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Resumo: A anélise das nulidades no Processo Civil vem passando, ao longo do tempo, por
constantes mutacOes e discussdes doutrinarias. Antigamente, a decretacdo da nulidade era
vista sob um angulo objetivo, devendo o juiz decretar de oficio as nulidades absolutas, e as
relativas deveriam ser arguidas pelas partes. Atualmente, a tendéncia majoritéaria da doutrina e
jurisprudéncia € de se entender que os atos processuais, quando eivados de nulidades, sejam
elas absolutas ou relativas, podem ser aproveitados quando ndo acarretem prejuizo para as
partes e quando atinjam a sua finalidade. A descricdo desse tema passa pela verificacdo de
alguns principios norteadores da analise das nulidades no Processo Civil, sendo os principais
para este exame o principio da transcendéncia, da instrumentalidade das formas e o da
fungibilidade. O objetivo primordial deste artigo € chamar a atencdo para a tendéncia de
subjetivacdo da andlise das nulidades no Processo Civil, uma vez que podem ser aproveitados
atos processuais, dependendo da andlise Unica e exclusiva do magistrado.
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INTRODUCAO

A regulamentacdo da andlise das nulidades no Processo Civil representa a espinha
dorsal do processo, visto que o estabelecimento das formas dos atos processuais, e a
consequente possibilidade de decretacdo de nulidade dos atos que ndo respeitem tal forma
previamente definida, expressam maior garantia para as partes.

No entanto, € preciso que essa analise seja realizada com temperanca, com objetivo
de que a decretacdo da nulidade, através de uma simples analise objetiva, baseada apenas na
fria interpretacdo da lei, sem que haja sopesamento com a real situacdo do processo, ndo seja
instrumento de arbitrio.

Dessa forma, a evolucdo da percepcdo do processo fez que com que ndo mais o
identifiqguemos como simples forma de solucdo de conflitos, mas como instrumento eficiente
de realizacdo da justica, uma vez que passou a ter importante funcdo social e politica na
sociedade. Nesse ensejo, passou-se a predominar a aplicacio do principio da
instrumentalidade das formas no processo civil, visto que é a melhor maneira de se obter a
plena efetivacdo da justica, uma vez que 0s atos processuais devem ser analisados em face do
objetivo que tem a alcancar e ndo atraves de um formalismo exacerbado.

A anélise das nulidades deve ser realizada em conformidade com as peculiaridades
do processo, posto que para que haja o alcance da plena efetividade processual, deve-se
buscar a real intencdo das partes que buscaram a prestacdo jurisdicional, aplicando-se, dessa
forma, o principio da transcendéncia no ambito do processo civil.

Verifica-se, portanto, que, principalmente com a aplicacdo dos principios da
transcendéncia e instrumentalidade das formas, houve uma constante mutacdo na analise das

nulidades, passando de um exame eminentemente objetivo, preocupado apenas com a



interpretacdo literal, para uma andlise subjetiva, onde o magistrado ira decidir de acordo com
o seu livre convencimento, dentro dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

Busca-se, com esse trabalho, chamar a atencao para o fato de que, atualmente, ndo ha
mais lugar para um formalismo exacerbado em detrimento dos valores de justica, em nosso
sistema processual, uma vez que a tendéncia contemporanea é a de subjetivacdo da analise das
nulidades, sendo possivel o aproveitamento de atos processuais eivados de nulidade, quando
ndo acarrete prejuizo para as partes e atinjam a finalidade inicialmente esperada.

O estudo que se pretende realizar seguird a metodologia do tipo bibliogréfica,

historica, qualitativa e parcialmente exploratoria.

1-AINSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

O direito processual civil deve ser analisado de acordo com as perspectivas
metodoldgicas indicadas pela doutrina, tal como o sincretismo, a autonomia e a
instrumentalidade. Para a perspectiva sincretista ndo ha separacdo de planos no ordenamento
juridico, havendo confusdo entre o direito processual e material, para a perspectiva
autonomista, o direito processual goza de total autonomia com relacdo ao direito material,
sendo o processo um fim em si mesmo, ou seja, a aplicacdo da técnica pela técnica; para a
perspectiva da instrumentalidade, o processo visa tutelar o direito material, a técnica existe a
servico de um fim, qual seja, a pacificacdo social.

Sob este prisma, verifica-se que, atualmente, vive-se um momento de transicdo de
perspectivas: de autonomista para a da instrumentalidade do processo. O rompimento de

padrdes conceituais construidos ao longo dos anos fez surgir um novo direito processual, cujo



objetivo é de prestar uma tutela jurisdicional que atenda os escopos social, politico e juridico
do processo.

Fala-se em transicdo, uma vez que ainda se V& um apego excessivo a aplicacéo rigida
da técnica pela técnica, do processo como um fim em si mesmo, entretanto, 0 pensamento
instrumentalista, de que a técnica serve para dar resultados, para promover efetivamente a
justica, vem ganhando espaco entre os operadores do direito.

