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§ 1. Atos processuais. O direito processual € um conjunto
de normas que regulam os atos através dos quais se procede
a aplicacdo do direito material.

Todos ésses atos se sucedem em cadeia que se prolonga
desde a peticdo inicial até a sentenca em que se concretiza a
entrega da prestacdo jurisdicional do Estado.

Niao sao arbitrarios os atos processuais. Além das condi-
coes de tempo e lugar em que se realizam, havera cada um
déles de obedecer a preestabelecidos pressupostos de forma.

§ 2. Teoria das nulidades processuais. A teoria das nu-
lidades processuais tem por objetivo o estudo dos principios
que disciplinam a repercussao das transgressoes de forma
prescrita em lei sobre a validade dos atos processuais.

Mesmo os juristas, como Couture (Fundamentos del De-
recho Procesal Civil, §§ 175/176 e Batista Martins (Comen-
tarios, III, 232), que dao a teoria das nulidades carater geral,
abrangente de todos os ramos do direito, reconhecem que as
solucoes tenham de ajustar-se a regras especificas peculiares
a cada setor da ordem juridica.

Em verdade, a generalizacao, ao inves de facilitar, difi-
culta o conhecimento dos principios, envolvendo-os em maior

obscuridade.
Dai porque, na tentativa de sistematizacao das nulidades

processuais, deve o jurista libertar-se dos residuos nao so do
direito anterior, sendo, também, do proprio Codigo Civil, e
ater-se, exclusivamente, aos principios incorporados pelo vi-
gente estatuto processual.

§ 3. Nulidade e inexisténcia. Em direito romano, nullus,
de nec ullus, significava nenhum. Entao, nulo e inexistente
eram palavras seméanticamente equivalentes.

Tal conceituacao, resultante de filosofia em aberto con-
flito com a logica, esta, porém, superada. Modernamente, a
doutrina repele a identificacdo dos conceitos de nulidade e
inexistencia.

Inexistente é o que nao chegou a constituir-se. Por se
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nao haver constituido, o que ndo existe permanece fora do
mundo juridico.

Nulidade é vicio resultante de transgressao de norma pre-
estabelecida para a constituicao do ato juridico.

Viciado, o ato juridico processual fica com a sua validade
vulnerada. Atribuir validade ou invalidade ao inexistente sera
contradictio in adjecto.

Seja, v.g., a citacdo edital de pessoa falecida, ou uma
sentenca proferida por delegado de policia. Nao ha cogitar se
tais atos valem ou nao valem. Sdo ambos inexistentes. A um
e outro faltam os pressupostos de subjetividade, essenciais a
constituicdo do ato, a sua existéncia. Somente quem exista e
seja capaz podera ser citado. E nao pode sentenciar quem
nao exerca funcao jurisdicional.

Se, porém, o ato processual se consumou, congregando,
na sua constituicdo, os pressupostos essenciais, ainda assim
lhe poderao faltar pressupostos outros que a lei haja prescrito
como condicao de perfectibilidade.

Viciado em algum ou alguns de seus pressupostos de per-
fectibilidade, o ato processual existe, embora imperfeito. Sera,
pois, um ato processual defeituoso.

§ 4. Conseqiiéncias da infragdo. Como se vé, infringida
que tenha sido a norma juridica relativa a constituicao de de-
terminado ato processual, éste se torna defeituoso.

Que conseqiiéncias poderao advir do defeito de ato pro-
cessual? Invalida-se somente o ato viciado, ou, também, os
subseqiientes que déle dependam? Podera, em alguma cir-
cunstancia, convalidar-se o ato processual viciado? Que fazer-
-se, se inconvalidavel o ato processual defeituoso?

Resolver estas poucas questoes sera formular toda a teo-
ria das nulidades processuais. E a solucdo de todas elas ha-de
Euscar-se no direito processual positivo ou, mais precisamen-
te, nos textos codificados.

§ 5. Delimitacdo das nulidades processuais. De conveni-
éncia metodologica sera que, antes do exame das questoes re-
lacionadas com as eventuais conseqiiéncias de infracao de
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forma, se delimite o campo de atuacdo das nulidades proces-
suais.
A nulidade processual se consubstancia pelo desvio ou
afastamento, ndo dos fins colimados pela justica através do
direito, porém, sim, dos meios de alcanca-la. Esses meios sao
formas preestabelecidas visando a aplicacdo do direito objeti-
vo material. Disto resulta o principio de abstencao do material,
por forca do qual a nulidade processual, de regra, sﬁmentJ
atinge a forma, e nao ao direito material subjetivo. (Ponte
de Miranda: Comentarios, IV, 3/4; Couture: ib., 222; Golds
chimidt: Derecho Procesal Civil, § 53). :

Correlato com ésse é o outro principio de que so se san
a nulidade concernente a forma do ato processual. (Pontes de
Miranda: Comentdrios, IV, 4) .

§ 6. Principios informativos da teoria. Todo sistema le-
gislativo pressupde teoria informada por principios.

Dois principins fundamentais informam a teoria das nu-
lidades processuais: o da expressdo legal da nulidade e o da
relevidncia das formas prescritas em lei.

Cada legislacdo adota um ou outro désses principios, ou
os dois, ao mesmo tempo. :

Pelo primeiro, depende a nulidade de que a lei expressa-
mente a estabeleca. Segundo o Coédigo frances (art. 1.03{]}3
nenhum ato processual sera declarado nulo “si la nullité n’est
pas formellement prononcée par la loi”. Semelhantemente,
prescreve o Codigo italiano (art. 156, alinea la.) que a de-
claracao da nulidade pressupde cominacao legal expressa.

Mas, porque os preceitos de direito processual sejam co-
gentes, isto é, de natureza imperativa, disto resulta o princi-
pio da relevdncia das formas prescritas em lei, e, consequen-
temente, o de ser nulo o que se fizer com transgressio da nor-
ma juridica processual.

Na técnica legislativa, goza o primeiro déstes principios
de geral preferéncia, mas, supondo-se maior experiéncia do
legislador no trato da ciéncia processual, vao ambos, paulati-
namente, cedendo lugar a um outro que € o principio da de-
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terminacdo racional das nulidades. Importa, entdo, que, no dis-
criminar o substancial do nao substancial, o legislador somente
faca substancial o que, como tal, tenha sido apontado pela
ciéncia do direito.

§ 7. As nulidades na legislacdo derrogada. No direito an-
terior, pela numerosidade dos casos em que eram cominadas, e
pela falta de regras cientificas que orientassem o pronuncia-
mento delas, constituiam as nulidades verdadeiro ninho de in-
sidias.

Nao era tarefa facil sobrepor o direito a chicana.

O proprio Supremo Tribunal, na sua missao constitucio-
nal de interprete maximo da lei, dificilmente, poderia superar
o obstaculo da multiplicidade de codificacoes locais.

§ 8. Sistemadtica das nulidades na lei vigente. No codigo
unificado, mereceram as nulidades especial atencao.

Com certa concisao, os seus preceitos gerais estao redu-
zidos a um capitulo de apenas sete dispositivos (arts.
273/279).

Conquanto restem insuperadas algumas dificuldades teo-
ricas, verdade € que estd a nova lei informada por principios
que dao ao tratamento das nulidades apreciavel sistematizacao.

§ 9. Exclusao do inexistente. Para comecar, acentue-se
que, segundo a doutrina esposada pelo Codigo, ndao se identi-
ficam os conceitos de nulidade e inexisténcia.

Nulidade processual é eiva ou defeito ocorrente em ato
processual que de qualquer forma se constituiu. Defeito de
ato existente. Ao contrario do direito civil, que caracteriza
com nitidez os atos nulos e os atos anulaveis, o direito proces-
sual positivo nao distingue, explicitamente, a nulidade da
anulabilidade. Na sistematica do Codigo, o ato processual de-
feituoso é ato nulo. Serve-se da palavra nulidade, em senti-
do lato, para significar qualquer defeito do ato processual. De-
feito que lhe fere a validade, pressuposto de eficacia juridica.

