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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI foi realizado em Curitiba-Parang, em parceria do
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI) com o Programa de
Pés-graduacdo Stricto Sensu em Direito do Centro Universitario Curitiba— UNICURITIBA,
no periodo de 07 a 10 de dezembro de 2016, sob a temética CIDADANIA E
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado Democrético
de Direito.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica | desenvolveu suas
atividades no dia 08 de dezembro de 2016, na sede do Centro Universitario Curitiba, e
contou com a apresentacdo de vinte e um artigos cientificos que, por suas diferentes
abordagens e aprofundamentos cientifico-tedrico-préticos, possibilitaram discussdes criticas
na busca de aprimoramento do renovado sistema processual civil brasileiro.

Os textos foram organizados por blocos de temas, coerentes com a sistemética do Codigo de
Processo Civil de 2015, abarcando os seguintes grupos: 1 - Parte Gera (Livro |) Das normas
processuais civis; 2 - Dos Sujeitos do Processo (Livro I11); 3 - Da Tutela Provisoria (Livro
V); 4 - Parte Especial (Livro 1) Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de
Sentenca; Do Procedimento comum (Titulo 1); Das Provas (Capitulo XIl); 5 - Dos
Procedimentos Especiais (Titulo I11); 6 - Do Processo de Execucdo (Livro Il); 7 - Dos
processos nos tribunais e dos meios de impugnagdo das decisdes judiciais (Livro 111):

1 - Parte Geral (Livro |) Das normas processuais civis. NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL: UTOPIA OU APLICA(;AO REVERBERADA DA JUSTICA (lvan Aparecido Ruiz
e Caroline Christine Mesquita): Os autores abordam os critérios de Justica e o resguardo do
principio da dignidade humana atinentes ao novo Codigo de Processo Civil, questionando se
existe afronta a constituicdo; A BOA-FE NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(Raisa Duarte Da Silva Ribeiro e Juliane Dos Santos Ramos Souza): As autoras examinam o
principio da boa-fé processual, a partir de sua evolugdo e expansdo do instituto pela leiturano
direito privado e publico; PODER JUDICIARIO E ESTADO DE DIREITO: O ATIVISMO
E A PROATIVIDADE A PARTIR DO PRINCIPIO DA SEPARAC;AO DOS PODERES
(Janaina Rigo Santin e Gustavo Buzatto): Os autores examinam com olhar critico o papel do
Judiciério, diante do preceito da inafastabilidade da jurisdicdo pelas recorrentes omissdes das
demais funcdes do Estado (Legislativa e Executiva); MODELOS DE JUSTICA



ITINERANTE ESTADUAL COMO FORMA DE EFETIVIDADE DA JUSTICA (Luciana
Rodrigues Passos Nascimento e Adriana Maria Andrade): As autoras abordam as inovagoes
decorrentes da chamada Justica Itinerante, os beneficios e maleficios por sua implantacéo,
bem como os obstécul os enfrentados para sua efetivacao;

2 - Dos Sujeitos do Processo (Livro Ill): A FIGURA DO AMICUS CURIAE NO

ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO E A POSSIBILIDADE DE SUA ATUACAO EM
DEFESA DE DIREITOS DA PERSONALIDADE FRENTE AO NOVO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO (Pedro Augusto De Souza Brambilla e José Sebastido de Oliveira): Os autores
examinam o instituto juridico do amicus curiae, com o principal objetivo de desvendar os
enigmas para sua implantacdo no sistema judicia brasileiro; DA INTERVENCAO DO
MINISTERIO PUBLICO NOS ATOS JUDICIAIS ENVOLVENDO INCAPAZES

(Alexandre Bahry Pereira e Denise Hammerschmidt): Os autores abordam a funcdo do
Ministério Publico, com foco na fiscalidade legal como uma de suas atribuicdes, com
destaque aos casos envolvendo incapazes e o saneamento de eventuais nulidades,

3 - Da Tutela Provisoria (Livro V): A TUTELA DE EVIDENCIA E A TEORIA DOS
PRECEDENTES DE HANS KELSEN (Renata Romani de Castro e Sofia Muniz Alves
Gracioli): As autoras propfem-se a0 estudo das tutelas provisorias, especificamente
destacando as inovactes legidativas trazidas pelo CPC/15 referentes as tutelas de evidéncia,
com olhar sobre a obra Teoria Purado Direito de Hans Kelsen;

4 - Parte Especia (Livro ) Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca;
Do Procedimento comum (Titulo I); Das Provas (Capitulo XII): NOVOS CONTORNOS
DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ DIANTE DO MUNDO VIRTUAL (Abeilar
Dos Santos Soares Junior e Marina Pereira Manoel Gomes): Os autores fazem reflexdo sobre
o0s poderes instrutdrios do magistrado, conciliando o principio da verdade real com a livre
investigacdo judicial, além da abordagem sobre os limites do acesso do julgador a
informacBes ndo trazidas aos autos pelas partes; A TEORIA DAS CARGAS DINAMICAS
PROBATORIAS E O ART. 373, §1° DO CPC/2015: CRITERIOS PARA A SUA

CORRETA APLICACAO (Juliano Colombo): O autor examina um dos principais institutos
processuais, a prova, sua nova concepcao na carga dindmica do 6nus probatério, e o
postulado normativo da proporcionalidade; O STANDARD DE PROVA E A

DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO NA ARBITRAGEM: DO CENARIO

INTERNACIONAL AO NACIONAL (Juliana Sirotsky Soria): A autora aborda o chamado
standard de prova e da distribuicdo do 6nus probatoério na arbitragem internacional, uma vez
que s3o institutos de extrema importancia para as decisdes; A INVERSAO DO ONUS DA
PROVA NO DIREITO DO CONSUMIDOR E A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS



DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 (Lorraine Rodrigues Campos
Silva e Sérgio Henrigues Zandona Freitas): Os autores examinam o instituto da prova
comparativamente, abordando a questéo de sua distribuicdo dindamica no CPC/15 e aclassica
inversdo objeto de estudo no Direito do Consumidor;

5 - Dos Procedimentos Especiais (Titulo 111): A USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL: A
BUSCA PELA EFETIVIDADE CORROBORADA PELO NOVO CODIGO DE

PROCESSO CIVIL (Alexia Brotto Cessetti e Ana Maria Jara Botton Faria): As autoras
abordam o movimento da desjudicializacdo de alguns procedimentos, apontando como
exemplo a usucapido, com olhar sobre os principios da celeridade e da economicidade, na
busca da efetividade de resultados Uteis para os afetados; O ABUSO DO PROCESSO DO
TRABALHO (Vinicius José Rockenbach Portela): O autor examina 0s atos processuais
ilicitos, sua consequente responsabilidade, com olhar no abuso do direito e as propostas de
combate da referida prética, a partir do processo do trabal ho;

6 - Do Processo de Execucdo (Livro I1): A ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO DE 2015 (Rafael de Oliveira Lima): O
autor aborda a atividade jurisdicional executiva e a sua necessaria transformacé@o para
satisfacdo concreta dos direitos tutelados;