Apesar de o processo ndo ser considerado como uma fonte geradora de direito, mas
sim com a funcdo de tutelar direitos, pode-se dizer que o processo € o instrumento da ordem
juridica material. Exemplificando esse escopo, € interessante citar o art. 83 do Codigo de
Defesa do Consumidor, que determina que “para a defesa dos direitos e interesses protegidos
por este Codigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada
e efetiva tutela.” Vé-se, dessa forma, que ndo se deve prender-se a um formalismo
exacerbado, mas apenas buscar utilizar o processo como forma de efetivacdo de direitos, com
0 escopo de pacificacdo social. Nesse sentido, afirma Candido Rangel Dinamarco, que “falar
em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade, significa, no contexto, falar dele
como algo posto a disposicdo das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos
551

infelizes), mediante a eliminacdo dos conflitos que a envolvem, com decis@es justas.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ja antevia que :

[...] em direito processual, mais ainda do que em outros ramos do direto, enquanto
trabalho de adaptacdo do geral ao concreto, a eqiidade relaciona-se, intimamente,
com os fins da norma e da prépria finalidade do processo e da tarefa afeita a
jurisdigdo. Embora o principio mais alto seja o da justica, por meio de uma
igualdade de todos perante a lei, ndo se pode esquecer o carater essencialmente
finalistico do direito processual. Finalismo esse ndo voltado para si mesmo, pois
inexiste formalismo em si, sendo voltado para os fins Gltimos da jurisdicao.

A esse respeito, ndo se pode deixar de salientar que o fim do direito é servir a
finalidade pragmética que lhe é prépria. Processualmente, visa-se a atingir a um
processo equanime, peculiar do Estado democratico de direito, que sirva a idéia de

! DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 303-
304.



um equilibrio ideal entre as partes e ao fim material do processo: a realizagdo da
justica material.?

Nesse ensejo, observa-se que a instrumentalidade do processo ndo significa
desobediéncia as leis, mas sim, objetiva propiciar um processo civil efetivo. A visdo da
instrumentalidade pressupde um sistema juridico que inove, que acompanhe a dindmica da
vida social sem afetar a seguranca juridica. Vive-se em uma época em que 0s paradigmas
vigentes tém cedido espaco para novas estruturas, com 0 objetivo de adequar o sistema
processual as exigéncias de uma sociedade que reclama por uma prestacdo jurisdicional
efetiva, onde o processo precisa ser visto como instrumento habil a efetivacéo da justica.

A visdo instrumentalista adota como ponto de partida, o uso dos principios
constitucionais, uma vez que dao lastro a visdo de processo como garantia fundamental dos
cidaddos de acesso a justica.

O principio do devido processo legal, como direto fundamental regulamentado pelo
art. 5°, XXXV da CRFB/88, tem a missdo de organizar o processo, com o objetivo de se obter
uma ordem juridica justa. Nesse sentido, 0 tempo que demora uma demanda pode se tornar
um grande obstaculo para que o processo alcance os anseios de quem o esta demandando.

Por muito tempo a concepcao de acesso a justica restringiu-se ao acesso do cidadao
aos Orgdos jurisdicionais, instituicdo estatal. Entretanto, €& nesse cenario que a
instrumentalidade do processo sugere a efetividade das decisGes, uma vez que acesso a justica
ndo significa apenas ter seu processo distribuido, mas sim ver seu conflito solucionado, seja
qual for o resultado, favoravel ou ndo, com o objetivo de que os cidaddos tenham acesso a

uma ordem juridica justa.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo em confronto com o formalismo excessivo.
Revista de processo, n. 137. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 22-23.



Nesse sentido, Candido Dinamarco ressalta que:

A tutela constitucional do processo tem o significado e escopo de assegurar a
conformagdo dos institutos do direito processual e o seu funcionamento aos
principios que descendem da prépria ordem constitucional. (...) O processualista
moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servico da ordem
constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime democréatico, nela
proclamados; ele é, por assim dizer, o microcosmos democratico do Estado-de
direito, com as conotacdes da liberdade, igualdade e participagdo (contraditério), em
clima de legalidade e responsabilidade.’

Verifica-se, portanto, que o processo deve ser analisado sob o viés constitucional,
posto que somente assim iremos alcancar o objetivo de ter uma ordem juridica justa efetiva.

A instrumentalidade prega a ado¢do de um método inovador de aplicagdo da técnica
processual como ponto de partida para a efetiva satisfacdo do jurisdicionado, com respeito aos
seus direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal.