Referem-se os arts. 273/279 tao s6 a nulidades. Embora
admita o Codigo a inexisténcia da relacao juridica (art. 29,
paragrafo unico) e de atos processuais (art. 110, paragrafo
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Gnico), ndo cogitam os arts. 273/279 de qualquer espécie de
inexisténcia. Por motivo 6bvio: o ato nulo, invalido, € susce-
tivel de validar-se e tornar-se eficaz. O inexistente nao se
convalida nem jamais podera produzir efeitos. Primeiro teria
de constituir-se. E, constituido, de inexistente passaria a exis-
tente.

Exemplificando:

No processo ordinario, a sentenca sera proferida oral-
mente, & ocasido da audiéncia de instrucdo e julgamento. Tam-
bém podera ser lavrada posteriormente. Em qualquer hipo-
tese, ha-de ser publicada em audiéncia (art. 271, paragrafo
Gnico). Comprova-se a publicacao mediante o térmo de audi-
éncia, lavrado em livro proprio, do qual constara, por extenso,
a sentenca (art. 272).

Como ato judicial, a sentenca ha-de ter publicidade (art.
50). Além disso, um dos seus efeitos é o adquirir férca de lei
(art. 287). Como lei, estabelece preceito que diz respeito,
nio a atividade do legislador, mas a de outrem. E lei atuante
na solucdo do litigio. S6 por si, a lei é poténcia. Consubstan-
ciada na sentenca, € ato. “A publicacao atualiza a obrigatorie-
dade potencial da lei”. (Lopes da Costa: Direito Processual
Civil Brasileiro, III, n. 287).

A publicidade da sentenca é um principio contra a clan-
destinidade da justica. Ainda nos casos em que O processo
haja corrido em segrédo de justica, por exigéncia do decoro
ou do interésse social (art. 5°), a sentenca ha-de ter publici-
dade. Quando muito, por forca do art. 5° é possivel deixar-
-se de publicar algum ou alguns dos seus motivos. A parte dis-
positiva, entretanto, ndao pode deixar de ser publicada.

A publicacao fixa o momento em que a sentenca comeca
a existir. Antes da publicacao, podera haver sentenca in fieri.
Sentenca em via de constituir-se. Porém, ainda, nao-sentenca,
sentenca inexistente. (Pontes de Miranda: Comentarios, III,
482 /483; Leo Rosenberg: — Tratado de Derecho Procesal Ci-
vil, I, 441; Lopes da Costa: ib., III, n. 287).

A publicacao se completa com a transcricao, por extenso,
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da sentenca no térmo de audiéncia. Se o térmo refere ter sido
publicada a sentenca, mas déle nao consta esta, configura-se,
ai, a nulidade da audiéncia e a inexisténcia da sentenca. Na
conformidade do art. 274, ndao sera decretada a nulidade. Re-
pete-se a audiéncia e do respectivo térmo se fara constar a
sentenca. Esta passara a existir. (Pontes de Miranda: Comen-
tarios, IV, 7).

Nao obstam os arts. 273/279 a que, com fundamento no
art. 2° se promova a declaracao da inexisténcia da sentenca e,
ate, da relacdao juridica processual.

§ 10. Nulidade e anulabilidade. Assentado que as regras
codificadas sobre nulidades processuais nao cogitam de atos
inexistentes, mas, tao somente, de atos nulos, que se pressu-
poem existentes, outra indagacdo se impoe: Admite o Céd.
de Proc. Civil, na sua sistematica, a distincdo entre nulidade
e anulabilidade?

Nulidade e anulabilidade sdo defeitos que se manifestam
no ato juridico processual. Defeitos, mais grave um, menos
grave o outro. Ambos conducentes a invalidacao do ato.

1) No direito civil. Pelo Coéd. Civil, sdo bem caracteri-
zadas as distin¢des entre nulidade e anulabilidade.

Uma, por fundar-se no interésse geral, é de ordem publi-
- ca, ao passo que a outra tem em vista a protecdo de interésses
privados. Dai porque pode a nulidade ser alegada a qualquer
tempo, € pronunciavel de oficio e insuprivel ainda a requeri-
mento das partes (art. 146). A anulabilidade, ao contrario,
é ratificavel (art. 148), nao se pronuncia de oficio (art. 152),
e.se tem por sanada pelo decurso do prazo prescricional.

A nulidade opera cx vi legis. Em regra, independe de
acao. SO excepcionalmente podera tornar-se necessaria a sen-
ten¢a, como ocorrera se, nao sendo evidente a nulidade, sébre
ela se estabelece controvérsia entre os interessados. (Cfr.
Carvalho Santos: Cod. Civil Interpretado, 111, 254). Inversa-
mente, nao tem a anulabilidade efeito antes de julgada por
sentenca (art. 152).

2) No processo civil. Validas para o direito material, tais

.
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distincoes sao, todavia, aprioristicas em relagao ao direito pro-
cessual positivo. Explicita no direito civil, contudo, no direito
processual, s6 mediante construcao juridica e de admitir-se a
distincdo entre nulidade e anulabilidade.

Sao raras as nulidades ipso iure, aquelas em razao das
quais os atos processuais se tornam nullius momenti. Tao rara
a nulidade ipso iure, que por bem achou o legislador de em-
pregar a mesma palavra, o adjetivo nulo, ora para qualificar
o ato processual nulo de pleno direito, ora o simplesmente
anulavel.

Assim é que, aludindo a sentenca rescindivel, o Céd. de
Proc. Civil, no art. 798, qualifica-a de nula.

Exame atento do preceito mostra, a evidéncia, que, ai, se
trata, nao de sentenca nula strictu sensu, porém, sim, de sen-
fenca apenas anulavel. E sentenca que, com transitar em
julgado, se torna eficaz, e eficaz persiste até que seja rescin-
dida por sentenca, a seu turno, transitada em julgado. Eivada
a sentenca de qualquer dos vicios enumerados sob o art. 798,
déles fica sanada pela preclusdo do qiiinqiiénio de rescisao
(Cod. Civil, art. 178, § 10, inciso VIII). Por outro lado, ne-
nhum désses vicios é pronunciavel de oficio. Por onde se vé
que o pressuposto objetivo da ag¢ao resciséria é, ndao a nulida-
de da sentenca, sendo a sua mera anulabilidade.

O uso ambiguo do mesmo adjetivo para qualificar tan
a sentenca invalia, nula ipso iure, como a sentenca anulav

valida, porém rescindivel, é romanismo tradicional na le § S~
lacdo processual brasileira. .
(a) Remonta ao proéprio direito romano em que, se &y

do ja notara Pimenta Bueno, “a nulidade das sentencas pro-
cedia, ou somente mediante o recurso da apelacdo inte
em tempo, ou independente déle ipso iure”. (Apontame
175) .

No direito romano, os errores in procedendo davam lugar
a inexisténcia do julgado e constituiam pressuposto da decla-
racdo de nullitas. Nos primeiros tempos da Idade Média, sob o
direito visigotico, influenciado pelo romano, a nulidade passou
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a abranger a inexisténcia, e a reclamatio ad reges, origem
mais remota da acdo rescisoria, era o0 meio normal pelo qual
se impugnava a validade da coisa julgada. Desaparecera, en-
tdo, a distincao entre o error in procedendo e o error in iudi-
cando. Aludia-se a invalidade, porém, nao ipso iure. Disto re-
sultou para a querela nullitatis dupla evolucdo: Uma no sen-
tido de cumula-la com a apelacdo, e a outra, tendente a des-
taca-la da apelacdao, esbocando-lhe feicoes proprias. Sao re-
pisto dessa duplicidade evolutiva os aforismos medievais: Nul-
litas venit accessorie et incidenter in appellatione, transforma-
do em Nullitas venit in appellatione, e, depois, em Nullitas
principaliter deducta est in actione ordinaria. (Cfr. Pontes de
Miranda: Comentarios, vol. IV, la. ed., 628/629).