7 - Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacéo das decisdes judiciais (Livro I11):
A JURISDICAO ILUSORIA EM PRIMEIRA INSTANCIA: CRITICA DOS
PRESSUPOSTOS IDEOLOGICOS DO SISTEMA RECURSAL BRASILEIRO (Ricardo
Araujo Dib Taxi e Arthur Laércio Homci Da Costa Silva): Os autores tém como parametro as
ideias de Ovidio A. Baptista da Silva, abordando o descrédito da atividade jurisdicional de
primeiro grau, e seus consequentes riscos, tornando a prestacdo jurisdicional morosa e
carente de efetividade; A TUTELA COLETIVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015: AVANCO OU RETROCESSO PARA A CIDADANIA (Indianara Pavesi Pini Sonni e
Heloisa Aparecida Sobreiro Moreno): As autoras esmilcam 0S avancos e retrocessos da
tutela coletiva no CPC/15 e em leis esparsas (n.° 7.347/85 e 8.078/90), num microssistema
processual pouco valorizado, como instrumento potencial de acesso a Justica e Cidadania; A
IMPOSSIBILIDADE DAS DECISOES SURPRESAS E AS IMPLICACOES NOS
JULGAMENTOS COLEGIADOS (Vinicius Silva Lemos): O autor pesquisa o art. 10 do CPC
/15, com a énfase ao contraditério preventivo e a impossibilidade de decisbes surpresas em
todas as fases procedimentais; OS DEVERES DOS TRIBUNAIS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E A INERCIA ARGUMENTATIVA NA REVOGACAO DOS
PRECEDENTES (Jaime Domingues Brito e Mateus Vargas Fogaca): Os autores
desenvolvem a temética dos deveres dos tribunais com CPC/15, abordando a inércia



argumentativa na revogacdo dos precedentes, instituto recentemente trazido ao ordenamento
juridico nacional; A FUNCAO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL NO SISTEMA
DE PRECEDENTES A BRASILEIRA (Livia Pitelli Zamarian): A autorainova no estudo da
funcdo da reclamacdo constitucional, com olhar sobre a seguranca juridica democratica,
apesar de ser correntemente delegado ao segundo plano. A temética desenvolve-se pelo
sistema de precedentes a brasileira;, A INCORPORACAO DO MODELO DE
PRECEDENTES VINCULANTES NO BRASIL COMO FORMA DE JURISPRUDENCIA
DEFENSIVA DOS TRIBUNAIS E QUE SE DISTINGUE DA NATUREZA DOS
“PRECEDENTS’ DO “COMMON LAW?” (Paulo Henrique Martins e Dirceu Pereira
Siqueira): Os autores examinam a incorporacao dos precedentes no Brasil, com juizo critico
para a efetivacdo de direitos, eis que apontam o estabelecimento de um rol de
“jurisprudéncias defensivas’ nos tribunais superiores, 0 que se demonstra prejudicial a
propria efetividade dos direitos; A LOGICA VINCULANTE DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS COMO ALTERNATIVA AS DEMANDAS REPETITIVAS: DO INCIDENTE
DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA A TUTELA COLETIVA DE DIREITOS
(Semirames De Cassia Lopes Ledo e Gisele Santos Fernandes Goes): As autoras esmitlicam a
| 6gica dos precedentes judiciais como alternativa as demandas repetitivas, com olhar sobre os
novos institutos do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e do incidente de
assuncao de competéncia, em especial, o primeiro e sua forca vinculante na tutela coletiva
dos direitos, na litigiosidade massificada, sob as exigéncias da razoavel duracdo do processo,
isonomia das partes e segurancajuridica.

Como se viu, aos leitores mais qualificados, professores, pesquisadores, discentes da Pos-
graduacdo Stricto Sensu, bem como aos cidaddos interessados nas referidas teméticas, a
pluralidade de temas e 0s respectivos desdobramentos suscitam o olhar sobre os avancgos e
retrocessos do Direito Processual Civil brasileiro, com juizo critico sobre o Devido Processo
Constitucional Demacrético.

Finalmente, os coordenadores do Grupo de Trabalho - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da
Justica |, agradecem a colaboracdo dos autores dos artigos cientificos e suas instituicoes
multiregionalizadas (dentre elas, a Universidade FUMEC; Universidade de Passo Fundo;
Instituto Mineiro de Direito Processual; Universidade do Vae do Rio dos Sinos
(UNISINOS); Universidade Estadual de Maringa; Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra; Universidade Federal Fluminense; Universidade Federa do Parang; Universidade
Federal de Santa Catarina; Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes;
Universidade Tiradentes; Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente; Centro Universitario de Maringg; Universidade Estadual de Londrina; Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo; Instituto Catuai de Ensino Superior; Universidade de



Barcelona; Universidade de Salamanca; Universidade de Ribeirdo Preto; Centro

Universitério de Franca; Universidade Catolica do Salvador; Universidade Federal da Bahig;
Universidade Estadual do Norte do Parang; Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul; Universita Degli Studi di Parma; Pontificia Universidade Catdlica do Parang;
Universidade Federal do Para; University of London; Universidade de Sdo Paulo; e, a
Universidade da Amazoénia), bem como as fontes de fomento a pesquisa (FAPEMIG, CNPq,
FUNADESP, CAPES, dentre outras), pela valorosa contribui¢éo ao conhecimento cientifico
e ideias para 0 aprimoramento constitucionalizado do Direito Processual Civil democrético
brasileiro.

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin - UPF

Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas - FUMEC e FCH



DA INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NOSATOSJUDICIAIS
ENVOLVENDO INCAPAZES

INTERVENTION OF THE PUBLIC PROSECUTOR OFFICE IN JUDICIAL ACTS
INVOLVING INCAPABLES

Alexandre Bahry Pereira 1
Denise Hammer schmidt 2

Resumo

Trata-se de artigo cientifico abordando a fun¢éo do Ministério Publico como fiscal da Lei,

em especial nos casos envolvendo incapazes. Examina-se a possibilidade de saneamento de
eventual nulidade (artigo 84 do CPC de 1973 e artigo 279 do CPC de 2015) gerada pela
auséncia da intervencao ministerial, com posterior ingeréncia deste em grau superior. Propde-
se sumaria ponderacdo entre referida nulidade, e o brocado juridico ne pas de nulitte sans
grief (ndo ha nulidade sem prejuizo). Realizou-se pesqguisa bibliogréafica e jurisprudencial,

oportunizando uma analise atualizada acerca do tema proposto, levando em consideracéo,

inclusive, os novos termos do CPC de 2015.

