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1. Consideragodes iniciais: os objetivos da alteracao legislativa

A Lei n® 11.276/2006 acrescentou o paragrafo quarto ao artigo 515 do Codigo
de Processo Civil, segundo o qual, “constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tri-
bunal podera determinar a realizagdo ou renovagio do ato processual, intimadas as partes;
cumprida a diligéncia, sempre que possivel prosseguird o julgamento da apelagio™.

As reformas do Codigo de Processo Civil ja duram muitos anos, e permanecem
sendo elaborados outros projetos, para que outros aspectos da legislagdo processual sejam
modificados. Como objetivo geral, tais reformas visam ao aprimoramento da legislagio,
a eliminagdo dos seus pontos de estrangulamento e pretendem atribuir ao processo maior
celeridade e efetividade.

Justamente porque foram muitas mudangas em intervalo de tempo relativamente
curto, 0 momento pelo qual passamos ¢ um tanto ambiguo, pois 0s novos conceitos de-
moram a se sedimentar, a coeréncia sistematica do Codigo foi praticamente eliminada,
o que faz surgir inimeros problemas interpretativos, que vio sendo resolvidos com a
experimentago pratica dos novos institutos, a consolidagdo dos entendimentos jurispru-
denciais ¢ a contribuigio da doutrina.

* Mestre ¢ Doutorando em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (FI3-USP). Pro-
fessor do curso de especializagio do Centro de Extensio Universitaria. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual.
Advogado em Sio Paulo.
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Neste particular, a despeito deste pardgrafo quarto ter sido adicionado ao artigo
515 no inicio de 2006, poucas foram as obras que realizaram uma analise mais detida do
assunto, razdo pela qual este tema foi escolhido para as consideragdes que serdo feitas
em seguida.

Antes, porem, cumpre tecer breve comentario sobre o objetivo especifico da
mudanca legislativa em comento. Com efeito, o parecer do Senador Aluisio Mercadante
acerca do projeto de lei assim considerou a entdo proposta: “Ja a proposta de adicionar
um § 4° ao artigo 5135, grata inovagdo para o nosso ordenamento juridico, tem como
objetivo permitir aos tribunais que determinem a realizagdo ou a renovagdo do ato pro-
cessual necessdrio para sanar eventual nulidade do processo. Na sistemdtica atual, uma
vez detectada a nulidade, o processo é remetido ao juizo de primeira instancia, que fica
incumbido de realizar os atos necessdrios para sanar a nulidade e, somente apos té-lo
feito, remete o processo de volta ao tribunal para que retorne o seu andamento normal. A
aprovagdo do projeto evitara tal remessa, permitindo que a nulidade seja sanada direta-
mente pelo tribunal, assegurando maior celeridade a tramitagdo da agdo™.

Nesta justificativa, o aspecto essencial € que a celeridade processual foi objetivo
declarado da inovacdo legislativa®. E de fato, contribui para a celeridade do processo a
possibilidade trazida pela lei, de aproveitamento do julgamento do recurso, sempre que o
vicio identificado puder ser regularizado, evitando a anulagdo do julgamento ¢ o retorno
dos autos ao primeiro grau, para que nova decisdo seja proferida, e s6 em caso de outro
recurso, ser novamente remetido o processo ao tribunal, muitos meses ou anos depois.

De se louvar também que esta alteragdo efetivamente vem em possivel beneficio
do jurisdicionado, que efetivamente podera se beneficiar de medida que amplia a pos-
sibilidade de se atingir o julgamento de mérito, sem os rigores excessivos que, infeliz-
mente, ainda sdo tragos caracteristicos da aplicagdo das normais processuais, na obstante
a existéncia de inimeros outros dispositivos legais presentes no Codigo de Processo Civil
ja em sua versio original, de 1973, em especial a disciplina das nulidades, contida nos
artigos 243 a 250 do Codigo.

Raras tém sido as mudangas legislativas recentes — em matéria recursal - que
nio tenham por destinatario o préprio Judiciario, e em especial os tribunais. No plano das
reformas, podemos constatar uma certa incoeréncia do legislador, pois a0 mesmo temo
em que declaradamente visa assegurar a efetividade ¢ a celeridade do processo — com
crescente mitigagio da seguranca juridica que também deve decorrer do processo — mui-

! Parecer 58/2006, Diarie Oficial da Unido, 25/01/2006.
? Flivio Cheim Jorge, Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues, 4 terceira etapa da reforma processual civil, p. 209,



O ARTIGO 515, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL 401

tas reformas tiveram carater marcadamente restritivo, ampliaram o rigor na aplicagio de
regras meramente processuais, tornaram a admissibilidade dos recursos mais restrita, pela
ampliagdo de exigéncias puramente formais.

A esséncia desta modificagdo parece ser exatamente o resultado oposto. Imag-
ine-se uma situa¢do em que se constate um determinado vicio ou irregularidade, que
geraria a decretagdio da nulidade do julgamento anterior ¢ dos demais atos eivados de ir-
regularidade. O processo deveria entdo ser remetido ao primeiro grau, para o refazimento
de todos os atos declarados nulos, para que nova sentenga fosse proferida. Se houvesse
NOVO recurso contra esta nova sentenga, entio o tribunal analisaria o merito do recurso, o
que certamente demoraria muitos anos, em relacdo ao primeiro julgamento do caso.

Sob a premissa de que o sistema ndo dispunha de outros mecanismos para evitar
esta anulagdo do processo, mesmo diante de “nulidades sanaveis”, o legislador acres-
centou este novo paragrafo ao artigo 515, medida que sem duvida nenhuma deve ser
aplaudida, ndo porque constitua efetivamente uma novidade absoluta em nosso sistema,
ou que o mesmo resultado ja ndo pudesse ser obtido pela aplicagdo de outras normas, mas
especialmente porque a introdugdo deste dispositivo certamente servira para coibir abu-
sos interpretativos que vinham sendo desenvolvidos, especialmente em matéria recursal.

Espera-sc, assim, que iniimeras situagdes concretas, que até entdo vinham sendo
tratadas com rigor desmedido e em completa dissondncia da moderna metodologia ¢ visdo
do fendémeno processual — que cada vez mais se concebe como mero instrumento para a
realizagdio do direito material — passem a ser interpretadas corretamente, permitindo-sc o
aproveitamento de atos processuais que, nio obstante marcados por algum tipo de irregu-
laridade, possam ser corrigidos e ndo causem prejuizo as partes envolvidas.

2. Exame do § 4° a luz do principio da instrumentalidade do processo

O enfoque que se tem procurado dar ao direito processual como simples in-
strumento técnico, um meio pelo qual se realiza o direito substancial, ja hd tempos ndo
pode ser chamado nem sequer de novidade. A perspectiva instrumentalista do fendmeno
processual é manifestagdo da evolugdo da ciéncia processual, caracteriza a sua terceira
fase evolutiva’.

* Candido Rangel Dinamarco discorre, ainda que brevemente, sobre a evolugdo da ciéneia processual, que experimentou as fases
de sineretismo (completa confusiio entre os planos do direito substancial e processual), autonomia como ciéncia com objeto e
escopos proprios, até se atingir a fase da instrumentalidade, que corresponde 4 maturidade desta ciencia. A instrumentalidade
do processo, pp. 18-24,
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I£ bem verdade que a expressdo instrumentalidade do processo tem servido a
objetivos que nada tém a ver com a sua conformagio original, nem tampouco com a
sistematizagdo que foi dada ao tema por Candido Dinamarco. Nio raro, toda ¢ qualquer
deformagio ou flexibilizagdo excessiva do processo sdo justificados por uma suposta
natureza instrumental do processo, quando na verdade a correta visio do fenémeno
nada tem a ver com esta circunstancia. A instrumentalidade nio serve para eliminar toda
e qualquer regra, ou permitir violagdes ao sistema, mas sim para conferir o necessario
equilibrio entre a forma inerente aos atos do processo e a obtengdo dos resultados dese-
Jjavels por este instrumento,

De fato, o processo ¢ instrumento eminentemente técnico, método de solugio
de conflitos adotado pelo Estado, e por ele se realiza o direito material, por ele atua a ju-
risdi¢do, dai porque Candido Dinamarco, ji na introdugio da classica obra sobre a instru-
mentalidade do processo afirmava que a ciéncia processual deve se integrar no quadro das
institui¢des sociais, do poder e do Estado, combatendo-se a natural propensio do direito
processual ao formalismo e ao isolamento, que “ndo vai diretamente a realidade da vida,
nem fala a linguagem do homem comum™,

O processo deve proporcionar resultado idéntico, formal ¢ substancialmente,
aqucle resultante da atuagio do direito material, o que motivou a adverténcia da doutri-
na de que, diante desta premissa, ¢ lamentavel que ainda hoje estejamos presos a f6r-
mulas e formas, que acabam se tornando mais importantes, em detrimento dos fins do
proprio processo®.