(b) Dessas fontes romanas é que proveio a imperfeita
redacao da Ord. do Livro III, Titulo 75, prine.:

A sentenca que é por direito menhuma, nunca
em tempo algum passa em coisa julgeda, mas em
todo tempo se pode opor contra ela que é nenhuma
e de menhum efeito e, portanto, ndo € necessdario
dela ser apelado.

“O que queria dizer o nosso antigo direito, explica, porém,
o marqués de S. Vicente, é que havia sentencas cuja nulidade
podia, independente do recurso de apelagao, ser reduzida e
julgada por via de acéo resciséria ou de nulidade até 30 anos;
e vutras que pelo contrario deixavam de ser nulas, e torna-
vam-se irrevogaveis, se a parte prejudicada nao apelava delas
no prazo legal, se por ésse meio nao invocava a nulida-

de”. (Ib.)

(¢) Das ordenacoes passamos ao regime do Reg. n. 737,
de 1850, o qual, no art. 680, falava em sentenca “nula” e, no
art. 681, estabelecia poder a sentenca ser anulada por meio
ie apelacdo, de revista, de embargos a execucdo e de acao
rescisoria.
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Nio diseriminava o ser invalida a sentenca em razado de
nulidade, e o ser ela vdlida, porém anuldvel.

Em nota n. 599 a Pereira e Sousa, e tendo em vista o Reg.
n. 737, doutrinava o eximio Teixeira de Freitas:

“Sentenca nula quer dizer, ou por nulidade manifesta, a
gque unicamente autoriza concessdo de revista, nos térmos do
a-t. 6° da Lei de 18 de setembro de 1828; ou por nulidade de-

pendente de julgamento, e, portanto, anulada por qualquer dos
meiog legais.

Sentenca nula, pois, ndo é sentenca anuldvel, a qual pro-
duz seu efeito de coisa julgada, enquanto nao for anulada por
sentenca irrecorrivel”. (Primeiras linhas, 220).

(d) Surge, em 1878, a Consolidacdo Ribas das disposi-
coes legislativas e regulamentares concernentes ao processo
civil. Por ela, a “manifesta nulidade” da sentenca, em causas
civeis, se remediava pelo recurso de revista (art. 1.611), in-
terposto para o Supremo Tribunal de Justica (art. 1.653).

Nem no art. 1.613, § 1° que especifica as causas de nu-
lidade manifesta, nem alhures, regista a Consolidacao qual-
auer norma de que resulte clara a distincao entre nulidade e
anulabilidade da sentenca, as quais aparecem encambulhadas
sob a mesma denominacao.

(e) Do Reg. n. 737 pouco diverge o Dec. n. 3.084, de
1898, pelo qual se consolidaram as leis referentes a Justica
Federal. No art. 99 da parte III, la esta o ““é nula” e, no art.
100, que “a sentenca pode ser anulada” pelos mesmos meios
previstos no Reg. 737, excluida a revista. Acrescenta, no art.
102, que “a sentenca nula nunca passa em julgado”.

(f) As codificacoes estaduais de processo, em geral, con-
tinuaram a nao distinguir “nulidade ipso iure, isto €, indepen-
dente de sentenca, e nulidade de que o passar em julgado nao
poe a coberto”. (Pontes de Miranda: Comentarios, vol. IV, 1a.
ed., 529).

O Codigo da Bahia, nos arts. 1.361/1.363, consigna dis-
posicoes semelhantes as do Dec. n. 3.084.

Os do Distrito Federal (arts. 302 e 303) e de Sao Paulo
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(arts. 348 e 358) falam de sentenca “nula” e, a seguir, em
“ser anulada a sentenca”.

Tais os modelos seguidos, com maiores ou menores va-
riacoes, pelas diversas codificacoes estaduais.

Em meio a geral confusao, sobressai, entretanto, o Codi-
go espirito-santense que usa das palavras com a devida pro-
priedade. Tendo tratado, no art. 271, de sentenca anulavel,
indica, no art. 280, os meios pelos quais pode a sentenca ser
anulada.

§ 11. Enquadramento da nulidade ipso iure. Demonstrou-
-se, sob a alinea 2 do § anterior, que em nenhuma das nulida-
des enumeradas no art. 798 ha nullitas ipso iure, nulidade
insanavel, que prevalece independente de sentenca que a pro-
nuncie. “Nenhum dos casos do art. 798 é de nulidade de pleno
direito: todos contém pressupostos de rescisdao”, ja o dissera
Pontes de Miranda. (Comentarios, vol. VI, 1a. ed., 407). Todos
sao de anulabilidade.

Quais, entao, os dispositivos do Céd. de Proc. Civil que
autorizam supor a existéncia de nulidade ipso iure?

Excluidos os arts. 798/801, que tratam de rescisao, para
resposta a essa questao somente se poderao encontrar elemen-
tos nos arts. 165 e 1.010, harmonicamente interpretados.

§ 12. Da sentenca como ato processual. Térmo fundamen-
tal do processo, a sentenca configura ato de excepcional com-
plexidade juridica. Tem a sua feitura de subordinar-se a um
conjunto de preceitos que, simultaneamente, dizem respeito a
estrutura ou formacao do proéprio ato, ao resguardo de preci-
puos interesses da coletividade, e, também, a protecao de in-
terésses meramente privados.

Sao trés ordens de preceitos cuja violacao acarreta conse-
quiéncias diferentes sobre a validade do julgado.

Se se transgridem as normas estruturais do ato, éste ca-
rece de validade em razao de nao ter chegado a constituir-se.
Sera um ato inexistente ou, especificamente, uma sentenca
inexistente.

Se, embora concorrendo todos os elementos estruturais,
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nela houve infringéncia de principios da ordem juridica, sen-
tenca existira, porem, ineficaz. Tal, a sentenca nula ipso iure.

Finalmente, se preenche os requisitos estruturais e os de
ordem juridica, mas contém certos vicios cuja declaracao de-
penda de provocagao dos interessados, em prazos prefixados,
entdo, a sentenca é anulavel. E sentenca valida e eficaz en-
quanto ndo seja rescindida.

§ 13. Pressupostos essenciais da sentenca. Para que possa
existir, a sentenca ha-de satisfazer a um minimo de pressupos-
tos ou requisitos essenciais a sua estruturacao, quais sejam:

a) configurar a relacao juridica processual regularmente
constituida;

b) conter pronunciamento imperativo em que se decla-
re a incidéncia da lei reguladora da pretensao ajuizada;

¢) revestir forma legal,

d) ter sido publicada.

Se lhe falta um so0 déstes pressupostos, nao havera sen-
tenca, seja qual for a forma que possa ter. Sera uma senten-
ca inexistente ou nao-sentenca, como lhe chamava velho ju-
rista reinol.

No opusculo Das sentencas inexistentes e nulas em face
da acdo rescisoria, tese com que disputei uma catedra na Fa-
culdade de Direito do Piaui, analisei e discuti todos ésses pres-
supostos. Por enquanto, interessam apenas algumas considera-
coes sobre

§ 14. O pressuposto da relacao processual. Para ser pro-
latada a sentenca, € imprescindivel ter-se constituido regular-
mente a relacao juridica processual com os seus elementos
subjetivos.

No sentido de direito processual, acao € o exercicio da
pretensao a tutela juridica.