Sob esse mesmo enfoque, Carlos Alberto de Oliveira adverte que:

E preciso levar em conta, ademais, que a seguranca ndo é o tnico valor presente no
ambiente processual, mormente porque todo o processo é polarizado pelo fim de
realizar a justica material do caso concreto, por meio de um processo equanime e
efetivo. De tal sorte, o formalismo excessivo pode inclusive inibir o desempenho dos
direitos fundamentais do jurisdicionado.*

Conclui-se, portanto, que ndo ha mais lugar para um formalismo exacerbado em
detrimento dos valores de justica. No sistema processual deve preponderar o interesse
publico da instrumentalidade do processo, ou seja, o formalismo valorativo deve predominar

sobre o formalismo excessivo. Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

[...] o sistema brasileiro dispde de meios suficientes para vencer o formalismo
pernicioso e conduzir 0 processo as suas reais metas. Mostra-se necessaria, tdo
somente, uma atitude mais aberta, talvez uma mudanca de mentalidade, para o
enfrentamento de problemas dessa ordem. Advirta-se, no entanto, que o juiz ndo
pode ser arbitrario e desprezar o formalismo virtuoso a seu bel prazer. Por isso
mesmo, a solucéo da situacdo problematica, gerada pela antinomia entre a justica e 0
formalismo concreto encontra encaminhamento e solucdo apenas dentro do discurso
juridico, proferido este com a linguagem que lhe é prépria. (...) Nesse dificil, mas
necessario equilibrio, em que exerce papel fundamental o dever de motivacdo

* DINAMARCO, op. cit., p. 25-26.
* OLIVEIRA, op. cit., p. 15.



adequada do ato judicial, habita a forca e a legitimacdo da justica perante a
sociedade civil ®

A evolucéo da percepcao do processo fez que com que ndo mais se identifiqgue como
simples forma de solugdo de conflitos, mas como instrumento eficiente de realizacdo da
justica, uma vez que passou a ter importante funcéo social e politica na sociedade.

O jurisdicionado ndo invoca o judiciario apenas para ter assegurado o seu direito
material, mas, principalmente, para obter um resultado pratico e efetivo na satisfacdo de seu
direito pleiteado. O processo ndo deve ser um fim em si mesmo, porque ele é o instrumento de
solucdo das crises. A manutencdo de um minimo de regras processuais objetiva resguardar a
seguranca juridica e, como tal, é saudavel para a plena efetividade jurisdicional. Entretanto,
como ja mencionado, o processo ndo deve ser extremamente formalista, sob pena de se afastar

do alcance de uma ordem juridica justa, que é almejada por toda a sociedade.

2 - INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

Na fase de transi¢do da perspectiva autonomista, onde o direito processual goza de
total autonomia com relacdo ao direito material, para a perspectiva sincretista, onde ndo ha
separagdo de planos no ordenamento juridico, havendo confuséo entre o direito processual e
material, onde a técnica existe a servico de um fim, ganha relevo na analise do tema das
nulidades dos atos processuais o principio da instrumentalidade das formas.

As disposicoes legislativas estabelecem o padrdo a ser observado para 0s atos
processuais, com 0 objetivo de que o processo alcance as finalidades a que se propde. Esse

padrédo determinado, analisado sobre a perspectiva da instrumentalidade, somente tem razéo

> Ibid, p. 31.



de ser por causa dessa finalidade que tem a alcancar, ou seja, a forma do ato processual néo é
um fim em si mesma, mas objetiva alcancar a plena efetividade jurisdicional.

Nesse sentido, Candido Dinamarco destaca que:

No exame do processo a partir de um angulo exterior, diz-se que todo o sistema néo
vale por si, mas pelos objetivos que é chamado a cultuar; e depois, em perspectiva
interna, examinam-se os atos do processo e deles diz-se 0 mesmo. Cada um deles
tem uma funcédo perante o processo e este tem func¢des perante o direito substancial,
a sociedade e o Estado. °

Sob esse prisma, deve-se ter em mente que a nulidade processual ndo é uma sancéo,
apesar de haver posi¢Ges doutrinarias em sentido contrario. Ndo € somente pelo fato da parte
nédo ter observado a forma de determinado ato processual que se deve impor a sancdo de
nulidade do ato processual, uma vez que, como ja mencionado, o processo ndo é um fim em si
mesmo, mas deve ser analisado em conjunto com todos os atos do processo e com a
finalidade almejada.

Teresa Arruda Alvim Wambier’ comunga do entendimento de que ndo se deve
compreender que a nulidade seja uma sancdo. Para a autora, a nulidade é um estado de
irregularidade que o leva, ou tende a levar, a ineficacia. Dessa forma, ndo é porque um
determinado ato processual ndo seguiu a formalidade indicada na lei que deve ser declarado
nulo de plano, com a correspondente decretacdo da sua ineficacia.

A liberdade das formas, entretanto, ndo deve ser confundida com arbitrio irrestrito do
magistrado, uma vez que para que se reconheca que determinado ato é valido, apesar de ndo
ter atendido a forma estabelecida em lei, deve-se verificar se os principios constitucionais do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal foram atendidos. Mais ainda, o

emprego do principio da instrumentalidade das formas deve ser utilizado para amparar a

® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 269.
"WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 142.
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aplicacdo desses principios constitucionais, uma vez que objetiva atenuar e racionalizar 0s
rigores das exigéncias formais do sistema, com a finalidade de que a efetividade jurisdicional
seja alcancada.

