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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar o principio da fungibilidade recursal,
analisando-se sua importancia no ambito recursal, bem como seus pressupostos e
efeitos. Nesse contexto, para compreensao do tema, faz-se um breve estudo de
regras pertinentes do sistema recursal. Além disso, considerando a relagao do
instituto com a teoria das nulidades e com a instrumentalidade das formas, também
e feito o exame de tais assuntos. Apds, estuda-se o principio da fungibilidade
recursal, partindo-se de uma analise historica para depois compreender os requisitos
exigidos pela doutrina e jurisprudéncia para sua aplicagdo, correspondentes a
existéncia de duvida objetiva, inexisténcia de erro grosseiro e observancia do prazo
do recurso correto; bem como as criticas feitas a tal exigéncia. Para tanto, por meio
do método dedutivo, realizou-se uma analise da doutrina, da jurisprudéncia e da
legislacdo correlata ao tema. Dentre os resultados encontrados, foi possivel
perceber que, de fato, o direcionamento ofertado pela sistematica do Cdédigo de
Processo Civil de 2015 para o principio da fungibilidade recursal foi ignorado pela
manutengdo da exigéncia de duvida objetiva e inexisténcia de erro grosseiro,
provenientes de regramentos de cddigos anteriores, observando-se uma dificuldade

de atualizar-se em relagcédo aos novos paradigmas que influenciam o instituto.

Palavras-chave: Processo civil. Principio da fungibilidade recursal. Requisitos.
Caddigo de Processo Civil de 2015. Instrumentalidade das formas. Recursos. Teoria

das nulidades. Jurisprudéncia. Doutrina.



ABSTRACT

The present work aims to study the fungibility principle, analyzing its importance in
the appellate context, as well as its assumptions and effects. In this context, in order
to understand the subject, a brief study of the pertinent rules of the appellate system
is made. In addition, considering the relation of the institute to the theory of nullities
and to the instrumentality of forms, such matters are also examined. Then, the
fungibility principle is studied, starting from a historical analysis, to understand the
requirements made by doctrine and jurisprudence for its application, corresponding
to the existence of objective doubt, non-existence of gross error and observance of
the deadline for the correct appeal; as well as the criticisms levelled at such a
requirement. To this end, through the deductive method, an analysis of the doctrine,
jurisprudence and legislation related to the subject was carried out. Among the
results found, it was possible to perceive that, in fact, the direction offered by the
system of the Code of Civil Procedure of 2015 for the fungibility principle was ignored
by the maintenance of the requirement of objective doubt and the absence of gross
error, arising from the rules of previous codes, observing a difficulty in updating in

relation to the new paradigms that influence the institute.

Keywords: Civil procedure. Principle of appellate fungibility. Requirements. Code of
Civil Procedure 2015. Instrumentality of forms. Resources. Theory of nullities.

Jurisprudence. Douctrine.
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1 INTRODUGAO

O interesse no assunto objeto da presente pesquisa se da em razao de
sua ampla relevancia pratica para todos que atuam em juizo.

Com efeito, a fungibilidade recursal deve ser considerada sempre que
estiverem sendo analisadas as consequéncias da interposicdo, pela parte, do
recurso errado, afetando diretamente o juizo sobre o conhecimento desse recurso,
com repercussao na aptidao para a formagao da coisa julgada.

Além disso, é um assunto cuja compreensao envolve varios institutos do
direito processual civil, exigindo conhecimentos sobre o sistema recursal, sobre a
forma dos atos processuais, sobre o sistema de nulidades e sobre a
instrumentalidade das formas.

Assim, trata-se de um tema bastante rico e que envolve varios temas do
direito processual civil, sendo também um instituto que serve como um meio para
concretizacado de relevantes principios do processo civil, a exemplo da primazia do
julgamento do mérito e da instrumentalidade das formas.

Se destaca, ainda, por ser um meio de dificultar a “jurisprudéncia
defensiva”, sendo um reconhecimento por parte do legislador de que, mesmo ele
indicado o caminho que mais |he parece adequado para alcancar determinado fim, o
sistema ainda é permissivo com a utilizacdo de outros meios, pois muitas vezes
existe uma pluralidade de caminhos que permitem alcangar o mesmo destino.

