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1. AS NULIDADES E SUA OCORRENCIA

ncaminhando o tema, é de se pontuar a existéncia de dois campos onde ocorrem
nulidades ou vicios nos atos juridicos: —o campo do direito material e o do direito
processual.

A meng#o a esta dicotomia é para que se desvincule a nulidade processual da de
direito material, dissociagdo indutora de teorias estanques, sob o ponto de vista cienti-
fico.

A teoria das nulidades, no direito material, tem seu nascedouro, entre nds, na
tratagdo dos atos juridicos feita no Cédigo Civil, onde se pds que a “validade do ato ju-
ridico requer agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou nfio defesa em lei”. A, os
elementos estruturais do negdcio juridico sdo vistos por dngulos peculiares, dentre os
quais o referente a sua eficécia.

J4 no direito processual, enfoca-se o defeito com abstragfo de teoria das nulida-
des do ato juridico de direito privado. Sob a 6tica do direito processual, a nulidade é co-
locada & luz de principios préprios, tais como, v.g., o da finalidade do ato, o da conver-
sflo, o da preclusfio, o da prejudicalidade, o da convalidagfo, etc.

E uma superficial referéncia a caracteristicas das nulidades, no Codigo de Pro-
cesso Civil, basta para mostrar porque & sui generis a teoria das nulidades processuais.
Haja vista: —ndo se pronuncia nulidade se suprivel o defeito ou repetivel o ato; —nfo se
repete o ato nem se supre o defeito se inocorrer prejuizo a parte; — a nulidade sé conta-
mina os atos posteriores decorrentes; —nfio se pronuncia a nulidade, nfo se repete o ato
e nem se sana o vicio se o mérito da causa pode ser decidido a favor do argtiente; etc.

*  Advogado.
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Estas peculiaridades encontradigas no campo do processo, praticamente, nio
deixam se faga a distingfo entre ato nulo e ato anuldvel, segundo os critérios e principi-
os do direito privado.

Nio se adentrard aqui, o estudo dos tipos de vicio do ato processual, sem duvida
uma das mais penosas dreas do direito judiciario, fazendo-se apenas um tangenciamen-
to ao tema, 3 medida em que necessério. Pde-se de parte, entdo, um exame da classifi-
cagdo das nulidades (cominadas e nio cominadas, sandveis e insandveis, essenciais e
acidentais, absolutas e relativas, etc.) para ndo alongar a dissertaggo.

Deixe-se anotado, porém, que os principios e critérios para a classifica¢o dos
defeitos dos atos juridicos, em geral, ndo s3o suficientes para ordenar os vicios dos atos
processuais, inclusive os da sentenga.

2. AS NULIDADES E AS SENTENCAS IRRECORRIVEIS

Lembre-se, entdo, de que a sentenga passada em julgado, em principio, conva-
lesce as nulidades havidas no curso do processo. Todos os percalgos ocorridos nos tra-
mites sdo tidos como resolvidos e superados. Fictamente, reputam-se deduzidas e re-
pelidas alegagGes e defesas que, contra a sentenga, poderiam ser opostas, inclusive as
que apontassem nulidades pretéritas; isto deriva de propriedades tipicamente proces-
suais e imanentes as sentengas nfo recorriveis: —sua imutabilidade e indiscutibilidade.

A regra geral, de conseguinte, é serem sanaveis as nulidades.

“As nulidades sdo vicissitudes da vida do processo, perdem todo o si-
gnificado e razdo de ser quando ele se extingue, tornando-se irrecorrivel a sen-
tenga dada: com o trdnsito em julgado a preclusdo maxima que sobre ela se
abate impede que qualquer questéo relevante para o processo ou seu resultado
(sentenga, seus efeitos) venha ainda, a ser proposta ou reproposta. Trata-se da
eficdcia preclusiva da coisa julgada formal, expressa no artigo 474 do CPC”
(Céndido Dinamarco), In “Litisconsércio”. SP, em 1984, pag. 196).

Comporta-se essa regra, contudo, excegdes irrecusaveis, cuja esséncia, ontolo-
gicamente, deita raizes na cldssica e simples divisdo das nulidades em sé dois tipos: —
as sandveis e as insanaveis.

E, sempre atento a inexisténcia de simetria entre o estudo das nulidades do pro-
cesso e o das nulidades de direito material, GALENO LACERDA sublinhou que tais
excegdes sdo para os casos insandveis, “insupriveis por definigfo” (in “Despacho Sa-
neador”, Porto Alegre, 1953).

Assim, dois tipos de vicios ndo so soterrados pela sentenga irrecorrivel, sendo
passiveis de indigitagio posterior: — a inexisténcia e a nulidade absoluta, (Pode-se di-
zer que estes vicios constituem, em sentido amplo, uma categoria tnica de nulidades
insandveis).

A inexisténcia, sem duvida, constitui a mais séria macula do ato processual.
Diz-se inexistente o ato desprovido do contetido fatico que ¢ pressuposto da sua natu-

200 Rev. TST, Brastlia, vol. 66, n? 2, abr/jun 2000



DOUTRINA

reza ¢ do seu objeto, Por melhor aparéncia de existéncia que tenha, o ato, af, é juridica-
mente inexistente,

“A inexisténcia pode assumir dois aspectos distintos: um meramente
vocabular, que significa ndo-ato; outro juridico, que significa ato existente no
mundo dos fatos, mas ndo existente no mundo do Direifo.” (Moniz de Aragio,
in “Comentérios ao C P. Civil”, 1* ed., Forense, vol. II, pag. 274).

O ato inexistente est4 na realidade fatica, mas nfio penetra no mundo juridico;
sua conceituagdo é negativa e existe para eliminar do mundo do direito a manifestagio
fenomenoldgica que nio ¢ suscetivel de valoragfo juridica (cf. LIEBMAN, in “Manual
de Direito Processual Civil”, RJ, 1984, vol. I, pags. 627 e 628).

A falta de citag8o da parte para os termos de uma ag¢o ¢ o caso tipico de ato ine-
xistente,

A nulidade absoluta (ipso iure) é aquela que afronta uma regra de indole pabli-
ca sobre cujo mandamento o individuo ndo possui disposi¢io, sendo invidvel a ratifica-
¢do.

