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Resumo

O presente artigo tem como eixo central o estudo das nulidades processuais e a sua adequacao
ao Estado Democratico de Direito. Depois da promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o contexto se modifica, necessitando que as nulidades
processuais e 0 processo fossem revisitados para uma interpretacdo constitucionalmente
adequada. Nesse sentido, as nulidades devem deixar de ser instrumento de chicana
(decorrente do liberalismo processual) ou, mesmo instrumento “corretivo” do juiz (préprio da
socializagéo processual) para — a partir da complementaridade entre a teoria procedimentalista
de Habermas, a teoria do processo como procedimento em contraditério e a teoria
constitucionalista — serem consideradas forma de controle dos atos processuais, garantindo a

regularidade e conformidade desses atos ao modelo constitucional de processo.
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Abstract

This essay focuses on procedural nullities and their suitability in the democratic rule-of-law
state. The 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil, has brought contextual
changes, and thus demanded a review of procedural nullities and the process itself aiming at
constitutionally adequate interpretation. Instead of being either a double-dealing instrument
inherent to the liberalism of procedural law or a judge’s correction instrument given in the
socialization of procedural law, the nullities are now deemed as a form of control of the
procedural acts, their regularity and conformity with the constitutional model of process, as
one can interpret drawing on a joint approach to Habermas’ theory, Fazzalari’s theory and the

Constitutionalist theory.
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1 INTRODUCAO

As nulidades processuais sempre foram tema polémico e ndo pacifico na legislacdo
processual brasileira em decorréncia da imprecisdo terminoldgica advinda de distintas
acepcdes doutrinarias quanto ao conceito, ao tratamento e as infindaveis classificacfes. No
entanto, com a instituicdo do Estado Democrético de Direito pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, tornou-se imprescindivel rever a teoria das nulidades para
adequé-la ao contexto democratico.

As nulidades consideradas instrumento de chicana (i.e., instrumento dilatério) das
partes e de seus advogados no liberalismo processual passaram, na socializacdo processual, a
instrumento “corretivo” do juiz, que, ao declarar nulidades de oficio, reafirmava o seu
protagonismo no processo, ja que ele ampliava a sua cognicdo subjetivista baseando-se em
sua interpretacdo Unica, solitaria e solipsista. Por isso, é imprescindivel elucidar o papel

desempenhado pelas nulidades no Estado Democratico de Direito.



Ressalta-se que a construcdo de uma teoria das nulidades processuais aplicada a todo
processo constitucional somente é possivel a partir do modelo constitucional de processo que
se fundamenta em uma base principiologica unissona de principios, contraditério, ampla
argumentacao, terceiro imparcial e fundamentacédo das decisfes, 0s quais irdo se aperfeicoar
ou se expandir para abarcar principios decorrentes das especificidades de cada microssistema
em estudo. Por isso, a proposi¢do de uma teoria das nulidades visa a fixar as bases para uma
interpretacdo constitucionalmente adequada das nulidades processuais, sem desconsiderar as
especificidades de cada microssistema processual. Encontram-se na doutrina, portanto,
autores que conceituam nulidade como vicio (LACERDA, 1990; TEIXEIRA, 1990; SILVA;
GOMES, 2006; TORNAGHI, 1977), outros que tentam inovar conceituando-a como defeito
ou imperfeicdo, mas que, na verdade, também ndo conseguem se desvencilhar da concepcao
de nulidade como vicio (MEDEIROS, 1987; TOVO; TOVO, 1988; FERNANDES;
FERNANDES, 1994; WAMBIER, 1998), alguns que conceituam nulidade como atipicidade
constitucional (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009) e, finalmente, aqueles
gue a conceituam como san¢do (FERREIRA, 1963; GONCALVES, 1993; PASSOS, 2002;
CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010).

N&o bastasse a diversidade de conceitos, as classificagdes das nulidades
acompanham a divergéncia: nulidades de pleno direito; nulidades sanaveis e insanaveis;
nulidades relativas e absolutas; nulidades e anulabilidades. Para complicar ainda mais, essa
divisdo decorre de varias justificativas: os efeitos sdo diferentes ex tunc, ex nunc; deve-se
classificar em decorréncia da gradacédo da gravidade do vicio; os interesses que se resguardam
no processo sao diferentes: publico, privado; a norma violada pode ser constitucional ou
infraconstitucional; os legitimados para argui-las e 0 momento processual para essa arguicao
sdo distintos; opera-se a preclusdo; e, em razdo da cominacéo legal.

Firmou-se, portanto, a necessidade de se desconstruir as divergentes teorias das
nulidades de matriz liberal e social — sustentadas pela relagdo juridica processual e pelo
instrumentalismo — a partir da demonstracdo de sua inadequacdo ao contexto democratico. A
razdo dessa necessidade esta no fato de que se verificam resquicios do liberalismo processual
e caracteristicas da socializagdo processual no Codigo de Processo Penal de 1941 e observa-se
que o Codigo de Processo Civil de 1973 esta inserido no contexto da socializagéo processual.

No Estado Democrético de Direito, os sujeitos de direito adquirem importante papel
na formacdo e conformacdo da sociedade, a partir do procedimento democrético, ja que séo

autores e destinatarios da norma juridica.



Pretende-se, portanto, estabelecer os parametros conforme a Constituicdo para a
teoria da nulidade, mas sem olvidar a propria especificidade do paradigma do Estado
Democratico de Direito: inacabado, sempre a espera do por vir e, que exige o esforco
hermenéutico em cada caso para solucionar as questdes postas em discussdo. A partir dessa
conscientizacdo, elabora-se uma teoria das nulidades processuais adequada ao contexto
democrético a partir da compreensdo do papel das partes e do juiz, ou seja, da
comparticipacdo processual, uma vez que as nulidades sdo formas de controle dos atos

processuais e de sua conformidade com o modelo constitucional de processo.

2 NULIDADES PROCESSUAIS: ENTRE O LIBERALISMO PROCESSUAL E A
SOCIALIZACAO DO PROCESSO

A revisdo do tratamento das nulidades processuais no contexto do liberalismo e da
socializacdo processual é fundamental para a superacdo e desvencilhamento dessas matrizes
presentes no Cddigo de Processo Civil (1973) e no Cddigo de Processo Penal (1941).

O liberalismo processual marcou-se por um processo essencialmente escrito,
apegado ao excessivo rigor e observancia das formas, conduzido unicamente pela atuacéo das
partes em decorréncia do principio dispositivo, j& que 0 juiz era um mero espectador
(NUNES, 2008). Francisco Luis da Silva Campos responsavel pela elaboracdo do CPC39 e do

CPP41, exaustivamente demonstra as caracteristicas desse processo:

O processo era mais uma congérie de regras, de formalidades e de mindcias rituais e
técnicas a que ndo se imprimira nenhum espirito de sistema [...]. Incapaz de colimar
0 seu objetivo técnico, [...] 0 processo decaira da sua dignidade de meio revelador do
direito e tornara-se uma arma do litigante, um meio de protelagdo das situages
ilegitimas [...]. O processo em vigor, formalista e bisantino, era apenas um
instrumento das classes privilegiadas, que tinham lazer e recursos suficientes para
acompanhar os jogos e as cerimdnias da justica, complicados nas suas regras,
artificiosos na sua composicao e, sobretudo, demorados nos seus desenlaces. [...] um
conjunto de regras destinadas a orientar a luta judiciaria entre particulares, que delas
se serviriam & mercé do seu interésse ou dos seus caprichos. E ainda a concepcéo
duelistica do processo judiciario, em que o Estado faz apenas ato de presenca,
desinteressando-se do resultado e dos processos pelos quais foi obtido (sic)
(BRASIL, 1940, p. 254-255).

Esse processo caracterizado pela luta, pelo jogo entre as partes, teve como principais
aliadas as nulidades processuais enquanto taticas protelatorias, uma vez que havia uma

irrestrita vinculacdo dos atos as formas estabelecidas pela lei e, portanto, uma infindavel



positivacdo das nulidades nos codigos. Segundo Campos (BRASIL, 1940, p. 268) as
nulidades “sempre foram o instrumento da chicana, das dilagdes e dos retrocessos
processuais”. Também na Exposicdo de Motivos do CPP41 ele afirma que “o excessivo
rigorismo formal [...] da ensejo, atualmente, a infindavel séric das nulidades processuais”
(BRASIL, 2008, p. 350).

Nesse processo, a vitoria dependia da esperteza dos advogados em “espiolhar” essas
nulidades com o intuito de delongar ao maximo o seu fim. Isso posto, “os males do processo
tradicional foram agravados com um enxame de nulidades, a que os litigantes sempre
recorreram insidiosamente quando lhes faltavam os recursos substanciais com que apoiar as
suas pretensoes” (BRASIL, 1940, p. 268).