O método de abordagem utilizado no presente trabalho foi o dedutivo,
sendo feita uma analise da doutrina, da jurisprudéncia e da legislagao correlata ao
tema, para se chegar a conclusdo sobre a adequagdo da doutrina e da
jurisprudéncia as mudangas promovidas no instituto pelo CPC 2015.

Pois bem, ressaltada a importancia do estudo do tema, destaca-se que a
analise sera feita da seguinte maneira.

Primeiramente, serdo analisados os institutos correlatos que influenciam
na compreensao do conceito e do alcance da fungibilidade recursal.

Nesse contexto, considerando que € no ambito recursal que se da a

aplicacao da fungibilidade recursal, € importante a realizagdo de um breve estudo
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dos recursos, para compreensao dos efeitos da fungibilidade, o que sera feito no
Capitulo 2.

Por sua vez, o caitulo 3 se dedica a compreenséao da teoria das nulidades,
a qual possui intima relagdo com a aplicagdo da fungibilidade, ja que esta evita que
um recurso interposto erroneamente seja invalidado, possibilitando seu
conhecimento como se fosse o correto.

Por fim, a instrumentalidade das formas sera vista no caitulo 4, em razao
de sua fundamental importancia para compreensao dos requisitos e do alcance da
fungibilidade recursal, pois esta € uma manifestacao especifica daquela.

Superado tais pontos, sera estudada a fungibilidade recursal.

Nesta parte, correspondente ao capitulo 5, sera compreendida a evolugéo
historica de tal instituto, tanto no ambito interno quanto no ordenamento de outros
paises que influenciaram o Brasil.

Feito isso, sera visto o entendimento da jurisprudéncia e da doutrina
majoritaria sobre o assunto, com analise dos pressupostos exigidos: inexisténcia de
erro grosseiro, duvida objetiva e observancia do prazo recursal correto.

Depois, serao avaliadas as criticas a tais exigéncias, com base na relagao
indissociavel da fungibilidade recursal com a instrumentalidade das formas, a qual
exige apenas a inexisténcia de prejuizo para desconsideragcdo do defeito do ato;
bem como em razao do carater de ultima ratio das nulidades. Nesse contexto, serdo
feitas ponderagdes sobre tais criticas.

Por fim, sera ressaltada a necessidade de observancia do contraditorio

nas decisdes que analisarem a aplicagao da fungibilidade recursal.
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2 DAS NULIDADES

O tema das nulidades processuais € muito mais amplo do que o principio
da fungibilidade recursal, mas ambos tém como ponto de semelhangca a
necessidade de avaliar as consequéncias da atipicidade da forma a partir do caso
concreto (finalidade e prejuizo).

Para Lamy, a adogédo de uma postura cooperativa, atual e consciente em
relacdo as nulidades do processo civil esta intrinsecamente relacionada com um
melhor entendimento acerca da fungibilidade de meios.’

Assim, passa-se ao estudo do regramento das nulidades processuais,

iniciando-se com o estudo da forma dos atos juridicos.

2.1 Da forma:

Em seu artigo 5°, inciso XXXV, a Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 consagra que “A lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”. Por sua vez, o art. 3° do Cddigo de Processo Civil de
2015 dispbde que “Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou lesdo a
direito.”

Como se observa, explicita-se a abrangéncia da inafastabilidade da
jurisdicdo, nao se limitando a protegcdo da atividade jurisdicional contra a lei, mas
contra qualquer ato. Nao se trata de uma inovacdo do entendimento, mas de um
reforgo ao conteudo que ja era extraido da CF pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Pois bem, esse principio da inafastabilidade da jurisdicdo gera, para as
pessoas, o direito subjetivo de ag&o, considerado como o direito de pedir ao Estado-
Juiz a solucédo de uma controvérsia.

O direito de acdo é um direito abstrato, ndo dependendo de qualquer
requisito; e distingue-se do direito de receber uma resposta do Judiciario sobre a
questao suscitada, em relagdo ao qual s&o estabelecidas exigéncias, com o objetivo

de racionalizar a atuagdo do Poder Judiciario, trazendo organizagdo. Com efeito, se

1 LAMY, Eduardo de A. Aproveitamento de meios no Processo Civil. 2. ed. Salvador: JusPodium,
2021. p. 74.



13

ja ha criticas a morosidade da Justica, muito pior seria se ndo houvessem requisitos
basicos, que estabelecessem um minimo de organizagéo.