Certo que a disting8o teodrica entre atos inexistentes e atos absolutamente nulos
apanha posi¢des destoantes, na doutrina; ha controvérsias, aqui e ali, quando se apon-
tam certos atos inexistentes como sendo absolutamente nulos e vice-versa. Porém, do
ponto de vista pratico, estes desencontros nfio induzem comprometimento das conclu-
sdes a que aqui chegaremos, pois uma premissa basica pode ser sempre colocada: —ha
uma correlagfo orginica entre ato inexistente e ato nulo absolutamente (ipso iure), no
sentido de que tanto um quanto outro sfo natimortos e passiveis de impugnagfo apds o
transito em julgado da sentenga. Em tiltima anélise, s#o atos contaminados por nulida-
de insanavel, Jatu sensu. (Essa controvérsia ndio tem a importéncia que lhe ddo alguns
juristas, e, sob enfoque processual, a distingo entre ato inexistente e ato nulo ipso iure
quase nfdo apresenta repercussdes praticas).

E oportuno repassar que a coisa julgada, embora sendo “a preclusio méxima” e
embora funcionando como “sanatdria geral dos vicios do processo” (Liebman) ou
como “sanatéria sentencial” (PONTES DE MIRANDA), ndo tem conddo de convales-
cer certas nulidades. E assim ¢ pela natureza das coisas, porquanto vicios existem que
n#o convalescem.

Daf por que, historicamente, os sistemas juridicos sempre hospedaram meios
especiais de impugnagfo s sentengas irrecorriveis, podendo-se asseverar que as agdes
auténomas de impugnagfio de nulidades processuais tém encosto na tradi¢fo juridica.

“A sentenga, em geral, cobre as nulidades, mas hd nulidades que ela
ndo cobre, porque fazem nula a prépria sentenga” (PONTES DE MIRANDA,

in “Comentarios ao C.P. Civil”, ed. Forense, 1976, 1* ed., pag. 95).

3. ACOES AUTONOMAS DE IMPUGNACAO DE NULIDADES PROCESSUAIS

Como sabido, nem todos 0s meios de acometer a sentenga sio recursos.
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Algumas nulidades processuais sdo ainda passiveis de impugnagfo, malgrado
tenham ocorrido em processo ja findo. Tanto assim que nossa legislagfo, no rumo de
outras, admite as chamadas a¢8es auténomas de impugnagao.

S#o tidas, portanto, como oportunas impugnagdes que se fazem pelos embargos
do executado, pela a¢fio declaratoria de inexisténcia ou de nulidade da sentenga e pela
acdo resciséria. JOSE DA SILVA PACHECO aponta, ainda, a possibilidade de im-
pugnagfo posterior pelo mandado de seguranga:

“Se esta (o processo) “definitivamente encerrado cabe-lhe” (ao
réu) "agdo de nulidade ou mandado de seguranca, antes aquela do que este,
pois que enseja maiores provas e ampla investigagdo dos fatos” (Nulidade Pro-
cessual, in “Repertorio Enciclopédico do Direito Brasileiro”, vol. 34, ed. Bor-
soi — RJ, pags. 335 a 336).

Também PONTES DE MIRANDA menciona hipéteses em que se pede a de-
claragdo de inexisténcia da sentenga em agfo de mandado de seguranga (ob. cit., pag.
98).

ARRUDA ALVIM diz ser possivel a parte apenas assinalar a nulidade por sim-
ples petigfo para que o Juiz, diante da natureza do vicio constatado, desconsidere qual-
quer eficcia superveniente.

O mais das vezes, o levantamento da nulidade processual ¢ feito pela agfo res-
cisoria. Alids, o fundamento da resciséria vem da nulidade ou ilegalidade da sentenca
nfio da sua eventual injustiga, como se sabe. E agfio que alcanga atos com nulidade ab-
soluta, que produzem efeitos normais até serem invalidados. Ocorre, af, em geral, &
que pode a nulidade ser definitivamente consolidada pelo transito em julgado se escoa-
do o prazo decadencial para a sua propositura; trata-se da nulidade argiiivel apés o tér-
mino do processo, mas ainda passivel de convalidagfo. Findo um prazo preclusivo
posto em lei nfio existe mais remédio contra a sentenga; ela se torna incolume, embora
entes de acabado aquele prazo fosse rescindivel. E por isso € que se diz que a possibili-
dade de rescindir convive, efemeramente, com a possibilidade de convalescer.

Ao lado da resciséria, os embargos & execugio, também sfio admitidos como
instrumento de investida. A execugfo lastreada em sentenga, via de regra, nio sofre so-
lugdio de continuidade, mas ¢ imobilizada, de pronto, se chegam embargos argiiindo o
vicio de falta ou nulidade de citago no processo de conhecimento, onde a a¢éio cotreu
arevelia (art. 741, 1, CPC). Esta agio deve ser proposta dentro do limite temporal assi-
nado pelo legislador, sem o que nfo hd azo para a argiiicdo; contém matéria propria e é
ac#o proponivel naquele prazo (art. 738,C.P.Civil; art. 884, CLT; art. 16, Lei n°® 6.830,
de 22.09.80, etc.). A caracteristica basica destes embargos é a de que séo eles sede para
alegago de inexisténcia ou nulidade da sentenga, nfio da sua rescindibilidade, pois o
Jjuiz da excegéio ndo € competente para o exame desta.

Subsiste, ainda, no nosso direito processual, ao lado dessas agdes autdnomas
(rescisoria e embargos & execugdo) a declaratoria de inexisténcia ou nulidade sentenga.
Certo que os embargos a execugfio contém uma declaratéria simile (querela de nulida-
de), mas as ag¢des distinguem-se diante dos respectivos procedimentos. Hi um prazo
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para que a resciséria e os embargos, ao passo que a declaratéria, como agfo ordinaria
autdnoma, ¢ perpétua.

A previsfio de procedimento especial para o exercicio da querela de nulidade
(embargos & execugfio) nfio define a Unica hipétese em que ela € exercitavel. Vale a
pena rememorar alguns exemplos aptos a demonstrar que, nem sempre, o cidaddo pode
embargar a execugdo, subtraindo-se aos efeitos de sentenga inexistente ou nula, Ha jul-
gados gravosos em sentengas que poderfio ndo ser executadas, como, v.g., a de divor-
cio, a declaratoria de paternidade, a declaratéria de relagdo empregaticia, etc.