Palavras-chave: Incapaz, Ministério publico, Intervencdo, Nulidade, Novo codigo de
processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

This study addresses the role of the Public Prosecutor office as guardian of the law, in cases
involving incapables. Examines the possibility of remediation of the nullity (article 84, from
the CPC/1973, and article 279, of the CPC/2015) caused by the absence of the intervention of
the office, with its appearance at a higher degree. It ams to propose a summary balance
between the exposed nullity and the legal directive ne pas de nulitte sans grief (no nullity
without damage). It was conducted a bibliographical and jurisprudential research, taking into
account the new terms of the CPC/2015.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Incapable, Public prosecutor office, Intervention,
Nullity, New civil procedure code

1 Assessor Juridico no Tribunal de Justica do Estado do Parana, Graduado em Direito na Universidade Federal
do Parana—UFPR, P6s-Graduado em Direito Processua Civil.

2 Magistrada no TIPR. Doutora em Direito Penal pela Universidade de Barcelona. Mestraem Criminologia e
Saociologia Juridico-Penal pela Universidade de Barcelona. Professora de Processo Pena - EMAP/PR.

82



1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A valorizagéo/preservagédo das diferencas e a funcéo social do Direito muito tem em
comum com a determinacgdo constitucional de manutencdo dos direitos daqueles que néo
estiverem em igualdade perante a maioria.

Muito se dissemina acerca do tratamento proporcional que a Justica Social deve
proporcionar ao prejudicado, emanando correntes tedricas no caderno processual brasileiro.

O Direito Processual Penal tem grande valor na preservagdo do individuo e de suas
garantias, vislumbrando a efetiva prestacdo judicial ao cidaddo e a manutencdo de suas
garantias fundamentais. Por sua vez, o Direito Processual Civil, apresentando condicdes
formais e assecuratdrias para o devido andar processual, possuia indicativos mais arcaicos
acerca da tutela dos incapazes e a necessidade de preservar eventuais beneficios concedidos a
estes.

Este trabalho possui o objetivo de analisar, sucintamente, a questdo relativa a funcao
do Ministério Publico, a necessidade de sua intervencdo em determinados casos e se ha
nulidade quando o interesse tutelado é de incapaz.

Questiona-se se a auséncia de tal intervencao implica na nulidade processual, mesmo
nos casos em que o absolutamente incapaz tenha tido sucesso em sua demanda. Assim, a
problematica abordada envolve uma certa ponderacdo de valores entre a preservacdo da
seguranca juridica do interessado (0 absolutamente incapaz) em relacdo ao eventual prejuizo
que a auséncia de intervencdo ministerial poderia gerar.

Sera abordado, também, as implicacGes advindas com o Novo Cédigo de Processo
Civil de 2015 e uma breve andlise comparativa em relacdo ao Cddigo de Processo Civil de
1973, logicamente, no que diz respeito problematica envolvida.

Para isso foi utilizada metodologia qualitativa, fundamentada em pesquisa
jurisprudencial e doutrinaria, levando em consideracdo a mais nova atualizacdo do Codigo
Processual Civil e, ainda mais recentemente, mera abordagem acerca da reforma parcial dos
artigos do Cadigo Civil no que concerne aos absolutamente incapazes quando da instituicdo
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
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2 CONCEITOS RELEVANTES ACERCA DA CAPACIDADE DE ESTAR EM JUIZO

Diversos mecanismos sdo criados e regulamentados com o intuito de fornecer
condicBes favoraveis as pessoas debilitadas ao ver juridico - tanto socialmente quanto
mentalmente - garantindo o poder de exercicio e o correto usufruto de seus direitos e deveres
(SANTOS, 20009. p. 226).

Tal fraqueza mencionada esta relacionada a idade, ao estado intelectual, a
inexperiéncia, a pobreza e a impossibilidade de agir ou compreender.

Assim dispdem Ada Pelegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e Candido
Rangel Dinamarco:

E que o Estado social de direito se caracteriza fundamentalmente pela protecio ao
fraco (fraqueza que vem de diversas circunstancias como idade, estado intelectual,
inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir ou compreender). (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2006, p. 226-227).

Vislumbra-se, em razdo do exposto, os conceitos de capacidade de ser parte e
capacidade de estar em juizo! (DINIZ, 2000, p. 486). Estes funcionam de maneira semelhante
aos tipos de capacidade construidos pelo Codigo Civil, uma vez que todos os cidaddos detém
a capacidade de direitos, porém nem todos portam a capacidade de fato. Nelson Nery Jr.
(2010, p. 200) aponta que “a capacidade processual ndo se confunde com a capacidade
postulatdria, que € a aptiddo que se tem para procurar em juizo”.

Saliente-se, neste momento que a capacidade de estar em juizo ndo deve ser
confundida com a legitimacdo para a causa, também denominada legitimacdo material ou
legitimatio ad causam.

A legitimatio ad causam é definida de acordo com a relagdo juridica de direito
material, isto é, estara ligada a existéncia do direito material alegado em juizo. Portanto, tera
legitimacdo para a causa aquele que, em uma relacdo de direito material, possuir direito

material ativo em face do sujeito passivo (que, na relagdo processual, seria o réu)2. Por outro

! Maria Helena Diniz elucida ao afirmar que a capacidade postulatoria “é capacidade de exercer atividade
processual através de pessoa legalmente habilitada a procurar em juizo”.

2 Liebman define a legitimidade ad causam como a “pertinéncia subjetiva da ago, isto é, a identidade entre
guem a prop0s e aquele que, relativamente & lesdo de um direito proprio (que afirma existente), podera pretender
para si 0 provimento da tutela jurisdicional pedido com referéncia aquele que foi chamado em juizo”.
(LIEBMAN, 1984. p. 159).
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lado, se a pessoa possui plena capacidade de gozo e exercicio de direitos, terd capacidade de
estar em juizo.

Veja que o pressuposto processual aqui é a capacidade processual. A legitimatio ad
causam ativa € uma condicdo de acdo e a capacidade postulatéria € um pressuposto de
existéncia da relacdo processual.

Neste caso, a vista do antigo art. 7° do Codigo de Processo Civil de 1973, assim
como do artigo 70 do Cddigo de Processo Civil de 2015, o direito de ser parte é disseminado
para todos os cidaddos, posto estes, sem qualquer tipo de discriminacdo ou impedimento,
possuirem direitos e deveres a serem cumpridos. J& a capacidade de estar em juizo
corresponde a capacidade de fato, sendo necessario ao sujeito, concomitantemente, possuir a
capacidade processual — legitimatio ad processum — para que possa atuar livremente

Assim distingue Oliveira:

Por capacidade processual entende-se a capacidade de exercicio do direito de
invocar o Judiciario para a resolugio da lide. E também conhecida como capacidade
de fato, capacidade de exercicio, ou legitimatio ad processum. Como pressuposto da
capacidade de exercicio, temos a capacidade de direito, também conhecida como
capacidade de aquisicdo, capacidade de vir a juizo, ou legitimatio ad causam,
deferida a todos aqueles que possuem personalidade civil, ao menos via de regra.
(OLIVEIRA, 200X).

Desta maneira, sdo destituidos da capacidade de estar em juizo os menores de 16
anos, 0s detentores de enfermidades graves e doengas mentais que interfiram no
discernimento pessoal, e aqueles que mesmo por causa transitoria ndo puderem exprimir sua
vontade.

