência e eficácia do ato”, tal como Antônio Janyr Dall’agnol Júnior , revela pouca segurança em apartar os planos da existência, validade e eficácia do mundo jurídico. Apenas o que é pode ser nulamente.  

Historicamente considerada, como lembra Carlos Alberto Alvaro de Oliveira , a forma veio de perder muito de sua força e valor. No direito romano, por exemplo, o império da fórmula vinha arrimado no fato da custódia do direito ser confiada aos sacerdotes, imprimindo-lhe um caráter religioso de observação solene e essencial. Formas verbais, aliás, eram comumente aliadas a exigências de que os sujeitos praticassem atos materiais como tocar algo com a mão (como na mancipatio) ou com uma varinha (festuca, vindicta na vindicatio) para que o ato se reputasse perfeito . No processo primitivo das populações germânicas também a forma se oferecia rigorosa, apresentando força coercitiva e valor em si mesma, graças ao caráter religioso que sustentava o direito como um todo. O problema da forma era de tal monta que era mesmo colocado no plano da existência dos atos jurídicos , o que, aliás, chegou a alcançar a legislação da Península Ibérica medieval (por exemplo, a Lei n. III do Título XXVI da Terceira Partida de Las Siete Partidas – “en quantas maneras la fentencia es ninguna”) e, posteriormente, as Ordenações lusitanas (assim, Ordenações Afonsinas, Livro III, Título LXXVIII, pr. – “quando a sentença per Direito he nenhuua, nom fe requere fer della apelado, ca em todo tempo pode fer revoguada”).  

Posteriormente, a disciplina do processo romano-canônico e a do processo comum igualmente primaram pelo culto à forma, ainda que por razões diversas das religiosas, fazendo-o com esteio na doutrina escolástica da imperfeição do homem e de sua natureza essencialmente corrupta, sobrando instalado um clima de acirrada desconfiança com relação aos órgãos jurisdicionais. A forma, portanto, estaria vocacionada a conter eventuais fraquezas do espírito humano .

Com o advento da Revolução Francesa verifica-se uma extraordinária simplificação das formas processuais, impulsionada pela ideologia liberal subjacente à época, destinada principalmente a contrapor-se aos esquemas rígidos que marcavam o processo comum . Nesta esteira, a Ordenação Processual Civil alemã de 1877 também se oferecia como um modelo de processo liberal , visando a atacar os problemas do velho processo (tais como a demora e a lentidão de seu curso) principalmente pelo flanco da forma em sentido estrito, afastando-a tanto quanto possível da cena forense . 

Dentro do direito contemporâneo, como lembra Piero Calamandrei, “la disciplina delle forme processuali serve appunto a questo: le regole del procedimento sono in sostanza una specie di metodologia fissata dalla legge per servir di guida a chi vuol chiedere giustizia: quasi, si direbbe, il ‘galateo’ del litigante, che gli insegna come ci si deve comportare col giudice per esserne ascoltati. Così le forme processuali, imponendo un certo ordine e un certo modo di espressione alle deduzioni delle parti e vietando al giudice di tener conto delle difese presentate in modi diversi, assicurano il rispetto del contraddittorio e la ugualianza delle parti; esse non servono dunque, come potrebbero pensare i profani, a render più complicato e meno comprensibile lo svolgimento del processo, ma anzi a renderlo più semplice e più sollecito, in quanto forzano le parte a ridurre le loro attività al mínimo essenziale e a servirsi di modi di espressione tecnicamente appropriati per farsi intendere com chiarezza dal giudice: esse, in conclusione, anzichè um intralcio alla giustizia, sono in realtà una precioza garanzia dei diritti e delle liberta individuali” . Serve, pois, à contenção do arbítrio no processo, emprestando segurança jurídica aos sujeitos processuais, ordenando a dinâmica da relação processual, outorgando previsibilidade aos atos realizáveis em juízo , realizando assim, por esta vereda, o devido processo legal encartado na Constituição da República, prestigiando todos os valores que o formalismo constitucional se encontra vocacionado a destrinchar.