Pondere-se, porém, que existe ai um concurso de a¢des, ou um concurso de
agOes autdnomas. A parte dispde de qualquer delas (embargos, rescisoria ou querela de
nulidade); mas, se veicular a pretensfio ou qualquer dos caminhos disponiveis, fecham-
se os demais; “electa uma via, non datur regressus ad alteram” (ADROALDO FUR-
TADO FABRICIO, in “Réu Revel Nao Citado — Querela Nullitatis e Acio Rescisé-
ria”, in Rev. Da Assos. Dos Juizes do Rio Grande do Sul, n° 41, pags. 28/29).

4. QUERELA DE NULIDADE

Assim, alegando vicio insanével de citagdo, pode-se vir a juizo, em agfo ordina-
ria ou agfo declaratoria de inexisténeia da relag8o juridica processual, postular a nuli-
dade do processo.

Sublinhe-se que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL jé se pronunciou neste
sentido, assentando que a nulidade processual,por vicio de citagfo, pode ser indigitada
em agdo ordindria. E azado remarcar trechos de percuciente voto do ministro MOREI-
RA ALVES, relator de recurso extraordinario, onde assim se decidiu:

“Com efeito, transitada em julgado a sentenga de mérito, o meio normal

de rescindi-la é a agdo resciséria. No entanto, o nosso direito positivo em se
tratando de falta ou nulidade de citagdo, se a agéo correu a revelia, ndo a exi-
ge, por entender que, nesse caso, ndo se trata de rescisdo da sentenga (que o
Juiz da execugdio ndo poderia fazé-la incompetente que o é para tanto), mas de
nulidade absoluta da sentenca, que pode ser declarada por meio de embargos &
execu¢do ou de agdo declaratéria, ambos independentemente da observdncia
dos requisitos de agdo rescisoria. Ndo se trata — é bem de ver — de excegéio a
acdo rescisdria, mas, sim de hipdtese para a qual ndo é exigivel agdo dessa na-
tureza, por ndo se tratar de vicio dependente de rescisdo, mas de vicio de nuli-
dade absoluta, e, portanto, insandvel. Por isso mesmo, é que essa nulidade ab-
soluta e conseqiientemente, insandvel é atacdvel, expressamente, por meio de
embargos a execugdo, independentemente da observincia do prazo de deca-
déncia da rescisoria.”

Essa possibilidade decorre do fato de que, para essa hipdtese — falta ou
nulidade de citagdo, havendo revelia, persiste, em nosso direito, a querela
nullitatis, que o é, sem divida, o caso previsto no art. 741, I, do CPC. E se ela
existe sob a forma de embargos, ndo hd razdo para que ndo exista, igualmente,
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sob a forma de agdo declaratéria de nulidade, que é o género de que aqueles
sdo espécie.” (In “Revista Trimestral de Jurisprudéncia”, vol. 107, pags.
778/7817, fev./84, RE n° 97.589-SC, Tribunal Pleno, dec. unanime).

O entfo ministro ALFREDO BUZAID, no mesmo julgamento, reportando-se,

expressamente, a outro voto seu proferido em outro processo — RE n° 96.696/RJ,
acompanhou MOREIRA ALVES:

“Do exposto, resulta gue por dois modos se pode obter a declaragdio de
nulidade do processo em que falta a citagdo inicial, ou a cita¢do inicial foi nu-
lamente feita desde que correu a revelia: a) ou por embargos do devedor, a fim
de descontinuar a eficdcia do titulo executivo (Codigo de Processo Civil, art.
741, 1), b) ou por agdo declaratéria, nomeadamente se a sentenga é desprovida
de execugdo forgada (Cédigo de Processo Civil, art. 42). A acdo declaratoria é
meio idéneo para recusar os efeitos da sentenga proferida em processo consti-
tuido nulamente, por forca de citagdo inicial ou com a citagdo inicial nulamen-
te feita, tendo ocorrido a revelia. Cumpre ainda atentar para o art. 472 do Co-
digo de Processo Civil, que preceitua que a “sentenga faz coisa julgada ds par-
fes entre as quais é dada”. Se o processo é nulo ab initio por falta de cita¢do
inicial nulamente feita, tendo corrido a revelia, ndo hd sentenca vdlida e, por-
tanto, ndo faz coisa julgada”

Em suma, para invalidar os feitos de sentenga nula por vicio insandvel
de falta de citagdo inicial nulamente feita, desde que o processo correu a reve-
lia ndo ha mister propor agdo rescisoria. A agéo resciséria, fundada no art,
485, 1V, do Cédigo de Processo Civil, pressupde sentenga proferida em proces-
so que se iniciou e se desenvolveu vdlida e regularmente, mas que é rescindivel,
por contrariar eficdcia prdpria da sentenga, que a torna imutavel, indiscutivel,
(Cédigo de Processo Civil, art. 467) e obrigatdria para todos os juizes de futu-
ros processos (Chiovenda, “InstituicBes de Direito Processual Civil,” vol, 1, n°
117)"” (In ob. cit., pags. 786/787)

A posi¢fio da nossa Alta Corte estd lastreada em sélida compreensio doutrina-

ria e em sedimentagfo jurisprudencial, Tanto que CELSO NEVES faz questio de men-
cionar, a proposito, decisfio do Tribunal de Algada de Sdo Paulo, fazendo-o nos “Co-
mentdrios de Processo Civil”, Ed. Forense, vol. VII, pags. 216/217:

204

“Subsiste em nosso direito, como tiltimo resquicio da querela nullitatis
insanabilis, a agdo declaratoria de nulidade, quer mediante embargos a exe-
cugdo, quer por procedimento auténomo de competéncia funcional do juizo do
processo original, A sobrevivéncia, em nosso direito, da querela nullitatis, em
sua formagdo primitiva, restritas aos vicios da citagdo inicial, corresponde a
uma tradig¢do histérica, cujo acerto, na moderna conceituagdo da relagdo juri-
dica processual, adquire flagrante atualidade.”