Logo, o que se verificava era uma aversdo as nulidades (MEDEIROS, 1987, p. 23-

24), justamente pela funcéo que elas desempenhavam.

A nulidade tinha um caracter puramente técnico ou, antes, sacramental. Era a
sancdo das violagbes das regras do processo em atengdo exclusivamente ao
espirito de cerimbnia e de formalidade, ainda que de tais viola¢es néo
decorresse nenhum prejuizo para as partes e os atos praticados fossem
absolutamente aptos a finalidade a que o processo os destinava. [...] Uma das
fontes mais abundantes das insidias, surpresas e injusticas em que era téo rico o
processo tradicional (sic) (BRASIL, 1940, p. 268, grifo meu).

As nulidades processuais no contexto do liberalismo eram sempre previstas por
determinacdo especifica da lei, que estabelecia especificamente os requisitos necessarios para
cada ato (CARNELUTTI, 1938, p. 504) e, na auséncia desses requisitos, o ato eivado de
vicio, devido a primazia da forma, seria objeto de arguicdo pelo advogado da parte. As partes
e seus advogados controlavam todo o tramite do processo. Nesse contexto, o sistema das
nulidades tinha como objetivo preservar o interesse das partes. Logo, a compreensdo da
nulidade como vicio intrinseco ao ato é plenamente aceitavel, justamente porque o juiz ficava
adstrito a alegacdo da parte, devendo, de forma mecanica, verificar se a nulidade positivada na
lei se aplicava ao caso em analise. Em consequéncia, o juiz era apenas um espectador, um
observador da luta entre as partes com a funcdo de apenas proclamar a parte vencedora
(MOREIRA, 1984, p. 51).

No liberalismo processual, o juiz fica adstrito a verificar se a norma positivada na lei
se aplica ao caso, ndo podendo ampliar a cognigdo em decorréncia do principio dispositivo,
que lhe veda a atuagéo ex officio e idealiza “uma concepgao de protagonismo processual das
partes, eis que desde a abertura (proposi¢do) do procedimento até mesmo o impulso oficial era
confiado a estas.” (NUNES, 2008, p. 45).



Nesse sentido, Marques (2009, p. 143) afirma que “o judicidrio nada interpretava,
apenas reproduzia a palavra da lei, exercendo aquela atividade mecénica de aplicacdo
silogistica da norma ao caso concreto. Partindo da premissa de que os textos legislativos
deveriam ser claros e precisos, bastava dizer a lei”. Por isso, eram aceitaveis no contexto
liberal a compreensdo da nulidade como vicio intrinseco ao ato e a sua classificagdo conforme
a gradacdo da gravidade do vicio.

Alcala-Zamora y Castillo (1992, p. 102), autor referéncia de Buzaid na Exposicao de
Motivos do CPC73, defende que o juiz espectador no liberalismo processual era “totalmente
desarmado e inerte em relacdo aos maiores extravios das partes, cOmo se O Processo
satisfizesse a um mero interesse privado e ndo a uma altissima finalidade publica” (traducao
minha).

Resquicios das caracteristicas do liberalismo processual ainda encontram-se vigentes
no direito processual brasileiro, nas normas do art. 564 CPP41 que enumeram 0S €asos em
que a nulidade do ato devera ser reconhecida pelo juiz. Essa norma demonstra a dificuldade
em se desvencilhar do excessivo apego as formas e uma positivacdo desnecessaria dos casos
de nulidade, ja& que o legislador também consagrou o principio do prejuizo. Em relacdo as
hipoteses do art. 564 do CPP41 (BRASIL, 2008) “o juiz somente teria necessidade de
verificar se a norma expressa no referido artigo era aplicavel ao caso em questdo. [...] Assim,
a nulidade deveria ser preponderantemente arguida pela parte, ndo podendo o juiz reconhecé-
la sem sua provocagdo” (BARROS, 2010, p. 5). O juiz ficava adstrito a lei para aplica-la
naqueles casos exatos, ndo podendo ampliar a cognicdo, através de critérios subjetivos
(subjetivismo) em decorréncia do principio dispositivo.

Campos priorizava, portanto, na Exposicdo de Motivos de ambos os codigos
(CPC39/CPP41), a necessidade de se abrandarem os excessos de formalismo no processo,
bem como de se reduzirem as nulidades ao minimo necessario, sendo somente aceitaveis em
casos excepcionais.

Em relagdo ao Codigo de Processo Civil, ele afirmava que “o projeto submeteu as
nulidades a um regime estrito, s6 as admitindo em casos especiais, quando 0s atos ndo possam
ser repetidos ou sanadas as irregularidades” (BRASIL, 1940, p. 268).

Aragdo (1987) defende que a legislacdo processual civil “se libertou dessa erronea
concepcdo”, qual seja, a de descrever exaustivamente os casos de nulidade, ao utilizar

conceitos mais amplos no codigo.



No campo do ato processual, a descricdo de tipos defesos ja foi o norte dos
legisladores, que se empenhavam na indicacdo de inumeraveis causas de nulidade,
enunciando-as nos Caédigos respectivos. Em boa hora, no entanto, o Direito
brasileiro, com o Cddigo de 1939, se libertou dessa errbnea concepcao, passando a
adotar conceitos amplos, que constituem categorias proprias, forradas ao vezo de se
considerar o estudo das nulidades do processo orientado pelas mesmas regras
vigorantes para o Direito Material (ARAGAO, 1987, p. 340).

No mesmo sentido do processo civil, Campos elucida que “o processo penal é
aliviado dos excessos de formalismo [...]; as nulidades processuais, (sdo) reduzidas ao minimo
[...]” (BRASIL, 2008, p. 342). Portanto, para demonstrar a caracteristica de excepcionalidade
da nulidade também no processo penal, afirma que “é consagrado o principio geral de que
nenhuma nulidade ocorre se ndo ha prejuizo para a acusacdo ou a defesa. [...] Somente em
casos excepcionais ¢ declarada insanavel a nulidade” (BRASIL, 2008, p. 350). Logo, em
relacdo ao processo penal, apesar de o legislador do Cddigo ndo conseguir se desvencilhar
totalmente da tradi¢do liberal, deixando resquicios (art. 564CPP41), ele também adota a
tradicdo da socializacdo do processo ao consagrar o principio do prejuizo.

Para que essas mudancas fossem efetivadas, era imprescindivel também, segundo
Campos (BRASIL, 1940), mudar a fungdo desempenhada pelo juiz no processo, que passaria

a ser ativa e autoritaria.

A direcdo do processo deve caber ao juiz; a éste ndo compete apenas o papel de
zelar pela observancia formal das regras processuais por parte dos litigantes, mas o
de intervir no processo de maneira que éste atinja, pelos meios adequados, 0
objetivo de investigacdo dos fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que
Ihe sdo conferidos poderes, que o processo antigo, cingido pelo rigor de principios
privatisticos, hesitava em lhe reconhecer (sic) (BRASIL, 1940, p. 258-259).

Essas mudancas foram adaptadas no direito processual brasileiro a partir das ideias
de Franz Klein na legislacdo austriaca, que defendia a adaptacdo de um processo oral em
substituicdo a um processo escrito e a prevaléncia do papel do juiz. As ideias de Klein seriam,
portanto, opostas ao liberalismo processual, ja que se buscava uma socializacdo processual,
com énfase na atuacao do juiz no processo, protagonismo judicial, e no principio da oralidade
(NUNES, 2008).

A transicdo do liberalismo processual para a socializacdo processual é,
principalmente, marcada pelo protagonismo judicial, ou seja, pela intensificacdo do papel do
juiz dentro do processo. O que se verifica, constantemente, € uma preocupacao do legislador
“em colocar a disposi¢do do juiz armas para o combate a chicana” (MOREIRA, 1984, p. 51).

Moreira (1984) ressalta que, dentre todos os instrumentos colocados a disposi¢do do juiz o



que se destaca é a possibilidade de agir de oficio dentro do processo.
Especificamente em relacdo ao processo penal, destacam-se o principio inquisitério e

a verdade real como reflexos desse protagonismo judicial.

Dotado de elevado grau de racionalidade, o principio inquisitrio promove a
descontinuidade entre a instrucdo e o julgamento e concentra na pessoa do Juiz
inquisidor todo o conhecimento adquirido na investigacdo. Acumulando as funcGes
acusatoria, defensiva e judicante, em um procedimento sem partes, ele constréi
sozinho, e em segredo, todo o saber que mais tarde serd enunciado como verdade
real (MARQUES, 2009, p. 147).