E esta tend@ncia vai perigosamente se difundindo, como uma paradoxal reagio
dos operadores do direito as reformas processuais que visaram justamente reforgar o pro-
cesso como mera ferramenta em favor do direito material.

A questdo a ser examinada ¢ se a introdugdo deste § 4° se insere no contexto aqui
descrito, de gradativo predominio das regras que assegurem o direito material, em detri-
mento dos aspectos técnicos do processo que conduzem a resultado inverso. E a resposta
afirmativa se impde.

Afinal, trata-se de um mecanismo pelo qual o tribunal, nas situagdes ali con-
templadas, adotard meios para contornar possiveis vicios do procedimento, como forma
de salvar os atos ja praticados ¢ permitir que o resultado final do processo — a relagio de
direito material ali deduzida — seja atingido sem decretagio de qualquer nulidade, cas-

* Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo, p. 11
* José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 34 ¢ nota 28,
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sagdo da decisdo proferida em primeiro grau e todas as demoradas providéncias que dai
decorreriam normalmente — como a devolugiio dos autos ao primeiro grau para retomar
o procedimento a partir do ato declarado nulo, prolagdo de nova decisio de mérito ou
interposigio eventual de novo recurso.

Como bem observa uma vez mais José Roberto dos Santos Bedaque, “nada
mais frustrante para o estudioso do direito processual e mais prejudicial ao que neces-
sita da tutela jurisdicional do que, apos longos anos, depois de praticados inimeros atos
e despendida enorme energia, a extingdo do processo sem eliminagio da crise de direito
material™. No mesmo sentido, Barbosa Moreira pondera que ¢ causa de frustracdo a
“atividade judicial que deixe de conduzir a decisdo do mérito (da causa ou do recurso)”.
para em scguida complementar, com seu trago de humor caracteristico, que a decisao de
nao-conhecimento lembra refeigdo em que, “apds os aperitivos e os hors d' oeuvre, se
despedissem os convidados sem o anunciado prato principal™’,

O grande desafio da moderna ciéncia processual & justamente o de criar um novo
modelo processual que possibilite o equilibrio entre as regras eminentemente técnicas
do processo e o objetivo final desta ferramenta. Néo ¢ mais tolerdavel que o processo seja
encarado e utilizado como simples mecanismo para evitar a concretizagdo do direito sub-
stancial, que haja a aplicagio exacerbada de ritos e rotinas sem qualquer sentido e, o que
¢ muito mais grave, que o bem da vida nele discutido deixe de ser atribuido a quem de
direito — segundo os resultados obtidos neste mesmo processo, em amplo contraditorio e
com todos os instrumentos que permitam a legitimagdo da decisdo judicial.

No plano recursal esta exacerbagdo do formalismo € particularmente sentida,
sendo notorias a atuagio dos juizes de segundo grau e dos tribunais superiores em grande
parte voltadas para a identificagdo de irregularidades nos recursos, que justifiquem o seu
ndo conhecimento. Por fatores que nada tém a ver com a busca da justi¢a no caso con-
creto, com a obtengio do resultado mais justo entre as alternativas possiveis em cada
conflito deduzido em juizo, processos sdo encerrados e concluidos sem que esta crise do
direito material seja resolvida, ou adequadamente resolvida.

A tatica de adotar critério excessivamente rigoroso no exame dos pressupostos
recursais, se pode até ser considerada util na medida em que de fato diminui o nimero
de recursos e de processos, ¢ inadmissivel e deve ser repudiada com veeméncia, pois este
objetivo ndo pode ser utilizado como critério de decidir. Como mecanismo estatal para
a solugio dos conflitos ¢ atuagdo da fungdo jurisdicional do Estado, o processo deve ser

* José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 43,
7 José Carlos Barbosa Moreira, Restrighes ilegitimas ao conhecimento dos recursos. Temas de direito processual, Nona série, p. 270.
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considerado sob o prisma do jurisdicionado, que pretende resolver a crise de direito mate-
rial, ainda que em sentido desfavoravel aos seus interesses®.

Como sera visto adiante, ndo se pode considerar que o artigo 515, § 4°, consti-
tua novidade absoluta em nosso diploma processual, ou mesmo que as mesmas solugdes
ndo pudessem ser obtidas por outras vias, mas a inegavel vantagem deste dispositivo
consiste em fazer ver a todos os operadores do sistema que o legislador brasileiro de fato
optou pelo menor rigor formal, determinou que a escolha politica do Estado é (mais uma
vez) pelo carater instrumental do processo, que deve ser “salvo” e deve caminhar para a
solugdo da crise de direito material, e ndo extinto sem julgamento do mérito, ou que os
recursos deixem de ser admitidos por aspectos puramente formais, que nenhum prejuizo
trazem, bastando que se permita a sua regularizagio pelas partes’.

Neste contexto, o dispositivo assume grande importancia pois reforga o principio
da instrumentalidade das formas, também e especialmente no ambito recursal. A doutrina
Jja se posicionava majoritariamente no sentido de que determinados rigores verificados em
concreto careciam de sentido, violavam a razio de ser do processo e tinham origem (mas
ndo justificativa) no objetivo de diminuir a carga de trabalho dos tribunais. A partir da
Lei n® 11.276/06 ¢ do novo 515, § 4°, deixa de ser justificavel a postura de simplesmente
indeferir recursos diante de irregularidades menores, pois agora ha dispositivo expresso
que determina a tentativa de regulariza¢do de todos os vicios passiveis de ser sanados, ¢
que o Codigo impropriamente chama de nulidades sanaveis'’.

E preciso insistir que é absolutamente ilegitimo suprimir ou negar o direito das
partes a um julgamento completo, que permita solucionar a crise de direito material, em
fungdo de problemas de excesso de processos, de sobrecarga de recurso em nossos tribun-
ais. E 6bvio que em um Estado que respeitasse minimamente os direitos dos cidados, este
problema (inegavel, comum a muitos paises ¢ de dificil solugio) ndo deve ser resolvido a
dano do jurisdicionado, mas com medidas de organizagdo, estruturagio fisica e humana.

Espera-se que, assim considerado, o dispositivo revele-se efetivamente util e adequado
aos fins a que se destina, contribuindo para que a “efetividade do processo”, a “celeridade” ¢ o
“processo de resultados”™ sejam expressoes que passem efetivamente ao campo da realidade.

* Com bastante propriedade, Dinamarco afirma que “psicologicamente, ds vezes, a privagio consumada ¢ menos incémoda
que o conflito pendente: eliminado este desaparecem as angiistias inerentes ao estado de insatisfagio e esta, se perdurar, estard
desativada de boa parte de sua potencialidade anti-social”, 4 instrumentalidade do processe, p. 161,

* Segundo Rodrigo da Cunha Lime Freire, o dispositivo traz um recado aos aplicadores do direito, de que o magistrado deve sanear os
atos processuals € o Proprio processo ndc apenas em primeiro graw, mas também em segundo grau. CE. Reforma do CPC, p. 349

" Como serd visto mais adiante na exposigio, o artigo 560, pardgrafo tinico do CPC ji continha disciplina que, juntamente com
a disciplina das nulidades dos artigos 243 a 250, permitiam que se chegasse ao mesmo resultado pritico, que é ora introduzido
de modo claro pelo legislador por este § 47 do artigo 515.
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3. Exame do § 4° a luz do caput do artigo 515

Questdo mais complexa ¢ analisar se a alteragdo de que aqui se cogita foi ad-
equadamente inserida como um novo paragrafo do artigo 515, o que procuraremos fazer a
seguir. De toda forma, pode-se adiantar a conclusdo, no sentido de que o dispositivo, nio
obstante sua extrema relevancia e utilidade, ndo guarda relagio direta com o efeito devo-
lutivo da apelagdo, dai porque a alteragdo legislativa deveria ter ocorrido pela insergio de
um novo artigo ao Codigo, e ndo um simples paragrafo ao artigo 515.