Vencidas estas breves observações a respeito do conceito de forma, interessa-nos agora tratar do grave e tormentoso problema da invalidade processual. De início, registre-se que ora se toma por invalidade processual a conseqüência à relevante infração de forma de um ato do processo produzido por um agente que na relação jurídica processual em contraditório desempenhe função estatal, assim decretada pelo órgão jurisdicional competente. Invalidade (ou nulidade, termo mais difundido) não é sanção, não é penalidade, não é pena, como, por exemplo, pretendem José Joaquim Calmon de Passos , José Eduardo Carreira Alvim , Aroldo Plínio Gonçalves , José Maria Tesheiner  e Antônio Janyr Dall’agnol Júnior , estando isto assente desde Pontes de Miranda , desde Giuseppe Chiovenda . Acompanhemos um pouco mais de perto o conceito proposto. 

O vocábulo “forma”, neste passo, vai tomado em sua acepção estrita de invólucro do ato processual, não participando do conceito, por exemplo, as questões referentes ao lugar e ao tempo dos atos processuais, consoante já registramos alhures. Galeno Lacerda, por exemplo, refere que não se esgota na forma dos atos o problema das invalidades, porquanto existem fatos estranhos a ela que induzem nulidade, lembrando a hipótese de recurso interposto fora do prazo . Atente-se, porém, que a tempestividade é uma condição para eficácia do ato processual, para que este seja conhecido, uma vez que se trata de um pressuposto extrínseco de admissibilidade recursal . O fato da tempestividade não participa da estrutura íntima do ato, não é um suposto do ato, que, no quando de sua aferição, já conta com a sua perfeição, pressupondo-a. Nesta mesma vereda, escapa do conceito de invalidade qualquer consideração que leve em conta o conteúdo do ato processual . Escrevendo sobre o tema, bem referia Eduardo Juan Couture que “siendo el derecho procesal un sistema normativo, que tiene como característica un conjunto de formas dadas de antemano por el orden jurídico, mediante las cuales se hace el juicio, la nulidad consiste en el apartamiento de ese conjunto de formas necesarias dadas por la ley. Este primer intento de fijar el sentido de la nulidad procesal, demuestra que no es cosa atingente al contenido mismo del derecho sino a sus formas; no una desviación de los fines de justicia queridos por la ley, sino de los medios dados para obtener esos fines de bien y de justicia” . 

Fora dito, ainda, que a invalidade é uma conseqüência que se segue tão-somente à infração de forma relevante de ato processual aviado por um agente estatal. Vale dizer: os participantes interessados do processo não praticam atos inválidos. Ensina Cândido Rangel Dinamarco que “não se fala em nulidade dos atos da parte. São outras as técnicas pelas quais da invalidade se passa à sua incapacidade de produzir os efeitos desejados pelo agente” , lembrando que se diz “inepta a petição inicial quando lhe faltar um elemento formal indispensável” , não se a tachando de inválida, alvitre que é seguido igualmente por Pedro da Silva Dinamarco .

Ademais, acentuou-se que a invalidade processual é algo que deve ser decretado pelo órgão jurisdicional competente, querendo-se exprimir, destarte, que não se pode cogitar de invalidade sem um pronunciamento jurisdicional que a tenha decretado. Como bem apanha Calmon de Passos, “o estado de nulo é um estado posterior ao pronunciamento judicial” , donde se extrai que até a manifestação judicial há plena eficácia do ato, ainda que geneticamente em desacordo com a legislação vigente .  

Segundo Pontes de Miranda, “no sistema jurídico do Código de Processo Civil de 1973, tal como antes, há distinção que está à base mesma da sua teoria das nulidades: nulidades cominadas, isto é, nulidades derivadas da incidência de regra jurídica em que se disse, explicitamente, que, ocorrendo a infração da regra jurídica processual, a sanção seria a nulidade, nulidades não cominadas, isto é, nulidades que resultam da infração de regras jurídicas processuais, mas para as quais não se disse, explicitamente, que a sanção seria a nulidade. Sutileza, dir-se-á. Mas tal sutileza é a expressão de princípio fundamental da teoria das nulidades segundo o Código de Processo Civil. As regras jurídicas sobre validade ou são, no direito processual brasileiro, dotadas de integridade, ou são regras jurídicas vulneráveis” . Segue Pontes: “tratando-se de regra jurídica dotada de integridade, não cabe falar-se de sanação. Ou se supre a falta, ou se repete o ato, ou, pela importância dele, se prejudica todo o processo, com as conseqüências legais. Tratando-se de regra jurídica vulnerável, o ato pode ser válido se as partes o utilizaram, ou expressa ou implicitamente; ou se o ato, praticado de modo diverso, atingiu o seu fim (art. 244)” .