No mesmo sentido, Coutinho (2001, p. 25) aponta o “qudo solitario ¢ penoso € o
labor do juiz, ciente de que deve chegar & verdade pelos caminhos que escolher”. A razio
disso estd principalmente no fato de que o juiz, primeiro, escolhe a hipotese para, depois,
buscar a prova que ira fundamentar a sua decisdo. Cordero (2000, p. 19, traducdo minha), a
partir de sua teoria sobre o “primado das hipodteses sobre os fatos”, define o “quadro mental
paranoico” do juiz, ao afirmar que, “soberano da situagdo, o inquisidor elabora hipoteses
dentro de um campo paranoico”. Surge com a gestdo da prova no sistema inquisitorio, a
possibilidade de o juiz inquisidor buscar aquelas que irdo fundamentar e confirmar a deciséo

prévia e mentalmente imaginada por ele.

O inquisidor trabalha em segredo o quanto quer, sobre 0s animais que confessam;
concedida uma hipétese, sobre ela constroem-se conjecturas indutivas; a falta do
debate contraditorio abre uma passagem logica ao pensamento paranoico; tramas
sofisticadas eclipsam os fatos. Dono do tabuleiro, ele dispde de pecas como lhe
convém: a inquisicdo ¢ um mundo verbal semelhante ao mundo onirico:
tempos, lugares, coisas, pessoas, acontecimentos pairam e se movem em
guadros manipulaveis [...]. Jogo perigoso, pois o escrevente (inquisidor) redige
com liberdade, seletivamente atento ou surdo aos dados, de acordo com a
convalidacao ou ndo da hipdtese; e, sendo as palavras uma matéria plastica (os
acusados lancam-nas como torrentes), qualquer conclusdo torna-se possivel. O
ardor poético desencadeia um sentimento narcisista de onipoténcia, no qual
desaparece qualquer cautela de autocritica (CORDERO, 2000, p. 23, traducédo
minha, grifo meu).

A gestdo da prova pelo juiz, que busca, incansavelmente, a “sua” verdade real, ¢
marco caracteristico do sistema inquisitério e legitima o seu protagonismo no processo. Em
decorréncia do protagonismo judicial “o mais valioso instrumento ‘“corretivo”, para o juiz,
consiste sem duvida na possibilidade de adotar ex officio iniciativas relacionadas com a
instrugdo do feito” (MOREIRA, 1984, p. 52). Logo, em relagdo as nulidades processuais, a
lei, em vez de enumerar abstratamente as hipdteses que ocasionam a nulidade, fixa os critérios

e 0s principios que condicionam o reconhecimento da nulidade pelo juiz, podendo ele agir ex



officio, ndo adstrito ao principio dispositivo. Nesse contexto, as nulidades processuais ja
poderiam ser compreendidas como sancdo (FERREIRA, 1963), uma vez que o
reconhecimento delas estd sempre condicionado a declaracdo do juiz, ap0s sua andlise
cognitiva e subjetiva em relacdo aos limites (principios) impostos pela legislacdo processual.

Dentre esses critérios, destaca-se o do “pas de nullité sans grief”, ou seja, é somente
mediante a constatagcdo do prejuizo para a atuacdo da parte ou para o0 proprio processo que o
juiz reconhecera a nulidade, modificando-se, por conseguinte, o tratamento das nulidades no
direito processual. Outrossim, o principio do prejuizo pode ser compreendido como uma
abertura para o juiz interpretar a nulidade ou ndo de um ato, de forma solitaria e de oficio,
sem depender da provocacao da parte. Dessa forma, as nulidades passam a ser reconhecidas
pelo juiz, excepcionalmente, ja que nem todo vicio do ato ocasionara a sancao da nulidade, o
que significa uma maior eficiéncia dos atos processuais praticados no processo (BARROS,
2010).

Moreira (1984, p. 54) ressalta, contudo, que intensificar o papel do juiz ndo significa
minimizar a importancia do papel das partes no processo. “Confiar ao juiz papel mais ativo na
direcdo e na instrucdo do feito, ao contrario do que parecem recear alguns, ndo implica
forcosamente instaurar no processo civil o dominio do “autoritarismo” ou do “paternalismo™”.
Pelo contrério, o autor reforca que o ativismo judicial ainda depende da iniciativa da parte, e
que tanto o juiz quanto as partes desempenham papéis complementares no processo.

No entanto, o que a socializacdo processual propiciou ao processo e a teoria das
nulidades com o ativismo judicial foi uma abertura para o préprio subjetivismo, uma vez que
0 juiz pode inovar e ampliar a cognicdo, agindo de oficio ou a requerimento da parte e tendo
como “limite” os critérios e principios que condicionam o reconhecimento das nulidades
processuais. Logo, a aplicacdo da san¢do de nulidade pelo juiz deixa de ser uma atividade
mecanica, sempre dependente da provocacao da parte.

Conclui-se que o movimento de reforma processual marcou-se por dois extremos,
liberalismo e socializacdo processual, fazendo com que a teoria das nulidades processuais
também fosse adaptada para se enquadrar conforme cada um desses contextos. Logo, verifica-
se que tanto o sistema de liberalismo processual como o sistema de socializagdo processual
estdo em parte privilegiados no Cddigo de Processo Penal (1941), ao passo que o Codigo de
Processo Civil (1973) esta inserido no contexto da socializagao processual.

Depois de transcorrida mais de uma década da instituicdo do Estado Democrético de
Direito, optou-se, entdo, por uma reforma total dos Codigos de Processo Penal (1941) (PLS
n° 156/2009) e de Processo Civil (1973) (Projeto de Lei n° 8046/2010), por serem



considerados inadequados ao contexto democratico. No entanto, especificamente no estudo
das nulidades processuais, a redacdo dessas normas ainda se mostra inadequada quando se
qualifica a nulidade como insandvel ou como absolutamente nula, considerando-a,
indiretamente, portanto, como vicio intrinseco ao ato. No entanto, pode-se vislumbrar um
possivel avan¢co quando o Projeto de Lei de CPC prevé o contraditério prévio para todas as
decises de oficio, permitindo efetivamente um controle das partes sobre a atuagdo ex officio
do érgédo julgador.

N&o obstante, independentemente das tentativas de reformas totais ou parciais, 0
estudo das nulidades sempre demandard uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Logo,
esses temas precisam ser trabalhados no contexto do Estado Democréatico de Direito.

3 RELEITURA DO PROCESSO A PARTIR DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O processo brasileiro sofreu, desde o Cddigo de Processo Civil de 1939, forte
influéncia de Bulow, no ambito doutrinario, com a intensificacdo e prevaléncia da atuacdo do
juiz no processo. “O processo, sob a taxionomia de rela¢do juridica, ja surge, em Biilow,
como instrumento da jurisdi¢éo, devendo esta ser entendida como atividade do juiz na criacdo
do direito em nome do Estado com a contribui¢do do sentimento e experiéncia do julgador”
(LEAL, 2005, p. 44). E visivel que Dinamarco (2003), em sua obra Instrumentalidade do
Processo, buscou sintetizar as influéncias estrangeiras no processo patrio, compactando-as,
em sua teoria do processo, como instrumento da jurisdigdo, que tem por fim a realizacdo dos
escopos metajuridicos e a pacificagdo social.

A problemaética advinda com a visdo instrumentalista do processo, propagada por
Dinamarco (2003), advém da influéncia estrangeira bilowiana da concepcdo de processo
como relacdo juridica entre as partes e o juiz. Conceber o processo como relacdo juridica
significa afirmar que uma parte tem direito e a outra, dever de sujeicdo, j& que quem tem
direito (sujeito ativo) pode exigir determinada conduta do sujeito passivo (direito subjetivo),
devido a existéncia do “vinculo juridico de exigibilidade entre os sujeitos do processo”
(GONCALVES, 1992, p. 98). Entretanto, ndo se pode afirmar que, no processo, uma das

partes tem o direito de exigir da outra uma determinada conduta.



No processo ndo poderia haver tal vinculo entre as partes, porque nenhuma delas
pode, juridicamente, impor a outra a pratica de qualquer ato processual. No exercicio
de faculdades ou poderes, nos atos processuais, a parte sequer se dirige a outra, mas
sim ao juiz, que conduz o processo. E, do juiz, as partes ndo exigem conduta ou ato
(GONGCALVES, 1992, p. 98).

Era visivel a importancia do papel do juiz nessa concepcao de processo. As criticas
advindas do papel de “super-parte” do juiz e da impossibilidade de uma relagao juridica entre
as partes foram suficientes para a superacdo desse entendimento de processo. “A visdo
instrumentalista do processo é nitidamente dependente de um sujeito cognoscente [...]. O
processo “depende”, pois, da capacidade intelectiva/intuitiva do juiz, que carrega assim, sob
seus ombros, 0 peso da subjetividade do sujeito da modernidade” (STRECK, 2009, p. 262-
263).