Antes de prosseguir a analise da matéria, um breve adendo ha de ser realizado.

Recentemente foi publicada a Lei n° 13.146, de 06 de Julho de 2015, a qual instituiu
a Lei de Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) e revogou parcialmente alguns artigos do Cédigo Civil Brasileiro, dentre eles o
3eo4o

Assim, a partir da data da vigéncia da referida Lei (180 — cento e oitenta dias ap6s a
publicacdo), passar-se-a a considerar absolutamente incapazes somente os menores de
dezesseis anos, ndo se encaixando os demais nesta categoria.

A titulo de curiosidade, observe-se quadro comparativo:
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Redacéo atualizada pelo Estatuto da Pessoa com

Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) | poficisncia — Lei n 13.146/2015 (BRASIL, 2015)

Aurt. 3° S3o absolutamente incapazes de exercer

pessoalmente os atos da vida civil: Art. 3° S8o absolutamente incapazes de exercer
I - os menores de dezesseis anos; pessoalmente os atos da vida civil os menores de
Artigo | Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia 16 (dezesseis) anos.
3° mental, ndo tiverem o necessario discernimento | | — (revogado);
para a pratica desses atos; Il — (revogado);
111 - os que, mesmo por causa transitoria, nao 111 — (revogado).

puderem exprimir sua vontade.

Art. 40 S&o incapazes, relativamente a certos

atos, ou a maneira de 0S exercer: Art. 4 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou
I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito | a maneira de 0s exercer:
ANOS;, ] s

Artigo Il - os ébrios hgb_i}uai_s, os viciados em toxicos, e | Il - os ébrios habituais e os viciagiqs'em toxico;

40 0s que, por def|C|enc_|a mental, tenham o 111 - aqueles que, por causa transitoria ou

discernimento reduzido; permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
111 - 0s excepcionais, Sem desenVOIVIMENTO | coocoviieiicccec e
mental completo; Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacéo especial.”
regulada por legislacédo especial.

Verifica-se que houve avanco na defesa do interesse das pessoas com deficiéncia,
ampliando os direitos e deveres aplicaveis a tais individuos e, como restou demonstrado,
restringindo o rol de absolutamente incapazes perante a sociedade brasileira.

Pois bem, apesar destes individuos estarem restritos do comparecimento em juizo, o
Estado assegura uma forma de realizacdo dos compromissos civis, garantindo o poder de
serem partes processuais. Como afirma o artigo 71 do Cddigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015), “O incapaz sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por
curador, na forma da lei”. E, quando o absolutamente incapaz ndo possuir representante legal,
ou guando os interesses deste conflitarem com os do interessado, ha a obrigatéria nomeacéo
de um curador especial, conforme explicitam os artigos 9° do Codigo de Processo Civil de
1973 e o0 artigo 74, inciso |, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

A funcdo do curador a lide compete a um representante judicial de incapazes ou de
ausentes, se existente na comarca em questdo. Caso a presenca do mesmo nao seja constatada,
0 juiz nomeara pessoa idénea, advogado, para que exerca tais funcBes. E, em demais casos,
faz-se esta funcdo como obrigatoria ao Ministério Pablico.

Neste sentido, Cintra, Dinamarco e Grinover elucidam:

O Estado contemporaneo assume por missdo garantir ao homem, como categoria
universal e eterna, a preservacdo de sua condi¢cdo humana, mediante 0 acesso aos
bens necessarios a uma existéncia digna — e um dos organismos de que dispde para
realizar essa funcdo é o Ministério Publico, tradicionalmente apontado como
instituicdo de protecdo aos fracos e que hoje desponta como agente estatal
predisposto a tutela de bens e interesses coletivos ou difusos (CINTRA,
DINAMARCO, GRINOVER, 2006, p. 226-227).
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Da leitura do excerto transcrito, depreende-se que € imprescindivel a atuacdo do
parquet para a efetivacdo dos direitos fundamentais do homem, compondo, inclusive, critério
processual de importante analise para a tutela de bens daqueles que necessitam atencdo
especial pelo Estado.

Fredie Didier Jr. e Robson Godinho aclaram ao afirmar que o Estatuto da Crianga e
do Adolescente eleva o Ministério Publico a um patamar de extrema relevancia na tutela dos
direitos das criancas e dos adolescentes, relatando, inclusive a possibilidade da intervengédo do
parquet na seara administrativa quando atua como substituto processual. Ressaltam os autores,
todavia, que ndo ha de se diminuir a presenca relevante da Defensoria Publica, especialmente
nos momentos em que sua atuacao for indispensavel, exemplificando nos casos “envolvendo a
prética de atos infracionais por adolescentes, ou nos casos em que 0 incapaz estiver em juizo
sem representante ou em conflito com ele (art. 9.2, I, do CPC de 1973%)”. (DIDIER JR.,
GODINHO, 2014)

Ainda, completam os autores que:

O exercicio digno e eficaz da assisténcia judiciaria das criangas e adolescentes ¢é
dever da Defensoria Publica, mas sequer é seu monopolio (art. 141, 8 1.°, do ECA),
ja que se trata de obrigacdo estatal que ndo pode, por sua insuficiéncia, impedir a
defesa dos necessitados. Em suma, a Defensoria Publica corporifica o advogado que
o Estado deve oferecer quando necesséario (art. 206 do ECA), ndo havendo espaco
para a criacdo de figuras extravagantes que ndo estdo previstas no sistema juridico.
Acrescente-se, ainda, que a defesa dos direitos das criancas e adolescentes pelo
Ministério Publico é plena, ndo havendo que se falar em desequilibrio do
contraditério ou do devido processo legal em relagdo aos substituidos. (DIDIER JR,
GODINHO, 2014)

Assim sendo, nota-se que evidente € a relevancia da Defensoria Publica na protecao
dos direitos dos necessitados, aqui incluidos os absolutamente incapazes, salientando,
inclusive a plena possibilidade a e inexisténcia de monopdlio sobre a tutela dos direitos de tais
individuos. Desta forma, cabe também ao Ministério Publico, em sua plena funcdo de
defensor dos direitos das criancas e dos adolescentes atuar para que a efetiva protecdo das

garantias dos tutelados seja observada.

3Na nova dic¢do do Cédigo de Processo Civil de 2015, o artigo 9°, inciso I, encontra-se no artigo 72, inciso I, da
recente Lei:

Art. 72. O juiz nomeara curador especial ao:

I —incapaz, se ndo tiver representante legal ou se os interesses deste colidirem com os daquele, enquanto durar a
incapacidade;
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Levando em consideragdo o supraexposto, passa-se a analise de alguma das funcdes
do parquet, em especial aquela referente a de substituto processual.

3 O MINISTERIO PUBLICO E SUA FUNGCAO DE SUBSTITUTO PROCESSUAL

Independente da necessidade do curador especial ser um componente do Ministério
Publico, é necessario que este 6rgdo se faca sempre presente quando houver qualquer litigio
envolvendo individuos absolutamente incapazes, visto tal entidade funcionar como fiscal da
lei, “suprindo omissdes do representante ou assistente, fazendo respeitar a lei” (SANTOS,
2009, p. 368).