“Se a nulidade ipso iure ndo puder ser alegada em embargos a execu-
¢do, subsiste, ainda assim, a agdo auténoma direta da querela nullitatis insa-
nabilis, de cardter perpétuo, ndo prejudicada pelo gilingiiénio da agdo resciso-
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ria, porque o que nunca existiu ndo passa, com o tempo, a existir. Classifica-se
como ordindria auténoma, de competéncia funcional do mesmo juizo do pro-
cesso que lhe deu causa, a agdo de nulidade ipso iure de relagdo processual
contenciosa.”

Como dito, a jurisprudéncia alicergou-se em consistente base doutrinaria, Esta-
beleceu-se, por ai, um nexo nitido entre tipos de nulidades processuais e sentengas im-
pugnaveis apds o trinsito em julgado, concluindo-se que estas podem ser inexistentes,
nulas ipso iure e rescindiveis. Ha sentengas que ndo dependem de ag#o rescisoria e de-
las se diz que ndo tém eficacia, ndo produzem coisa julgada; pode-se desconcordar, é
certo, quanto a sua natureza, se seriam sentengas inexistentes ou se seriam nulas abso-
lutamente, mas qualquer que seja a conceituacio que se lhes dé in concreto, prescin-
dem de resciséria. SO ensejam rescisoria, neste campo, as sentengas eivadas das nuli-
dades apontadas no texto da lei processual, pois a rescindibilidade depende do direito
positivo.

“A absorgdo das velhas hipdteses de querela nullitatis pela moderna
agdo rescisoria, portanto, ndo se fez por completo no direito brasileiro. O vicio
em causa continua a ser considerado suficientemente grave para resistir a essa
absor¢dio, assim como resistiv a eficdcia sanatéria da ves iudicata. Como a
doutrina, a jurisprudéncia tem consagrado a admissibilidade da querela nulli-
tatis, sob essa forma moderna, tratando-a como ag¢do auténoma ordindria (no
sentido de atipica, sem referéncia ao procedimento) e declaratoria.”
(ADROALDO FURTADO FABRICIO, in ob. cit., pags. 23/24)

Todavia, ha colocagfo doutrinaria e jurisprudencial no sentido de que todos os
vicios processuais sdo de nulidade relativa, e, por conseqiiéncia, apenas anuldveis pela
agfo rescisoria; e que somente se abre uma Unica excegio a tal regra: — quando se depa-
ra com vicio de citagio capaz de tornar insubsistente a propria sentenca.

“E a razdo é que a falta de citagdo infiinge de tal modo os supremos
principios do processo, ofende tdo profindamente o direifo reconhecido a todo
cidaddo de defender-se perante o juiz que vai julgd-lo, que torna radicalmente
nulo, juridicamente inexistente o processo, igualmente nula e inexistente a sen-
tenga proferida. E este o tinico caso que sobrevive nos nossos dias de sentenga

“que é por Direito nenhuma, nunca em tempo algum passa em coisa julgada,

mas em todo tempo se pode opor contra ela, que é nenhuma e de nenhum efei-

to.“(MONIZ DE ARAGAO, citando LIEBMAN, in “Embargos de Nulidade e

Infringentes do Julgado”, Ed. Saraiva, 1965, pag. 60, ¢/ ref. as Ordenag@es”. L.

11, T.75)

O art. 741, do C.P.Civil, seria a Unica porta aberta 4 argiii¢io de inexisténcia ou
nulidade de sentenga. Apenas um vicio, tido como o maior de todos, qual seja, a falta
de citagfio vélida é o que, hoje, seria motivo de nulidade absoluta ou inexisténcia da
sentenga, Todos os demais defeitos somente seriam impugnaveis pela agéo rescisoria
(V.ROBERTO BARRETO PRADO, in “Processo do Trabalho”, Ed. LTr, 1989, pag.
218, na linha de outros autores).
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Trata-se de oposi¢do abalizada, sem divida, Mas, parece-nos ndo ser esse o me-
thor angulo de visdo do problema, pois a distingdo entre sentengas inexistentes, nulas e
rescindiveis é o melhor pardmetro para a decifragdo do problema. E nada do que o ensi-
namento de PONTES DE MIRANDA, a propdsito:

“A regra é serem sandveis as nulidades. Decorridos os termos para os
recursos, preclui o direito de se impugnar o ato. A sentenga é impugndvel pela
rescisdria quando a infragdo, que era sandvel, ndo se apagou. Mas ai estamos
em terreno tautolégico: se a infragdo era sandvel e ndo se apagou, entdo foi a
lei que determinou isso, permitindo, na espécie, a a¢do rescisoria. A sentenga
nula néo precisa ser rescindida. Nula é; e a ag@o constitutiva negativa pode ser
exercida ainda incidenter, cabendo ao juiz a prépria descontinuagdo de ofi-
cio.”

“A distingdo entre sentengas inexistentes, nulas e rescindiveis, isto é,
existentes, vdlidas, mas atacdveis a despeito do trénsito em coisa julgada, sus-
cita questdo a que se ha de responder antes de qualquer outra. Porque, se a
sentenga é inexistente, ndo é sentenga: ndo cabe rescindir o nada. Se a senten-
¢a é nula ipso iure, existe, porém, ndo vale, de pleno direito, ndo se precisa de
“acdo” contra ela. Ao ser invocada, opGe-se que é nula ipso iure.

Se alguém quer alegd-lo, pode fazé-lo quando entenda, sem esperar a
citagdo na agdo iudicati.” (In “Tratado das Ag¢Ges”, Ed. Rev. dos Tribunais,
SP/1973, pags. 534/535)

Dispensam a rescisoria, v.g., a sentenga proferida contra o incapaz processual-
mente, a senten¢a saida em processo onde faltou ou ndo foi valida a citagdo, a sentenga
promanada de quem n#o ¢ juiz, ou a sentenga dada contra o morto.

As sentengas inexistentes e as nulas absolutamente néo séo alvos proprios da
rescisoria. Tanto que, se a parte contra ela usar e agfo resciséria, possibilitard ao julga-
dor diga ser a agdo imprépria, embora deva, por dever de oficio, declarar a inexisténcia
ou decretar a sua nulidade de pleno direito, pois quem pode o mais (rescindir) pode o
menos (declarar a inexisténcia ou a nulidade), e, ademais, no pedido mais amplo se
compreende o mais restrito, ndo ocorrendo o perigo de decisdo fora dos limites da lide.