Tal uma possível sistematização do assunto que ora estamos a enfrentar: nulidades cominadas que se originam da infração de normas integrativas; nulidades não cominadas que se originam da transgressão de normas vulneráveis; as primeiras não admitem “sanação”, as segundas, do contrário, admitem. Vejamos, porém, a operabilidade desta construção. 

Há no Código de Processo Civil a seguinte norma: “quando a lei considerar obrigatória a intervenção do Ministério Público, a parte promover-lhe-á a intimação sob pena de nulidade do processo” (art. 84), reforçada por esta outra: “é nulo o processo, quando o Ministério Público não for intimado a acompanhar o feito em que deva intervir” (art. 250, caput). Uma das hipóteses em que existe o dever de intervir do Ministério Público como fiscal da lei é aquela prevista no art. 82, I, CPC (“causas em que há interesses de incapazes”). Consoante se anotou acima, para Pontes de Miranda estas normas são exemplos de normas integrativas, porque há nulidade expressamente cominada à infração da forma, não sendo invocável, na espécie, as normas de sanação previstas nos arts. 154, 244 e 249, CPC, de modo que para Pontes a solução para eventual descumprimento formal neste caso estaria em decretar-se a nulidade do que se fez em juízo. Todavia, não é este o deslinde que a vida forense tem dado ao problema: consoante já registramos noutro lugar , o Superior Tribunal de Justiça tem decidido a cinca invocando as normas dos arts. 154, 244 e 249, CPC, o que, evidentemente, faz derruir a construção sistemática pretendida por Pontes, na medida em que aplica “normas de sanação” à infração de “normas integrativas”, apagando a relevância do binômio “nulidade cominada” – “nulidade não cominada”.

Outra tentativa de sistematização da matéria, pensada ainda na vigência do Código de Processo Civil de 1939, fora a brilhantemente levada a efeito por Galeno Lacerda. Na tese que lhe outorgou a cátedra de direito judiciário civil da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, publicada pela vez primeira em 1953, Galeno Lacerda defende que “o que caracteriza o sistema das nulidades processuais é que elas se distinguem em razão da natureza da norma violada, em seu aspecto teleológico” , construindo, a partir desta constatação, três categorias distintas a propósito do tema: as nulidades absolutas, as nulidades relativas e as anulabilidades. As primeiras caracterizam-se por representarem infrações a “normas cogentes”, em que prevalecem “fins ditados pelo interêsse público”; as segundas, infrações a “normas cogentes”, mas erigidas preponderantemente no “interesse da parte”; as últimas, infrações a “normas dispositivas”, construídas também preferencialmente à vista do “interesse da parte” . Ainda em consonância com o pensamento de Galeno Lacerda, as nulidades absolutas não admitem “sanação”, sendo franqueado ao juiz agir de ofício, ao passo que as nulidades relativas e as anulabilidades são suscetíveis de “sanação”, mostrando-se possível ao juiz agir oficiosamente a respeito das nulidades relativas e interdita esta mesma possibilidade a propósito das anulabilidades . Acompanhando Galeno Lacerda, entre muitos outros, Antônio Janyr Dall’agnol Júnior , Egas Dirceu Moniz de Aragão , Alexandre Freitas Câmara  e Vicente Greco Filho .

De nosso lado, temos dificuldade em identificar “interesses preponderantemente privados” tutelados por normas processuais no processo civil brasileiro contemporâneo, que vem a ser justamente uma das notas caracterizadoras das nulidades relativas e das anulabilidades . Galeno Lacerda lembra, a propósito da classe das nulidades relativas (norma cogente + interesse preferencialmente privado), a ausência ou a nulidade da citação e a ausência da citação de um dos litisconsortes necessários . É forçoso reconhecer, porém, que nenhuma das duas normas (respectivamente, arts. 214 e 47, CPC), segundo pensamos, tutelam preponderantemente o interesse da parte, antes representando autênticas normas erigidas no interesse público da democrática e regular administração da Justiça.