Moacyr Amaral Santos (2009, p. 368) afirma que “o Ministério Pdblico é, na
sociedade moderna, a instituicdo destinada a preservagdo dos valores fundamentais do Estado
enquanto comunidade”.

O ambito de atuacdo do parqguet é previsto na Constituicdo Federal:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. (BRASIL, 1988).

O Conselho Nacional do Ministério Pablico assim define as suas fungdes e diretrizes

de atividade:

Considerado o fiscal das leis, 0 6rgdo atua como defensor do povo. E papel do MP
defender o patriménio nacional, o patrimdnio puablico e social. O que inclui o
patriménio cultural, 0 meio ambiente, os direitos e interesses da coletividade,
especialmente das comunidades indigenas, a familia, a crianca, 0 adolescente e o
idoso. (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 200X)

Por sua vez, a Lei Orgénica do Ministério Publico, Lei n°® 8625 de 1993, dispde

acerca do tema:

Art. 26. No exercicio de suas fungdes, 0 Ministério Publico podera:

VIl - manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo
solicitacdo do juiz, da parte ou por sua iniciativa, quando entender existente
interesse em causa que justifique a intervencdo. (BRASIL. 1993)
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Pois bem, de acordo com o artigo 84* do CPC de 1973, “quando a lei considerar
obrigatoria a intervencdo do Ministério Publico, a parte promover-lhe-a a intimacéo sob pena
de nulidade do processo”, assim como, em consondncia com o artigo 246° do Cddigo de
Processo Civil de 1973, também seriam nulos os processos referentes a absolutamente
incapazes quando o Ministério Publico ndo fosse devidamente intimado. Cabe apontar aqui
que o artigo 279 do Codigo de Processo Civil de 2015, o qual sera abordado posteriormente,
em interpretacdo extensiva, deve ser adotado em fungéo idéntica, mantendo o entendimento
ora postulado com o Cédigo ora superado.

Neste diapasdo elucidam Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini:

Conforme previsao legal (art. 82, | a Ill), o Ministério Publico estd autorizado a
atuar no processo civil na tarefa de fiscalizar o correto cumprimento da lei. Sua
atuacdo se da como interveniente (custos legis), obrigatoriamente, quando a acao
versar sobre interesses de incapazes ou quando for relativa ao estado das pessoas
(inciso II, do art. 82: “nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder
(que o Codigo Civil chama de ‘poder familiar’), tutela. Curatela, interdico,
casamento, declaragdo de auséncia e disposi¢des de dltima vontade)”. (WAMBIER,
TALAMINI, 2011, p. 290).

Como confirmacao jurisprudencial da doutrina referida pode-se notar:

“Exsurgindo evidente o interesse publico na solu¢do da demanda, necessaria é a
intervencdo do MP, em todas as fases da demanda, sob pena de nulidade do
processo, ndo suprindo a manifestacdo subseqiiente do Procurador-Geral, ja o feito
em julgamento no segundo grau de jurisdigdo” (STJ-1? turma, REsp 12.240-0-SP-
EDcl, rel. Min. Demdcrito Reinaldo, j. 05.10.92, rejeitaram 0s embs., v.u., DJU.
16.11.92, p. 21.091). No mesmo sentido: STF-22 turma, RE 76.868-8-MG, rel. Min.
Aldir Passarinho, j.23.8.83, deram provimento, v.u., DJU 27.10.83, p. 16.697; RT
492/92, 762/292, JTA 40/102.

“Nulo ¢ o julgamento de apelagdo quando ha fundada suspeita de incapacidade da
parte no curso do processo, e nao foi observado o disposto no art. 218, nem interveio
MP.” (STF-RTJ 88/285 e RT 521/281).

Segundo a Revista do Superior Tribunal de Justica, permanece nulo 0 processo sem
interferéncia do Ministério Publico independente do incapaz ser autor ou réu. E, ainda,
visualiza-se posicionamento interessante acerca do posicionamento do parquet nas questdes

envolvendo incapazes:

4 Sem correspondéncia direta no Novo Codigo de Processo Civil.

S Art. 246. E nulo o processo, quando o Ministério Publico néo for intimado a acompanhar o feito em que deva
intervir.

Paragrafo Unico. Se o processo tiver corrido, sem conhecimento do Ministério Publico, o juiz o anulara a partir
do momento em que o érgao devia ter sido intimado. (BRASIL. 1973).
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“A intervencdo do MP ndo se subordina aos interesses do incapaz; se estiver
convencido de que este ndo tem direito, deve deduzir seu parecer de acordo com a
lei, e ndo com o interesse do incapaz.” (RT 705/108, 748/229, JTJ 196/115).
(NEGRAO, GOUVEA, BONDIOLI, DA FONSECA, 2012, p. 210).

Desta forma, constata-se a importancia da presenga do Ministério Publico no
julgamento da lide, uma vez que atuara como “fiscal” da lei e salvaguardara os interesses do
incapaz - a menos que este ndo mereca legalmente aquilo que pleiteia - sanando qualquer
obscuridade, omissdo ou negligéncia de qualquer uma das partes.

Em razdo disto, dar-se-ia como nulo o processo em que sua participagédo/intervencéo,
ndo se faz presente, fundamentando-se nos preceitos expostos nos artigos 82, 84 e 246 do
Caodigo de Processo Civil de 1973 e, em relacdo ao Codigo Vigente de 2015, com fulcro nos

artigos 178, inciso I, e 279.

4 O BROCADO JURIDICO NE PAS DE NULITTE SANS GRIEF

E evidente a importancia do Ministério Publico nos casos relacionados ao Artigo 82
do Cadigo de Processo Civil de 1973 e nos casos relacionados ao artigo 178, inciso Il, do
Codigo de Processo Civil de 2015. A sua intervencdo decorre, neste caso, em causa de
interesse de incapaz, possibilitando a nulidade do feito em caso de ndo ocorréncia de tal
participacdo. Porém, ha de se visualizar que existe um principio que vem sendo aplicado pelos
Tribunais Superiores em casos semelhantes, qual seja o principio do “ne pas de nulitte sans
grief” ou melhor “ndo ha nulidade sem prejuizo”, 0 qual é de extrema importancia nas
situacOes de assisténcia aos incapazes.

O principio do nédo prejuizo versa sobre um procedimento processual que, apesar da
necessidade de ocorréncia de um fator determinante (como no caso proposto é a atuacao do
Ministério Publico em casos envolvendo interesses de incapazes), ndo obstou nenhuma das
partes de atuar e, consequentemente, ndo causou prejuizo ao protegido pelo parquet, ndo
caracterizando uma nulidade processual.

Ha de se salientar que o referido principio advém do Codigo de Processo Penal, em

seu artigo 563:
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Art. 563 - Nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade ndo resultar
prejuizo para a acusagao ou para a defesa. (BRASIL, 1941).