5. A MATERIA ALEGAVEL NOS EMBARGOS DO EXECUTADO, NO
PROCESSO DO TRABALHO

De qualquer sorte, independentemente da posigiio que se adote, o sistema juri-
dico permite se alegue a inexisténcia ou a nulidade de sentenga em agfio autdnoma ou
por ocasido da oposigo de embargos & execugdo —art. 741, I, do C.P.Civil (Poder-se-4
fazé-lo, também através da ag¢o resciséria, o que, tecnicamente, podera ser considera-
do incorreto, mas sem que isto obste o éxito do pedido, como j4 explanado).

Cumpre saber se, no processo trabalhista, haveria compatibilidade para o exer-
cicio daquelas a¢Ges autbnomas de impugnago: — a declaratéria ou os embargos a exe-
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cugio. (Logicamente, havendo a ordinaria, cabivel serd a agio de embargos, pois aque-
la é género de que esta € espécie).

Segundo a legislagio trabalhista, a defesa, nos embargos a execugfo, “serd res-
trita as alegagOes de cumprimento da decisfio ou do acordo, quitagiio ou prescrigio da
divida”. O tratamento da matéria, na Consolidagfo (art. 884) € incompleto e omisso;
ndo se cuidou da suspensividade ou ndo dos embargos e nfio se cuidou de outras maté-
rias que, pela sua natureza, necessariamente, sfo alegaveis, com, v.g., 0 excesso de
execugio, a incompeténcia do juizo, o impedimento ou a suspeigfio do juiz, a ilegitimi-
dade de parte etc. Logo, além de omissa, a legislagdo trabalhista usou a expresséo, ob-
viamente, imprdpria a langar: a”.., matéria-de defesa sera restrita...”. Uma interpreta-
¢ao literal, ai, ofenderia o sisterna geral de processo, o resguardo do direito de defesa e
o contraditério. Correto que, na execugfio, ndo se modificard ou inovara a sentenca
exeqiienda (arts. 879, da CLT e 610, CPC); porém, nfio menos correto é facultar-se ao
executado todas as defesas que néio atentem contra a imodificabilidade da sentenca.
Por exemplo, se é devido respeito a coisa julgada, néo se poderé exigir do devedor mais
do que a sentenga contém e, dai o excesso de execugio ser matéria argiiivel nos embar-
gos embora naquele dispositivo legal; pela mesma razo, admitir-se-4 a discusso de
matéria atinente a legitimag#o passiva; etc. Conclui-se, necessariamente, que a Conso-
lidagdo, ndo é taxativa, mas s6 exemplificativa, e, uma interpretagfo literal perpetraria,
no dizer de MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO, uma “odiosa ofensa a direitos
legitimos do devedor” (in “Execugdo no Processo do Trabalho”, ed. LTr, 1989, pag.
439),

De conseguinte, a redagfio canhestra do art. 884, da Consolidagao, ndo constitui
obice & admissdo de defesa mais ampla pelo executado, pois, inafastavel a regra geral,
que deflui do sistema processual como um todo: — em principio, toda a matéria super-
veniente ou nova é alegével; a precluso apenas atinge a matéria velha,

Mas, as opinides mais acatadas, muito embora concordem com a possibilidade
de o executado defender-se amplamente no processo do trabalho, nfio aceitam possa
ser levantada a inexisténcia ou a nulidade da sentenga na execugfo, ou s6 a admitem
sob condigfo.

Veja-se, a propésito, o ensinamento de DELIO MARANHAO:

“E preciso, porém, na aplicagéo da lei subsididria ndo perder de vista
as peculiaridades e caracteristicas do processo do trabalho. No processo co-
mum, os prazos correm contra o revel independentemente de intimagéo (art.
322, do Cddigo de Processo). No processo do trabalho, ao contrdrio, o revel é
intimado para a ciéncia da sentenga contra ele proferida (art. 852 da Consoli-
dag@o). Assim, pois, somente no caso de falta ou nulidade, também, dessa inti-
magdo, é que poderd o executado invocar a regra do art. 741, do Cédigo de
Processo. Se, regularmente intimado, néio recorre da sentenga que o condenou
arevelia, a coisajulgada impede qualquer posterior alegacdo de nulidade” (In
“Institui¢8es de Direito do Trabalho”, 6° edigdo — 1974, ed. Freitas Bastos S/A,
vol. 11, pag. 946).
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VALENTIN CARRION adota posigfo semelhante:

“Se a sentenca proferida contra o revel era nula por falta de citagéo,
por exemplo, quando intimado da mesma deveria ter interposto recurso, se ndo
o fez, perdeu a oportunidade para a anulagéo.” (In “Comentarios & Consolida-
¢do das Leis do Trabalho”, ed. Rev. dos Tribunais, 1975, pag. 459).

CAMPOS BATALHA posiciona-se no mesmo sentido:

“Uma vez transitada em julgado a deciséo, impossivel é impugnd-la
através de embargos & execucdo. Mesmo a falta ou nulidade da citagdo inicial,
no processo de conhecimento, se a agdio houver corrido a revelia de embargan-
te, matéria que o art, 741, 1, do CPC/73, autoriza seja discutida nos embargos a
execugdo, ndo nos parece deva ser admitido no processo executorio, no Direito
Processual do Trabalho...” (In “Tratado de Direito Judiciario do Trabalho”, ed.
LTr, 1977, pags. 876/877).

Na mesma linha, preleciona WAGNER GIGLIO:

“Ora, se este” (o revel) “foi pessoalmente intimado da sentenga conde-
natoria e dela néio recorreu, operou-se a preclusdo mdxima, tornando inabor-
davel, em execugdo, avalidade do julgado. Figure-se a hipétese, entdo, de a in-
timagdo da sentenga ter sido feita pelo correio, ndo devolvida pelo destinatd-
rio, pessoa diversa do executado, continuando este alheado do processo. Ao
ser citado para inicio da execugdo deve o revel interpor o recurso cabivel, vez
que s6 nesse momento tomou ciéncia da decisdo adversa, e ndo aguarda a pe-
nhora para embargd-la, permitindo que se esgote o prazo recursal, pois tam-
bém aqui prevalece a regra do art. 795 da CLT: “As nulidades ndo serdo de-
claradas sendo mediante provocagdo das partes, as quais deverdo argiii-la a
primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos”. pena de con-
validagdo.” (In “Novo Direito Processual do Trabalho”. ed. LTr, 3* ed. 1975,
pags. 400/401).