Este artigo do Codigo de Processo Civil contém a disciplina legislativa do efeito
devolutivo da apelagdo, o qual ja tivemos a oportunidade de definir como “o efeito re-
sponsavel por transferir ao orgdo responsavel pelo julgamento do recurso, nos limites da
impugnagdo, o conhecimento de toda a matéria decidida em grau inferior de jurisdigiio
— seja ela de mérito, seja relativa a uma simples questao processual™'!,

Quando se analisa a redacao original do artigo 515 e seus dois primeiros paragra-
fos, constata-se que o efeito devolutivo, tal qual positivado em nosso ordenamento, ade-
quava-se a conformagio teorica deste instituto € 4 expressa latina com que se costumava
defini-lo, rantum devolutum quantum appelatum.

A extensio do efeito devolutivo é determinada pelo recorrente, que pode limitar
o objeto do seu recurso, nos termos do caput do artigo. Contudo, dentro dos capitulos da
decisdo que sejam efetivamente objeto da impugnacdo, opera-se a ampla profundidade
prevista nos paragrafos primeiro e segundo deste mesmo artigo 515.

O dmbito de devolutividade do recurso ¢, pois, determinado pela atividade do
recorrente, que define por meio do recurso a extensdo da matéria que pretende ver reex-
aminada em segundo grau. Ao condicionar a transferéncia ao conhecimento do tribunal
apenas da matéria impugnada, a lei determina uma restri¢do a atividade do tribunal, pois
nao ocorre a devolugdo da matéria que ndo houver sido pedida pelo apelante. Por essa
razdo, Dinamarco, corretamente, afirma que “o disposto no art. 515 ¢, mutatis mutandi,
similar a regra de que juiz algum decidira sobre matéria que ndo houver sido incluida no
pedido formulado em petigdo inicial. O juiz julga nos limites desse pedido (arts. 128 ¢
460) e o tribunal nos limites do pedido recursal (art. 515, caput)™*.

Portanto, é a regra contida no caput do artigo 515 que limita a atividade do tri-
bunal. Segundo Barbosa Moreira, “podem variar, de recurso para recurso, a extensdo e a
profundidade do efeito devolutivo; aquela, porém, ndo ultrapassard os limites da propria

! Ricardo de Carvalho Aprigliano, 4 apelagdo e seus efeitos, p. 118,
12 Dinamarco, A reforma da reforma, p. 159.
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impugnagdo: no recurso parcial, a parte ndo impugnada pelo recorrente escapa ao conheci-
mento do 6rgdo ad quem™". Isso quer dizer que, do ponto de vista da atividade do tribunal,
o seu limite ¢ justamente a impugnagio oferecida. Da mesma forma que o recorrente ndo
possui interesse em recorrer dos capitulos da deciséio que lhe foram favoriveis, também
o tribunal ndo pode analisar questdes que ndo lhe tenham sido trazidas, ou que fujam ao
ambito do processo, tal qual deduzido em primeiro grau. Nesse contexto, vale lembrar que
o sistema brasileiro € particularmente rigido com a admisséo de novas provas e novos fatos
em segundo grau, ¢ veda completamente a dedugio de novos pedidos. Alias. a ampliacio do
objeto da demanda s ¢ possivel em primeiro grau até o saneamento do processo. Apos essa
oportunidade, ndo ¢ possivel amplia-lo, mesmo com a concordancia da parte contraria.

Ja em relagdo a reforma processual anterior, operada pela Lei n° 10.352/2001,
foi dito que a circunstincia de ter sido apenas incluido um paragrafo ao artigo 515 do Co-
digo de Processo Civil revela que, do ponto de vista sistemético, ndo se pretendeu modi-
ficar substancialmente as regras gerais do sistema recursal. E se é fora de davida que a lei
instituiu uma exce¢do ao sistema do duplo grau e ao funcionamento da apelagio, parece
também inequivoco que referida excegio deveria ser interpretada restritivamente'”,

Nio ¢ essa a opinido que tem prevalecido na doutrina e jurisprudéncia, que vém
conferindo ao § 3° do referido artigo 515 interpretagio bastante ampla. Contudo, se a ativ-
idade do tribunal de prosseguir o exame do mérito ndo estivesse subordinada ao brocardo
tantum devolutum quantum appelatum, a téenica legislativa correta deveria entdo ser a de
criar novo artigo no Codigo, e nio o de subordinar esta nova regra ao caput do artigo 515,
que claramente confere as partes o poder de limitar a atividade do tribunal, proibindo-o
de realizar atividades nio expressamente requeridas pelo recurso.

Ndo se nega que o tribunal possua poderes outros, que extrapolam a disposi¢do
das partes. Mas tais poderes decorrem de outros dispositivos legais, nos quais ndo ha du-
vidas acerca de tais atribui¢des, como em especial o artigo 267, § 3°, que autoriza o exame
a qualquer tempo ¢ grau de jurisdi¢iio, mesmo sem requerimento, das matérias tratadas
nos incisos IV, V e VI do mesmo artigo.

O mesmo se diga em relagao ao novo § 4°, que permite ao tribunal corrigir vicios
verificados e, uma vez sanados, prosseguir o julgamento do recurso.

As hipoteses concretas em que tal regra pode ser aplicada estdo mais bem
descritas no item a seguir, mas de um modo geral deve-se considerar como ampla a

" Barbosa Moreira, O nove processo civil brasileiro, p. 123,
" Ricardo de Carvalho Aprigliano, 4 apelagdo e seus efeitos, p. 158,
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possivel aplicagao do dispositivo. As denominadas nulidades sanaveis podem dizer re-
speito ao processo como um todo, aos requisitos de admissibilidade do recurso em si e
a propria decisdo recorrida.

Vé-se, portanto, que se trata de dispositivo voltado a regularizagio do processo,

Ja em fase de recurso. Tais deveres do orgdo jurisdicional — diz-se deveres, porque a ex-

pressao “podera’ do dispositivo obviamente deve ser interpretada como um poder-dever

decorrem da sua atividade jurisdicional, sio atribuigoes que The sio insitas, e que nem

sequer foram criadas apenas agora, com a introdugio deste § 4°. Podera alguém duvidar

que a disciplina das nulidades e sua respectiva sanatéria, previstas nos artigos 243 a 250
do CPC jd se aplicavam em segundo grau de jurisdi¢io?

Sem maiores hesitagdes, podemos afirmar que a novidade legislativa é mera reit-
cragao de deveres do 6rgdo jurisdicional que ja existiam, que tais deveres guardam relagdo
com a busca pela regularidade geral do processo, para que a sua extingiio normal se dé
pelo julgamento da controvérsia propriamente dita, e ndo pela extingio do processo sem
julgamento de mérito. Se podemos também afirmar que esta atividade jurisdicional nada
tem a ver com a iniciativa da parte, pois decorre do dever de bem conduzir o processo (art.
125), e portanto que tais medidas de aproveitamento dos atos processuais ¢ convalidagio de
irregularidades devem, sempre, ser tomadas pelo orgdo jurisdicional mesmo sem qualquer
requerimento, surge entdo a inexoravel conclusdo de que a hipotese ora tratada nio poderia
ter sido introduzida como mero paragrafo do artigo 515 do Codigo de Processo Civil.

Ao tratar dos efeitos dos recursos, Candido Dinamarco refere-se ao que ele de-
nomina ‘efeito de abertura do procedimento recursal’, ponderando que assim como a
propositura da demanda gera ao Estado-juiz o dever de processar a causa e decidir afinal,
“a demanda recursal gera o dever de processar o recurso e julga-lo™,

A partir do que ensina o eminente professor. pode-se afirmar que o controle so-
bre as nulidades e sua regularizagio sdo muito mais uma decorréncia do procedimento re-
cursal do que uma manifestagio do efeito devolutivo, como sugere o § 4° do artigo 515.