Desta forma, nota-se uma adaptacdo na jurisprudéncia civilista ao utilizar o principio,
uma vez que, em tese, inexiste previsao formal.

E nessa situagio que se encontra uma excecio ao Artigo 82, Inciso I, e ao Artigo 84
ambos do CPC de 1973 e ao artigo 279 do Codigo de Processo Civil de 2015, determinando
que caso o objetivo do autor, menor, tenha sido alcangado, nao se deve nulificar o ato.

Segundo José Roberto Dos Santos Bedaque:

Verifica-se, pois, que as conseqiiéncias da ndo intervengdo do Ministério Publico no
processo civil, quando obrigatéria, dependem basicamente da natureza de sua
atuacao.

Se ele esta no feito para tutelar o direito objetivo, a nulidade absoluta é insanavel
pela aplicacdo de qualquer principio. Se se trata de intervencdo vinculada a defesa
de uma das partes da relagdo processual, possivel a incidéncia do principio da
instrumentalidade.

N&o obstante a opinido de consideravel parcela da doutrina, que relaciona a nulidade
absoluta com a impossibilidade de aproveitamento do ato viciado, a regra do art. 249
e 88 do CPC aplica-se perfeitamente aos casos de intervencdo vinculada do
Ministério Publico. Se a intencdo do legislador é conferir maior protecdo aquela
parte presumidamente mais fraca, ndo se justifica decretar a nulidade do processo
quando os interesses desta ndo sofreram qualquer prejuizo." (BEDAQUE, 1990,
p.36).

Para melhor compreensdo da matéria, hd de se abordar o posicionamento

predominante no Superior Tribunal de Justica:

MEDIDA CAUTELAR. PRELIMINAR DE NULIDADE DA DECISAO
AGRAVADA. FALTA DE INTIMACAO DO MP. INTERESSE DE MENOR.
PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. ATRIBUIGAO DE EFEITO SUSPENSIVO
A RECURSO ESPECIAL. PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS DA ACAO NAO
EVIDENCIADOS. PROCESSO EXTINTO.

1. A ndo intimacdo do Ministério Publico, por si s6, ndo da ensejo a decretacdo de
nulidade do julgado, a ndo ser que se demonstre o efetivo prejuizo para a parte.

2. Nao configurada a presenca simultanea dos pressupostos do fumus boni iuris e do
periculum in mora, a a¢do cautelar é extinta por carecer o autor de interesse
processual.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RCD na MC 21.285/MS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 11/02/2014, DJe 17/02/2014)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO. RECURSO ESPECIAL. PARTE INCAPAZ. AUSENCIA DE
INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO. PREJUIZO. OCORRENCIA.

1. Ainda que a intervengdo do Ministério Publico seja obrigatéria em face de
interesse de menor, é necessaria a demonstragdo de prejuizo a este para que se
reconheca a referida nulidade (AgRg no AREsp n. 138.551/SP, Ministro Luis Felipe
Saloméo, Quarta Turma, DJe 23/10/2012).
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2. Agravo regimental improvido. B )
(AgRg no AREsp 74.186/MG, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 05/02/2013, DJe 22/02/2013)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO. RECURSO ESPECIAL. PARTE INCAPAZ. AUSENCIA DE
INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO. PREJUIZO. OCORRENCIA.

1. Ainda que a intervencdo do Ministério Plblico seja obrigatdria em face de
interesse de menor, é necessaria a demonstracdo de prejuizo a este para que se
reconheca a referida nulidade (AgRg no AREsp n.

138.551/SP, Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, DJe 23/10/2012).

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 74.186/MG, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 05/02/2013, DJe 22/02/2013)

A mera leitura dos excertos colacionados indica a direcdo jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica no sentido da adocéo do referido brocado juridico. No primeiro
caso nota-se que ndo restou demonstrado o prejuizo para o menor tutelado, mantido o
provimento mesmo sem a intervengdo ministerial. Por sua vez, no segundo caso houve
prejuizo ao menor (apesar da manutencao do beneficio pleiteado, a multa foi decotada), assim
como na terceira situacdo, culminando na necessidade de intimacdo do Ministério Publico
para assegurar a preservacdo do direito do absolutamente incapaz.

Havendo algum representante legal para 0 menor e a sentenca lhe sendo favoravel,
ndo hd o porqué de recomecar o processo desde 0 momento em que o Ministério Publico
deveria ter sido intimado, nos termos da jurisprudéncia supra mencionada. Denota-se,
portanto, que a intervencdo do parquet, se nao identificado o prejuizo efetivo ao interessado,
torna-se ao Tribunal Superior prescindivel.

Vislumbra-se, portanto, uma abordagem ponderada do dispositivo processual pelo
Superior Tribunal de Justica, levando em apreco a situacdo fatico-processual do incapaz e a
efetiva ocorréncia do prejuizo para ai entdo considerar eventual declaracdo de nulidade dos
atos processuais pela auséncia de intervencao do Ministério Publico.

Caso 0 ato juridico verse sobre menor em funcédo de trabalho pode-se perceber que a
lei trabalhista ndo é omissa em relacdo a essas situacdes, defendendo a ndo essencialidade de

intervencao do Ministério Pablico, apesar de sua caracteristica ser de carater publico.

A luz do art. 793 da CLT, que rege a matéria em sede trabalhista, encontrando-se o
menor representado ou assistido por seu pai, a intervencdo do Ministério Pablico do
Trabalho no primeiro grau de jurisdi¢do, apesar de relevante, ndo constitui requisito
para a esséncia do ato. Arglicdo de nulidade do processado, por auséncia de
notificacdo do Parquet para acompanhar o feito desde a sua instauracdo, que se
rejeita, maxime quando, encaminhado o processo para sua manifestacdo na fase de
recurso pelo Regional, ndo aponta qualquer nulidade no desenvolvimento da

92



instrucdo e propugna pela confirmacéo do julgado, que deu pela improcedéncia da
acdo. (TRT-RS-RO 96.002552-9 - Ac. 5 T. - Rel.: Juiz ANDRE AVELINO
RIBEIRO NETO).

Isso ocorre devido ao grau de jurisdicdo em que se encontra 0 caso. Se 0 processo
estiver em primeiro grau de julgamento e o Ministério Publico nédo for intimado, pode a causa
ser considerada nula, pois ainda ndo houve um julgamento de mérito. Porém caso a sentenca
ja tenha sido proferida e o0 caso tramite para 0 segundo grau, o prejuizo do menor deve ser
evitado.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica Mauro Campbell Marques, no

julgamento do Recurso Especial n® 1.481.667/RS assim sumarizou:

E sabido que o processo civil envolve sempre interesse plblico em razio da
prestacdo de tutela jurisdicional. José Roberto dos Santos Bedaque assinala que o
Ministério Publico na defesa de interesse de incapaz tem o dever de possibilitar que
os fatos alegados pelo incapaz fiquem provados no processo e deve também
procurar sempre a interpretacdo da norma que favorega o incapaz.