O formalismo processual, portanto, deve ser analisado a luz dos objetivos a serem
alcancados. E preciso reconhecer que, muitas vezes, o fim é alcancado, embora ndo observada
a forma destinada a garanti-lo. O principio da instrumentalidade busca dar reconhecimento a
esses atos processuais, uma vez que o que realmente importa é o fim, sendo a forma mero
meio para atingi-lo.

Deve-se ter em mente que a instrumentalidade das formas deve ser utilizada com o
objetivo de atender a instrumentalidade do processo. A forma constitui um instrumento a
servico dos objetivos do processo.

LicBes de Candido Dinamarco nesse mesmo sentido:

A instrumentalidade do sistema processual consiste projecdo a maior da
instrumentalidade das formas e suporte metodolégico para a sustentacdo desta e seu
melhor entendimento. Tem-se que a visdo teoldgica do processo influencia e
alimenta o principio da instrumentalidade das formas, seja porque desenvolve a
consciéncia instrumentalista em si mesma, seja porque amplia e conduz a minimizar
os desvios formais sempre que, atingindo ou ndo o objetivo particular do ato viciado
ou omitido, os resultados considerados na garantia do contraditorio estejam
alcancados. ®

A forma delimitada na lei ndo pode ser colocada além da matéria, por ndo possui
valor prépria. A forma, conforme ja& mencionado, deve ser utilizada com a finalidade de
concretizar o direito material. Deve-se ter cuidado para que o formalismo excessivo ndo
aniquile o proprio direito ou determine um retardamento injustificavel da solucao do litigio.
Nesse ensejo, se a finalidade do ato processual foi atingido em sua esséncia, sem prejuizo de
interesses dignos de protecdo da outra parte, o defeito de forma ndo deve prevalecer, devendo

ser prestigiado o ato processual produzido.

¥ DINAMARCO, op. cit, p. 272
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A legalidade formal, o cumprimento do estritamente definido na norma, ndo deve ser
utilizado como fundamento, isoladamente, para anulagcdo dos atos processuais, posto que se
deve observar se aquele ato atendeu a finalidade almejada, bem como ndo prejudicou
interesses da outra parte.

Apesar de o Cadigo de Processo Civil aparentemente preferir a aplicacdo da
legalidade formal, ndo deve ser essa a interpretacdo atual que deve prevalecer, visto que,
conforme j& mencionado, o ato processual ndo é um fim em si mesmo, mas busca atingir
determinada finalidade que sera incorporada ao processo como um todo. Deve-se analisar o
processo como um todo antes de declarar a nulidade de qualquer ato processual e ndo somente
verificar se ele estd de acordo com a forma prescrita objetivamente na lei.

Candido Rangel Dinamarco critica 0 modelo que, para ele, foi adotado pelos dois

ultimos Cadigos de Processo Civil:

N4o é enrijecendo as exigéncias formais, num fetichismo a forma, que se asseguram
direitos; ao contrario, o formalismo obcecado e irracional é fator de empobrecimento
do processo e cegueira para os seus fins. No processo civil brasileiro, temos a
promessa da liberdade das formas em normas pragmaticas dos dois sucessivos
Codigos de Processo Civil nacionais, mas s6 a promessa: ambos foram téo
minuciosos quanto a forma dos atos processuais (alids, seguindo os tradicionais
modelos europeus) que com seguranga se pode afirmar ser o principio da legalidade
formal o que realmente prepondera. °

A defesa da aplicacdo do principio da instrumentalidade das formas ndo é, em
nenhum momento, a defesa de que ndo se deve prescrever, através de lei, as formas dos atos
processuais, uma vez que essa regulamentacédo significa uma garantia para as partes de que o
processo seguira um modelo legal previamente estipulado, no entanto, ndo se deve primar
pela formalidade excessiva, quando o ato processual tenha atingido a finalidade almejada e

ndo tenha causado prejuizo para nenhum das partes.

% Ibid, p. 128.
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Licdo de Carlos Alberto Alvaro nesse sentido:

As formas processuais cogentes ndo podem ser consideradas formas eficaciais, mas
formas finalisticas, subordinadas de modo instrumental as finalidades processuais, a
impedir assim o entorpecimento do rigor formal processual, materialmente
determinado, por um formalismo de forma sem conteldo. A esse angulo visual, as
prescricdes formais devem ser sempre apreciadas conforme sua finalidade e sentido
razodvel, evitando-se todo exagero das exigéncias de forma. Se a finalidade da
prescricdo foi atingida em sua esséncia, sem prejuizo a interesses dignos de protecéo
da contraparte, o defeito de forma ndo deve prejudicar a parte. A forma nédo pode,
assim, ser colocada além da matéria, por ndo possuir valor proprio, devendo, por
razBes de equidade, a esséncia sobrepujar a forma. A ndo observancia das formas
ndo implica prejuizo, pois a lei ndo reclama uma finalidade oca e vazia. *°

Verifica-se, portanto, que deve haver a analise objetiva do ato processual, sem
sombra de ddvida, momento pelo qual o magistrado ira verificar se o ato processual foi
produzido em conformidade com o determinado pela norma. No entanto, essa analise nao
deve feita de uma forma individualizada, vazia, posto que, também, deve ser feita uma anélise
subjetiva pelo magistrado, de que se aquele ato processual atingiu a finalidade almejada e nédo
causou prejuizo para nenhuma das partes, ele deve ser aproveitado, em clara aplicacdo do

principio da instrumentalidade das formas.