Que cousa é a citação? Citação é uma exortação à participação na dialética da relação jurídica processual, garantindo ao demandado a fiel observância do contraditório, tanto em sua feição passiva, própria de momentos históricos de inspiração liberal, consoante anota Andrea Proto Pisani , como em sua feição ativa, de construção social, como vêm colocando em destaque, entre outros, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira  e Nicolò Trocker . Uma de suas funções, como se vê, é legitimar o provimento jurisdicional, velando-se por uma postura processual civil comprometida com os direitos fundamentais . Partindo-se destas considerações, como pretender aí norma erigida preferencialmente no interesse da parte? Não nos parece que seja possível sustentar semelhante posicionamento hodiernamente, salvo se considerarmos o regime democrático brasileiro questão que se acomoda de maneira prevalente na órbita dos interesses privados, o que, evidentemente, não se harmoniza com a enfática afirmativa constitucional, feita em sede de princípios fundamentais, que “a República Federativa do Brasil (...) constitui-se em Estado democrático de direito”, tendo como fundamento, entre outros, a “cidadania” (art. 1o, CRFB).

De outra banda, a separação entre “nulidades absolutas” – “nulidades relativas”, consoante apanha Cândido Rangel Dinamarco , coloca em relevo a profunda influência das categorias positivas de direito privado no processo, a obscurecer a sua matriz publicista, o que acaba por desaguar em um inadequado trato do tema. Como bem ensina José Joaquim Calmon de Passos, em trabalho de inestimável valor, “essa transposição de categorias de nulidades, já muito bem trabalhadas no direito privado, carece de adequabilidade no espaço do direito público, máxime no campo do direito processual. Sempre se entendeu residir a diferença básica entre ambas em duas características fundamentais: (a) a absoluta, opera ex tunc, enquanto a relativa teria eficácia ex nunc; a par disso, (b) as absolutas podem ser conhecidas de ofício e as relativas exigem a provocação do interessado. Se o que dissemos ao longo deste nosso trabalho tem pertinência, inexiste nulidade processual sem um prévio dizer do magistrado e sua decretação opera a partir do momento em que é consumada, sempre com eficácia ex tunc, porquanto seus efeitos são postos em relação aos atos subseqüentes ao ato anulado, avaliando-se a repercussão sobre eles da invalidade decretada. A par disso, ainda estou por identificar alguma invalidade processual quando inexiste prejuízo para os fins da justiça do processo (função jurisdicional), carecendo de relevância, nesse contexto, quanto diga respeito aos vícios de vontade dos protagonistas do processo. Falar-se em nulidade relativa, portanto, no campo da teoria do processo, será algo a pedir uma específica teorização, que ainda não foi feita nem poderá sê-lo, enquanto persistir o estado atual de coisas. Lembraria, inclusive, só para reforço dessa nossa posição, estarmos, quando cuidamos do direito processual, num setor do espaço maior do devido processo constitucional de produção do direito. Essa matriz descarta o entendimento do processo como algo aproximado das relações jurídicas que têm sua matriz na autonomia privada, constitucionalmente reconhecida como fonte de produção do direito. Nesse restrito campo, os sujeitos de direito estão autorizados a normatizarem suas condutas, submetidos, é claro, aos limites postos pelo sistema. Já no processo legislativo, administrativo e jurisdicional, os figurantes da relação jurídica se colocam numa situação de subordinação (o agente político, subordinado ao princípio da estrita legalidade e o governado ao poder – jurídico – da autoridade) descartando-se quase que totalmente qualquer disponibilidade, havendo sempre prévia determinação ou delimitação de conteúdo e de procedimento” .

Nessa mesma linha de justificação, igualmente se mostra inadequado aludir a anulabilidades em direito processual civil. Com efeito, se no campo do direito privado a distinção entre o nulo e o anulável está em que este produz efeitos até a sua anulação e aquele não se oferece apto a dimanar qualquer eficácia, mesmo antes do reconhecimento judicial do vício, ao menos em termos positivos, então é patente que esta distinção não calha ao processo, porquanto na relação jurídica processual todos os atos são eficazes até que se diga o contrário (“o nulo processual”, escreve Cândido Rangel Dinamarco, “depende sempre de anulação” ).