Em suma, o efeito devolutivo da apelagdo — aplicavel a todos os demais recursos,
como uma disciplina recursal geral - significa justamente a manifestacio, em scgundo grau,
do principio dispositivo, pois é a parte recorrente que determina o dmbito de atuagao do
orgdo de segundo grau. Qualquer atividade jurisdicional que possa e deva ser exercitada
sem depender da provocagdo e delimitagiio feita pelas partes nio se enquadra no conceito do
efeito devolutivo, dai porque se mostra tecnicamente incorreta a alteragio legislativa,

" Candido Rangel Dinamarco, Os efeitos dos recursos, in Aspectos polémicos ¢ atuals dos recursos civeis, volume V. p. 29-30



408 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2008

Vale ainda ponderar que o paragrafo quarto rcalmente comporta um fendmeno
processual que, em nenhuma hipétese, pode depender da iniciativa das partes ou que, a con-
trario senso, pode ser excluida da atuagdo jurisdicional por determinagio das partes. Ora,
se nio ha qualquer disponibilidade no exame de vicios processuais e na sua consideragio
pelo orgdo julgador — seja para determinar a regularizagio, seja para declarar a nulidade dai
decorrente — nio haveria sentido em atrelar esta atividade a extensdo do efeito devolutivo
prevista no caput do artigo 515, pois sdo fendmenos completamente distintos.

Assim como o exame de questdes de ordem publica ¢ uma atividade que compete
ao tribunal — mas que ndo o realiza por forga do efeito devolutivo do recurso — também
a sanatoria de nulidades ¢ atribuigdo do érgdo julgador, independentemente de qualquer
requerimento, atividade, ou at¢ mesmo de qualquer oposigdo das partes. Na sua fungdo
de atuar a jurisdigdo, o orgdo jurisdicional averigua e controla a regularidade do procedi-
mento, elimina seus vicios ou os declara, se esta providéncia for mesmo inevitavel.

Por tudo isso, melhor seria que o legislador tivesse se valido de técnica legis-
lativa ja conhecida e, por exemplo, introduzisse um novo artigo XXX-4 ao Codigo (ou
simplesmente adicionasse um pardgrafo ao artigo 560, que ja regula matéria semelhante),
seja para destacar esta importante disposicao, seja ainda para fazer o mesmo com o § 3°
do mesmo artigo, assim justificando a interpretagdo extensiva que lhe tem sido dada e
que, a nosso ver, viola frontalmente o proprio artigo 515, caput, ¢ a sistematica recursal
vigente em nosso sistema.

Por fim, é também fora de davida que o artigo 515, que originalmente regulava
o efeito devolutivo da apelagio, tem aplicagdo a todos os demais recursos, ou seja, repre-
senta a disciplina legislativa geral em matéria recursal.

4. A escolha do sistema em relacdo as “nulidades sanéveis”: principio da
instrumentalidade das formas

O dispositivo em comento faz referéncia a nulidade sanavel, que se constatada pelo
tribunal, podera determinar a renovagao ou realizagdo do ato processual. Importante, nesta
sede, tecer breve comentario sobre as nulidades, em especiais as ditas nulidades sanaveis.

Primeiro, cumpre reiterar o que ja foi dito acima, no sentido de que este novo
paragrafo quarto do artigo 515 ndo representa novidade alguma em nosso sistema. A dis-
ciplina das nulidades encontra-se regulada nos artigos 243 a 250 do Codigo de Processo
Civil, ¢ obviamente que se aplica a todos os tipos de processo € procedimento, assim
como em sede recursal.
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De toda forma, o artigo 560, § tnico do Cédigo ja continha uma primeira
redundéncia, na medida em que apenas reforga a disciplina geral contida no artigo
244 do Codigo, de que quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagdo de
nulidade, o juiz considerard vdlido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a
Jinalidade.Sendo necessdrio, em caso de recurso, ordena o orgio ad quem a remessa dos
autos ao juizo de grau inferior; se viavel, o suprimento perante o proprio tribunal, ai se
procede a ele, v.g., mediante a abertura de vista (que deveria ter havido, e ndo houvera)
a alguma das partes, para arrazoar. Suspende-se o julgamento, que se reinicia depois de
eliminado o vicio™'.

Redagao do novo dispositivo ndo prima pela precisdo técnica. Ainda que se
possa verificar o uso da expressio “nulidade sanavel” em outros dispositivos legais ¢
em especial em inlimeros julgados, ndo sdo as nulidades que sdo sanaveis, mas os atos
processuais irregulares ou viciados, que justamente por serem sanados, permitem que se
evite a decretagdo da nulidade. Como adverte a doutrina, a nulidade consiste justamente
em uma sangdo, decretada pelo juiz em virtude da constatacio de vicios insanaveis'’.

De toda forma, a disciplina das nulidades no sistema processual brasileiro ¢ toda
baseada no principio da instrumentalidade das formas, segundo o qual o ato serd sempre
valido, independentemente de como foi praticado, se suficiente para atingir o fim.

Assim, se por ocasido do julgamento de um recurso, o tribunal constatar
algum vicio ou irregularidade que possa comprometer o proprio julgamento, deveré
examinar em cada caso a natureza e a gravidade desta irregularidade e, concluindo
que se trata de providéncia que pode ser objeto de regularizagio, devera determina-la,
obedecendo ao preceito maior do principio do contraditorio. Ocorrera aqui auténtica
conversdo do julgamento em diligéncia, para que haja a manifestagio sobre a possivel
nulidade, a sua eventual regularizagio e, somente depois, se retomaré o julgamento
do recurso original.

Esta perspectiva de aproveitamento dos atos processuais é essencial, para que
se possa por fim ao que a doutrina classifica como formalismo indcuo, “sobrevivente
de fases superadas do direito processual”'®. Candido Dinamarco, em sua obra sobre
a instrumentalidade do processo ja advertia, em 1986, que “ndo é enrijecendo as ex-
igéncias formais, num fetichismo & forma, que se asseguram direitos: ao contrério, o
formalismo obcecado e irracional é fator de empobrecimento do processo e cegueira

' José Carlos Barbosa Moreira. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, p. 687,

; i i

" Flivio Cheim Jorge, Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues, A terceira etapa da reforma processual civil, p. 206.
"* José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e téenica processual, p. 415,
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para os seus fins”'?. Da mesma forma, Leonardo Greco pondera que muitas formas
sobrevivem como corpo sem alma que o legislador respeita pela forga do habito, ndo
obstante tenham se modificado inteiramente as necessidades que as determinaram?.

Se 0 juiz ¢ o condutor do processo, se cabe a ele zelar pela correta utilizagdo
do instrumento, permitindo sempre que possivel que se atinja o seu final desejado,
que ¢ a solugdio do conflito trazido pelas partes e a atribui¢do do bem da vida ao seu
titular, é natural que este mesmo juiz deva orientar sua atividade nao para identificar
vicios ¢ encerrar excepcionalmente 0 processo, mas para superar tais vicios, identifi-
cando os atos efetivamente atingidos pela irregularidade e determinando a retificagdo
do erro imediatamente.

5. Ambito de aplicagdo da nova disciplina

Os comentdrios que se seguiram a nova lei trazem poucas hipoteses em que a
nova disposi¢io podera ser aplicada. Alguns autores inclusive sustentaram a aplicagdo
restrita da novidade, em virtude do controle sobre as nulidades que ja se realiza at¢ a
sentenga, aliado ao fato de que o novo §4° do artigo 515 se aplica exclusivamente a
defeitos de atos processuais existentes no processo cm primeiro grau de jurisdigdo, ndo
sendo possivel a sua aplicagdo para suprir possiveis irregularidades nos requisitos de
admissibilidade dos recursos em si*'.

Salvo melhor juizo, semelhante interpretagdo virtualmente anula as vantagens
do dispositivo, tornando-o praticamente inutil ou. quando muito, mera redundéancia do
que ja previa o artigo 560, § dnico do Codigo de Processo Civil.

Mais apropriado considerar que o novo dispositivo tenha um espectro mais
amplo de aplicagdo, para permitir a regularizagao de vicios ocorridos ao longo do pro-
cesso, na propria sentenga (ou outra decisdo recorrida) e também no recurso, 0 que
abrange os seus requisitos de admissibilidade.