Depreende-se da jurisprudéncia do STJ que ordenamento processual civil é misto,
porque busca o equilibrio entre a liberdade e a legalidade das formas. Dessa forma,
a nulidade do processo ocorre quando ha um descompasso entre a realidade do ato
processual com o previsto no modelo legal. Assim, havera nulidade dos atos do
processo se houver prejuizo para a parte.

(REsp 1481667/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 30/03/2015)

Acerca de eventual saneamento por intervencdo em segundo grau, decorrente da
nulidade pela auséncia de intervencdo do Ministério Publico, o Ministro Athos Gusmé&o

Carneiro dispds no Recurso Especial n® 2903/MA:

(..) A NAO INTERVENGCAO DO MINISTERIO PUBLICO EM PRIMEIRO
GRAU DE JURISDICAO PODE SER SUPRIDA PELA INTERVENGCAO DA
PROCURADORIA DE JUSTICA PERANTE O COLEGIADO DE SEGUNDO
GRAU, EM PARECER CUIDANDO DO MERITO DA CAUSA SEM ARGUIR
PREJUIZO NEM ALEGAR NULIDADE. DE OUTRA PARTE (...).

Entendo que a manifestacdo do “parquet” em sede da apelacdo, através de parecer
com longo exame da causa e do mérito, tera eficazmente suprido qualquer defeito
consequente a auséncia do 6rgdo no julgamento monocratico, inclusive pela
cisrcunstancia relevante de que a Procuradoria-Geral da Justica ndo arguiu prejuizo
algum pela ndo intervengdo anterior do Ministério Publico.

(REsp 2.903/MA, Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, QUARTA TURMA, julgado
em 07/05/1991, DJ 10/06/1991, p. 7852)

Sobre a falta de intervencdo do Ministério Publico Vicente Greco Filho em primeiro

grau, porém suprida em segundo, afirma o autor que:
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Trata-se de nulidade absoluta, porque a intervencdo do Ministério Pablico se da
sempre em virtude do interesse pablico. A jurisprudéncia tem admitido, contudo, a
conservacdo de atos se o 6rgdo do Ministério Publico, intervindo tardiamente,
afirmar, com base nos elementos dos autos, que o interesse publico foi preservado e
que a repeticdo, esta sim, poderia ser prejudicial ao interesse especialmente
protegido. E o que acontece, por exemplo, se um menor, autor, ganhou a demanda e
somente em segundo grau de jurisdicdo do Tribunal determina a intimagdo do 6rgdo
do Ministério Publico. Dependendo das circunstancias, o 6rgdo do Ministério
Publico no segundo grau pode entender que o interesse do menor foi preservado,
considerando prejudicial a anulagdo, mantendo-se os atos ja praticados. (GRECO
FILHO, 1997, p. 46).

Apesar de inexistir previsao legislativa neste sentido, nota-se que o continuamento
do processo em prol do autor e de outros principios processuais, cComo a economia processual
e a celeridade do processo, fomenta a utilizacdo do principio do ndo prejuizo nos moldes
supraexpostos.

Fredie Didier Jr. analisou sucintamente e efetivamente o assunto. Para o autor (2015,
p. 404), “a invalidade processual ¢ san¢do que somente pode ser aplicada se houver a
conjugacdo do defeito do ato processual (pouco importa a gravidade do defeito) com a
existéncia de prejuizo”. A partir dessa disposicdo, estaria imposta a nulidade absoluta, em
caso de existéncia de prejuizo ao interessado, quando ndo intimado o Ministério Pablico a

intervir.

5 BREVE ANALISE DOS ARTIGOS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E
SUAS IMPLICACOES EM RELACAO A MATERIA ABORDADA

Analisando o novo Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 de 16 de Mar¢o de 2015
em relagdo ao Cddigo de Processo Civil de 1973, verifica-se que o artigo 82, inciso I, foi
“transformado” no artigo 178, inciso Il da verséo atual.

Assim dispde o novo artigo:

Art. 178. O Ministério Publico serd intimado para, no prazo de 30 (trinta)
dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou na
Constituicdo Federal e nos processos que envolvam:

| - interesse publico ou social;

Il - interesse de incapaz;

I11 - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana.

Paragrafo Gnico. A participacdo da Fazenda Publica ndo configura, por si
s0, hipotese de intervengdo do Ministério Publico. (BRASIL, 2015).
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Por sua vez, verifica-se que o artigo 84, do Codigo de Processo Civil de 1973, ndo
possui correspondéncia imediata com qualquer artigo do Novo Cdédigo de Processo Civil,
devendo a analise pautar-se pela previsdo do artigo 279° deste novo caderno processual.

E essa adaptacdo denota uma evolucdo legislativa pela adaptacdo a jurisprudéncia
plenamente abordada, tendo em vista que instituiu a auséncia de nulidade quando néo houver
prejuizo ao assistido.

Para Guilherme Rizzo Amaral, a alteracdo do Cdodigo de Processo Civil versa sobre a

titularidade da realizacdo da intimacdo do Ministério Publico:

O art. 84 do CPC revogado previa ser encargo da parte a intimacdo do Ministério
Publico. Sabe-se, contudo, que a intimacdo somente poderia ser realizada pelo
servigo judicidrio, cabendo a parte, isto sim, o requerimento para a intimagéo do
Parquet. (BAPTISTA DA SILVA apud AMARAL, 2015, p. 274). O 178 faz
referéncia a necessidade de intimacdo do Ministério Publico sem, contudo, referir-se
ao responsavel pelo encargo. Caberd, assim, ao magistrado, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, determinar a intimacdo do 6rgao ministerial. A
auséncia de intimacdo, regulada no art. 279, resultara em nulidade do processo a
partir do momento em que a intimag&o deveria ter ocorrido, salvo se o juiz entender
que ndo houve prejuizo, valendo-se ou ndo do entendimento manifestado pelo
Ministério Publico.(AMARAL, 2015, p. 274)

Ainda, nota-se que o artigo 279, do NCPC, desvincula do Magistrado o
posicionamento, quando da analise da existéncia de prejuizo, em relacdo a manifestacdo do
Ministério Pablico. Ou seja, a opinido ministerial pode nortear o entendimento do Magistrado,
mas a averiguacao final da ocorréncia (ou nao) do prejuizo cabe somente ao Juiz.

Neste sentido é o entendimento de Amaral:

O legislador acolheu a sugestdo de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero e
alterou a regra originariamente disposta no anteprojeto do CPC, que previa a
impossibilidade de se decretar a nulidade do processo caso o Ministério Publico se
manifestasse pela auséncia de prejuizo pela ndo ocorréncia de sua intimag&o. Para os
referidos autores, “Obviamente, ndo cabe ao Ministério Publico decidir se a sua
auséncia no feito acarretou ou ndo prejuizo para os fins de justica do processo. Deve
o Ministério Publico opinar a respeito, assim como cumpre as partes manifestarem-
se igualmente sobre o assunto. Mas quem decide é o Juiz. (MARINONI,
MITIDIERO, apud AMARAL, 2015, p. 377)

6 Art. 279. E nulo o processo quando o membro do Ministério Plblico n&o for intimado a acompanhar o feito em
que deva intervir.