A provocacao do orgao jurisdicional pelo titular da pre-
tensao a tutela juridica da lugar a formacao de uma relacio
juridica, de direito publico. E a relacdo processual, constitui-
da pelo titular da pretensdo a tutela juridica e pelo Estado,
com o dever de prestar justica mediante aplicacao da lei.
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De inicio, constitui-se a relacao processual em linha sim-
ples a cujas extremidades figuram o autor, titular da preten-
sao, e 0 juiz, Mas, a aplicacdo da lei é o resultado de opera-
cao complexa. Atendendo ao principio Audiatur et altera pars,
tera o juiz de ouvir o réu, sujeito passivo da pretensao do
autor. A seu turno, é o réu titular de outra pretensdo de que e
sujeito passivo o autor,

Ao orgao jurisdicional apresenta-se fato sobre que se alega
haver incidido a lei, perfazendo relacao juridica controverti-
da. Ha controversia entre os dois sujeitos da relacao juridica,
cada qual com pretensao propria. A prestacao jurisdicional
verificara, mediante o exame das alegacoes, provas e interpre-
tacdo da lei incidente, qual das pretensdes se constituiu regu-
larmente e, afinal, assegurara a que fér havida por legitima.

Nestas condicoes, no processo contencioso, a relacdao pro-
cessual e angular: uma linha do autor ao juiz, e outra linha,
do juiz ao réu.

Ao lado da contenciosa, ha a jurisdicao graciosa, de fina-
lidade constitutiva. Aparecem, ai, pretensées sem sujeitos pas-
sivos, as quais exigem prestacao jurisdicional a fim de que se
possam constituir regularmente. Como no outro caso, também
tera o Estado de verificar a legitimidade da pretensao, reco-
nhecer o direito de quem seja seu titular, e concretizar a nor-
ma juridica, aplicando-a. Entdo, a relacdo processual se cons-
titui em linha simples: autor, juiz.

s 15. Citacdo e relacdo processual. Consoante a sistema-
tica do Cod. de Proc. Civil, seja angular ou em linha simples,
surge a relacao juridica processual com o conhecimento da
peticao inicial pelo juiz. O despacho de recebimento da ini-
cial assinala o momento em que a relacdo processual comeca
a existir.

Atente-se, porém, em que, se, ao despachar a peticao, é
absolutamente incapaz ou ja é morto o autor, entre éste e o
juiz nao tera chegado a constituir-se a relacao processual. En-
tao, esta € de ser havida por inexistente. Como conseqiiéncia,
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“nio havendo relacdo juridica processual, frisa Pontes de Mi-
randa, ndo ha sentenca”. (Comentarios, IV, 41).

No processo contencioso, a relacao juridica processual en-
tre o autor e o juiz preexiste a citacao do reu. A falta ou de-
feito desta ndo contamina aquela. Atinge tdo s6 a angularida-
de resultante da nova relacao juridica processual a constituir-
-se entre o juiz e o réu.

Por direito, se inexistente, a angularidade se supre pelo
comparecimento do réu (art. 165, § 1°). Com maioria de
razdo, se nula, havera de sanar-se.

Realmente, é de se ter por suprida a falta de citacao, ou
sanado o defeito desta, se, sem o alegar, comparece o réu an-
tes de encerrado o debate oral, ou, se proferida a sentenca, dela
toma conhecimento e nao recorre, ou, finalmente, se, ao ser
contra éle executada a sentenca, nao lhe opoe os embargos do
art. 1.010, inciso I.

Somente assim se podera entender a nulidade cominada
no art. 165. Seria ilogismo ter-se como inexistente a relacao
processual entre o autor e ¢ juiz, e, em seguida, admitir a sua
sanacao.

Em conclusao, a nulidade da citacao implica nulidade da
relacdo angular. Processo sem citacao supoe angularidade apa-
rente, causa de nulidade da angulacao.

Nestas condicoes, nao citado ou nulamente citado o réu,
se, a sua revelia, tem curso a acao e é proferida a sentenca,
esta sera nula de pleno direito. Tem-se, ai, nulidade que se
nao sana nem com haver transitado em julgado a sentenca, nem
ainda com se ter verificado a preclusao do prazo de decadén-
cia da acdo rescisoria, porque alegavel como defesa do execu-
tado (art. 1.010, inciso I). Conseqiientemente, nulidade insa-
navel, pronunciavel de oficio e de plano, e, pois, nulidade
ipso iure.

Se levada a execucao sentenca de tal natureza, prevé o
Codigo que o réu se defenda opondo-lhe embargos.

§ 16. Individuacao de sentencas nulas. Pelo sistema legal
vigente, com tantas ensanchas de sanacdo das irregularidades
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processuais, ndo sdo numerosas as hipoteses figuraveis de sen-
tencas nulas ipso iure.

I) A enumeracdo delas ha-de ser encabecada pela que
se especiiica no art. 1.010, inciso I, combinado com o art.
165, ou seja, a proferida em processo movido a revelia de réu
ndo citado ou nulamente citado, como se expds no paragrafo
antecedente.

II) Por forca do que dispoe o art. 84 do Coéd. de Proc.
Civil, “serao nulos os atos realizados com pretericdo das for-
malidades previstas nos arts. 80 a 82.”

O preceito diz respeito a falta de

a) representacdo dos absolutamente incapazes (art. 80);

b) assisténcia aos relativamente incapazes (art. 80);

¢) curador a lide, nos casos indicados no § 1° do art. 80;

d) intervencdo do 6rgao do Ministério Publico nos pro-
cessos em que haja interésse de incapazes (art. 80, § 2°);

e) outorga uxoria (art. 81), ou autorizacao marital (art.
82) para certos atos do outro conjuge ou a éle relativos.

A correta aplicacdo do art, 84 exige muito de perspicacia
do intérprete que deve estar atento em verificar os pressupos-
tos da relacao juridica processual e, quando contenciosa a cau-
sa, se, normalmente, se perfez a angularidade da relacao.

Embora fale a lei em que “serdao nulos”, mostra a analise
que, nos diversos casos especificados, ora pode ocorrer nuli-
dade ipso iure, ora simples anulabilidade.

1) Sao absolutamente incapazes as pessoas enumeradas
no art. 5° do Céd. Civil. Conquanto todas tenham capacida-
de de ser parte, de regra, ndo tém capacidade processual. Nao
poderao praticar quaisquer atos processuais. Por elas atuam
os seus representantes legais: pais, tutores, ou curadores.

No processo, supre-se a falta de representacao legal dan-
do-se ao incapaz curador a lide. Este faz as vézes do legitimo
representante. Sdo idénticas as suas funcoes. Nao exige a lei
que o curador a lide seja advogado. Se nao o e, tera de con-
tratar quem o seja (art. 106).

A citacdao de absolutamente incapaz, que nao tem repre-
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sentante legal e a quem nédo se deu curador a lide, é nula,
mesmo gque compareca e nada alegue. Ainda que possa ser
parte legitima ad causam, carece de legitimacao ad processum.
Identificavel com a hipétese figurada sob 1), nula ipso iure
sera a sentenca que, afinal, venha a ser proferida.

Se se trata de incapaz por doenca mental, nao depende a
nulidade de ter sido decretada a interdicao. A incapacidad
preexiste a sua declaracdo judicial. Anote-se, porém, que, n
processo de interdicdo, embora se lhe dé curador a lide, o in-
terditando tem capacidade processual. Tanto que pode recor-
rer da sentenca (art. 610). A proépria interdi¢ao superveni
ente pelo transito em julgado da sentenca, nao lhe tira ess
capacidade, certo que pode requerer o seu levantamento (art.
611, § 1°). .

2) Diferente é o caso de citado relativamente incapaz
que ndo tinha quem o assistisse no processo. Porque devia ser
e foi citado quem era parte, perfez-se a relacdo processual e a
respectiva angularidade. Subsiste, entretanto, a eiva decor-
rente da falta de assisténcia pelo representante legal ou pelo
curador a lide. E, se, em seguida as diligéncias recomendadas
nos §§ 1° e 2° do art. 84, o juiz nio pronuncia a “nulidade”
e, afinal, profere sentenca, esta contravém a lei e, por isso.
mesmo, se torna suscetivel de rescisdo (art. 798, inciso I, ali-|
nea c¢). Obviamente, anulabilidade que nao nulidade.

3) Outra hipétese é a de que o relativamente incapaz
tenha representante legal que devesse ser citado, mas nao o
foi. Nula ipso iure sera a sentenca que, em tais circunstéancias,
sobrevenha. Nula, em consequéncia de nao ter sido citado
quem o devera ser. Ndo se completou a angularidade da re-
lacdo juridica processual.