Como ja dito e como se extrai da exposi¢do de motivos antes referida, pode-se
dessumir que o legislador ampliou os mecanismos da técnica processual com vistas a
celeridade ¢ a efetividade, considerando, na esteira das reflexdes mais atuais da ciéncia

 Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo, p. 155,

 Leonardo Greco, As invalidades processuais e a execugio, Revista de Ciéncias Sociais 2-5, Rio de Janeiro, dezembro/1999,
citado em José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do processo e técnica processual, p. 414,

' Flavio Cheim Jorge, Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues, A terceira etapa da reforma processual civil, p. 212,
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processual, que a extingdo do processo pelo reconhecimento de nulidades ¢ solugdo
absolutamente excepcional, que deve ser evitada sempre que possivel®.

Tanto as situagdes em que j& havia uma tentativa de atenuar rigores na admissi-

bilidade dos recursos — como defeitos de representacio do advogado subscritor do recurso

como naquelas outras em que vinha prevalecendo um rigor absoluto, cego ¢ surdo aos

reclamos de uma perspectiva mais moderna e instrumentalista do fendomeno processual,
devem agora ser tratadas a luz do que dispde este novo §4°,

Assim, problemas relacionados ao preparo dos recursos (insuficiéneia ou mes-
mo auséncia de preparo), defcito na representacio processual, falta de intimagdo de partes
que deveriam integrar a relagdo juridica, e tantas outras situacdes, deverio agora receber
uma ulterior tentativa de regularizagio, de iniciativa dos tribunais (do proprio relator ou
da turma julgadora), para somente entdo gerar a eventual declaragio da nulidade ou re-
conhecimento do vicio®.

De se notar ainda que nem todo reconhecimento de vicio processual conduz
a0 ndo conhecimento do recurso ou a anulagio da decisio. Basta pensar no defeito da
representagao processual do recorrido, que deixa de regulariza-la mesmo depois de inti-
mado. Naturalmente, niio poderd ocorrer qualquer prejuizo ao regular exame do recurso
interposto pela parte contréria.

a) Irregularidades ocorridas no primeiro grau (inclusive na sentenga)

Além dos possiveis aspectos de forma nio observados que tenham relagdo direta
€Om 0s recursos, que serdo examinados nos itens subseqiientes, convém referir algumas situa-
¢oes em que a nulidade ¢ anterior & propria sentenca, mas nela nio foi constatada, nem por-
tanto declarada ou sanada. Ou ainda, se é a sentenca ¢ o ato viciado que sc deve regularizar.

E sabido, por exemplo, que no sistema dos Juizados Especiais ndo se admitem
sentengas iliquidas (conforme artigos 38, paragrafo tnico, e 52, I, da Lei n® 9.099/95%).

 Comentando sobre a extingiio do processo sem Julgamento de mérito, José Roberto dos Santos Bedaque firma que essa forma
de extingdo do processo so pode ser adotada se ndo houver alternativa, pois contraria o proprio fim do instrumento. E adiciona:
“Fsta & a premissa fundamental do processualista consciente do papel desempenhado pelo objeto do seu estudo”. Efetividade
do processo e téenica processual, p. 57.

* Escrevendo bem antes das Ultimas reformas, Araken de Assis ji afirmava que falta de assinatura deveria ser passivel de regu-
larizagdo “a qualquer tempo™, citando em nota o RESP 26.553-6 MG, A falta de procuragio também ¢ um vicio que, segundo
o autor, s¢ deve permitir a regularizacio. “Condicies de admissibilidade dos recursos civeis”, Aspectos polémicos e atuais dos
recirsos civeis de acordo com a Lei n® 9.756/98, p. 44,

“Art. 38, pardgrafo inico. Nio se admitira sentenga condenatéria por quantia iliquida, ainda que genérico o pedido.” [...] “Art,
52. A execugiio da sentenga processar-se-i no proprio Juizado, aplicando-se, no que couber, o disposto no Codigo de Processo
Civil, com as seguintes alteragdes: [, as sentengas serdio necessariamente liguidas, contendo a conversio em Bénus do Tesouro
Nactonal — BTN ou indice equivalente.”
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Se. ndo obstante a vedagdo, uma sentenca iliquida chegar a ser proferida, o Colégio Re-
cursal, ao se deparar com situagdo em que a sentenca nao tenha indicado desde logo o
valor da condenago, poderé se valer do novo §4° para converter o julgamento em dil-
igéncia, determinar ao juiz a quo que atribua valor a condenagdo e, a partir dai, rctomar a
analise do recurso como um todo.

Nio seria mesmo razodvel a anulagdo da decisdio apenas por este motivo, im-
pondo um desnecessario retorno dos autos ao primeiro grau para que nova decisdo seja
dada, e somente entiio, pela interposi¢io de novo recurso, 0 orgdo competente para o seu
exame efetivamente analisar o caso. A regularizagdo deste vicio da sentenga pode ser feito
sem qualquer problema, com grande vantagem no tocante a celeridade do julgamento
final da causa.

Hipotese relativamente comum na casuistica forense diz respeito a nulidade do
julgamento pela ndo-participagdo do Ministério Publico, nos feitos em que deve atuar
obrigatoriamente (CPC, art. 82). Alias, trata-se de nulidade duplamente cominada, pois
os artigos 84 e 266 determinam que se o Ministério Publico ndo tiver sido intimado, todo
o processo serd considerado nulo. De toda forma, a doutrina e a jurisprudéncia ja vinham
abrandando o rigor desta norma, sempre que a falta de participagdo do MP ndo tiver
causado prejuizo aos interesses publicos que referido 6rgao deve proteger.

Para José Roberto dos Santos Bedaque, nio ha qualquer razao em anular o pro-
cesso em que, por exemplo, os interesses de um menor foram assegurados ¢ o julga-
mento da agdo o favoreceu, mesmo sem a intervengao do Ministério Publico. Na ligdo do
eminente professor, neste caso ndo pode haver anulagdo por violagdo a esta regra formal,
porque a finalidade da norma, que ¢ tutelar os interesses do menor, foi atingida mesmo
sem a intervencdo do Ministério Publico™.

E mesmo em situagdes concretas diversas, em que ndo seja tdo nitido que a
finalidade da norma — tutelar interesses socialmente relevantes, a cargo do Ministério
Publico — foi efetivamente atingida, é razoavel supor que possa ser aplicado o artigo 515
§4° e dessa forma evitar a declaragdo de nulidade do processo, pois se da manifestagao
do 6rgdo em grau recursal se extrair que ndo houve efetivo dano a tutela dos interesses
puiblicos — por exemplo, porque o0 MP comparece € afirma que ndo teria recorrido da sen-
tenga — pode-se aceitar a sua manifestacio posterior, assegurado o contraditorio as demais
partes, ¢ prosseguir no julgamento do recurso.

 Efetividade do processo e téenica processual, p. 438, O autor ressalva, porém, que hi maior dificuldade para a convalidagio
quando o interesse da sociedade — defendido pelo MP — nio estiver identificado com nenhuma das partes no litigio. Mas mesmo
neste caso, exige que o representante do Ministério Publico demonstre que houve dano decorrente da ndo atuagio do érgio
anteriormente, “apontando as providéncias concretas gue. se adotadas, poderiam alterar o resultado™, p. 451,
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Nesta situagdo concreta, a intimagdo do 6rgdo para atuar em segundo grau pos-
sivelmente serd suficiente para convalidar os atos antes praticados e eliminar o vicio for-
mal até entdo verificado.

Rigorosamente o mesmo se diga quanto ao conjuge ndo citado em agio reivindi-
catoria ou em quaisquer outras que versem sobre direitos reais imobiliarios e demais hipo-
teses do artigo 10 do Codigo de Processo Civil. Se o julgamento em primeiro grau tiver sido
favordvel ao tnico conjuge citado, o tribunal, ao invés de anular todo o processo, devera
citar o outro conjuge para responder ao recurso e, se o feor das contra-razées o permitir,
devera julgar o proprio recurso, sem necessidade de retorno do processo ao primeiro grau.