§ 1° Se o0 processo tiver tramitado sem conhecimento do membro do Ministério Pudblico, o juiz invalidaré os atos
praticados a partir do momento em que ele deveria ter sido intimado.

§ 22 A nulidade s6 pode ser decretada apds a intimagdo do Ministério Publico, que se manifestard sobre a
existéncia ou a inexisténcia de prejuizo. (BRASIL, 2015).
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Amaral sumariza a matéria ao ressaltar que o artigo 279, em seu paragrafo 2°,
implica que a nulidade processual, derivada da auséncia de intimagdo do Ministério Publico,
sera decidida, sem qualquer vinculagdo em relacdo ao parecer do parquet pelo julgador, apds
manifestacdo daquele, cabendo ao Magistrado ponderar a ocorréncia palpavel e visivel do
prejuizo o qual ensejaria a declaracdo da nulidade processual (AMARAL, 2015, p. 377).

Ressalta-se que a nulidade aqui abordada relaciona-se a auséncia de intimacdo do
Ministério Publico. A eventual ocorréncia da intimagdo e a ndo intervencao ministerial séo
questdes que devem ser tratadas nas esferas disciplinar e administrativa (DIDIER JR, 2015, p.
405).

Colaciona-se, ainda, a jurisprudéncia apresentada pelo autor supramencionado, ao

exemplificar a situacdo processual abordada:

PROCESSUAL CIVIL. SEGURO DE VIDA. INDENIZACAO. INTERESSE DE
MENOR. AUSENCIA DE INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO EM 12
INSTANCIA. MANIFESTA(;AO DA PROCURADORIA DE JUSTICA
ARGUINDO A NULIDADE DO PROCESSO. PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO. SUPRIMENTO, ADEMAIS, PELA ATUAGAO DO ORGAO
EM SEGUNDO GRAU.

| - A alegacdo de nulidade do processo por auséncia de intervengdo do Ministério
Pablico em primeira instancia, quando h4 manifestacdo da Procuradoria de Justica
em segundo grau de jurisdicdo, sem demonstragdo da nulidade efetiva, ndo pode, no
caso, ser acolhida, ante a inexisténcia de efetivo prejuizo as partes ou ao andamento
do processo, sob pena de se desprestigiar os principios da celeridade processual e da
instrumentalidade das formas.

Il - Segundo precedentes desta Corte, até mesmo nas causas em que a intervengdo
do Parquet é obrigatéria em face a interesse de menor, é necesséria a demonstracéo
de prejuizo deste para que se reconheca a referida nulidade.

Recurso Especial improvido.

(REsp 1010521/PE, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 26/10/2010, DJe 09/11/2010) (AMARAL, 2015, p. 377).

No tocante ao Novo Codigo de Processo Civil, o entendimento de Didier Jr é o de
que se faz necessaria a interpretacdo conjugada do sistema processual, culminando no
entendimento que “ha prejuizo sempre que o defeito impedir que o ato atinja a sua finalidade”
(DIDIER JR, 2015, p. 404). E continua, ao propor que “ndo basta afirmar a violagdo a uma
norma constitucional para que o prejuizo se resuma. O prejuizo, decorrente do desrespeito a
uma norma, devera ser demonstrado caso a caso” (DIDIER JR, 2015, p. 404).

Por fim, a andlise de Didier Jr. € consoante ao entendimento aqui apresentado,

merecendo mencao expressa:

A decretacdo de nulidade pela falta de intervengdo ministerial deve ser apreciada em
consonéncia com as diversas outras regras que norteiam o sistema de nulidade do
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processo civil brasileiro. Dai porque ainda hoje se mostra correta a conclusdo 42 do
VI Encontro Nacional dos Tribunais de Algada (ENTA): “A intervengdo da
Procuradoria de Justica em segundo grau evita a anulacdo de processo no qual o
Ministério Publico ndo tenha sido intimado em primeiro grau, desde que nao
demonstrado o prejuizo do interesse tutelado”.

Da mesma forma, ndo se invalida o procedimento pela falta de intervencdo do
Ministério Pablico, se a decisdo for favoravel ao incapaz, cuja presenca em juizo é a
causa da intervencdo ministerial (art. 178, 1I, CPC). (DIDIER JR., 2015, p. 404).

Assim sendo, tem-se que o principio de que ndo h& nulidade sem prejuizo foi
inserido no Novo Cddigo de Processo Civil de forma sutil, ampliando a margem do julgador

quando analisar o caso concreto.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A evolugdo legislativa, jurisprudencial e doutrinaria apontam para 0 mesmo norte: o
prejuizo do incapaz deve ser limpido para que a nulidade processual seja declarada.

Verifica-se também a mera funcdo opinativa do Ministério Publico nos casos
abordados, sendo que inexiste posicdo vinculativa deste ao julgador, cabendo ao ultimo a
verificacdo do efetivo prejuizo e da plausibilidade da decretacdo da nulidade dos atos
processuais praticados.

Depreende-se que houve ampla evolucdo na legislacdo patria com a vinda do Novo
Codigo de Processo Civil, eis que sedimentou em seus dispositivos o brocado juridico “ne pas
de nulitte sans grief”, visando preservar ato juridico perfectibilizado e favoravel ao individuo
tutelado.

Percebe-se que a exegese do artigo 279, 82° do Codigo de Processo Civil de 2015,
nada mais fez que assentar o entendimento jurisprudencial e doutrinario ja estabelecido no
sistema juridico atual, sendo evolugdo acertada do legislador ao incluir explicitamente tal
situacdo no cadeerno processual mais atualizado.

Assim sendo, o sistema processual, no auge de sua maleabilidade, inseriu conceitos e
adotou o posicionamento ja apontado pela jurisprudéncia e pela doutrina, sendo relevante tal
abordagem para entender o ambiente judicial em que o cidaddo se encontra nos tempos atuais.

Mais especificamente, no que concerne aos c€asos concretos, evidente é o
entendimento prevalecente que, se inexistir prejuizo para a parte — aqui 0s incapazes —,

inexistiria nulidade. E isso se daria, primordialmente, para preservar direitos de extrema
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relevancia do assistido e, consequentemente, acabaria evitando maiores devaneios
processuais.

Evidente, portanto, se deflagrou a abordagem realizada, eis que os direitos dos
incapazes devem ser preservados e tutelados de forma eficaz e explicita pelo legislador, o qual
notadamente chancelou a admissdo da reandlise dos processos quando efetivamente houver o
prejuizo ao incapaz (logicamente desde o0 momento em que ocorrer a nulidade), ressaltando a
necessidade de manifestacdo pelo Ministério Publico, ora esquecido, o qual teria o dever de

salientar se houve qualquer ato capaz de prejudicar o incapaz.
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