As opinides sHo respeitdveis, mas delas dissentimos, diametralmente.

6. A SENTENCA COMO PARTE DE UM TODO INSEPARAVEL

A agfo dirige-se ao Estado, seu verdadeiro titular passivo; nfo se dirige ao ad-
versdrio, pois nada se pede ao réu. Pede-se ao Estado um provimento que recaird, a fi-
nal, sobre a situagfo juridica de autor e réu; aquele propde a agdio em relagfo a este,
mas dirigida ao Estado, que provers, jurisdicionalmente, as partes em ato solene deno-
minado sentenga.

A sentenga nfio pode ser entregue de qualquer modo; ela surge como culminén-
cia ou término de uma série de outros atos, necessariamente gntecedentes, €, com 0s
quais mantém um nexo ontoldgico. Ndo pode existir sentenga sem que se tenha assegu-
rado ao cidaddo o direito ao procedimento e o direito ao contraditorio. O procedimen-
to e o contraditério sdo, necessariamente, preparatorios, e logicamente, antecedentes
da sentenga. Constituindo um direito, ensejam a possibilidade de participagdo naque-
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les atos preparatorios da sentenca. Ajuizada uma agfo, antes de julga-la, o Estado deve
propiciar seja o réu ouvido, e, por isto, tém autor ¢ réu o direito de praticar atos prepara-
torios. Trata-se de decorréncia de institutos fundamentais do Direito Processual, insti-
tutos arraigados na Constitui¢fo e na propria organizagdo do Estado.

A agdo, como direito publico subjetivo, nfio se exerce apenas no momento da
propositura, mas também ao longo de um processo, segundo um procedimento, e em
contraditério. A participagdo no processo ¢ direito fundamental do cidadfo, na medida
em que ¢ inerente a agfo e confunde-se com o proprio contraditério; este é pressuposto
necessario da sentenga.

“Assim como o Estado democrdtico se legitima mediante a participa-
¢do do povo na determinagdo de suas diretrizes e decisdes, também é a partici-
pagdo contraditéria no processo, pelas formas procedimentais adequadas, que
dard legitimidade ao provimento final a ser emitido.” (CANDIDO DINA-
MARCO, in “Fundamentos do Processo Civil Moderno”, ed. Rev. dos Tribu-
nais, 2% ed., pags. 64/65).

A garantia constitucional do contraditério, implicita na Constitui¢do anterior,
agora vem expressada com clareza na Carta de 1988, art. 5

“LIV— Ningilém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

“LV - Os litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusa-
dos em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.”

Dentre os direitos e garantias fundamentais inseridos na Constitui¢do estfo os
institutos fundamentais da ciéncia processval: —jurisdicdo, agéo, defesa e processo. O
cidadfo ¢ beneficiario de um conjunto de garantias constitucionais do processo e tem
tutelados seus direitos processuais enquanto litigante. Dai porque o processo possui
“néio apenas uma configuragdo técnica, mas também ético-politica.” (ADA PELLE-
GRINIGRINOVER, in “O Processo em sua Unidade”, I, ed. Saraiva, 1978, pag. 137).

Ensina CANDIDO DINAMARCO:

“Se mediante o procedimento se prepara um provimento a ser proferido
afinal; se esse provimento, nos processos jurisdicionais, ird necessariamente
atingir as esferas juridicas de pelo menos duas pessoas (uma, favoravelmente;
outra, desfavoravelmente); se existe um principio constitucional de igualdade
das partes no processo (Const., art. 153, § 19, o mesmo grau de participagdo
que uma delas se permite, a outra também se ha de permitir. Tal é o fundamento
politico do chamado direito de defesa (jus exceptionis), que se apresenta como
contraposto negativo da agdo. Ele se oferece ao demandado ao longo de todo o
arco de procedimento também (tanto quanto a agdo), e se especifica, juridica-
mente, nas situagdes juridicas ativas de que é possivel fazer uso, mediante atos
de resisténcia a pretensdo do demandante.” (In ob. cit., pag. 70).
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ROGERIO LAURIA TUCCI e JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI salientam
que a garantia constitucional do devido processo legal representou uma “marcante pa-
gina da histéria da liberdade” e que esta garantia deve ser efetivada “em todo o desen-
rolar do processo judicial”. respaldando seu juizo, também, em ligdo de EDUARDO
COUTURE, segundo a qual aquela garantia constitucional impede que alguém seja
privado da liberdade ou propriedade sem que tenha tido, antes, pleno acesso a tramita-
¢80 de um processo, na forma da lei (in “Constitui¢do de 1988 e Processo”, ed, Saraiva,
1989, pag. 77).

Feitas tais colocag@es, que, em dltima anélise, sfo premissas de raciocinio, res-
saltar-se-4, mais objetivamente, a insubsisténcia das opinides doutrindrias jé referidas.

7. A REFUTACAO DO ENTENDIMENTO

Diz-se que o revel, no processo trabalhista, ¢ intimado da sentenga contra ele
proferida e dela deve interpor recurso, sem o que o vicio de citag8o convalesce.

Ora, se a prépria existéncia da coisa julgada, que, em principio, sana os defeitos
processuais, nfo constitui obstaculo ao exercicio de impugnagio autébnoma (v.g., res-
cisdria), por que uma intimagdo desta sentenga remediaria aquilo que ela prépria nfo
pode?... Dizer que se deve recorrer para ndo validar a eiva & ignorar a natureza do de-
feito encontrado. Exatamente porque certos vicios séio insanaveis é que existem, nos
diversos sistemas processuais, os meios especiais de impugnagfo as sentencas. S6 o
sandvel pode ser convalidado.

A excepcionalidade da impugnagfo é justificada pela natureza da nulidade, que
se sobrepde A coisa julgada. O vicio ¢ grave o suficiente para ficar imune a quaisquer
preclusdes, até mesmo a maior delas, & coisa julgada.