3—NULIDADE E ALCANCE DA PLENA EFETIVIDADE JURISDICIONAL

A tutela jurisdicional efetiva ndo é apenas uma garantia, mas deve ser tratada como
direito fundamental, uma vez que o seu cumprimento estd em conformidade plena como o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o Direito Processual
Civil procura disciplinar o exercicio da jurisdi¢do através de principios e regras que confiram
ao processo a mais ampla efetividade possivel, de forma que haja o maior alcance pratico e o

menor custo na prestacao jurisdicional.

Y OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo em confronto com o formalismo excessivo.
Revista de processo, n. 137. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 19.
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O processo somente constituird garantia da tutela efetiva dos direitos se for capaz de
dar a quem tem direito tudo aquilo a que ele faz jus, de acordo com o ordenamento juridico.
Dessa forma, defende-se que o procedimento como um todo e a forma dos atos processuais
devem continuar sendo regidos pela lei para assegurar a necessaria igualdade de tratamento
das partes perante os Orgaos jurisdicional, e ainda, regular o encadeamento logico dos
diversos atos com o objetivo de garantir regras minimas de um processo justo.

Corrobora esse entendimento as palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

O formalismo, ou forma em sentido amplo, no entanto, mostra-se mais abrangente e
mesmo indispensavel, a implicar a totalidade formal do processo, compreendendo
ndo sé a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade,
ordenacdo do procedimento e organizagcdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais. **

Entretanto, defende-se, também, que o formalismo do procedimento determinado
pela lei ndo pode ser rigidamente inflexivel, devendo facultar ao juiz uma certa margem de
escolha para estabelecer a necessaria paridade concreta de armas.

N&o ha duvidas de que o exercicio da jurisdicdo estd genericamente subordinado ao
principio da legalidade, no sentido de que € a lei que fixa os poderes do juiz e os limites da
sua atuacao.

Entendimento de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira nesse sentido:

A forma em sentido amplo, investe-se, assim, da tarefa de indicar quais as fronteiras
para o comego e o fim do processo, circunscrever o material a ser formado, e
estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no
processo para o seu desenvolvimento. O formalismo processual contém, portanto, a
propria idéia do processo como organizacdo da desordem, emprestando
previsibilidade a todo o procedimento. Nao se trata, porém, apenas de ordenar, mas
também de disciplinar o poder do juiz e, nessa perspectiva, o formalismo processual
atua corrl120 garantia da liberdade contra o arbitrio dos 6rgdos que exercem o poder do
Estado.

u OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 28.
21d. O formalismo-valorativo em confronto com o formalismo excessivo. Revista de processo, n. 137. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 8.
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Isso ndo significa que o juiz somente possa fazer aquilo que a lei expressamente lhe
faculta, uma vez ele deve conduzir o processo a um resultado eficaz, sem, no entanto, deixar
de aplicar as garantias processuais constitucionais.

O mais importante é que o procedimento seja previsivel, que cada uma das partes
esteja em condicdes de prever o desenvolvimento futuro do processo, com o objetivo de que o
seu desempenho seja 0 mais eficaz possivel.

E necessario, portanto, que o procedimento seja adequado & necessidade concreta de
tutela jurisdicional efetiva, onde o juiz deve dispor de meios para ajusta-lo a essa necessidade,
desde que preserve o equilibrio entre as partes e 0 respeito aos principios constitucionais do
contraditério e ampla defesa.

Corrobora esse entendimento as palavras de Candido Rangel Dinarmarco:

Uma vez que 0 processo tem por escopo magno a pacificacdo com justica, é
indispensavel que todo ele se estruture e seja praticado segundo essas regras
voltadas a fazer dele um canal de conducdo a ordem juridica justa. Tal é o
significado substancial das garantias e principios constitucionais e legais do
processo. Falar da efetividade do processo, ou da sua instrumentalidade em sentido
positivo, é falar da sua aptiddo, mediante a observancia racional desses principios e
garantias, a pacificar segundo critérios de justica. **

Concluindo-se, portanto, que o magistrado possui certa discricionariedade na sua
atuacdo no processo, uma vez que ndo deve prevalecer a legalidade estrita em detrimento da
realidade processual, observa-se que o juizo de nulidade do ato processual deve ser analisado
nesses termos. O magistrado deve examinar se o defeito é suficiente para a decretagcdo da
nulidade. Para a decretacdo da invalidade, é necessario se proceder a uma valoracéo judicial,
pela qual se reconheca a utilidade, a necessidade e a adequacédo dessa medida extrema.