Elio Fazzalari (2006) foi o responsavel pela renovacdo do conceito de procedimento
e processo no Direito Processual (GONCALVES, 1992). Segundo Fazzalari (2006), o
processo é espécie do género procedimento, e o que ird distingui-los é a presenca do
contraditorio. Essa estrutura dialética consiste

[...] na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatoria; na simétrica paridade das suas posi¢fes; na mutua implicagdo das suas
atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a emanacdo do
provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que
cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, hdo importa —
de escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reaces dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados (GONCALVES,
1992, p. 112).

A propria nogdo do Estado Democrético de Direito, pela visdo procedimentalista de
Habermas (2003) na perspectiva do sujeito de direitos ao se apropriar da contribuicdo de
Fazzalari (2006), elucida as criticas formuladas por Gongalves (1992) ao processo como
relagdo juridica. O papel do juiz como “super-parte” e a rela¢do juridica entre o sujeito ativo e
0 sujeito passivo no processo foram importados ao instrumentalismo processual de
Dinamarco (2003). Logo, as criticas também se estendem ao instrumentalismo: ndo se poderia
pensar em um efetivo contraditério, porque a ideia de contraditério para Dinamarco (2003)
ndo se fundamenta na simétrica paridade, visto que uma parte tinha o direito e a outra, o dever
de sujeicéo, devido ao vinculo juridico.

O instrumentalismo reforca a atuacdo do juiz no processo, jA que 0S esCopos
metajuridicos possibilitam ao juiz fundamentar sua decisdo em argumentos metajuridicos,
para além da argumentacdo das partes, reforcando o solipsismo judicial. Logo, o

entendimento do processo como instrumento da jurisdi¢cdo condiz com o Estado Social, que



tem como objetivo precipuo reforcar o papel dos juizes e enfraquecer a atuacao das partes e,
consequentemente, ndo se adéqua ao Estado Democrético de Direito.

Logo, verifica-se que a teoria de Fazzalari (2006) é adequada ao Estado Democratico
de Direito, uma vez que ela é compreendida no papel desempenhado pelas partes, através do
contraditorio. Deve-se ressaltar, todavia, que, apesar de o contraditério distinguir o processo
do procedimento para Fazzalari, o contraditorio é a simétrica paridade de armas e, portanto,
ndo é trabalhado na perspectiva de garantia constitucional decorrente da relacdo Constituicdo

e Processo.

Fazzalari, ao distinguir Processo e procedimento pelo atributo do contraditério,
conferindo, portanto, ao procedimento realizado pela oportunidade de contraditorio a
qualidade de Processo, ndo fé-lo originariamente pela reflexdo constitucional de
direito-garantia. Sabe-se que hoje, em face do discurso juridico constitucional das
democracias, o contraditorio é instituto do Direito Constitucional e ndo mais uma
gualidade que devesse ser incorporada por parametros doutrinais ou fenoménicos
ao procedimento pela atividade jurisdicional (LEAL, 2009, p. 83, grifo meu).

Sendo assim, a teoria de Fazzalari deve ser complementada pela teoria
Constitucionalista, para a compreensdo do processo e do contraditério como garantias
constitucionais.

Partindo-se da no¢do de processo como garantia constitucional, apropriando-se dos
conceitos de procedimento, processo e contraditorio da teoria de Fazzalari (2006) e, da teoria
Procedimentalista de Habermas (2003) em uma releitura em conformidade com o contexto
democratico, é possivel pensar em uma teoria geral do processo que se fundamente em um
modelo constitucional de processo e, que, portanto, desvincule-se da teoria geral do processo
proposta pelos instrumentalistas. Dinamarco (2003) defende uma teoria geral do processo
com base na compreensdao do processo como relacdo juridica entre o juiz e as partes e
estruturada a partir da jurisdicdo. Essa teoria, nesses termos, ndo € adequada ao Estado
Democratico de Direito.

“Neste sentido, pode-se afirmar a existéncia de uma teoria geral do processo, nao
fundada na nocéo de Jurisdicdo como pretende Dinamarco (1998), mas na nogao de processo”
(BARROS, 2010, p. 245) como garantia constitucional que se encontra definido na propria
Constituicdo. Logo, a teoria geral do processo, compreendida por meio de um modelo
constitucional de processo, que se fundamenta em uma base principioldgica unissona
(contraditorio, ampla argumentagdo, terceiro imparcial e fundamentacdo das decisdes)
presente em qualquer processo constitucional (BARROS, 2010), esta em conformidade com o

Estado Democratico de Direito.



O modelo constitucional de processo que teve como precursor Andolina e Vignera
(1997) deve ser compreendido para sua efetiva apropriacdo com vistas a defesa de uma teoria
geral do processo fundada em uma base principioldgica unissona (BARRQOS, 2006).

O modelo constitucional de processo proposto por Andolina e Vignera (1997) €
marcado pela expansividade, pela variabilidade e pela perfectibilidade, caracteristicas que
integram “um esquema geral de processo”, ou seja, um “modelo unico e tipologia plirima”
que significa um unico modelo constitucional de processo, que admite pluralidade de
procedimentos (procedimento como a sucessao, a sequéncia de atos e de fases do processo).
A norma processual que permaneca em conformidade com o esquema geral de processo é
garantida a sua expansdo para microssistemas — caracteristica essa denominada
expansividade. Ao expandir para um determinado microssistema, a horma processual pode
variar, pode assumir forma diversa, em decorréncia das especificidades daquele
microssistema (variabilidade); logo, o modelo constitucional, ao definir novos institutos em
decorréncia do processo legislativo, tende a se aperfeicoar (perfectibilidade) (ANDOLINA,
VIGNERA, 1997, p. 9-11).

O processo como garantia constitucional, advindo de uma interpretacdo
constitucionalmente adequada ao Estado Democrético de Direito, é marcado pela base
principioldgica unissona (esquema geral), ou seja, garantias processuais do contraditério, da
ampla argumentacdo, da fundamentacdo das decisdes e do terceiro imparcial, previstas nas
normas da Constituicdo Federal de 1988 (BARROS, 2006). A Constituicdo, portanto,
desempenha um importante papel, visto que torna o processo constitucional e democrético,
estabelecendo principios que constituirdo a garantia do devido processo constitucional.

O contraditério, que para Fazzalari (2006) compreende a propria definicdo de
processo, significa o espago argumentativo em que as partes, em simétrica paridade, sera
garantida a participacdo na construcdo da decisdo. A fundamentacdo das decisfes é a garantia
de que o juiz, ao decidir, ird fundamentar a sua decisdo, utilizando os argumentos dos
respectivos legitimados ao “pronunciamento do 6rgdo estatal” (afetados pela decisdo). A
ampla argumentagdo é a garantia do tempo necessario para a efetiva construcdo de
argumentos (defesa técnica e auto-defesa) a serem utilizados pelas partes no processo,
inclusos aqui o direito a prova. A imparcialidade do juiz é definida a partir do
desvencilhamento do seu subjetivismo, o qual decorre dos escopos metajuridicos do processo
(BARRQOS, 2006).

Da mesma forma que o processo constitucional “fixa os limites de atuacdo” de cada

sujeito processual, possibilitando as partes a participacdo em contraditorio e o controle sobre a



atuacdo do juiz em decorréncia da co-dependéncia entre os principios que constituem a base
principioldgica unissona, as nulidades para se adequarem ao processo como garantia
constitucional também devem ser compreendidas “como forma de controle dos atos
processuais, de sua regularidade e conformidade com o modelo constitucional de processo”
(BARROS, 2010, p. 248) por todos 0s sujeitos processuais.

4 TEORIA DAS NULIDADES ADEQUADA AO CONTEXTO DEMOCRATICO

As nulidades processuais no contexto democratico visam efetivar o processo como
garantia constitucional, ja que sdo formas de controle dos atos ndo praticados, da regularidade
dos atos processuais praticados e de sua conformidade e adequacdo ao modelo constitucional
de processo. Dessa forma, a nulidade somente pode ser compreendida em conformidade com
o0 Estado Democratico de Direito na concepgao de Gongalves (1993) e Passos (2002), ou seja,
nulidade é sangdo, é a consequéncia juridica “do reconhecimento pelo 6rgdo julgador da
desconformidade do ato frente ao modelo constitucional de processo, gerando, como
consequéncia, a necessidade de se refazer o respectivo ato, declarando-o nulo” (BARROS,
2010, p. 248).