Fica-se perante uma hipétese em que ndo basta invocar o art. 245, do C.P.Civil,
ou o0 795, da Consolidagéo, como faz WAGNER GIGLIO (ob. cit., pag. 401). A regra
contida nestas disposi¢des legais aplica-se  nulidade chamada endoprocessual, a pre-
clusdo, ai, diz com a argiiibilidade no proprio processo. A regra néo se aplica as nulida-
des que o juiz posse e deva decretar de oficio (arts. 245, § Unico e 267, § 3%, C.P.Civil).

7.1. Apenas intimar um cidaddo de que existe uma sentenca que o alcanga, a
evidéncia, ndo supre a pretericio de garantias constitucionais que deveriam ter prece-
dido a promulgagfio daquela decisdo. O procedimento adequado e o contraditério sdo
antecedentes 1ogicos e necessérios da sentenga; sem aqueles, esta é nula em absoluto,
ou inexistente. Dar ciéncia desta sentenga ndo substitui nunca o direito de defesa. Se
n#o houve oportunidade para o exercicio de uma garantia constitucional, sentenga con-
vém vicio insandvel, O ato de intimar a parte nfo lhe restaura o direito de participagéio
contraditdria no processo; intimar, ai, € apenas dar ciéncia do pretérito. O ingresso na
lide s6 para recorrer ¢ incompativel com o devido processo legal.

A participagdo contraditoria no processo, como direito politico do cidadéo,
deve ser assegurada de forma plena. Intimar para acompanhar o processo, doravante, e
no qual ja existe sentenga, nfio € garantir o contraditorio. Néo se pode esquecer de que a

210 Rev. TST, Brasflia, vol. 66,22, abr/jun 2000



DOUTRINA

sentenga nfo existe, ou é nula em absoluto, se lhe faltam os antecedentes indesataveis,
Pois, sentenga, procedimento adequado e contraditdrio tém, entre si, um vinculo indis-
soliivel. No se concebe que o ato de'intimago de sentenga assim viciada possa refazer
transgressfo de garantia fundamental,

Resumindo: — nfo existe sentenga sem o devido processo legal.

7.2, A lei processual tratou das hipoteses em que o comparecimento espontineo
pode suprir defeito de citago: —art. 214, C.P.Civil. Mas, nestes casos, a relagdo juridi-
ca processual é configurada de forma a enlagar Autor, Estado e Réu e de forma a res-
guardar o contraditdrio, que, entfio, antecede a prolagfio de sentenga. Esta s6 surge
apds o comparecimento da parte, que pdde, obviamente, exercer o direito de defesa.

Vé-se que ndo ha como pretender dar 4 intimag#o & parte (no processo trabalhis-
ta) o mesmo efeito sanador que o comparecimento expontineo (no processo comum)
pode ter. O direito de defesa, convém repisar, nfo pode ser limitado & oportunidade
para interpor recurso. O direito de defesa envolve a oportunidade de praticar fodos os
atos preparatdrios da sentenga.

Logo, a peculiaridade do processo trabalhista de ser a parte intimada da senten-
ca (art. 852, CLT) nfo € de molde a criar situagfio em que se supra o vicio de citagfo.

Aceitar que alguém entre em dado processo sé recorrendo € nfo lhe garantir a
igualdade perante a lei, ¢ nfo lhe dar isonomia processual, ¢ nfio observar o devido
processo legal. A possibilidade do contraditério surge com a citagfio valida; esta é que
instaura o contraditério; a intimagfo da sentenga nfio tem este efeito. E, sem a plenitude
do contraditério, a nulidade é insanavel. (A rigor, sequer se poderia falar em “plenitude
do contraditério”. pois se trata de um valor absoluto que nfo comporta dosagens; é
algo que ¢é ou ndo é: ndo se concebe isonomia, “sé uma parte” do devido processo le-

gal...)

“A citagdo é a garantia primeira e maior do contraditorio processual. A
consagragdo legal, via obrigatoriedade absoluta da citagdo, do principio da
bilateralidade da audiéncia, representa uma especificagéo do principio consti-
tucional da isonomia. Dai a imperatividade com que, sob cominagdo enfdtica
de invalidade, a lei impde a realizacdo do ato; dai a acentuagdo incomum do
rigor formal a que se acha submetido, rigor pouco afinado com a tendéncia ge-
ral a liberalizagdo das formas processuais presente em todo o Cédigo. E que
processo sem citagdo ndo assume a feigdo de actum tria personarum, é proce-
dimento unilateral, negagdo da garantia do contraditério.” (ADROALDO
FURTADO FABRICIO, in ob. cit., pag. 14).

7.3. A execugfio trabalhista aplicam-se os preceitos regentes dos executivos fis-
cais para a cobranga da divida ativa da Fazenda (art. 889, CLT e Lei 6.830/80); e o di-
reito processual comum, igualmente, ¢ fonte subsidiaria (art. 769, CLT).

Essa legislagfio de apoio permite a querela de nulidade, quer quando a particula-
riza (art. 741, I, CPC), quer quando amplia, sem restrigdes, o campo de defesa: — “o
executado devera alegar toda a matéria util 4 defesa” (art. 16, § 2°, Lei 6.830/80).
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A vista dessa colocagfo, o seguinte raciocinio pode ser apresentado, com coe-
réncia:

- a sentenga faz coisa julgada as partes entra as quais ¢ dada;

- se ndio foi dada as partes, porque uma delas nfo integrou a relagfo pro-
cessual, ndo faz coisa julgada;

- a coisa julgada € a permissfio para o ingresso na execugéo;

- se ndo ha coisa julgada, nfio existe pressuposto de constitui¢io e de
desenvolvimento valido e regular do processo, na execugfo;

- sabendo-se que no processo de execugfio exercita-se uma agdo auténo-
ma, a auséncia de coisa julgada caracteriza, ainda, a falta de condig8o de a¢éo;

- tais questdes, como matéria superveniente ou nova sfio alegaveis em
execugdo, diante dos principios gerais do direito processual;

- ¢, ademais, a lei subsididria ainda foi expressa, quando disse que as ex-
cecles argiiiveis pelo executado serfo opostas como matéria preliminar ¢ “pro-
cessadas e julgadas com os embargos” (art. 16, § 3°, Lei 6.830/80).