Neste particular, a variavel pratica que pode ocorrer ¢ que, da participagio do terceiro
apenas em sede recursal, pode sobressair a necessidade de realizagio de atividade instrutoria.
requerida pela parte, dai porque foi dito no pardgrafo acima que o julgamento ocorrera se
0 teor das contra-razées o permitir, Nestas situacoes, nio obstante a irregularidade ter sido
sanada, o prosseguimento do julgamento nio podera ocorrer para que ndo ocorra violagio a
ampla defesa, ou mesmo ao duplo grau de jurisdigdo. Vale lembrar que a alternativa excep-
cional do §3° 6 ¢ aplicada se a questdo for exclusivamente de direito. Voltaremos a tratar do
tema, ao analisar as situagdes em que ndo pode ser aplicado o § 4° deste artigo 515.

b) O preparo

Em relagdo aos pressupostos de admissibilidade dos recursos, a utilizagio do
novo dispositivo legal terd campo fértil, pois servird como uma espécie de antidoto contra
os ataques formalistas e excessivamente rigorosos desferidos contra os recursos.

De outro lado, é claro que ndo pretende este estudo Justificar um completo
abrandamento nas normas de carater formal, ou autorizar as partes a ignorar os requisitos
de admissibilidade dos recursos. A questio é pura e tdo somente de buscar equilibrio entre
a finalidade das normas processuais (em especial as que contenham exigéncias de carater
formal) e a forma dos atos, evitando abusos de parte a parte.

Neste contexto, parece relevante tomar emprestadas algumas palavras da pro-
cessualista Teresa Arruda Alvim Wambier, para quem “néo se trata nem de pregar e tam-
pouco legitimar solugdes tomadas a margem do ordenamento juridico. Trata-se, isso sim,
de enxergar como possiveis, ¢ como mais convenientes em determinados casos, solugdes
tomadas ndo com base na letra da lei, mas com base no sistema: lei, doutrina, jurisprudén-
cia, manejados criativamente™.

* Teresa Arruda Alvim Wambier. Fungibilidade de meios: uma outra dimensio do principio da fungibilidade, in Aspectos polé-
micos e atuais dos recursos civeis, vol. 8, p. 1090,
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Quanto aos requisitos de admissibilidade dos recursos, valem uma vez mais as
lighes bastante atuais de José Roberto dos Santos Bedaque. Para este autor, 0 problema dos
vicios ¢ nulidades processuais deve ser visto sob dois ngulos —a priorie a posteriori. Se a
falta de pressuposto processual ¢ verificada antes, em momento procedimental adequado, a
solucdio correta é a extingdo do processo (ou 0 ndo conhecimento do recurso, nas hipoteses
aqui tratadas), evitando assim o desperdicio de atividade jurisdicional inutil.

Contudo, se a irregularidade so foi constatada depois ¢ 0 processo prosseguiu
apesar do vicio, serd entdo preciso verificar que prejuizos foram gerados e quais atos foram
cfetivamente contaminados por aquela falta. “Muito provavelmente seréd possivel ignorar o
requisito faltante e extinguir o processo com a solugio da controvérsia™’. Esta li¢do, trans-
portada para o universo especifico da admissibilidade recursal, significa dizer que muito
provavelmente sera possivel sanar o defeito de forma e analisar o mérito do recurso, valen-
do-se da téenica processual introduzida pelo novo §4° do artigo 515 do Caodigo.

Especificamente sobre a questdo do preparo, 0 novo §4° impde ao oOrgdo julgador
uma ulterior intimagdo do recorrente para que regularize este requisito de admissibilidade
recursal, que se mostra como tipico e claro exemplo de uma nulidade sanavel, pois basta que
o valor seja recolhido para que se preserve o direito da parte ao exame do seu recurso.

Alids. nio obstante a legislagio processual efetivamente elevar o requisito do
preparo i condigdo de pressuposto de admissibilidade, prevendo sangdo de desergido em
caso de auséncia ou insuficiéncia do preparo, a doutrina critica com bastante propriedade
esta solugdo legislativa®.

Também na doutrina podem se encontrar posigoes mais rigorosas, que na esteira
do entendimento jurisprudencial majoritario, nao admitem a comprovagdo posterior, ou 0
recolhimento depois da interposi¢do, ainda que dentro do prazo, pela ocorréncia da pre-
clusdio consumativa®. A este respeito, ja tivemos a oportunidade de ponderar que “também
em relaciio ao preparo da apelagio deve-se atentar para o principio da instrumentalidade,
a fim de que ndo seja obstado o processamento de recursos, quando, de forma inequivoca,
for demonstrada a intengdo da parte em cumprir o disposto no artigo 511 do Codigo™,

7 Efetividade do processo ¢ téenica processual, p. 498,

% para Paulo Roberto de Gouvéa Medina, “os atos de interposigio devem cercar-se das mesmas garantias e ter asseguradas
as mesmas oportunidades que se ddo ao autor, na propositura das agdes”, dai porque a sangdo de desercio, entio, “nio se
compadece com o cariter instrumental do processo”. CFL O preparo dos recursos em face da instrumentalidade do processo, in
Aspectos polémicos e atuais, p. 910-913.

= Araken de Assis, Condigdes de admissibilidade dos recursos civeis, in Aspectos polémicos e atwais dos recursos civels de
acordo cont a Lei n®9.756/98, p. 45, Sobre a preclusao consumativa, tanto Heitor Sica como Fernando Fontoura da Silva Cais,
em seus respectivos trabalhos sobre preclusio, consideram-na inexistente no ordenamento positivo brasileiro, além de ser in-
compativel com a idéia da instrumentalidade do processo, dai porque rejeitam esta categoria de preclusio. Heitor Sica, Preclu-
sdo processtal civil, p. 153, Fernando Fontoura da Silva Cais, Preclusdo e instrumentalidade do processo, pp. 53-54,
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tal como ocorre nas situagdes em que a guia utilizada estava errada, ou se o expediente
bancério se encerra antes do prazo do recurso ¢ em muitas outras situagdes™.

Escrevendo a respeito do preparo, porém antes da edi¢do da Lein®.11.276/2005,
Barbosa Moreira ja considerava criticavel este rigor formal, admitindo que o preparo seja
recolhido no prazo da interposic¢do, ndo se justificando a restrigdo a que a simples com-
provagdo venha depois®.

A questdo da insuficiéncia do preparo foi resolvida com a introduciio, pela Lei
n° 9.756/98, do § 2° ao artigo 511, mas muitas situacdes cotidianas continuaram sendo
resolvidas por critérios interpretativos excessivamente rigorosos, que niio consideram a
finalidade da norma. Tais polémicas tendem a se resolver com a aplicagio do novo §4° do
artigo 515 do Codigo de Processo Civil®,

c) Regularidade formal (inclusive perante os Tribunais Superiores)

A partir da introdugdo deste novo paragrafo, ndo ha mais que se falar em inad-
missdo de recursos por falhas na representagio processual, ou por auséncia de assinatura
do advogado na petigdo do recurso, pois sdo claramente irregularidades que podem sim
ser regularizadas, sem qualquer prejuizo ao regular desenvolvimento do processo™.

Da mesma forma, imaginem-se situagdes relacionadas a regularidade formal do
recurso, como a indicagdo das partes, do orgio competente, entre outras. Se o tribunal
constatar alguma irrcgularidade em relac¢io a isso, devera interromper o julgamento, de-
terminar a parte a regularizagao do ato e entdo prosseguir o julgamento.

Exemplo concreto e de aplicacdo pratica relevante se da nos casos de litiscon-
sorcio, em que o recurso ¢ interposto com a referéncia equivocada a apenas um dos li-
tisconsortes, sendo que os demais litisconsortes foram sim abrangidos pelo recurso, seja

" Ricardo de Carvalho Aprigliano, 4 apelagdo e seus efeitos, p. 37.

! Jose Carlos Barbosa Moreira, Restriges ilegitimas ao conhecimento dos recursos. Temas de direito processual, Nona série,
p. 282,

* Rodrigo da Cunha Lima Freire igualmente defende a aplicagio do novo § 4° as hipoteses de auséncia ou insuficiéncia de
preparo, devendo o recorrente ser intimado antes de se lhe aplicar tal penalidade. Reforma do CPC, obra coletiva, p. 349, Do
mesmo autor, ainda, artigo especitico que sustenta esta posigio. Cf Auséneia de preparo ¢ o novo § 4° do art. 515 do CPC.,
RePro 137, em especial, pp. 90-94,

* Ainda que ndo se refira ao recorrido, nem tampouco esteja comentando este § 4°, José Roberto Bedaque faz uma afirmagio
que se encaixa a perfeigio na perspectiva do texto, que bem explica porque niio pode o recorrido alegar algum direito seu a
inadmissio do recurso do oponente: “Nao pode o réu ser beneficiado com a extingdo do processo sem andlise do mérito apenas
porque nio observada alguma regra relacionada a forma do instrumento. E preciso verificar em que medida seus interesses pro-
cessuais foram prejudicados, bem como se niio hi possibilidade de reparar o dano, E importante ressaltar o cardter instrumen-
talista do processo, cuja téenica tem a fungiio exclusiva de possibilitar seja o objetivo alcangado com seguranga ¢ celeridade”.
CF. Efetividade do processo e téenica processual, p. 499,
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porque o litisconsorcio é unitario, seja porque foi esta a intengdo do recorrente, extraida
das razdes do seu recurso.