4) Quando, no processo, haja interésse de incapazes,
ser4 obrigatéria a intervencio do érgao do Ministério Publico.
Essa intervencdo independe de ter ou nao o incapaz repre-
sentante legal (pai, tutor, ou curador), ou de, faltando éste,
lhe ter sido dado ou ndo curador a lide.

O representante legal e o curador a lide tém funcao re-
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presentativa, se absoluta a incapacidade, ou assistencial, se
relativa essa. Nao funcionam simultaneamente. Entra o segun-
do quando falta o primeiro.

A funcao do 6rgdo do Ministério Publico é fiscalizadora,
e nao supletiva da representacdo. Tem por fim cooperar com
as partes e com o proprio juiz no sentido de que a lei tenha
correta aplicacdo. A sua audiéncia é obrigatoria e, se prete-
rida, é causa de nulidade cominada (art. 84). Nulidade ale-
gavel em qualquer tempo e pronunciavel de oficio (art. 84, §
1°). Verificada na primeira instancia, somente sera decretada
se, apos as diligéncias previstas nos §§ 1° e 2° nao foi suprida
a falta (art. 84, § 3°). Se proferida sem previo saneamento,
a sentenca sera nula. Na segunda instancia, ja sem possibili-
dade de sanacdo, impde-se a decretacdo da nulidade. Em qual-
quer caso, cabe, todavia, aplicar-se o art. 275, ou o art. 278.

Conquanto a lei a qualifique de nula, a sentenca proferida
com pretericdo do art. 80, § 2° é apenas anulavel, pois que
foi arrolada entre as rescindiveis (art. 798, inciso I, alinea ¢).

Nulidade ipso iure havera quando, alem da falta de audi-
éncia do 6rgdo do Ministério Publico, nao se tenha verificado
a angularidade da relacao juridica processual.

5) Consoante o preceituado no art. 81, nos pleitos que
versarem sObre bens imodveis, ou sobre direitos reais sobre
imoéveis, para demandar, o marido precisa de outorga uxoria
e, quando réu, sera citado juntamente com a mulher.

Se, no curso do processo em que sao réus marido e mu-
lher, ndo é citada a mulher e, sem que haja sanacgao da falta,
se vem proferir sentenca, esta sera nula ipso iure. E que, na
espécie, a legitimacao processual é complexa e somente se in-
tegra com marido e mulher. Nao citada esta, deixa de haver,
em relacdo a ela, a angularidade necessaria a relacdo proces-
sual.

Neste ponto, cabe salientar a diferenca entre nulidade no
direito material e nulidade no direito processual. Enquanto o
Cédigo Civil (arts. 235 e 239) considera anulaveis os atos do
marido levados a efeito sem a outorga uxoria, o Codigo de
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Processo os reputa nulos. Nem por isso se deverao ter por re-
vogados os arts. 235 e 239 do Cod. Civil. Estes incidem sobre
a res in iudicium deducta, portanto, sobre a constituicao da
relacdo juridica de direito material controvertida, que origi-
nou a demanda. Se processual o ato, como os que vao desde a
peticao inicial ou a citacdo até a sentenca, entao, a sua regu-
laridade, as suas nulidades, hao de reger-se pelo direito pro-
cessual.

§ 17. Incompeténcia ratione materiae. Proposta a deman-
da perante juizo incompetente, ou o juiz declina da compe-
téncia, ou o réu o excepciona. Se ndo ha declinacdo, nem é
excetuado o juiz, verifica-se a prorrogacao da competéncia.
Pela prorrogacao forna-se competente o juiz que nao o era.

Mas, se ratione materiae, o art. 148, paragrafo tnico, veda
a prorrogacao da competéncia. Cogente que é a norma de di-
reito processual, de sua infringéncia resulta nulidade. Entao,
nula sera a decis2o proferida por juiz incompetente ratione
materiae. Nula, até mesmo, em razao de cominacao (art. 279).
Nulidade alegavel em qualquer tempo e instancia (art. 182,
§ 1°). E pronunciavel de oficio, consoante tendéncias da dou-
trina e da jurisprudéncia. (Pontes de Miranda: Comentarios,
III, 145).

Qual a natureza de tal nulidade? Nulidade ipso iure, in-
sanavel, ou apenas anulabilidade que se tera por sanada com
transitar em julgado a decisao?

Ao que dispde o art. 279, a incompeténcia do juiz implica
nulidade, mas somente dos atos decisorios. Subsistem validos
os atos ordinatorios. Disto resulta que a incompeténcia do
juiz, ainda que ratione materiae, nao impede a formacao de
relacao juridica processual entre o autor e o juiz, nem obsta
a que, em seguida, essa relacao se angularize com a citacao do
réu, Obstaculo a formacao da relacdo processual haveria se
do civel nao fosse o juiz. (Cir. Pontes de Miranda: Comen-
tarios, II, 365; IV, 37).

De tudo se evidencia que a incompeténcia ratione mate-
riae ndo importa nulidade ipso iure da sentenca. Configura,
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sim, anulabilidade, que é causa de rescisao do julgado (art.
798, inciso I, alinea a).

§ 18. Exame das mnormas codificadas. Assim vistos os
principios gerais que dominam a teoria das nulidades proces-
suais, impende que, em rapida vis@o, se examinem as normas
fundamentais fixadas pelo estatuto vigente. Frisa-se, de inicio,
que, no trato das nulidades, maior foi a preocupacao do legis-
lador em validar os atos processuais defeituosos do que, pro-
priamente, em fulmina-los. Ou se lhes supre a omissao, ou se
lhes sana o defeito. A nulidade é ultima conseqiiéncia e, de
regra, resultante da impossibilidade de validacao do ato pro-
cessual defeituoso.

Perfilhando os dois principios, o da cominacéo e o da re-
levancia das formas, o Codigo nao o féz, porém, sem criar li-
mitacoes que lhe atenuam a rigidez do entendimento literal.

Assim é que, sem distinguir nulidade de anulabilidade,
em condicoes previstas, o art. 273 pressupOe a inoperancia de
nulidades nao cominadas, e o art. 274, a sanacao, inclusive, das
cominadas.

§ 19. Nulidades inoperantes. Consoante o art. 273, uma
vez que se trate de nulidade nao cominada, prevalecera o ato:

a) se, praticado por outra forma, houver atingido o seu
fim;

b) se a nulidade for argiiida por quem a houver causado;

¢) se a nulidade {6r argiiida por quem nao tenha inte-
résse na observancia da forma ou na repeticao do ato.

Acentue-se que o art. 273 nao cogita de sanacdao. O que,
ai, se prevé é a inoperancia da nulidade, a sua exclusao, desde
que verificada qualquer daquelas condigoes.

§ 20. Sanacdo da nulidade pelo suprimento da forma omi-
tida ou pela repeticio do ato defeituoso. Cominada ou nao co-
minada, a nulidade de forma somente serd pronunciada se for
impossivel suprir-se a falta ou repetir-se o ato (art. 275).

Em sentido lato, a terapéutica do art. 274 aplica-se a
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quaisquer nulidades, e, em especial, as que resultam de comi-
nacao legal.

Mais severas que as do art. 273 sdo as restricoes impostas
pelo art. 274 a insanabilidade das nulidades, certo que o pre-
ceito abrange, inclusive, a sanacao dos atos em que a lei foi
expressa em tacha-los de nulos,

Resultante do principio de relevancia das formas, ou de
cominacdo legal, a nulidade somente sera pronunciada se nao
for possivel suprir-se a falta, ou repetir-se o ato.

Ao apreciar argliicao de nulidade, verificara o juiz, pre-
liminarmente, em cada hipotese, se se trata de nulidade néao
cominada, e se cabe aplicar o art. 273. Se inaplicavel o art.
273, ou, se o caso € de nulidade cominada, examinara, em se-
guida, se € possivel o suprimento da falta, ou a repeticao do
ato. Somente na negativa de tal possibilidade é que sera pro-
nunciada a nulidade.