De fato, para que haja uma resposta do Judiciario sobre a questao
suscitada pelo jurisdicionado, € necessario que determinados pressupostos e
condi¢des estejam preenchidos.

No entanto, ndo é s6 na demanda inicial que devem estar preenchidas as
exigéncias estabelecidas em lei para que o juiz aprecie a questdo trazida ao
judiciario pelo jurisdicionado. Essas exigéncias também se impdem em outros atos
que ocorrem no decorrer do processo, como a contestagdo, os incidentes
processuais, a reconvengao e, por fim, os recursos.

Com efeito, segundo Didier, o direito de acdo néo se limita a provocagao
inicial do estado juiz, sendo um “direito complexo, composto por uma infinidade de
situagdes juridicas”?

Ele afirma que:

O direito a tutela jurisdicional, o direito a um procedimento adequado, direito
a técnicas processuais adequadas para efetivar o direito afirmado, o direito
a prova e o direito de recorrer sao corolarios do exercicio do direito de agéo.

Todos séo situagdes juridicas que compde o conteudo eficacial do direito de
acdo.?

Entdo, assim como na demanda inicial exigem-se alguns requisitos para
que haja uma resposta do judiciario sobre a questdo trazida, no exercicio das
demais situagdes juridicas que compdem o direito de agdo também séo feitas essas
exigéncias, como ocorre no exercicio do direito de recorrer.

Dentre essas exigéncias, algumas tratam da forma dos atos processuais.

Essas disposigcoes relativas a forma sdo uma garantia a seguranga
juridica no processo, conferindo previsibilidade aos atores processuais, e a sua
plena observancia favorece o respeito ao contraditério e a isonomia entre as partes,
dificultando a ocorréncia de arbitrariedades na condugao do processo.

Contudo, a depender da época e do lugar, observam-se variagdes no
sopesamento da forma quando houverem outros valores juridicos envolvidos, a

exemplo da justica, da economia processual, da eficiéncia.

2 DIDER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugédo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento- 23. ed. - Salvador: Ed Jus Podivm, 2021. p. 391.

3 DIDER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugcédo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento- 23. ed. - Salvador: Ed Jus Podivm, 2021. p. 393.
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Com efeito, a seguranga juridica ndo € o unico valor adotado pelo
ordenamento juridico, devendo ser sopesada com outros que convivem no mesmo
ordenamento, buscando um ponto de equilibrio que dependera da época e do lugar.

Analisando-se a evolucédo ocorrida no direito processual civil, observam-
se as seguintes fases:* a fase “sincretista”, a “autdbnoma”, a “instrumental” e o
chamado “formalismo valorativo®”, todos eles diferenciando-se pelo grau de
relevancia especifico conferido a observancia da forma do ato processual.

A fase sincretista, que foi da ldade Média até o nascimento do Estado
Moderno (século XVIII),® foi marcada pela confusdo entre os planos substancial e
processual do ordenamento estatal, sendo que o processo era visto como uma mera
sucessao de atos (procedimento), um conjunto de formas para possibilitar o
exercicio dos direitos, com pouca participagao do juiz.®

Dentro dessa fase inclui-se o “praxismo”, que se iniciou na Espanha, no
comecgo do século XVI, e perdurou até o comego do século XIX, sendo esse um
movimento que considerava o Direito Processual como “um conjunto de regras
praticas sobre a forma de proceder em juizo”,” sem qualquer preocupagdo com o
seu estudo tedrico. Nessa fase, que, no Brasil, teve inicio com a Independéncia e se
estendeu até a Republica,® a obediéncia a forma dos atos processuais ocorria sem
muito questionamento pelas partes, sendo a forma compreendida apenas como um
rito necessario para se demandar em juizo.