Por outra ponta, abstraindo-se do sistema proposto por Galeno Lacerda, boa parte da doutrina brasileira , escorada na doutrina italiana , tem apontado a justificação da separação entre “nulidades absolutas” e “nulidades relativas” no campo do processo civil no fato destas exigirem iniciativa da parte para que o juiz possa conhecê-las, ao passo que aquelas poderiam ser apreciadas de ofício. Os exemplos ofertados, no entanto, não convencem. Humberto Theodoro Júnior escreve que se pode dizer “que as nulidades relativas ocorrem quando se violam faculdades processuais da parte (cerceamento do direito ao contraditório e ampla defesa)” . De fora a abstração da hipótese colacionada, como entender que a ofensa à ampla defesa e ao contraditório, verdadeiros pilares do devido processo legal brasileiro, como bem apanha Carlos Alberto Alvaro de Oliveira , pode ser entendida como uma espécie de nulidade relativa? No que concerne à exigência de o formalismo processual obedecer à ampla defesa, esta remonta mesmo à garantia da isonomia das partes , sendo papel do juiz brasileiro dirigir o processo assegurando a estas igualdade de tratamento (art. 125, I, CPC); já no concernente ao contraditório, basta referir que este legitima o provimento jurisdicional, sendo a dialética, como refere com bastante propriedade Michel Villey , o método próprio do processo, donde se vê a dificuldade em alocar estas questões como sendo própria das partes, conhecíveis apenas à instância destas. Cândido Rangel Dinamarco, de seu turno, lembra que “não pode reclamar da falta de inquirição de uma testemunha a parte que haja dado causa a isso mediante indicação de endereço equivocado para a intimação, não sendo ela intimada”, apontando este exemplo como uma hipótese de nulidade relativa . Ora, uma vez arroladas e admitidas, as testemunhas são testemunhas do juízo e não mais da parte que as apontou, podendo o juiz inclusive determinar de ofício a sua condução para oitiva em juízo (art. 412, CPC). Como se vê, no exemplo ofertado por Dinamarco, a decretação do vício da intimação não resta à mercê da iniciativa da parte, podendo o juiz envidar esforços oficiosamente para ouvir a testemunha faltosa.  

Postas as coisas desta maneira, parece-nos que outra construção sistemática deve ser empreendida. Superados os conceitos de “nulidades cominadas” – “nulidades não cominadas”, “nulidades absolutas” – “nulidades relativas” – “anulabilidades”, estamos em cogitar a respeito do assunto tão-somente em invalidade processual (ou nulidade processual, como mais correntemente se alude) como uma conseqüência que se segue à decretação judicial de uma relevante infração de forma. 

Como, porém, identificar uma relevante infração de forma? Segundo pensamos, a infração de forma será de monta toda vez que não for pré-excluída pelos postulados normativos aplicativos contidos nos arts. 244 e 249, § 1o, CPC , incidentes a propósito de quaisquer transgressões de forma no direito processual civil brasileiro . Vale dizer: atendendo o ato processual à sua finalidade (rectius: à sua função normativa, como bem alertava Salvatore Satta ) e não causando prejuízo, situações que só poderão ser verificadas caso a caso  (como que a convocar uma racionalidade prática à ciência jurídica ), pré-excluída está a sua imperfeição. Tal o “sobredireito processual”, locução assaz expressiva cunhada por Galeno Lacerda a propósito do tema .

O Estado prometeu tutela jurisdicional, comprometendo-se a responder a demanda de qualquer sujeito interessado na obtenção de um dado provimento judicial. A jurisdição, de seu turno, exerce-se através da relação jurídica processual em contraditório, cujo método é a dialética, visando a aplicar o direito e pacificar a sociedade, realizando a justiça no caso concreto (François Ost é exato a respeito, ao referir que o processo é “a troca regulamentada dos argumentos com vista à produção do justo” ). Como se tem sublinhando, a justiça é uma preocupação inerente às funções do juiz contemporâneo, sendo que o sistema desenhado no capítulo que ora se analisa está aí para bem auxiliar o juiz no logro das finalidades que animam a instauração do processo (está aí, diríamos com José Joaquim Calmon de Passos, para alcançar a exata “realização dos fins de justiça do processo” ). Neste sentido, o manejo dos postulados normativos aplicativos que há pouco mencionávamos sempre e sempre será iluminado pela busca da concretização da justiça na relação processual. 