A cominacdo de sancdo ao ato ndo praticado ou ao ato praticado em
desconformidade com os principios constitucionais que constituem a base principiolégica
unissona (i.e., contraditério, ampla argumentacdo, terceiro imparcial e fundamentacdo das
decisbes) bem como aqueles principios que, em decorréncia da caracteristica da
expansividade do modelo constitucional de processo, determinam a especificidade de cada
microssistema, somente poderd ocorrer apds a argumentacdo das partes sobre a necessidade
de se reconhecer o ato irregular como ato nulo. Em decorréncia dessa conceituagdo da
nulidade processual como sancdo, ndo se pode admitir que no processo constitucional exista
nulidade de pleno direito, ou seja, uma nulidade automatica.

Por isso, é correto o entendimento de que ndo existe nulidade de pleno direito no
direito processual (FERREIRA, 1963; GONCALVES, 1993; PASSOS, 2002), porque a
nulidade s6 pode ser reconhecida pelo 6rgao julgador “no processo jurisdicional por meio de
um espaco argumentativo formado no processo para discutir a propria regularidade do ato
processual, de modo que a declaracdo da nulidade do ato ndo seja consequéncia de uma

decisdo monoldgica, mas sim uma decisdo construida” (BARROS, 2010) em contraditdrio



pelas partes.

Consequentemente, ao se compreender 0 processo como garantia constitucional, o
papel do juiz passa a ser definido a partir da atuacdo das partes, que em relacdo as nulidades
processuais ndo deve apenas argui-las no processo, “mas sim requerer sua declaragdo como
um direito de todas as partes a controlar a regularidade do processo e o respeito ao modelo
constitucional de processo” (BARROS, 2010). Logo, cada sujeito processual desempenha o

seu papel na construcdo do provimento final e no controle dos atos processuais.

Ao se fazer uma releitura da teoria do processo a partir da teoria habermasiana
vislumbra-se que o0 processo estruturado em perspectiva comparticipativa e
policéntrica, ancorado nos principios processuais constitucionais, impde um espago
plblico no qual se apresentam as condi¢cBes comunicativas para que todos 0s
envolvidos assumindo a responsabilidade de seu papel, participem na formacéo
de provimentos legitimos que permitird a clarificacdo discursiva das questfes
faticas e juridicas. [...] (NUNES, 2008, p. 159, grifo meu).

Especificamente no processo penal, vislumbra-se a divisdo do papel de cada sujeito
processual no contexto democratico a partir da compreensdo do principio acusatério, que
descentraliza o poder (MARQUES, 2009, p. 147) através da concep¢do do policentrismo
(NUNES, 2008).

A meta do exercicio compartilhado e controlado do poder exige que a funcéo
acusatoria e a funcdo defensiva sejam entregues as partes, abrangendo naturalmente
a iniciativa probatéria. Em consequéncia as provas deixam de ser produzidas de
oficio e sigilosamente, sob o argumento de que se busca a verdade, e passam a ser
introduzidas pelos destinatarios do provimento, a luz da publicidade, para serem
incorporadas no julgamento (MARQUES, 2009, p. 147-148).

Em relacdo ao controle dos atos processuais pelas partes e pelo juiz para a adequacao
da teoria das nulidades ao processo como garantia constitucional, observa-se que o
reconhecimento da nulidade ocorre em dois momentos (GONCALVES, 1993; PASSOS,
2002): primeiro, verifica-se a irregularidade do ato para, depois, cominar a sangdo de
nulidade. Logo, o ato irregular é aquele praticado em desconformidade com o modelo
constitucional de processo, e 0 ato nulo sera aquele que se declara a nulidade, posteriormente

a garantia do espaco argumentativo as partes (BARROS, 2010).

A cognicdo sobre a nulidade se da em duas fases: na primeira verifica-se a
ocorréncia de um ator irregular, ou seja, [...] desconforme ao modelo constitucional
de processo. Isto é, o ato processual desconforme as normas processuais afetam a
garantia do processo e, portanto, é um ato irregular.

Na segunda fase, discute-se argumentativamente se o ato irregular deve ser
reconhecido como nulo, quando ficar demonstrado que 0 ato ndo cumpriu sua



finalidade, gerando prejuizo (BARRQOS, 2010, p. 248).

Os critérios que condicionam o reconhecimento da nulidade pelo juiz é o da
finalidade e o do prejuizo (GONCALVES, 1993; PASSOS, 2002). Logo, sob a Optica do
modelo constitucional de processo, a finalidade do ato deve ser compreendida “no sentido [...]
de o ato processual cumprir os seus fins, no sentido de garantir as bases do processo
constitucional” (BARROS, 2010) e, a “auséncia de prejuizo, significando que a irregularidade
do ato ndo prejudicou as garantias do processo” (BARROS, 2010). O que se verifica é que
ambos os critérios sdo convergentes, complementam-se (PASSOS, 2002). Portanto, pode-se
concluir pela existéncia do bindbmio finalidade-prejuizo como critério que condiciona todo o

estudo das nulidades processuais.

A cognicéo sobre a irregularidade de um ato e a demonstracdo do prejuizo e do ndo
cumprimento de sua finalidade como critério para declaragdo da nulidade tem que
ser entendido como um incidente processual que exige a participagdo dos afetados
pela futura decisdo que anulard, garantindo, assim, o contraditério e a ampla
argumentacao destes (BARRQOS, 2010, p. 249).

Dessa forma, como 0s sujeitos processuais tém o direito ao controle dos atos
processuais, o reconhecimento da nulidade pelo juiz esta condicionado a participacdo efetiva
das partes por meio do contraditério e da ampla argumentacdo na demonstracdo: (i) da
existéncia do prejuizo, j& que o ato ndo cumpriu a sua finalidade e, portanto possa ser
reconhecido processualmente como nulo; ou (ii) da inexisténcia do prejuizo, j4 que o ato
cumpriu a sua finalidade devendo, por conseguinte, ser reconhecido processualmente como
convalidado.

Ressalta-se que nesse espaco argumentativo em que se demonstraré a necessidade ou
ndo de se reconhecer o ato irregular como ato nulo sera também o espaco para argumentar
quais atos processuais sdo dependentes desse ato irregular e se ha a necessidade ou ndo de
refazé-los diante da decisdo que comine a sancdo a esse ato irregular originario. Logo,
defende-se que a san¢do de nulidade seja cominada ndo s6 ao ato nulo, mas a todos os demais
que forem realizados apds ele e possuam um vinculo procedimental nos termos de o ato nulo
ser pressuposto ldgico e necessario para 0 ato conseqiiente. Para que essa conclusdo seja
possivel, adota-se, portanto, o conceito de procedimento de Fazzalari (2006).

O critério da finalidade ¢é facilmente demonstrado quando ha o entrelagamento com o
critério do prejuizo; é, por isso, que se fala no binémio finalidade-prejuizo. Se inexistente o

prejuizo, é porque o ato processual cumpriu a sua finalidade de garantir o contraditorio, a



ampla argumentacdo, o terceiro imparcial e a fundamentacdo das decisbes. Logo, é
imprescindivel a compreensdo do critério do prejuizo, que deve ser preponderantemente
demonstrado, ou melhor, argumentado pelos sujeitos processuais (BARROS, 2010).

Por isso, ndo basta que o prejuizo seja apenas potencial, presumido; € imprescindivel
que seja amplamente discutido em termos concretos, devendo ser evidenciado, demonstrado,
comprovado, levando em consideracdo as caracteristicas de cada caso concreto e a sua
coeréncia com o microssistema processual (civil, trabalho, penal, consumidor, dentre outros),
para que o ato irregular seja reconhecido como nulo, deixando de produzir seus efeitos e
possa ser refeito. Para tanto, os sujeitos processuais devem arguir a irregularidade do ato e
argumentativamente comprovar a existéncia ou ndao desse prejuizo para a sua atuagdo no
processo constitucional.

Destaca-se que no Estado Democratico de Direito cada caso é Unico e, mesmo
havendo uma teoria geral do processo, compreendida a partir do modelo constitucional de
processo e da base principiolégica, e uma teoria das nulidades, é imprescindivel a discussdo
do prejuizo de forma efetiva para que ele seja sempre argumentativamente demonstrado.

Levando-se em consideracdo que (i) nulidade é sancdo cominada pelo érgéo julgador
apos garantido o espaco argumentativo aos afetados, (ii) ndo existe, portanto, nulidade de
pleno direito e (iii) o reconhecimento da nulidade ocorre em dois momentos distintos
(primeiro, verifica-se a desconformidade do ato com o modelo constitucional, arguindo sua
irregularidade, para, depois, no espaco argumentativo do contraditorio e da ampla
argumentacdo, verificar a (in)existéncia bindmio finalidade-prejuizo para o reconhecimento
da nulidade ou da convalidacdo do ato irregular), outra conclusdo ndo ha que afirmar que
inexiste a distingdo entre nulidade absoluta e relativa no Estado Democrético de Direito.