Conforme ja amplamente demonstrado, ndo se deve declarar a nulidade de um ato

processual quando ele tenha atingido a sua finalidade e ndo haja prejuizo para as partes,

 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 305
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motivo pelo qual a analise subjetiva do magistrado é extremamente importante para a
efetivacdo da atividade jurisdicional, mormente quando realizado o aproveitamento do ato
processual.

Outra exigéncia da tutela jurisdicional efetiva é o direito a prestacéo jurisdicional em
prazo razoavel. A demora no julgamento cria uma instabilidade na situacdo juridica das
partes, incompativel com a nocdo de seguranca juridica exigivel em toda sociedade
democratica. A curta demora que a tutela efetiva pode tolerar é apenas aquela que resulta da
necessidade de se assegurar a aplicacdo dos postulados processuais do contraditorio e da
ampla defesa, bem como da necessidade de assegurar ao proprio juiz uma cognicdo adequada,
com o objetivo de que tenha base suficiente para proferir uma decisao justa.

O principio da economia processual, que esta intimamente ligado com o postulado da
duracdo razoavel do processo, tem relacdo direta com o sistema de invalidagdo dos atos
processuais, uma vez que o magistrado tem dever de tentar extrair a maxima eficacia dos atos
defeituosos, com o objetivo de evitar a sua desnecessaria repeticao.

O tempo constitui um dos grandes Obices a efetividade da tutela jurisdicional, uma
vez que a demora na concessdo do provimento requerido pode gerar risco de inutilidade ou
ineficécia, visto que muitas vezes a satisfacdo necessita ser imediata, sob pena de perecimento
do direito reclamado. Nesse sentido, a EC n° 45/2004, ampliando os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, estabeleceu, no artigo 5° LXXVIII, que a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo, que ndo engloba apenas a garantia do
direito de acdo, mas, principalmente, o direito a uma tutela adequada e efetiva entregue ao

jurisdicionado de uma forma tempestiva.
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Teori Albino Zavascki bem leciona sobre o tema:

O direito fundamental a efetividade do processo - que denomina também,
genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa -
compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar a atua¢do do Estado, mas
também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com
potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos. **

Caso fosse admitida a possibilidade de declaracdo de nulidade do ato processual sem
ao menos verificar se foi atingida a sua finalidade, o processo teria uma demora irrazoavel,
tendo em que vista todos os atos processuais que fossem declarados nulos deveriam ser
repetidos, com alteracdo de sua forma, ainda que a finalidade alcancada fosse exatamente a
mesma do ato processual anterior.

A moderna concep¢do de processo, sustentada pelos principios da economia,
instrumentalidade e celeridade processual, determina o aproveitamento méximo dos atos
processuais, principalmente quando ndo ha prejuizo para a defesa das partes.

A aplicagdo do principio da instrumentalidade das formas, com o corresponde
aproveitamento dos atos processuais, como ja amplamente demonstrado, patente nas relacdes
processuais nos dias atuais, é excelente mecanismo a assegurar a celeridade e a economia

processual com o escopo de garantir uma prestagéo jurisdicional efetiva e tempestiva.

4 - POSSIBILIDADE DE APROVEITAMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS

Em decorréncia da aplicacdo do principio da instrumentalidade das formas e dos atos

do processo, verifica-se, como resultado, a irrelevancia dos vicios do ato processual, mesmo

em caso de nulidade, desde que o ato tenha atingido a finalidade esperada. Da mesma forma,

14 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia social da prestacdo jurisdicional. Revista de informagao legislativa. v.31,
n° 122, p. 291-296. 1994. Disponivel em: http://wwwz2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176210. Acesso em 08 de
maio de 2014.
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caso ndo se possa aproveitar 0 ato por completo, a invalidacdo deve ser restrita a0 minimo
necessario, mantendo-se validas as partes do ato que possam ser aproveitadas.

Essa possibilidade de aproveitamento dos atos processuais, que deve ser efetivada
sempre que possivel, decorre da aplicacdo do principio da fungibilidade, ndo sendo relevante
para tal aproveitamento, o grau de defeito do ato processual.

Em um primeiro momento, essa doutrina parece se chocar com o disposto no artigo
244 do CPC: “Quando a lei prescreve determinada forma, sem comina¢ao de nulidade, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade”. Fazendo uma
interpretacdo a contrario sensu, quando a lei prescrever determinada forma, sob pena de
nulidade, o juiz deve pronuncia-la, mesmo que tenha alcancado a finalidade esperada.