A transicdo da fase do sincretismo para a fase autonomista ocorreu no
periodo conhecido como “processualismo cientifico”, o qual teve origem no inicio do
século XIX, marcado pelas grandes construgdes cientificas do Direito Processual,® a
partir da percepcao dos juristas acerca da existéncia de um direito autbnomo de

provocar a atividade Estatal.™

4 RODRIGUES, Horacio W.; LAMY, Eduardo de A. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018. p. 26
5 Ibid, p. 27.
6 DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 18-19.
7 RODRIGUES, Horacio W.; LAMY, Eduardo de A. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 31
RODRIGUES, H. W.; LAMY, E. de A. op. cit., p. 55.
Ibid., p. 34.
0 BEDAQUE, José R. dos S. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 33

= O
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O reconhecimento da actio romana como instituto do Direito Processual, e
nao do Direito Material, dirigida ao juiz, e ndo ao adversario, tendo como objeto a
prestacdo jurisdicional, e ndo o bem litigioso, levou a plena consciéncia da
autonomia ndo s6 da agdo como dos demais institutos processuais."

Nessa fase, como decorréncia légica de um momento de sistematizagao
da Ciéncia Processual, a forma do ato processual ganhou bastante destaque.

Nas palavras de Donizetti:

Essa segunda fase teve origem com Oskar Von Bilow (1868), que
demonstrou a existéncia de uma relagao juridica especial entre os sujeitos
principais do processo (juiz, autor e réu), a qual ndo se confunde com a
relacdo material litigiosa — por seus sujeitos (inclusdo do juiz), seu objeto
(provimentos jurisdicionais) e seus pressupostos (pressupostos
processuais). A sistematizagdo dessas idéias conduziu as primeiras
colocagdes do direito processual como ciéncia, tendo em vista seus proprios
métodos (distintos do direito privado) e objetos materiais (categorias
juridico-processuais: jurisdigdo, agéo, defesa e processo).'

Essa fase perdurou por bastante tempo, sendo um periodo no qual a
técnica processual teve tanto destaque que a tutela do direito das partes acabou
sendo colocada em segundo plano, em um fendmeno que preocupou muitos dos
estudiosos do processo.™

De fato, esta se tornou uma fase extremamente afastada da realidade,
exaltando as formas processuais em si mesma, sem qualquer finalidade, sendo
inadequada para a resolugao dos conflitos submetidos a atividade jurisdicional.

Tendo os conceitos da Ciéncia Processual alcangado niveis satisfatorios,
nao havia mais fundamento para se focar em investigagdes conceituais destituidas
de enderegamento teleologico.™

A insatisfacdo culminou com a fase instrumentalista, que tem como

caracteristica marcante a preocupacédo com o resultado pratico do processo, sendo

11 BEDAQUE, José R. dos S. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 33

12 Donizetti, Elpidio. “Evolugdo (Fases) Do Processualismo: Sincretismo, Autonomia,
Instrumentalismo e Neoprocessualismo.” Jusbrasil, 2012, disponivel em:
<www.jusbrasil.com.br/artigos/evolucao-fases-do-processualismo-sincretismo-autonomia-
instrumentalismo-e-neoprocessualismo/121940209>, acesso em 02 de out, de 2023.

13 BEDAQUE, José R. dos S. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 6.
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 21.

14 DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 18-19



http://www.jusbrasil.com.br/artigos/evolucao-fases-do-processualismo-sincretismo-autonomia-instrumentalismo-e-neoprocessualismo/121940209
http://www.jusbrasil.com.br/artigos/evolucao-fases-do-processualismo-sincretismo-autonomia-instrumentalismo-e-neoprocessualismo/121940209
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a forma do ato processual considerada apenas como um meio de viabilizar o
alcance de tal resultado.

A superacao da fase processualista é atribuida, no Brasil, a chegada de
Liebman, que trouxe suas experiéncias da Europa e iniciou uma nova forma de
pensar o direito processual, culminando com a fase instrumentalista, tendo sido esta
forma de pensar o direito processual a consagrada pelo Cédigo e Processo Civil de
1973."

Dessa maneira, reexaminou-se 0s institutos processuais,
compatibilizando-os com a nova perspectiva metodolégica da Ciéncia Processual,
de forma a considerar-se os resultados pretendidos com o processo, para que ele
fosse um meio efetivo de solucionar o conflito, e ndo uma fonte de discussdes
meramente tedricas, dissociadas da realidade.™

Conforme Dinamarco, o processo € um instrumento e, como tal, € um
meio, “e todo meio so é tal e se legitima, em fungao dos fins a que se destina”."”