As normas relativas a validade dos atos processuais ou
sao vulneraveis, ou sao dotadas de integridade. Ambas sao de
ius cogens. Da violacdo das primeiras resulta nulidade nao co-
minada a que cabe aplicar o art. 273. Sao dotadas de integri-
dade todas as regras para cuja violacao a lei tenha cominado
nulidade. As formas previstas em tais regras sao dotadas de
integridade. Valem se integras, perfeitas. Se contem defeito,
a sanacao sera nos térmos do art. 274. Na impossibilidade de
repeticao ou suprimento, impoe-se a decretacao da nulidade,
com as sequelas do art. 278. Implicitamente, admite o Codigo
muitas formas dotadas de integridade, tais como a capacidade
de ser parte, a presenca do juiz as audiéncias, a composicao dos
tribunais e camaras julgadoras. Também as ha dotadas de in-
tegridade absoluta, como é o caso da peticdo inicial cuja inép-
cia e insanavel e, ao contrario, acarreta absolvicao da instan-
cia (art. 201, VI). (Vide Pontes de Miranda: Comentarios,
IV, 4/6).

A sanagdo por forca do art. 274 produz efeitos ex tunec.
Quer dizer, o ato ha-de ser tido como valido desde o momento
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em que foi ou devera ser realizado. Diferente, todavia, € o caso
de comparecer o réu para alegar a nulidade da citacdo, e €
julgada procedente a alegacdo. Sem necessidade de repetir-se,
a citacdo considerar-se-a feita a data em que da decisdo € in-
timado o réu ou seu procurador (art. 165, § 2°).

§ 21. Indecretabilidade da nulidade com prejuizo da parte
legitimada para argiii-la. Estando a causa em condigoes de ser
julgada, se puder o juiz decidir do mérito a favor da parte a
quem aproveite a nulidade, ndo a pronunciara, nem mandara
repetir o ato, ou suprir-lhe a falta (art. 275).

A nulidade foi estabelecida em beneficio de pessoa inte-
ressada em obter sentenca que lhe seja favoravel. Entao, o seu
interésse é, evidentemente, alternativo: a obtencao de sen-
tenca de mérito favoravel, ou a decretacéo da nulidade. O juiz
se enquadra nessa alternativa e dela ndo ha fugir. Possivel
que seja a decisio de mérito favoravel, estara autorizado a
proferi-la, dando por sanada ou inoperante a nulidade. Na im-
possibilidade de proferir sentenca de mérito favoravel, preva-
lecera a nulidade que, por isso mesmo, é de ser pronunciada.

A palavra nulidade, no art. 275, é tomada em sentido
lato. Tanto sera a cominada, como a nao cominada. Tanto po-
dera ser a nulidade processual, como a nulidade de direito
material.

Se se trata de julgamento em grau de recurso, havera,
sempre, de estar atento o tribunal em que, da mesma forma
que ao juiz de primeira instancia, também lhe é dirigida a re-
gra contida no art. 275. Deparando-se-lhe nulidade, somente
a pronunciara se ndo foér possivel o provimento do recurso da
parte a quem ela aproveita. Desprovido o recurso, porém nao
publicada a decisdo (decisdo inexistente), um de dois cami-
nhos se podera abrir:

1°) Versando a preliminar sobre nulidade suprivel (art.
274), sera convertido o julgamento em diligéncia (art. 877,
paragrafo tinico), a fim de que, em seguida ao expurgo da nu-
lidade no juizo recorrido, se ultime o julgamento do recurso.

2°) Se insuprivel, sera decretada a nulidade do proces-
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so, a partir do ponto em que ocorreu a falha. Como conse-
qiiéncia, fica restituido o conhecimento da causa ao juiz re-
corrido. Este, repetindo os atos anulados, ou suprindo-lhes a
falta, prosseguira no feito, como de direito, e, de novo, o jul-
gara.

§ 22. Mais excecdes ao principio de relevancia das formas.
Em nio poucos dispositivos do Codigo aparecem excegdes ao
principio de relevancia das formas para, em seu lugar, fazer
valer o da intertrocabilidade das formas.

Entre outras, sao de ressaltar-se as seguintes:

I) Pelo art. 273, inciso I, considera-se valido o ato pro-
cessual eivado de nulidade nao cominada, desde que, pratica-
do por outra forma, haja atingido seu fim.

O processo tem funcao instrumental e teleologica. Satis-
feita a funcédo teleologica, prevalece o ato, uma vez que nao
tenham sido utilizados meios vedados sob cominacao de nu-
lidade.

II) Com ratificar o principio de irrelevancia do nome
da acao, desfecha o art. 276 outro profundo golpe no principio
de relevdancia das formas. Na exegese do preceito, deve aten-
tar-se em que o legislador tem em mira, néao a actio, pretensao
de direito material, mas, tao s0, a acao, remédio processual.
Irrelevante ha-de ser, pois, apenas o érro de forma.

Nestas condicoes, desacérto havera em pretender-se a
conversao, por exemplo, de acdo possessoria em petitoria, de
despejo em reintegratoria de posse, de interdito possessorio em
confessoria, ou de reivindicatoria em demarcatoria.

Licito, entretanto, sera substituir-se a forma especial pela
ordinaria. Assim, se se verifica a impropriedade da acao exe-
cutiva, nada impede se lhe dé prosseguimento com rito ordi-
nario. Para tanto, deverao as formas acomodar-se ao novo pro-
cedimento, expungindo-se as que sejam inadequadas, e acres-
centando-se as que, por direito, forem cabiveis. Se ja feita, a
penhora deve ser eliminada. Todavia, bem podera esta con-
verter-se em medida preventiva, tais como o seqiiestro ou o
arresto.

— 289 —



ReEvisTA DA FACULDADE DE DIREITO

Na conversao de procedimento, o essencial sera ter-se em
consideracido ndo s6 o adequamento das formas, mas, também,
a irredutibilidade da relacdo juridica de direito material, fun-
damento da res in iudicium deducta.

I11) Outra causa de exclusdo da nulidade é a relativa ao
exercicio de uma acdo possessoria por outra, desde que satis-
feitos os requisitos de uma delas, conforme preceitua o art.
375. O preceito alude, em particular, as agoes de manutencao
e de reintegracdo. Admite-se, porém, em doutrina e jurispru-
déncia, que, excluido o interdito proibitério, possa a regra
aplicar-se as outras acOes possessorias e, até, a petitoria de
imissdao. (Pontes de Miranda: Comentarios, VI, 139).

A diferenca do art. 276, referente a procedimento, a rito,
o art. 375 diz respeito a prépria actio. Nao cogita de troca nem
de conversao de forma. O que néle, se permite é que, proposta
uma acdo pela outra, seja processada e julgada a que, na hi-
potese, seja cabivel.

Pede-se reintegracao onde s6 haja turbacdo. Esta o juiz
autorizado a conceder a manutencao.

Pleiteia-se manutencao, mas sobrevém esbulho. E de ser
deferida a reintegracao.

IV) Dispoe o art. 278, § 2° que nao se repetira o ato,
nem se lhe suprira a falta, quando néo tiver havido prejuizo
para as partes.

E regra atinente a ato eivado de nulidade cominada ou
nao cominada. Dispensando-lhe a repeticdo, ou o suprimento
de sua falta, tem por inoperante a nulidade, com o que faz o
legislador uma de suas concessdes a concepcao privatistica do
processo. Entende-se que o prejuizo as partes tanto possa ser
efetivo como potencial.