Em uma proposta para teoria das nulidades adequada ao Estado Democréatico de
Direito , ndo cabe, portanto, qualquer distin¢do entre nulidade absoluta ou relativa.
Ou seja, se a nulidade é uma consequéncia decorrente da irregularidade do ato que
gerou prejuizo e ndo alcancou sua finalidade. Trata-se de ato desconforme o modelo
constitucional de processo. Ndo ¢ possivel existir um ato “relativamente”
desconforme aos principios constitucionais garantidores do processo. Ou o ato
irregular atingiu sua finalidade e ndo gerou prejuizo, ou a Unica consequéncia
adequada para controlar tal irregularidade é refazé-lo, ap6s sua anulagdo (BARROS,
2010, p. 249).

Junto com a impossibilidade de existir um ato “relativamente” desconforme ao
modelo constitucional de processo, inexiste a possibilidade de se cominar “meia-san¢ao” ao
ato irregular. Ou se comina a san¢do quando no espago argumentativo se demonstrar que o ato

irregular ndo cumpriu seus fins e gerou prejuizo para o modelo constitucional de processo, ou



nao se comina a sangao.

Ademais, as distingdes entre nulidade absoluta e relativa quanto aos efeitos (ex tunc
ou ex nunc) ou quanto a gradacdo da gravidade do vicio (nulidade insandvel ou sanavel)
demonstram-se incorretas, visto que, se o ato irregular for reconhecido nulo, ele deve ser
refeito, operando sempre os efeitos ex tunc. Adicionalmente, compete apontar que nenhuma
nulidade tem a qualidade de ser insanavel ou sanavel; apenas o vicio pode ser qualificado
dessa forma (FERREIRA, 1963; GONCALVES, 1993; PASSOS, 2002).

A distingdo quanto ao interesse que se resguarda (publico ou privado) também foi
sabiamente criticada e desconstruida por Gongalves (1993) e Passos (2002) ao afirmarem que,
no processo, ndo se resguarda interesse das partes, mas somente interesse publico em
decorréncia do devido processo como procedimento em contraditorio. Somando-se a isso,
tem-se que, a partir da compreensdo do processo como garantia constitucional e de sua
interacdo com o modelo constitucional de processo, ndo ha margem para dividas de que se
resguarda unicamente interesse publico no processo.

Também ndo ha margem para a distin¢ao das nulidades em decorréncia da norma que
se resguarda — constitucional ou infraconstitucional (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2009). Quando se pensa em um modelo constitucional de processo, torna-se
visivel que, se o ato processual for contrario a esse modelo, ele também serd contrario a
Constituicdo, ja que toda norma processual tem sua matriz principioldgica na prépria
Constituicao.

Em relacdo as caracteristicas da expansividade, variabilidade e perfectibilidade desse

modelo constitucional de processo, Leal (2008) afirma que,

atualmente, pelas caracteristicas da expansividade, variabilidade e perfectibilidade
do Processo, ndo ha falar em Processo Constitucional e outro infraconstitucional, de
vez que é este juridicamente fundado naquele dentro de um modelo institucional
constitucionalizado e unificado por principios, garantias e institutos que lhes sdo
qualificativos (p. 38, grifo do autor).

Por sua vez, tem-se a distincdo das nulidades em relacdo a quem esta legitimado a
arguir a nulidade e 0 momento para argui-la, sob pena de precluséo: se o juiz, ex officio, a
qualquer tempo; ou a parte, na primeira oportunidade que se manifestar nos autos. No Estado
Democratico de Direito, a teoria das nulidades estabelecida a partir da compreensao do
modelo constitucional de processo e de sua interacdo com 0 processo como garantia deve
considerar as nulidades como forma de controle dos atos processuais e de sua regularidade

com a base unissona de principios, bem como os demais principios resultantes da coeréncia a



cada microssistema processual. Logo, todas as nulidades visam efetivar e garantir o processo
e, uma vez que o interesse é sempre publico, elas podem e devem ser reconhecidas ex officio
pelo juiz.

Destaca-se, no entanto, que essa comparticipacdo (NUNES, 2008) deve ocorrer da
seguinte maneira: tanto o juiz quanto as partes podem e devem arguir a irregularidade de um
ato praticado em desconformidade com o modelo constitucional de processo. Porém, a
cognicdo sobre a irregularidade desse ato e a argumentagédo sobre o (ndo) cumprimento dos
fins e a (in)existéncia do prejuizo para o reconhecimento da nulidade deve ser feita através da
garantia do contraditério e da ampla argumentacdo aos afetados pela decisdo do juiz que
reconhecer o ato irregular, como ato nulo.

Em relacdo ao instituto da preclusdo, pode-se pensar, em um primeiro momento, que
a coisa julgada sera sempre! um limite preclusivo para as nulidades. No entanto, como ja
elucidado, o reconhecimento da nulidade ocorre em duas fases: primeiro, é arguida a
irregularidade do ato, para depois de ampliada a cognigdo sobre esse ato e demonstradas
argumentativamente a sua desconformidade com o modelo constitucional de processo e a
existéncia do prejuizo para as garantias processuais ser reconhecido o ato irregular como ato
nulo, ou seja, ser cominada a sangdo da nulidade. Logo, 0 que 0s sujeitos processuais arguem
é a irregularidade do ato e, portanto, poder-se-ia pensar, a priori, que a arguicdo dessa
irregularidade do ato poderia precluir. Contudo, visto que a nulidade é uma forma de controle
dos atos processuais e 0 processo como instrumentalidade técnica ndo é um fim em si mesmo,
porque ele busca o provimento final, garantidos a base principioldgica unissona, ndo se pode
aplicar o instituto da preclusdo as nulidades processuais, porque as nulidades se fundem com a
prépria compreensdo do processo como garantia.

Nesse sentido, afirma Passos (2002, p. 135) que o art. 245 do CPC, ao dispor que “a
nulidade deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob
pena de preclusdo,” implica em “afirmar que os fins particulares dos atos processuais sdo fins
postos pela lei em favor das partes e exclusivamente delas”. O referido autor ressalta que, “até

esta data, ainda ndao consegui(u) identificar uma forma processual que tenha sido estabelecida

! Ressalta-se, no entanto, que, no processo penal, admite-se reconhecer nulidade a favor do acusado em sede de
revisdo criminal. No processo civil, h a possibilidade de acéo rescisoria, no prazo de dois anos, com o intuito de
reconhecer nula a sentenga transitada em julgado. Logo, conforme se defendeu ao longo da dissertagdo, em um
Estado Democratico de Direito podem-se estabelecer parametros para uma teoria das nulidades processuais;
contudo, cada caso é Unico, tornando-se necessario discutir o prejuizo em termos concretos, levando em
consideracao as caracteristicas de cada caso e a sua coeréncia com o microssistema processual. Portanto, pode-se
afirmar que a coisa julgada € um limite preclusivo para as nulidades no processo, desde que se afirme que essa
conclusdo comporta excecdes em decorréncia de o proprio Estado Democratico de Direito estar em constante
construcgdo pelos sujeitos de direito.



no exclusivo interesse de uma das partes no processo, dai afirmar que, entre nés, a preclusdo
n&o ocorre. A oponibilidade perdura” (PASSOS, 2002, p. 136).

Em verdade, tudo se harmoniza, quando se atende ao que ora é esclarecido. As
violacdes de forma ndo cominada devem ser apreciadas de oficio. As partes podem,
igualmente, argui-las. Apenas se reserva a estas a arguicdo de formalidade
exclusivamente estabelecida em seu favor, vale dizer, no seu exclusivo interesse.
Concluindo. Salvo essa hipdtese, se é que existe, a arguicdo da nulidade pode ser
feita a qualquer momento, todavia s6 prevalecera diante da existéncia do prejuizo
(PASSQS, 2002, p. 137, grifo do autor).

Por isso, pode-se concluir que somente a coisa julgada pode ser considerada um
limite preclusivo para as nulidades, mas ndo se pode concluir que ela serd sempre o limite
preclusivo para as nulidades. Essa compreensao € aceitavel em razdo do paradigma do Estado
Democratico de Direito, da fusdo entre nulidade e modelo constitucional de processo e da

prépria concepg¢do de processo como garantia que sempre visa resguardar interesse publico.

Nulidade e modelo constitucional do processo se fundem na compreensdo do
processo como garantia. Isto porque os principios constitucionais que sustentam a
base principiolégica do processo sdo base para o processo adequado e para o
controle dos atos processuais. Ao mesmo tempo, a decisdo que anula o ato
processual irregular precisa respeitar o modelo constitucional de processo, isto é, ela
tem que ser formada com a garantia do contraditério, da ampla argumentagéo, do
juiz imparcial e a fundamentagao racional da decisdo (BARROS, 2010, p. 250).