Entretanto, esse ndo € o entendimento que deve prevalecer, uma vez que até mesmo
0 Codigo de Processo Civil, em outros dispositivos, determina o aproveitamento do ato
processual quando tenha alcancado a finalidade esperada. Um exemplo € o suprimento da
falta de citacdo pelo comparecimento espontaneo do réu, na forma do artigo 214, 81° do CPC,
que por 6bvio, somente pode ser entendido dessa forma pelo fato de que ndo ha qualquer tipo
de prejuizo. Outro exemplo é o do artigo 236, §1° do CPC, em que a nulidade é cominada
para 0 caso de ndo observancia da formalidade para a publica¢do, descrita na norma, no
entanto, ndo se decretara a nulidade se a publicacdo atingiu a sua finalidade e ndo acarretou
prejuizo para as partes.

O artigo 249, §1° do CPC é a mais importante regulamentacdo sobre o tema, posto
que descreve gue o ato processual ndo sera repetido ou suprida a falta quando nédo prejudicar a

parte. In verbis:

Art. 249. O juiz, ao pronunciar a nulidade, declarard que atos sdo atingidos,
ordenando as providéncias necessarias, a fim de que sejam repetidos, ou retificados.
§ 10 O ato ndo se repetird nem se lhe suprira a falta quando néo prejudicar a parte.
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§ 20 Quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem aproveite a declaracdo
da nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a
falta. °

Pontes de Miranda ja possuia entendimento nesse mesmo sentido:

Diz o art. 249, §1°, que o ato processual ndo se repetira, nem se lhe suprira a falta, se
isso ndo prejudicar a parte. Aqui, ndo se atende a diferenca entre nulidade ndo
cominada e nulidade ndo cominada. O que importa é que ndo haja prejuizo a parte. *°

Dessa forma, verifica-se que constitui equivoco ndo ser aplicado esse entendimento
quando violada norma tuteladora de interesse publico. Qualquer que seja a hipotese de
nulidade, deve o juiz providenciar, se possivel, a sana¢do do vicio, com o objetivo de que ndo
seja necessario decreta-la.

Entendimento de Humberto Theodoro JUnior nesse sentido:

As nulidades absolutas sempre podem ser declaradas de oficio, muito embora
possam, em Vvarios casos, serem emendadas ou superadas pela renovacdo do ato,
sem atingir a eficécia na relagéo processual em seu conjunto. *’

Esse é o entendimento que deve prevalecer nos dias atuais, até mesmo porque, como
ja intensamente demonstrado, o processo deve um canal de condugdo a uma ordem juridica
justa, ndo sendo admissivel um apego exagerado as formas em detrimento da efetividade do
processo. A interpretacdo da norma deve ser realizada de forma a concretizar esse objetivo,
mantendo-se, € claro, o respeito as garantias e principios constitucionais.

Candido Rangel Dinamarco leciona bem sobre o tema:

Tal é o significado substancial das garantias e principios constitucionais e legais do
processo. Falar de efetividade do processo, ou da sua instrumentalidade em sentido
positivo, é falar da sua aptiddo, mediante a observancia racional desses principios e
garantias, a pacificar segundo critérios de justica. Em diversos itens acima
examinaram-se os reflexos que essas posturas ideoldgicas projetam sobre a técnica

> BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum Civil. Organizacéo Fabio de Vasconcellos Menna. 7. ed.
S8o Paulo: Rideel, 2014.

® MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil Tomo Ill. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 347

' THEODORO JR. Humberto. As nulidades no CPC. Revista de processo, n. 30. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 49.
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processual, ou seja, sobre 0s seus instintos e a disciplina que recebem, segundo as
disposices da lei e a interpretagio inteligente do estudioso atualizado. *®

Em andlise outro tema, Dinamarco menciona, ainda:

A publicizagdo do direito processual é, pois, forte tendéncia metodoldgica da
atualidade, alimentada pelo constitucionalismo que se implantou a fundo entre os
processualistas contemporaneos; tanto que esse método, que em si constitui também
uma tendéncia universal, ela remonta a firme tendéncia central no sentido de
entender e tratar o processo como instrumento a servico de valores que sdo objeto
das atencBes da ordem juridico-substancial. *°

O principio da fungibilidade é a manifestacdo mais clara da doutrina e jurisprudéncia
de aplicacdo do aproveitamento dos atos processuais defeituosos, sendo, nesse sentido,
externado que o processo ndo deve ser um fim em si mesmo, mas sim um instrumento da
efetividade jurisdicional. Com a utilizacdo desse principio, é possivel aproveitar um ato
processual, indevidamente praticado, como um outro. Pode-se entender, até mesmo, que 0
principio da fungibilidade é a versdo processual para a regra de conversdo do ato nulo,
prevista no artigo 170 do Cddigo Civil, onde menciona que o negocio juridico nulo, quando
contiver os requisitos de outros, subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir
supor que o teriam objetivado, quando da efetivacdo do negdcio juridico.