Diante desta situagfio, o tribunal deverd interromper o julgamento, determinar a
intimacdo do outro litisconsorte, permitindo o exercicio do contraditério mediante apre-
sentagio das contra-razdes ao recurso. Apos, retoma e conclui o julgamento do recurso.

Outra destas situacdes refere-se a prova, em segundo grau, de que uma deter-
minada parte sucedeu a parte original, o que justifica a sua legitimidade ¢ interesse para
recorrer. Imagine-se situagio em que ocorreu esta substitui¢do, a qual foi aceita pela
parte contraria. No julgamento do recurso, se o tribunal notar alguma irregularidade, ou
surgir alguma divida na condigdo juridica da parte recorrente, ao invés de nio conhecer o
recurso, devera converter o julgamento em diligéncia para permitir a comprovagio desta
sucessio entre as empresas.

Ap6s a regularizagdo, prosseguira entdo o julgamento do mérito do recurso.

Ainda sobre este tema, mencione-se a exigéncia da apresentagdo das pegas
obrigatorias nos recursos de agravo, voltados contra decisdes de primeiro grau (art. 522)
ou que neguem seguimento a recursos aos tribunais superiores (art. 544). Com base em
tudo que se expds neste trabalho, em especial no item 11, as interpretagdes formalistas de
que a falta de pegas facultativas — porém essenciais para a compreensdo da controvérsia
— importava no ndo conhecimento do recurso, ja se mostravam completamente equivoca-
das, sem qualquer justificativa no ordenamento™.

A partir do novo §4° do artigo 515, nenhum tribunal podera preservar tais en-
tendimentos, especialmente o Superior Tribunal de Justica. Alids, Barbosa Moreira ja ad-
vertia que a distingdo entre instdncias ndo encontra qualquer amparo na lei e que nenhum
texto legal consagra, em termos explicitos ou implicitos, a diferenga no tratamento®. Nao
obstante, ¢ este o argumento de que sc vale o STJ para atribuir determinadas interpreta-
¢bes aos julgamentos até o segundo grau, mas ndo aplicar o mesmo entendimento aos
proprios julgamentos. Em especial, a questdo da representagdo processual e da falta de
assinatura nas razoes do recurso. A Sumula 115 do STJ deverd, portanto, ser cancelada,
diante da alteragdo legislativa.

* Hugo Filardi sustenta que, em determinadas hipoteses, mesmo a auséncia de pega obrigatoria pode ser relevada, se a finalidade
da apresentagio daquele documento tiver sido suprida por outros elementos constantes do recurso. Em linhas gerais, a linha
de raciocinio do autor enquadra-se exatamente nos conceitos defendidos neste texto, Vicios processuais e sanabilidade, RePro
141, pp. 191-196,

* José Carlos Barbosa Maoreira, Restrigdes ilegitimas ao conhecimento dos recursos. Temas de direito processial, Nona série,
pp. 278,
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Como o artigo 515 do Codigo de Processo Civil € aplicavel a todos os recursos,
em todos os niveis, ¢ como o proprio STJ tem entendido, por exemplo, que o §3° pode ser
por ele aplicado, em todas as situagdes em que seja possivel prosseguir o exame do mérito
da causa, ndo ha qualquer motivo para que também o §4° ndo lhe seja aplicavel. Dificil
sera sustentar que um determinado artigo de lei ¢ inteiramente aplicavel as instancias
superiores, exceto o ultimo dos scus paragrafos.

A proposito, chega a ser até curioso que o Regimento Interno do STJ ja contivesse
disposi¢do em muito semelhante a este §4°, que praticamente copia a regra contida no Codigo de
Processo Civil, artigo 560, § tnico. Determina o artigo 86 do Regimento Interno do Superior Tri-
bunal de Justica: Se as nulidades ou irregidaridades no processamento dos feitos forem sandveis,
proceder-se-a pelo modo menos oneroso para as partes e para o servigo do Tribunal,

O § 2° do artigo 164 do mesmo Regimento Interno, por sua vez, assim dispoe: Quando
a preliminar versar nulidade suprivel, converter-se-a o julgamento em diligéncia e o relator; se
Jor necessario, ordenard a remessa dos autos d instancia inferior;, para os fins de direito.

Podemos assim afirmar que também perante o STJ e o STF tera integral aplicagio
a nova regra, para que estes tribunais determinem a regularizagio de vicios ¢ defeitos dos
processos submetidos ao seu julgamento. Casos tipicos sdo os exemplos de irregularidades
aqui referidas, como de defeito de representagio processual, falta de assinatura, preparo, além
de outras especificas dos tribunais superiores, como as restri¢oes impostas porque o carimbo
do protocolo do recurso especial nio se mostra legivel, defeito que ndo pode ser imputado a
parte, razdo pela qual nenhum prejuizo lhe poderia ser imposto. O novo § 4° podera também
ser aplicado para permitir ao recorrente que demonstre a tempestividade do recurso especial,
prosseguindo-se, logo apos, o julgamento do proprio recurso ou do agravo.

Em relagdo ao cabimento, pressuposto intrinseco de admissibilidade dos recur-
sos, pode-se cogitar de aplicar o §4° para sustentar a aplicagdo da fungibilidade recursal?
Ainda que ndo se tenha noticia até este momento de comentarios da doutrina associando
um fendmeno ao outro, a questdo nao parece tao despropositada.

O principio da fungibilidade recursal, a despeito de nio ter previsio legal no
Codigo de Processo Civil de 1973, sempre foi considerado como uma decorréncia dos
principios aplicaveis aos recursos, especialmente porque continuaram existindo situagoes
de duvida objetiva acerca de qual o recurso cabivel™.

" Araken de Assis faz referéncia ao “principio do tratamento mais favoravel™. Afirma que a constatagio de divida objetiva
que ocorre quando controvertemn doutring e jurisprudéncia sobre o recurso cabivel contra determinada decisio — faz incidir o
principio da fungibilidade ou o do tratamento mais favoravel. Cf. Condigoes de admissibilidade dos recursos civeis, in dspectos
polémicos e atuais dos recursos civels de acordo com a Lei 9.756/98, p. 21,
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Com a modifica¢do do conceito de sentenga, operada pela Lei n°.11.232/2005,
ressurgiram os debates sobre a fungibilidade aplicada aos recursos, na medida em que o
critério definidor do tipo de decisdo voltou a ser o seu contetido (como no CPC de 1939),
e ndo mais a sua aptiddo para por ou ndo fim ao processo. Se de um lado hi doutrinadores
que sustentam ndo ter havido modifica¢io substancial no conceito de sentenga, ha outros
que a admitem, e em conseqiiéncia afirmam que o sistema processual brasileiro passou a
admitir que mais de uma sentenga de mérito seja dada ao longo da relagio processual.

Seja como for, ¢ exatamente esta divergéncia que faz surgir o conceito de duvida
objetiva, autorizando a aplicagio do referido principio da fungibilidade recursal, que au-
toriza o recebimento ¢ processamento de um recurso por outro. Como ensina Arruda Alvim,
deve ser admitido o recurso “errado”, “pois em ultima rafio, a deficiéncia ¢ do proprio
sistema”™’. Isso significa que o tribunal, mesmo convicto de que para uma determinada
situacdio o recurso correto deveria ser a apelagio, admite e julga um agravo de instrumento,

pois este foi o recurso interposto pela parte, amparado em entendimentos divergentes.