Compreendida a co-dependéncia entre 0s principios que constituem a base
principioldgica unissona para a garantia do processo, ndo se admite mais o protagonismo
judicial no contexto democratico. Logo, apesar de todas as nulidades poderem ser
reconhecidas de oficio pelo juiz, o seu reconhecimento exige sempre a garantia do

contraditério prévio.

4.1 As nulidades reconhecidas de oficio e a observancia do contraditorio prévio para a
consolidacéo do Estado Democrético de Direito

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 positivou, nas normas do
art. 5°, inc. LV, o principio do contraditério como garantia constitucional. No entanto, sabe-se
que, para a efetivacdo do processo no Estado Democratico de Direito, é necessario
implementar as demais garantias processuais constitucionais, que integram o devido processo

constitucional, e ndo apenas o contraditorio.



O contraditério desempenha um importante papel, haja vista que garante a
participagdo, em simétrica paridade, da construcdo da decisdo, a todos os afetados por ela.
Logo, apesar de a tendéncia do movimento processual ter sido sempre pendular (ora o
liberalismo processual, ora a socializacdo processual), verifica-se que, no Estado Democratico
de Direito, as partes devem deixar de ser meros espectadores e sujeitos passivos (socializacdo
processual) & espera de uma decisdo a ser prolatada pelo Unico intérprete do Direito e passar a
atuar ativamente de forma a influenciar, através dos argumentos, a constru¢do da decisdo
(NUNES, 2008). Essa mudanca de perspectiva deve ser dosada, para que ndo haja um retorno
ao liberalismo processual. Para que isso seja possivel, o principio do contraditério
desempenha funcdo precipua no processo; ao ser compreendido, no contexto do Estado
Democratico de Direito, como garantia constitucional e principio da influéncia e da néo
surpresa pelos processualistas brasileiros, o principio do contraditério fard com que o
processo se estruture de forma adequada a Constituicdo, definindo o papel das partes e do juiz
No processo.

Em relacdo ao processo penal, também ndo existe mais espago para 0 protagonismo
judicial, ou seja, para aquele ser que acumula varias funcdes (acusatéria, defensiva e
judicante) em decorréncia do principio inquisitério. Com a garantia efetiva do contraditério e
com a substituicdo do sistema inquisitorio (resquicios) pelo sistema acusatério, o papel dos
sujeitos processuais se torna visivel: “ao juiz cabe julgar; ao promotor cabe deduzir a
pretensdo acusatoria, investigar e produzir provas;, ao advogado cabe efetuar a defesa e
garantir os direitos do réu; ao legislador cabe produzir legislacdo adequada ao ordenamento
juridico” (STRECK, 2010, p. 5). Acrescenta-se, ainda, que o juiz tem a funcdo precipua de
oportunizar o contraditorio entre as partes.

No Estado Democratico de Direito, portanto, o sistema acusatorio democratico
viabiliza, efetiva, a democracia, uma vez que ha a descentralizacdo do poder ou o
policentrismo (NUNES, 2008). O principio acusatorio, “optando pelo poder compartilhado e
controlado, mira a tutela dos direitos fundamentais [...]. Ele transforma o processo penal em
um ambiente argumentativo de abrangente prote¢do aos direitos humanos” (MARQUES,
2009, p. 147), exigindo que a funcdo acusatoria e defensiva, bem como a iniciativa probatoria,
sejam exclusivamente das partes. Isso posto, as provas deixam de ser produzidas ex officio
pelo juiz, sob o mito de que se busca a verdade real, e passam a ser introduzidas somente por
aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento, podendo e devendo ser incorporadas ao
julgamento. O sistema acusatorio democratico assegura a unidade entre as provas produzidas,

a ampla argumentacdo e o contraditério entre as partes, e o julgamento pelo juiz, sendo



garantida a sua imparcialidade através da fundamentag&o de sua decisao.

A critica formulada a visdo instrumentalista de processo decorre desse ativismo
(protagonismo) judicial e da reducdo do contraditério ao simples dizer e contradizer das
partes, ou seja, o direito de acdo (informar) e de reacdo. Ao final, € o juiz que decidird
unilateralmente, sem levar em consideracdo a argumentacdo das partes: o contraditério foi
apenas uma bilateralidade de audiéncia e as partes “fingiram” que participaram do processo,
ja que seus argumentos ndo influenciaram na decisdo do juiz, que, por ser o Unico intérprete
do direito, acredita que pode fundamentar sua decisdo em argumentos metajuridicos
(politicos, econémicos, sociais).

O contraditorio como bilateralidade de audiéncia € uma garantia estatica, visto que,
apesar de a decisdo ser construida unicamente pelo juiz, “garantiu-se” o contraditorio pela
participacdo aparente das partes. Entretanto, no Estado Democratico de Direito, devem-se
buscar as garantias dindmicas para que 0 processo assegure o reconhecimento e a fruicdo dos
direitos constitucionais (NUNES, 2008).

Ha de se ter em mente que “o comando constitucional que prevé o contraditorio e
garante um Estado Democratico de Direito ja imp@e a interpretacdo do contraditério como
garantia de influéncia a permitir uma comparticipacdo dos sujeitos processuais na formacao
das decisoes” (NUNES, 2008, p. 173).

O principio do contraditério, portanto, garante que as partes, ao participarem na
construcdo da decisdo, influenciem, através de seus argumentos, a préopria sentenca, que ao
refletir a argumentacéo efetivamente debatida entre os afetados, sera legitima e racional.

A garantia efetiva do contraditorio como principio de influéncia e de ndo surpresa se
projeta na decisdo final, tornando-a legitima e aceitavel pelas partes. Logo, o juiz deve
oportunizar o contraditorio prévio sempre que for decidir de oficio. Essa previsdo esta
positivada no art. 10 da proposta de Novo Cddigo de Processo Civil, que determina que “o
juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual tenha que decidir de oficio” (Projeto de Lei n°. 8.046/2010).

Apesar de o contraditorio prévio ndo estar previsto nos Cddigos de Direito
Processual vigentes, esse principio pode ser compreendido a partir da interpretacdo dos
principios que informam a base principioldgica unissona de todo processo constitucional.

Sendo assim, se o0 juiz deve fundamentar a sua decisdo e se essa fundamentagéo
precisa comprovar que, durante todo o processo, foi observada a imparcialidade do julgador,

através da garantia da ampla argumentacdo as partes pela utilizacdo de argumentos



construidos por estas em simétrica paridade, de forma a influirem na deciséo, o juiz deve
sempre oportunizar o contraditorio, ainda que se trate de decisbes ex officio. Esse
contraditério ndo pode ser a posteriori, sob pena de nulidade, por violacdo a norma
constitucional, ja que “a decisao surpresa deve ser declarada nula, por desatender ao principio
do contraditorio” (NUNES, 2008, p. 174), ao proprio processo como garantia.

Por essa razdo, tem-se a fusdo entre as nulidades processuais e o modelo
constitucional de processo, haja vista que aquelas (enquanto forma de controle da
regularidade dos atos processuais em relacdo a observancia dos principios constitucionais que
informam o processo como garantia) também precisam que esses mesmos principios sejam
garantidos para que as nulidades possam ser reconhecidas pelo juiz. Logo, o contraditério
prévio é condicdo sine qua non para a aceitacao legitima e racional das decis6es ex officio que
visam reconhecer as nulidades.

Em relacdo ao papel desempenhado pelo juiz, ndo se espera que ele se sujeite a um
papel coadjuvante no processo, atuando como mero espectador da luta entre as partes, como
se pretendia no liberalismo processual; tampouco se espera que 0 juiz seja 0 protagonista no
processo que age ex officio em detrimento da atuacdo das partes, caracteristica prépria da
socializacdo processual. De fato, o papel do juiz deve ser definido a partir do contraditério
como principio de influéncia e ndo surpresa e de sua co-relagdo com os principios da ampla
argumentacao, do terceiro imparcial e da fundamentagéo das decisdes.

A decisao do juiz para ser legitima e aceitavel precisa que o contraditorio tenha sido
garantido as partes, as quais, como sujeitos de direito, deverdo ter sido autores para que se
aceitem como destinatarios dessa norma (sentenca). Logo, o papel do juiz é o de
oportunizador, garantidor do contraditdrio.

Consequentemente, todas as decisfes devem ser fundamentadas, inclusive as de
oficio. Essa fundamentacdo somente serd legitima e aceitavel se o juiz basea-la nos
argumentos construidos pela participacdo efetiva das partes (contraditorio) durante o
processo. Somente com a fundamentacdo das decisdes e do contraditorio efetivo é que se
podera “driblar” o subjetivismo do juiz e a sua parcialidade.