V) Prevé o art. 279 a exclusao de nulidade do ato or-
dinatoério praticado por juiz incompetente. Nao o tendo feito
a lei, ndo ha distinguir a natureza da incompeténcia. Qual-
quer que seja, inclusive ratione materiae. O que, em todo caso,
se havera de exigir é que haja orgao jurisdicional em condi-
coes de, com éle, constituir-se a relacdo juridica processual. E
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sabe-se que a incompeténcia ratione materiae nao nbs}a a for-
macéo da relacédo juridica processual. Esta é questdo sobre que
nédo ha descurar. Entdo, por imperativo da lei, embora sem
sanacdo, a nulidade é havida por inoperante.

VI) Na conformidade do art. 810, ressalvada a hipotese
de ma fé ou érro grosseiro, ndo se prejudicara a interposicao
de um recurso por outro. Esta é mais uma excecao ao princi-_.
pio de relevancia das formas. !~

§ 23. Oportunidade de argiiicdo das nulidades. A qualquer
ocasido em que haja de falar no feito, deve a parte argiiir es-
pecificamente as nulidades existentes. Se, desde logo, nao o
fizer, respondera pelas custas acrescidas com a repeticao de |
atos ou o suprimento de sua falta (art. 277). {

Refere-se o preceito do art. 277 exclusivamente a nulida- |
des cominadas. Quando delas se cogitar, o dever de argiiicao
é tanto para a parte a quem aproveita a declaracdao da nulida-
de, como para a que lhe tenha dado causa.

Se nao cominada a nulidade, a parte a quem aproveita sua

declaracdo tem o direito de argii-la. Mas, se ndo o faz, é ino- “&L

perante a nulidade (art. 273, III), como o é se argiiida por L

quem lhe houver dado causa (art. 273, II). L —
Ha o dever de argiiir a nulidade cominada desde o mo4 f

mento em que a parte intervém no processo e a encontra con
figurada. Dever a que também se vincula interésse, inclusiv
da parte responsavel pela infracdo, no sentido de evitar que
a nulidade se contagie a atos ulteriores. E, porque cogente a
regra de forma, disto resulta que a incolumidade do processo
€ do interésse nao s6 das partes que néle figuram, senao, tam-
bém, do orgao jurisdicional.

Para a infracao do dever de argiiir as nulidades ha a san-
cao do pagamento das custas do ato invalidado e dos que déle
sejam dependentes, ou com o suprimento dos que tenham sido
omitidos.

§ 24. Extensdo das nulidades (art. 278). O processo é
uma cadeia de atos em que a sentenca representa o ultimo elo.
Quebrada a seqiiéncia dos atos processuais pela invalidade de
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um déles, nulos serdao os atos posteriores dependentes. A pri-
meira nulidade é contaminante. Os atos processuais que se se-
guem a ato nulo e do qual sejam decorrentes, embora possam
configurar todos os pressupostos de regularidade, sdo, igual-
mente, nulos. E uma nulidade advinda por contagio. Pronun-
ciando qualquer nulidade, ao juiz cabe indicar os atos subse-
glientes que por ela tenham sido atingidos, e providenciar so-
bre a sua repeticao ou retificacao.

Multiplas sao as hipoteses ocorriveis. Eis alguns
exemplos:

a) Consoante o art. 106 do Coéd. de Proc. Civil, o in-
gresso da parte em juizo requer a outorga de mandato escrito
a advogado legalmente habilitado. O mandato judicial confe-
rido a quem nao seja advogado legalmente inscrito infringe a
lei, determinando, em conseqiiéncia, a nulidade do processo, a
partir da intervencao de tal mandatario. Ha, ai, nulidade em
razao nao so de infracao do principio de relevancia das formas,
senao, também, de cominacdo expressa no art. 24 do Reg. da
Ordem dos Advogados.

b) Na audiéncia de instrucao e julgamento, recusa-se a
palavra ao procurador de uma das partes para o debate oral.
Assim, com infracao do art. 269 do Cod. de Proc. Civil, nula
sera a audiéncia e, também, a sentenca nela, ou em seguida,
proferida.

c) O procurador de uma das partes nao comparece a
audiéncia de instrucao e julgamento, porque esta se realizou
em hora ou local diferentes dos que tiverem sido designados.
Postergados que foram os arts. 263 e 264 do Cod. de Proc. Ci-
vil, nula sera a audiéncia e, da mesma forma, a sentenca.

Todas sd@o nulidades alegaveis e pronunciaveis na pen-
déncia da lide, ou em grau de recurso.

Subsistente a nulidade e transitada em julgado a senten-
ca que, afinal, se profira, contra ela cabe propor acao resci-
soria (art. 798, inciso I, alinea c).

§ 25. Da defesa oponivel as sentencas nulas ipso iure. Ao
disciplinar a acao rescisoria, por injustificavel apégo a tradi-
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cdo, qualifica o Codigo de nula a sentenca rescindivel. Trata-
-se, no entanto, de sentenca apenas anulavel. Sentenca que,
com transitar em julgado, é valida e eficaz, embora suscetivel
de invalidar-se no qiiingiiénio de decadéncia da acdo resciso-
ria. Precluso, porém, o prazo decadencial, € sentenca que se
convalida definitivamente, tornando-se inimpugnavel.

Mas, como se viu (supra, §§ 15 e 16), alem das sentencgas
anulaveis, rescindiveis, é irrecusavel que, na sistematica do
Cédigo vigente, também estdo previstas as sentengas nulas
ipso iure.

Tém de comum a sentenca inexistente e a nula o nao pro-
duzirem o efeito de coisa julgada formal. Nao o produz a pri-
meira porque o inexistente & insuscetivel de produzir qual-
quer efeito. Ndo o produz a segunda porque “a coisa julgada
formal é efeito da sentenca eficaz” e “o nulo nao tem efica-
cia”. (Cfr. Pontes de Miranda: Tratado da Acao Rescisoria,
346) . Todavia, a preclusao dos recursos e, até, a confirmacao
dela pela instancia superior, ddo a sentenca nula uma falsa
aparéncia de regularidade. Interessa, pois, saber como pode a
parte prejudicada defender-se de sentenca eivada de nulidade
ipso iure. Conforme as circunstancias peculiares a cada caso,
pode a defesa utilizar-se de diferentes meios:

I) Repeticio da demanda. E éste um remedio de inte-
résse exclusivo do autor que decai da demanda. Se inexisten-
te ou nula a sentenca contra éle proferida, nada obsta a que,
de novo, proponha a acao, certo que nao ha temer que o réu
lhe oponha excecao de coisa julgada (Chiovenda: Instituicoes,
III, 283).

II) Interposicdo de recurso. Quem quer que sofra ou es-
teja ameacado de sofrer agravo consequente de sentenca
inexistente ou nula, desimpedido estara de veicular, em re-
curso cabivel na hipotese, o pedido de declaracao da inexis-
téncia ou nulidade da sentenca. (Chiovenda: ib., III, 282).

Para tanto, o essencial sera que a sentenca seja recorrivel
e que o recurso tenha sido regularmente interposto.
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Na instancia ad quem, favoravelmente resolvida a preli-
minar de conhecimento do recurso, julgar-se-a, também, em
preliminar, portanto, antes do mérito, da inexisténcia ou nu-
lidade da sentenca recorrida. E, por esta forma, poder-se-a al-
cancar o objetivo essencial do pedido.

A via de recurso é particularmente recomendavel sempre
que haja davida sobre a inexisténcia ou nulidade arguida. Por-
que, improcedente que seja a argiiicdo de inexisténcia ou nu-
lidade da sentenca, ainda lhe restara, ao recorrente, chanca
de éxito, no julgamento do mérito.

I11) Acdo declaratéria. £ a acdo do art. 2°, paragrafo Uni-
co, do Céd. de Proc. Civil, de objetivo limitado a declaragao
da existéncia ou inexisténcia da relacao juridica de direito ma-
terial ou processual, ou a declaracdo da autenticidade ou fal-
sidade de documento. Indiscutivel o seu cabimento, se se trata
de sentenca inexistente. Erro, porém, em que incidiu Chio-
venda (ib., III, 283), sera pretender a “declaracao” de nulida-
de da sentenca. Porque existente, a sentenca nula nao precisa
de ser declarada. O que interessa é desconstitui-la. E, para
isso, outra, que ndo a declaratoria, sera a acdo. (Cfr. Pontes
de Miranda: Comentarios, IV, 15).