Claro está, porém, que algum jurista adepto de uma razão teórica em sua vertente positivista , moderno (de uma “modernidade sólida”, no sentido que dá à expressão Zygmunt Bauman ), dificilmente poderia concordar com nossas proposições. Vejamos, por exemplo, o caso de Egas Dirceu Moniz de Aragão. Com efeito, escreve o emérito Professor Catedrático da Universidade Federal do Paraná, logo após analisar a lição de Galeno Lacerda, referindo-se à tese análoga a nossa defendida por José Joaquim Calmon de Passos: “com esta tese não concorda Calmon de Passos, que expõe outra construção, para ele a única admissível. Parece-lhe que todo o capítulo das nulidades deve subordinar-se, teleologicamente, aos ‘fins de justiça do processo’; se atingidos, não há falar em nulidade, se não alcançados, então, sim, incidem-lhe as regras. Afigura-se por demais subjetiva a apreciação desses fins de justiça do processo, chave com a qual não se poderá abrir a porta que dá acesso à compreensão do texto do Código, visto que a cada qual poderá parecer que tais fins foram atingidos, mesmo em face de vícios os mais graves. Por outro lado, tem-se a impressão de que os ‘fins de justiça do processo’ antes constituem um lema a ser observado pelo legislador, quando elaborar a lei relativa às nulidades, que um padrão de exegese a ser aplicado pelo juiz em cada caso concreto” .

Ora, da lição de Egas exsurge límpido que para esse a justiça não é um problema do juiz, mas sim do legislador, bem ao sabor positivista. Mais: ressai igualmente nítido que o papel que toca ao jurista é ater-se fiel à legislação, submetendo a sociedade a um “plano traçado com monitoria estatal” que, afinal, como bem lembra por uma vez mais Zygmunt Bauman , fora uma prática constante do moderno “Estado jardineiro”. A ambigüidade deveria ser expulsa, porque o que interessava ao então novo método era a verdade e a segurança que se mostravam inerentes ao lugar-conhecido (a ordem estabelecida pela razão, identificada com a lei, não poderia ser subvertida). Daí a firme repulsa de nosso Autor ao mais leve toque de subjetivismo judicial.

Note-se, ainda, que referimos que os postulados normativos aplicativos têm o condão de pré-excluir este ou aquele vício do ato processual, com o que abandonamos a expressão clássica, de matriz privada, que enxergava nesta pré-exclusão hipótese de “sanação”. Na perspectiva processual, os vícios são pré-excluídos pela incidência das normas de método, não se mostrando adequado se aludir à “sanação de nulidade” por obra das mesmas: a invalidade não chega a formar-se, porque não há nulidade anterior a um pronunciamento judicial. Insistamos no ponto – a perspectiva processual no trato do problema das invalidades impede que se fale em sanação: se só há nulidade após a decretação jurisdicional desta, então as normas incidem para pré-excluir a invalidade. A sanação pressuporia, necessariamente, a nulidade já reconhecida, o que evidentemente não se tem.  

Quanto ao reconhecimento da invalidade, nosso Código de Processo Civil não exige qualquer manifestação da parte a respeito, tal como o faz, em alguns casos, o Código de Processo Civil português (art. 207, “a argüição de qualquer nulidade pode ser indeferida, mas não pode ser deferida sem prévia audiência da parte contrária, salvo caso de manifesta desnecessidade”). A postura, no entanto, é de todo recomendável ao juiz brasileiro, na medida em que estimula o diálogo processual (a cooperação entre os sujeitos processuais ), prestigiando, destarte, a garantia do contraditório em sua feição ativa, outorgando às partes a possibilidade de participarem na conformação do juízo. 

Na plana dos efeitos, finalmente, a decretação de nulidade do ato processual viciado opera eficácia ex tunc, como que a apagar o passado, na medida em que este não possa ser aproveitado. A atenção do jurista ao concreto também nesta senda é convocada pelo nosso Código (por exemplo, arts. 248 e 249).

Conclusões

Ante todo o exposto, parece-nos que a melhor sistematização da matéria hodiernamente é aquela que trabalha tão-somente com a categoria da invalidade processual, cujo reconhecimento se dá caso-a-caso, convocando-se uma racionalidade prática ao campo do processo civil, tudo subordinado à obtenção da justiça na relação jurídica processual em contraditório e iluminado pelos postulados normativos aplicativos constantes, essencialmente, dos arts. 244 e 249 do nosso Código de Processo Civil. Tal o nosso entendimento, que de logo submetemos à apreciação dos doutos. 
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