Defende ele que o processo possui alguns propositos que norteiam a sua
instituicdo e as condutas dos agentes estatais que dele se utilizam, definindo esses
propositos como escopos do processo: o social, o politico e o juridico.™

Ressoando este entendimento, Fabio Machado entende que, nesse
estagio da evolugdo da Ciéncia Processual, o processualista ndo poderia deixar de
lado a analise dos objetivos do processo quando pretendesse aplicar qualquer
espécie de técnica processual, uma vez que os meios sO poderao se justificar
quando se mostrarem importantes para o alcance dos escopos.

Trata-se de uma nova visdao do processo, com manutengdao dos
progressos até entdo alcangados em relagéo a técnica, aos principios e as garantias

a serem observadas.?

15 JOBIM, M. F. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p 89

16 BEDAQUE, José R. dos S. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 22.

17 DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sado Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 177.

18 Ibid., p. 178.

19 MACHADO, Fabio C. Sobre o escopo juridico do processo: o problema da tutela dos direitos.
Revista Estudos Juridicos — UNISINOS, S&o Leopoldo-RS, v. 36, n. 97, 2003. p. 125. Disponivel
em: <https://fabiocardosomachado.blogspot.com/2007/05/sobre-o0-escopo-jurdico-do-processo-
o.html>. Acesso em: 24 out. 2023.

20 MARX NETO, Edgard A., et al. (org.). Processo civil contemporaneo: homenagem aos 80 anos do
professor Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 163.
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Abragou-se, entdo, uma metodologia nitidamente teleoldgica,?’ com o
sistema passando a ser analisada a partir de uma visao externa, com a implantagao
de um “novo método de pensamento”, em um movimento de quebra das velhas
posturas introspectivas do sistema, com a valorizagao de fatos exteriores processo.?
Mais importante do que a obediéncia a forma do ato, ou da propria escolha do meio,
seria verificar se a finalidade pretendida foi atingida, se o ato praticado, ainda que
atipico, foi capaz de gerar o resultado pretendido pela norma.

Estudiosos do processo foram levados a reexaminar os institutos

processuais com a finalidade de sintoniza-los com essa nova perspectiva

metodologica, na qual se reconhece uma relagao de interdependéncia entre o direito
processual e substancial, pois 0 primeiro concretiza e efetiva o direito material, que
confere ao ultimo o seu sentido.

A visao instrumentalista foi submetida a criticas doutrinarias, que
afirmavam que ela promovia a “deformalizagcdo” do processo;* mas Bedaque contra-
argumenta, alegando que a flexibilizagcdo das formas ndo se daria como um
processo sem razao de ser, mas sim visando a “contornar situacbes em que o
respeito as formas conduzisse a resultados percebidos como absurdos”.*

Os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituigdo de 1988,
cuja efetiva tem ocorrido progressivamente apos a promulgagdo do normativo,
produziram reflexos muito importantes no Direito Processual, tornando necessario
um novo pensamento e exigindo a adogcdo de uma hermenéutica processual
constitucional, o que resultou na quarta fase metodolégica da Ciéncia Processual,
denominada de formalismo-valorativo, que tem como objetivo adequar a
instrumentalidade as premissas do processo constitucional.®

Ao discorrerem sobre a diferenca entre o instrumentalismo e o formalismo

valorativo, Zaneti e Madureira afirmam que:

21 DINAMARCO, Céandido R. A instrumentalidade do processo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 314.

22 Ibid., p. 320.

23 PASSQOS, José J. C. de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de
Processo, vol. 102, p. 55-67, Abr — Jun, 2001.