IV) Exceptio nullitatis. A excecao de nulidade se opoe
através de embargos a execucao, com fundamento no art.
1.010, inciso I, do Céd. de Proc. Civil.

Nao sao ésses embargos nenhum recurso em que se possa
pretender a reforma ou a anulacao da sentenca exequenda.
Isto seria funcao reservada a instancia superior. Tém éles por
objetivo simplesmente reconhecer como de nenhum efeito o
ato decisorio que se pretende executar. (Liebman: Estudos,
185/186).

Sao, sim, uma acao de natureza mandamental incidental.
A sentenca que os julga procedentes manda que se nao prossi-
ga na execucao.

Quer se trate de sentenca inexistente, quer de sentenca
nula, sao os embargos meio eficiente de defesa (Pontes de Mi-

randa: Comentarios, vol. VI, la. ed., 416, 448/449).
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O seu processo se encontra regulado nos arts. 1.008 e se-
guintes do Céd. de Proc. Civil.

V) Declaracio da invalidade em julgamento preliminar
da acdo resciséria. Pode acontecer, e acontece frequentemente,
seja da acdo resciséria que se utilize o interessado para preve-
nir-se contra os efeitos de sentenca inexistente ou nula.

I érro que se invetera nao s6 pela desatencdo dos ad-
vogados, sendo pela falta de corretivo dos tribunais. Erro por-
que, Se a rescisoria tem como pressuposto a anulabilidade da
sentenca (supra, § 11), ndo pode tal pressuposto substituir-se
por outro, seja de inexisténcia, ou de nulidade da sentenca.

Antes de examinar o mérito do pedido, ao juiz incumbe
“verificar se existe, efetivamente, o direito que se arroga o
autor, julgando-o, em caso negativo, carecedor da acao pro-
posta”. (Batista Martins: ib., III, n. 312).

Em preliminar do julgamento do meérito, ao tribunal cabe
apurar se as partes sdo legitimas ad causam. Consoante a licao
de Liebman, a legitimatio ad causam outra coisa nao € que a
titularidade da acdo, em sua pertinéncia aquéle que propos a
demanda e contra aqueéle que foi chamado a juizo. (Nota a
Chiovenda, ib., I, 259). Trata-se, evidentemente, da acédo de
direito material. E a falta de legitimatio ad causam corres-
ponde como conseqiiéncia, a caréncia de acado. (Chiovenda, ib.,
I, 262).

Nao ha confundir caréncia e improcedéncia da acao. A
primeira resulta de julgamento preliminar do meérito. A se-
gunda é o julgamento do préprio meérito.

Amitude, encontram-se julgamentos de improcedéncia da
acao, onde s6 caberia o de caréncia. Alguns exemplos poem
em evidéncia a diferenca:

a) Meévio cobra de Sancho uma divida. O réu contesta
alegando e provando que a divida é de jogo. Considerando
que, nos térmos do art. 1.477 do Cod. Civil, as dividas de
jogo nao obrigam a pagamento, o juiz julga improcedente a
acao. Errada a sentenca. O caso é de caréncia da acéo.

b) O autor aciona por crédito de que féz cessdo. A sen-
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tenca ha-de julgar o autor carecedor da acao, uma vez que lhe
falta legitimacao ativa.

¢) A divida era de pessoa falecida, ja se tendo feito a
respectiva partilha. Sem prova de que o réu tenha sido her-
deiro do inventariado, a sentenca sera de caréncia da acao
porque, conquanto haja a ativa, falta a legitimacdo passiva.

Indevidamente que tenha sido wusada a acdo resciséria
para invalidar sentenca inexistente ou nula, como se uma ou
outra fosse valida, cabe a corte julgadora, na preliminar de
conhecimento, ou, juntos, preliminar e meérito, no julgamen-
to do iudicium rescindens, julgar o autor carecedor da acao, e,
ao mesmo tempo, declarar a inexisténcia da sentenca que se
pretende rescindir, ou pronunciar-lhe a nulidade, se nula ipso
iure.

Note-se que tal julgamento ndo podera ser acoimado de
extra ou ultra petita, porque, menos forte, se compreende no
mais forte que é o da acdo proposta. (Cfr. Pontes de Miranda:
Comentarios, vol. IV, la. ed., 528).

VI) Querela nullitatis. Outro meio que também pode
servir de veiculo a alegacao de nulidade de pleno direito das
sentencas é a querela nullitatis que, remontando ao direito ro-
mano (Goldschmidt, ib., 19), chega a pleno desenvolvimento
na doutrina medieval e no direito candnico.

Apoiando-se em Altimaro Bldsio que, no século XVIII, es-
crevera um livro sébre nulidade das sentencas e dos contratos,
explica Liebman que a querela nullitatis ndo era recurso nem
acao, mas uma invocacao do officium iudicis. Se se tratava de
nulidade sanavel, a querela teria de ser proposta em prazo
breve, igual ao da apelacao, de modo que, na pratica, acabou
por fundir-se o remédio especial ao recurso ordinario. Mas, se
insanaveis as nulidades, sobrevivendo, por isso mesmo, a pre-
clusdo dos recursos e a formacao da coisa julgada, podiam
alegar-se através da “querela nullitatis, como remédio extre-
mo que, por analogia com uma verdadeira acdo, ficava sujeita
a prescricao ordinaria”. (Estudos, 184).
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Pelo direito candnico, se a sentenga incorre em vitio in-
sanabilis nullitatis, cabe a querela, dentro em trinta anos, a
contar da publicacdo da sentenca. Como excecdo, é perpétua.
De regra, a competéncia para dela conhecer € do juiz da sen-
tenca. Podem propé-la nao s6 as partes que se consideram
prejudicadas, mas, também, o promotor e o defensor do vin-
culo. (Codex iuris canonici, cans. 1.892 a 1.897).

A gquerela ou actio nullitatis € uma agao constitutiva ne-
gativa, da mesma natureza da acdo resciséria. Ao que ensina
Pontes de Miranda, podia e pode ser proposta apos a preclu-
sao dos prazos de recurso e da acao rescisoria, porque sao per-
pétuas as acoes que nascem contra a nulidade de pleno direi-

to. (Comentarios, vol. VI, la. ed., 413).

Nao é explicita a lei sobre se, para os casos de sentenca
nula de pleno direito, além da exceptio nullitatis (Cod. de
Proe. Civil, art. 1.010, inciso I), subsiste a querela nullitatis.
Atente-se, porem, em que a nulidade ipso iure pervive além da
preclusdao dos recursos ou da acao rescisoria. E nulidade que
se nao depura pelo decurso do tempo. E, pois, imprescritivel a
acao.

O que, em tais casos, pode acontecer €, nao so a preclusao
do prazo para os embargos, o qual, nos térmos do art. 1.009
do Cod. de Proc. Civil, é de apenas cinco dias, mas, igual-
mente, a prescricao da pretensdo a executar. Regularmente
citado o executado, se nao vem com os seus embargos, 0bvio
€ que deva convalescer a sentenca. Mas, se a execucao é leva-
da a térmo, a revelia de executado néo citado, divida nao pode
haver de que ainda lhe reste o apélo a querela nullitatis. A
proposito, uma lei portuguésa de 1843 é explicita ao facultar
a “acao de nulidade da sentenca”, “quando o executado pro-
var falta ou nulidade da citacdo para a execucao finda a sua
revelia, a fim de anular a mesma execucao”. (Apud Pimenta
Bueno: ib., 252/3).

Quanto a ter-se consumado a prescricao da pretensio a
executar, evidentemente, podera o executado defender-se me-
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diante a excecdo respectiva, em qualquer estado da causa. (Cir.
Clovis: Coéd. Civil Comentado, I, obs. ao art. 162).
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