Conforme elucidado anteriormente, nulidade é sangdo e o juiz, para comina-la ao ato
irregular, deve oportunizar o contraditério, ou seja, 0 espago argumentativo, para que as partes
demonstrem a existéncia de prejuizo para as garantias do processo ja que 0 ato ndo cumpriu
os seus fins. Essa argumentagdo deverd estar presente na decisdo do juiz que reconhece ou
ndo a nulidade em decorréncia da co-dependéncia entre a fundamentacdo das decisoes,

contraditorio, ampla argumentacdo e terceiro imparcial — base principiologica para um



processo conforme a Constituig&o.

Ademais, uma vez que todas as nulidades podem e devem ser reconhecidas de oficio
pelo juiz (PASSOS, 2002), ndo se admite, no contexto democratico, o ativismo judicial e,
portanto, apesar de todos 0s sujeitos processuais poderem controlar a validade dos atos
processuais, os afetados pela decisdo (partes) tém direito de controlar a atuagdo do juiz por
meio da co-dependéncia do contraditorio e da fundamentagdo das decisdes. E por isso que se
defende a garantia do contraditorio prévio sempre que o0 juiz reconhecer uma nulidade de
oficio, porque o contraditorio “possui significado ndo somente por garantir as partes aduzir
aquilo que o juiz ndo pode conhecer de oficio, mas, também pelo fato de garantir que uma
questdo submetida a discussdo serd mais bem decidida do que quando posta e analisada
solitariamente pelo magistrado” (NUNES, 2008, p. 177).

O prdprio juiz tem possibilidade, no Estado Democratico de Direito, de controlar a
validade dos atos processuais, ou seja, pode de oficio verificar que o ato € irregular.
Mas reconhecer a nulidade ele somente podera apds garantir as partes afetadas o
direito ao contraditorio e & ampla argumentacdo. Apenas dessa maneira, o julgador
garantird que sua atuagdo ndo serd discriciondria, entregue & sua propria
subjetividade, assim proferindo uma decisdo com aceitabilidade racional, fundada na
compreensao dos principios do processo (BARROS, 2010, p. 249).

Assim sendo, conclui-se que, em relacdo ao reconhecimento das nulidades de oficio
pelo juiz, a fundamentacdo da decisdo pressupde a existéncia de um contraditorio prévio
efetivo, sendo o contraditorio pressuposto para uma fundamentacdo da decisdo racional e
legitima. A garantia do contraditorio também se torna base para o principio da fundamentacgéo
da decisdo e para o exercicio do controle dos atos processuais. Se houver a restricdo ou a
supressdo da garantia constitucional do contraditério, certamente havera a violacdo da
garantia constitucional da fundamentacdo das decisbes. Dessa co-dependéncia,
indissociabilidade, decorre a conexado entre esses principios constitucionais e a fusdo entre o

modelo constitucional de processo e as nulidades processuais.

5 CONCLUSAO

O liberalismo processual consistia em um juiz inerte a luta entre as partes, haja vista
que a vitdria no processo, compreendido como instrumento privado de resolucéo de conflitos,

dependia da esperteza do advogado em espiolhar nulidades, tidas como taticas protelatorias,



instrumento de chicana. Em decorréncia do excessivo rigor formal, de uma série infindavel de
nulidades positivadas no codigo e do principio dispositivo, o juiz apenas verificava se a lei se
aplicava ao caso concreto, em uma atuacdo mecanica da lei.

No extremo oposto, a socializacdo processual consistia em um juiz protagonista,
ativo, autoritéario e intérprete Unico da lei, dado que era dotado de privilégio cognitivo em
relacdo as partes. Imbuido de poderes para atuar ex officio, o juiz conduzia todo o processo,
relegando as partes papel passivo. A sentenca do juiz era fruto do seu subjetivismo,
fundamentada em argumentos metajuridicos, de sua convicgdo de vida. Nesse contexto,
adotava-se o critério do prejuizo como uma tentativa de superacdo, ou ainda, de substituicdo
das inimeras nulidades previstas na lei processual. Assim, o juiz podia declarar nulidades ex
officio, tendo como “limite” a existéncia do prejuizo.

A partir da concepcdo de processo como garantia e de sua adequacdo ao modelo
constitucional de processo que se funda em uma base principioldgica unissona, na qual se
garante o contraditério, a ampla argumentagdo, o terceiro imparcial e a fundamentacdo das
decisbes de forma dependente e conexa, determina-se um pano de fundo para desconstruir as
nulidades processuais de matrizes liberal e social e se estabelecer uma teoria das nulidades em
conformidade com o marco procedimentalista do Estado Democrético de Direito.

Nesse ambito, conclui-se que as nulidades processuais séo forma de controle do ato
processual, de sua regularidade e de sua conformidade em relagdo ao modelo constitucional
de processo. Portanto, nulidade € san¢do cominada pelo juiz ao ato irregular desconforme a
esse modelo, devendo o ato irregular, ap6s a cominacdo da sancdo de nulidade, ser refeito.
Nestes termos, ndo se admitem no processo nulidades de pleno direito, ja que nenhuma
nulidade é automatica e todas dependem sempre de reconhecimento pelo 6rgéo julgador, apds
a garantia as partes da ampla argumentacéo e contraditério sobre a irregularidade do ato e a
sua desconformidade com o modelo constitucional de processo.Além do mais, em decorréncia
do processo como garantia, as partes tém o direito de requerer o reconhecimento da nulidade
pelo juiz de forma a controlar a prépria regularidade do processo.

O reconhecimento da nulidade ocorre sempre em dois momentos: primeiro, é argiida
e verificada a irregularidade do ato; depois, argumenta-se a sua desconformidade com as
garantias do processo, para que o ato seja entdo reconhecido processualmente nulo pelo juiz.
Esse reconhecimento deve estar sempre condicionado ao critério finalidade-prejuizo, devendo
0 prejuizo ser amplamente discutido e argumentado em cada caso concreto.

Como os sujeitos processuais tém o direito ao controle dos atos, o reconhecimento da

nulidade pelo juiz esta condicionado a participacdo efetiva das partes por meio do



contraditério e da ampla argumentacdo na demonstragdo da existéncia do prejuizo
(circunstancia em que o ato ndo cumpriu a sua finalidade e, portanto, possa ser reconhecido
processualmente como nulo) ou da inexisténcia do prejuizo (circunstancia em que o ato
cumpriu a sua finalidade e deve, por conseguinte, ser reconhecido processualmente como
convalidado).

Ressalta-se que nesse espaco argumentativo em que se demonstraré a necessidade ou
ndo de se reconhecer o ato irregular como ato nulo sera também o espacgo para argumentar
quais atos processuais sdo dependentes desse ato irregular e se ha ou ndo a necessidade de
refazé-los diante da decisdo que comine a sancao a esse ato irregular originério.

Ademais, as nulidades processuais como forma de controle da conformidade do ato
ao modelo constitucional de processo ndo admite a distincdo em nulidade absoluta e nulidade
relativa, j& que ndo existe ato relativamente desconforme ao modelo constitucional de
processo. No mesmo sentido, a nulidade como sancdo cominada pelo 6rgao julgador nédo
admite que o juiz comine meia-sancao ao ato: ou se reconhece processualmente a nulidade, ou
se reconhece processualmente a convalidacao do ato.

Consequentemente, ndo existe nenhum critério distintivo entre nulidades absolutas e
relativas. O ato que for processualmente reconhecido como nulo deve ser refeito; logo, 0s
efeitos que se operam serdo sempre ex tunc. O processo como garantia constitucional nédo
admite que se resguarde interesse privado; portanto, o interesse serd sempre de ordem publica.

Somando-se a isso, quando se pensa em um modelo constitucional de processo,
torna-se visivel que, se o ato processual for contrario a esse modelo, ele também sera
contrario a Constituicdo, ja que toda norma processual tem sua matriz principiolégica na
prépria Constituicdo. Logo, toda norma que se resguarda no processo sera constitucional.
Além disso, todas as nulidades visam garantir o direito ao processo €, uma vez que o interesse
é sempre publico, elas podem e devem ser reconhecidas ex officio pelo juiz. Dessa forma, em
relacdo a preclusdo, a coisa julgada pode ser um limite preclusivo para as nulidades
processuais. No entanto, ela nem sempre serd o limite preclusivo, em decorréncia do Estado
Democratico de Direito, projeto inacabado e em constante construcdo pelos sujeitos de
direito.

Por fim, conclui-se que, apesar de todas as nulidades poderem ser reconhecidas de
oficio pelo juiz, o seu reconhecimento exige sempre a garantia do contraditorio prévio, em
decorréncia do papel que o juiz desempenha no processo (garantidor do contraditério entre as
partes) e da prépria compreensao do contraditério como influéncia e ndo surpresa a partir da

conexd@o com os demais principios da base unissona.
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