24 MARX NETO, Edgard A. et al. (org.). Processo civil contemporaneo: homenagem aos 80 anos do
professor Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

25 MADUREIRA, Claudio penedo; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-valorativo e 0 novo Processo
Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 42, n. 272, p. 85-125, out. 2017.
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Num esforgo de sintese, podemos dizer que o Formalismo-Valorativo
dissocia-se do Instrumentalismo por se designar como formalismo, quando
coloca o processo (e ndo a jurisdigao) ao centro da Teoria do Processo,
como técnica adequada a induzir a protecdo dos jurisdicionados contra o
arbitrio dos julgadores e dos juizes; e por pretender ser valorativo, quando
assume que as atividades cognitiva e executiva desenvolvidas no ambiente
processual se destinam a reconstrugdo do direito positivo pelos
intérpretes/aplicadores (inclusive mediante a consideracdo de elementos
axiolégicos) e por isso identifica o processo como ambiente de “criagao” do
Direito e como direito fundamental do cidaddo.?®

Assim, o Formalismo-Valorativo apoia-se em uma nova perspectiva de Justic¢a,
entendida como a tutela dos direitos em consonancia com a CF. Difere do
Instrumentalismo, entendendo que o préprio direito material deve ser flexibilizado
para a sua justa aplicagao, isto é, conforme a Constituigdo. Dessa maneira, a forma
processual em sentido amplo nao é vazia, nem se fundamenta em si mesma, mas é

preenchida pela ideologia e valores constitucionais.

2.2 Dos planos do ato juridico

De inicio, € relevante estudar os planos do ato juridico, correspondentes
ao da existéncia, da validade e da eficacia.?”

No plano da existéncia é avaliada a presenca de determinados requisitos
do ato, considerados essenciais. Nesse sentido, a doutrina conceitua a inexisténcia
como “a auséncia ou o vicio de requisitos essenciais do ato e tais que por ausentes
ou defeituosos importam em desnaturamento do proprio ato, fazendo um nao-ato
juridico [...]".%

Um exemplo de ato inexistente é a sentenga proferida por alguém que
ndo é dotado da fungao jurisdicional.?

Os atos inexistentes sdo ineficazes desde a origem, independentemente
de pronunciamento judicial, podendo, inclusive, ser impugnados a qualquer tempo e

em qualquer processo. Por ser um “ndo-ato processual’ ndo pode ser considerado

26 MADUREIRA, Claudio penedo; ZANETI JR., Hermes. op. cit. p. 85-125.

27 DIDER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento- 23. ed. - Salvador: Ed Jus Podivm, 2021, p. 524.

28 PASSOS, José J. C. de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 98

29 MITIDIERO, Daniel. O problema da invalidade dos atos processuais no Direito Processual Civil
brasileiro contemporaneo. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 31, n. 96, p. 69-91, dez. 2004.
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um ato processual defeituoso,* tendo em vista que o defeito pressupde a existéncia
do ato, pois, pela logica, algo ndo pode ser defeituoso sem existir.

Por sua vez, no plano da validade € verificada a eficiéncia com que o
suporte fatico do ato foi preenchido. Caso o preenchimento nao tenha sido realizado
em total conformidade com o ordenamento juridico, havera um defeito que pode
autorizar a nulificagéo (invalidagao) do ato, ou seja, sua destruicdo em razdo de um
vicio.*

E de se salientar que nem todo defeito torna necessaria a invalidacdo do
ato, como sera visto na seg¢ao seguinte.

Por fim, ha o plano da eficacia, que parte do pressuposto de que o ato
existe, & a aptiddo juridica do ato para produzir seus efeitos naturais®, sendo o que
ocorre no caso de decisdao em relacdo a qual ha a remessa necessaria, que so
produzira efeitos apds a confirmacgao pelo Tribunal. O ato defeituoso pode ser eficaz,
até sua invalidacéo.

Feita essa explicacdo, destaca-se que o objeto da presente pesquisa tem
intima relacdo com o plano da validade, pois a fungibilidade recursal serve para
evitar, quando presentes alguns pressupostos, que um ato praticado em
desconformidade com as determinagdes do ordenamento juridico seja sancionado

com a nulidade.

2.3 Das nulidades

De inicio, é relevante destacar que defeito, invalidade e nulidade néo se

confundem, sendo que Didier afirma que:

O ato invalido é o que contém um ato ilicito, cuja sangao é a nulificagdo. A
invalidagdo € a sangido cominada para as hipéteses em que se reconhega
que o ato foi praticado sem o preenchimento de algum requisito havido
como relevante.