Fredie Didier JUnior®® menciona que o ato processual pode ser sanado de outras
formas que ndo sejam somente a simples correcdo ou a sua repeticdo. Elenca as hipoteses em
que o defeito poderd ser sanado, fora das duas possibilidades ja mencionadas: a) pela
preclusdo da oportunidade de suscitar a invalidade; b) pela eficacia preclusiva da coisa
julgada material (nesse caso podendo haver a hipdtese de rescindibilidade da deciséo

judicial); ¢) quando ultrapassado o prazo de dois anos para a propositura da a¢do rescisoria,

18 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 305
Ibid, p. 65

° DIDIER JR. Fredie. A invalidag¢do dos atos processuais no processo civil brasileiro. p. 13. Disponivel em:
http://www.academia.edu/1771102/A_invalidacao_dos_atos_processuais_no_processo_civil_brasileiro.
Acesso em 19 de maio de 2014
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sendo a decisdo mantida, ndo sendo cabivel qualquer discussao sobre invalidade dos atos que
fundamentaram essa decisdo. Didier ressalta que os defeitos, nessas hipoteses, permanecem
sem corre¢do, mas se tornam sem aptidao para servir como fundamento para a declaracédo da
invalidade.

Didier menciona, ainda:

No direito processual, ndo ha defeito que ndo possa ser sanado. Por mais grave que
seja, mesmo que apto a gerar a invalidade do procedimento ou de um dos seus atos,
todo defeito é sanavel. N&o hé& excecéo a essa regra. 2

Conclui-se, portanto, que qualquer defeito do ato processual pode ser sanado pelo
magistrado, seja nulidade relativa ou absoluta, desde que tenha atingido a finalidade esperada

e ndo tenha causado prejuizo para as partes.

CONCLUSAO

A evolucdo da percepgdo do processo fez que com que ndo mais seja identificado
como simples forma de solucéo de conflitos, mas como instrumento eficiente de realizacdo da
justica, uma vez que passou a ter importante funcdo social e politica na sociedade. O
rompimento de padrdes conceituais construidos ao longo dos anos fez surgir um novo direito
processual, cujo objetivo é de prestar uma tutela jurisdicional que atenda os escopos social,
politico e juridico do processo.

Nesse sentido, a perspectiva da instrumentalidade passou a predominar no ambito

processual, uma vez que 0 processo visa a tutelar o direito material, ou seja, a técnica existe a

2! Ibid, p. 13
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servico de um fim, qual seja, a pacificacdo social. Verifica-se, portanto, que o formalismo
valorativo deve predominar sobre o formalismo excessivo.

A visdo instrumentalista adota, como ponto de partida, o uso dos principios
constitucionais, uma vez que dao lastro a visdo de processo como garantia fundamental dos
cidadaos de acesso a justica.

Para aplicacdo do principio da instrumentalidade de formas, com o respectivo
aproveitamento do ato processual, 0 magistrado deve verificar se 0s principios constitucionais
do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal foram atendidos. Mais ainda, o
emprego do principio da instrumentalidade das formas deve ser utilizado para amparar a
aplicacdo desses principios constitucionais, uma vez que objetiva atenuar e racionalizar 0s
rigores das exigéncias formais do sistema, com a finalidade de que a efetividade jurisdicional
seja alcancada. O que realmente importa € o fim, sendo a forma mero meio para atingi-lo.

O magistrado possui certa discricionariedade na sua atuagdo no processo, uma vez
que ndo deve prevalecer a legalidade estrita em detrimento da realidade processual. Para a
decretacdo da invalidade, € necessario se proceder a uma valoracdo judicial, pela qual se
reconheca a utilidade, a necessidade e a adequacdo dessa medida extrema, uma vez que nao se
deve declarar a nulidade de um ato processual quando ele tenha atingido a sua finalidade e
ndo haja prejuizo para as partes.

A moderna concepcdo de processo, sustentada pelos principios da economia,
instrumentalidade e celeridade processual, determina o aproveitamento maximo dos atos
processuais, principalmente quando nao ha prejuizo para a defesa das partes.

O direito a prestacdo jurisdicional em prazo razoavel é um dos pontos principais do
atingimento da efetividade jurisdicional. O principio da economia processual tem relacdo

direta com o sistema de analise das invalidades dos atos processuais, uma vez que se deve
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tentar aproveitar a0 maximo os atos processuais defeituosos, com o objetivo de evitar a sua
desnecesséria repeticdo, principalmente quando ndo ha prejuizo para a defesa das partes. Na
verdade, o aproveitamento maximo do ato processual esta fundamentado na moderna
concepcao de processo, sustentada pelos principios da economia, instrumentalidade e
celeridade processual.

Verifica-se, portanto, que o processo nao deve ser um fim em si mesmo, mas sim um
instrumento da efetiva prestacéo jurisdicional. Para que tal postulado seja alcancado, deve-se
tentar aproveitar a0 maximo 0s atos processuais, mesmo que sejam identificadas nulidades
relativa ou absoluta, desde que tenha atingido a finalidade esperada e ndo tenha causado

prejuizo para as partes.
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