Contudo. se a aceitagio da fungibilidade recursal depender de adaptagdo do re-
curso efetivamente interposto, o artigo 515 §4° também podera ser usado para justificar os
procedimentos necessarios. Isto correrd nos casos em que o proprio 6rgao jurisdicional,
nio obstante autorizar a fungibilidade recursal, determine que o recurso efetivamente
interposto seja convertido naquele que o tribunal considerava correto.

Se, por exemplo, houve interposi¢do de agravo de instrumento ¢ o tribunal con-
siderava correta a apelagéio, podera o 0rgdo julgador determinar a remessa do instrumento
a0 6rgio a quo, para que seja processado o recurso como apelagao, recolhidas as diferen-
¢as de custas devidas, ¢ entdo devolvido ao tribunal para o efetivo julgamento.

Na realidade, se o 6rgiio judicial determina esta conversio, ndo se pode considerar
que esteja acatando a fungibilidade recursal propriamente, pois o principio significa justa-
mente que o recurso tipo por errado sob a perspectiva do julgador serd, ainda assim, admitido
e julgado como tal, pois a escolha do recorrente foi razoavel, fundada em duvida objetiva.

De toda forma, no minimo o artigo 515 §4° servira para eliminar as tltimas resistén-
cias daqueles que ainda ndo reconheciam a fungibilidade recursal, sob o argumento de que
nio se pode aproveitar recursos interpostos segundo condigdes procedimentais tio diferentes,

7 Arruda Alvim, Anotagdes sobre a teoria geral dos recursos, in Aspectos polémicos e atuais dos recursos eiveis de acordo com
a Lei 9.756/98, pag. 59. Contudo, a meu ver de forma equivocada, o autor considera que a fungibilidade s6 deve ser aplicada
se for demonstrada a auséncia de ma-fé. Salvo melhor juizo, ou se trata de questio onde haja davida objetiva — e aplica-se a
fungibilidade, ou ndo ha esta divida - ¢ portanto ndo se aplica a fungibilidade. Neste mesmo sentido, Luis Eduardo Sinardi
Fernandes, para quem nio hi que se investigar a existéncia de ma-fé. O principio da fungibilidade recursal, Aspectos polémicos
¢ atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98, pp. 433 e 436 (em especial, nota 6).
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pois ndo ¢ possivel a sua adaptagao. Tal adaptagdo sempre foi possivel, mas agora surge como
um dever do tribunal, para que o agravante supostamente equivocado possa converter o seu
recurso em apelagio, ou vice-versa, sempre amparado neste novo dispositivo.

d) Hipéteses em que se exclui a aplicagdo do § 4°

Por fim, necessario um breve comentario sobre as hipoteses em que o tribunal, nio
obstante ser possivel a regularizacio de um ato processual defeituoso (portanto, possivel a
aplicagdo do artigo 515, § 4°), ndo podera retomar o julgamento do recurso, mas deverd reme-
ter o processo 4 instancia original, para que nela seja retomado o julgamento do processo.

Imagine-se um caso em que o tribunal, reconhecendo a alegagiio de cerceamento
do direito de defesa do recorrente, que se insurgiu contra o julgamento antecipado da lide,
autorize a realizagio da prova inicialmente negada pelo juiz de primeiro grau. Ou ainda de
conversdo do julgamento em diligéncia para mera complementagio da prova.

Ao tratar do vicio da sentenga que julgou antecipadamente o pedido, por viola-
¢do a ampla defesa, Roberto Bedaque pondera que, uma vez reconhecida a necessidade
de prova pelo tribunal, “mais compativel com a visdo instrumentalista do processo ¢ a
conversdo do julgamento em diligéncia, para que a prova seja produzida”. O autor conclui
0 seu raciocinio afirmando que “se em primeiro grau ela [a prova] ja foi dispensada, é
porque o juiz a considerou desnecessaria. Caso entenda de forma diversa, deverd o tri-
bunal determinar a instrugdo, e proferir julgamento a luz da nova realidade, invertendo o
resultado, se for o caso. Desnecessaria, parece, a anulagiio da sentenca”™ 3.

Apesar de atracnte, a idéia faz surgir conflito entre a convalidagio de atos, o aproveit-
amento do processo, de um lado, e a observancia do duplo grau de jurisdigio, de outro. Afinal,
se 0 proprio tribunal realiza a prova e julga com base nela, havera um tinico julgamento de
matéria fatica perante o segundo grau, solugio que viola o sistema recursal brasileiro, mesmo
considerando a excegdo contida no artigo 515, § 3°. Alids, a ‘questio exclusivamente de dire-
ito” a que alude este dispositivo legal serve justamente para reforgar a proibigio de que causas
sejam instruidas e julgadas pelo mérito diretamente em segundo grau.

A rigor, o processo deverd ser anulado para que o juiz ¢ quo analise a prova.
Na solugdo preconizada pelo ilustre processualista, haveria de fato um tnico julgamento
sobre matéria de fato, o que. salvo melhor juizo, o sistema, como regra geral, veda. O
Juiz a quo que dispensou provas antes ndo pode ser eximido de analisd-las, se o tribunal
reformou sua decisdo e permitiu as partes o direito de produzi-las. Da mesma forma que

* José Roberto dos Santos Bedaque. Efetividade do processo e técnica processual, p. 487-488,
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0 juiz ndo pode deixar de julgar o caso por desconhecer a lei aplicavel (art. 126 do CPC),
ndo pode ser dispensado de rejulgar a causa®.

Ademais, nio se pode descartar a hipotese de que estec mesmo juiz se convenga
pela prova entio realizada, modificando seu entendimento anterior. Alias, se a prova em
questiio for oral, afigura-se ainda mais factivel, pois ¢ dado da experiéncia comum que a
percepgdo imediata da prova pelo juiz de primeiro grau ¢ muito importante ¢ por vezes
pode ser determinante para que ele decida pela prevaléncia de uma argumentagao, no
contexto geral das provas produzidas.

Outro aspecto relevante a amparar o argumento da impossibilidade de o tri-
bunal prosseguir o julgamento, depois de ter ele proprio determinado a realizagdo de
provas antes negadas, ¢ que a matéria de fato ndo podera ser objeto de um ulterior re-
curso, por vedacio especifica a discussdo fatica perante os tribunais superiores. Assim,
se for admitida a instrugdo e o julgamento diretamente perante o tribunal, a parte que
teve cerceado o seu direito de defesa em primeiro grau, acabara, mesmo diante do pro-
vimento do seu recurso, recebendo um Gnico julgamento quanto a matéria fatica, feito
diretamente pelo 6rgdo de segundo grau. Tal solugdo parece nido se harmonizar com o
sistema processual em vigor, revelando um enfoque na celeridade e efetividade maior
do que o sistema admite.

6. Conclusoes

Este estudo teve como objetivo demonstrar que a introdugdo de um novo
paragrafo ao artigo 515 do Codigo de Processo Civil, que trata do efeito devolutivo dos
recursos, apresenta a incgavel vantagem de tornar claro ao operador do direito que a
disciplina das nulidades, informada pelo principio da instrumentalidade das formas, tem
integral aplicagdo no dmbito recursal.

Esta conclusdo se estende aos orgdos de segundo grau de jurisdi¢do ¢ também
aos tribunais superiores, que deverdo reformular suas posturas de distinguir regras que se
aplicam as instdncias ordindrias, mas nio a eles proprios.

Apurou-se também que as nulidades a que se referc o § 4° ndo envolvem apenas
os defeitos de forma verificados em primeiro grau, mas podem abranger a sentenga (a

* Luis Guimerlhe Aidar Bondioli igualmente defende que o tribunal realize diretamente provas e continue o julgamento do
mérito, opinido da qual ndo compartithamos, pelos motivos expostos no texto. Cf. Nulidades processuais ¢ mecanismos de
controle, in RePro 145, p. 34,
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decisdo recorrida de um modo geral) e até o procedimento recursal, em especial os requi-
sitos de admissibilidade dos recursos.

O campo de atuagio prética da norma em comento é bastante vasto, mas so-
mente a praxe forense poderd determinar o seu alcance. De toda forma, como tltima
adverténcia, valemo-nos de mais uma pertinente observa¢iio do Professor José Roberto
Bedaque, de que ndo bastam alteragdes legislativas se o aplicador das regras processuais
mantiver-se apegado ao formalismo estéril®,
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