7.4, A querela de nulidade esté facultada no ordenamento juridico. Vem previs-
ta na lei processual como agio em procedimento de embargos a execugfio (art. 741, I,
CPC), embora, a rigor, tal previsio até fosse desnecesséria. Disciplinou-se a espécie
(embargos) e néo se impediu o género (a¢do ordindria).

A querela de nulidade nfo visa rescindir sentenga. E ag#o declaratéria; uma or-
dinéria autdnoma de competéncia funcional do mesmo juizo do processo que lhe deu
causa. Se for exercitada sob o procedimento sob o procedimento de embargos a execu-
¢do, a competdncia serd a mesma, (Lembre-se que PONTES DE MIRANDA também
sustenta que a sentenga nula em absoluto é objeto de agfio constitutiva negativa — v.
“Tratados das Ag¢des”. ob. cit., pag. 534, vol. IV).

A querela de nulidade tem em mira, como ja dito, os vicios processuais que fo-
gem ao campo delimitado pelo direito positivo para a agfo rescisoéria. (Como ja lem-
brado, ha quem sustente que um s6 vicio seria passivel de ataque por tal via: — o relati-
vo a citagfo. E h4, ainda, como também j4 referido, quem diga que tais vicios podem
ser apontados em mero incidente processual, por peticfo atravessada nos autos — cf.
ARRUDA ALVIM, “Manual de Direito Processual Civil”. I1, S.P., 1978, pag. 157).

A agfo ordindria autbnoma para obter a declaragfio de nulidade ipso iure da re-
lagfo processual (querela de nulidade) é da competéncia funcional do mesmo juizo que
lhe deu causa. E hé dois parimetros irrecusdveis para que assim se entenda: 1°)- a pro-
pria lei sinaliza a competéncia, quando a atribui a esse juizo, na oportunidade e sob o
procedimento de embargos a execugdo (art. 741, I, CPC), 2°) — ¢ este o juizo comum,
cuja competénceia ¢ fixada por exclusiio; se nfo ha regra atribuindo-lhe um juizo espe-
cial, resta a esfera ordindria ou comum,

Na Justiga do Trabalho, entfo, a jurisdi¢8o de primeiro grau conhecera da que-
rela de nulidade, quer como ordindria, quer como embargos & execugio.
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O juizo da execugfio nfo rescindira sentenga, € obvio, pois sequer é competente
para fazé-lo. Trata-se de hipdtese para a qual nfio se exige rescisoria, face  natureza do
vicio processual encontrado. O juizo'nfo reformaré ou desconstituird sentenga, fungio
que estd reservada, privativamente, & instdncia superior. O juizo reconhecers, simples-
mente, como ineficaz, como de nenhum efeito, um ato processual inexistente ou nulo
em absoluto (v. LIEBMAN, Parecer, in “Revista Forense”, jan/1945, vol. 101, pag.
295 e in “Processo de Execugfio”, pag. 313).

8. A SITUACAO DO TEMA

A jurisprudéncia dos pretorios trabalhistas ¢ oscilante, a respeito da querela de
nulidade, Existem decises em trés sentidos; a) — que acatam aquela agdo nos embar-
gos a execugo; b) — decisdes que nfo a admitem; ¢) — as que a aceitam, nos embargos a
execugdo, sob condi¢do, conquanto nfo tenha havido intimag@o da sentenga exeqiien-
da.

Hé uma predominéncia dos acérddos que nfio admitem o exercicio dessa agfo.

Todavia, o Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido, por maioria de votos,
adotou pronunciamento que passou a compor a Simula da sua jurisprudéncia (verbete
7/91), com a seguinte redagéo:

“Aplica-se ao Processo do Trabalho o disposto no art. 741, item I, do

CPC, pelo qual a parte interessada poderd, nos embargos a execugdo, alegar a

Jalta ou nulidade de citagdo no processo de conhecimento se a agdo lhe correu

a revelia.” (Rel. Juiz SEBASTIAO MACHADO FILHO),

Na doutrina, o tema nfo ¢ aprofundado pelos autores. Mesmo assim, ha opini-
des sustentando o cabimento daquela agfio, nos embargos & execugdo. E o que dizem,
v.g., CESARINO JUNIOR (in Consolidagfo...”. ed. Freitas Bastos S/A, 4" ed., vol. II,
pag. 335), ALCIDES MENDONCA LIMA (in “Proc. Civil no Proc. do Trabalho”, ed.
LTr, 2% ed., pags. 115/116), AMPARO BARRETO (in “Execugdio Civel e Trabalhis-
ta”, ed. Trab. S/A, pags. 256/7). ‘

MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO admite possa a sentenga inexistente
ser objeto de agfo declaratdria, mas ndo “que o devedor alegue, em sede de embargos,
essa falha da sentenga exeqiienda”. (In “Ag¢do Resciséria no Processo do Trabalho”,
ed. LTr— 1991, pags. 162/163).

9. CONCLUSOES

1 - Os vicios processuais tém disciplina préopria, distinta da que trata das nuli-
dades de direito privado.

2 — A coisa julgada convalesce as nulidades, em regra sanaveis. Mas hé vicios
insandveis que impedem se faga a propria coisa julgada.

3 — Contra esses vicios acomete-se por agdes autdnomas: — embargos a execu-
¢do, resciséria e agfo ordindria (querela de nulidade).
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4 —Nos embargos a execugo, no processo trabalhista, pode o executado defen-
der-se amplamente, apesar da redagfio do art. 884, da Consolidagfo, constituindo eles
sede para a alegagfio de inexisténcia ou nulidade da citagfo, no processo de conheci-
mento.

5 — A sentenga deve ser precedida de atos preparatérios, possiveis em dado pro-
cedimento e em contraditério. N&o ha sentenga sem o devido processo legal e apenas
intimar alguém da existéncia de sentenga nfio supre o processo legal, o qual sé ¢ facti-
vel da citagdo valida.

6 — A execugiio ¢ instaurada a partir de um patamar: — a coisa julgada. Sem esta,
falta pressuposto para a constitui¢do e desenvolvimento do processo de execugdo; fal-
ta, ainda, condigfio de agfio de execugio.

7 — A querela de nulidade pode ser exercitada para desafiar sentenga de proces-
so trabalhista, tanto nos embargos 4 execugdo, quanto em agfo ordindria, sendo com-
petente, entfo, a jurisdi¢do de primeiro grau.
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