N&o se pode confundir, ainda, o defeito com a sangéo, Invalidacdo é a
sancao e nao o defeito que Ihe da causa. A coacgao é o defeito; a anulagao é
a sangao etc. Nao se pode baralhar ato defeituoso com ato invalido; ato
defeituoso é o que se vé, ato invalido decorre do reconhecimento do defeito
pelo magistrado, com a consequente destruicdo do ato. Nem todo ato

30 PASSOS, José J. C. de. op cit. p. 101

31 DIDIER JR, Fredie. op. cit. p. p. 524.

32 SICA, Heitor V. M. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, volume 5: da comunicagao dos atos
processuais até o valor da causa: arts. 236 a 293. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéao, 2019. p. 240
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defeituoso é invélido (dependera do vicio), embora todo ato invalido seja
defeituoso.*®

Como se observa, a nulidade é a sancao ao ato defeituoso.

Nesse contexto, destaca-se que o sistema das invalidades processuais é
construido para que nao haja invalidades e que quaisquer das espécies de
nulidades podem ser convalidadas.

De fato, atento a inafastabilidade da jurisdicdo, a eficiéncia, a economia
processual e a primazia do julgamento do mérito, o legislador estabelece
mecanismos para evitar a decretacao da nulidade, tida coma ultima ratio.

Dentre estes mecanismos esta o aproveitamento dos atos processuais, a
fungibilidade recursal, a inexisténcia de nulidade sem prejuizo e outros que também
impedem, em alguns casos, a decretacdo da nulidade do ato defeituoso.

Tal carater de ultima medida se observa nas regras que disciplinam o
instituto no Codigo de Processo Civil, especialmente no titulo Ill, que trata das
nulidades, todas favorecendo o aproveitamento dos atos processuais praticados em
desconformidade com prescricoes do ordenamento juridico, desde que alcancada a
finalidade e ndo comprovado o prejuizo, delas extraindo os principios que vé&o
orientar a atuagao do juiz diante de uma alegacao de nulidade invocada pela parte.

Nesse sentido, Didier discorre que:

A invalidagdo do ato deve ser vista como solugdo de ultima ratio, tomada
apenas quando nao for possivel ignorar o defeito, aproveitando o ato
praticado, ou aceitar o ato como se fosse outro (fungibilidade) ou, enfim,
determinar sua corregdo.*

Ele acrescenta que:

Ha um roteiro a seguir: o juiz deve avaliar se o defeito € irrelevante, se ndo
€ possivel aproveitar o ato como se fosse outro ou se n&o € possivel corrigir
o defeito; caso nada disso possa ser feito, entdo, e somente entdo, o ato
deve ser invalidado.*

Considerando isso, Anténio do Passo Cabral concluir haver, no sistema
processual, uma preferéncia normativa pela validez dos atos processuais, afirmando

que ela resulta de varios fatores, dentre eles, a previsdo do principio da prevaléncia

33 DIDER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdug&o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento - 23. ed. - Salvador: Ed Jus Podivm, 2021. p. 527.

34 Ibid.

35 Ibid.
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da decisdao de mérito no novo CPC; a perspectiva valorativo das formalidades,
deixando de lado a consideracao da forma em si mesma; a unido da ideia de forma-
garantia ao conceito de forma-fungdo na combinagdo da instrumentalidade com o
formalismo; o fato de o nulo processual depender de pronunciamento judicial; (e) a

pluralidade de regras relativizadoras das invalidades.*

Ele acrescenta que o conjunto de regras e principios que regem o sistema
das invalidades, orientando no sentido do aproveitamento dos atos, mesmo quando
defeituosos, somado ao fato de que a nulidade, para existir no Direito Processual,
precisa ser decretada, evidencia existir uma prioridade normativa pela validade dos
atos processuais, prioridade que so6 € possivel de ser afastada mediante um “esforgo

de justificagdo maior” por parte do magistrado.?”

36 CABRAL, Antbnio do P.; CRAMER, Ronaldo (coord.). Comentarios ao novo Cdodigo de Processo
Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 437.

37 CABRAL, Antdnio do P. Teoria das Nulidades Processuais no Direito Contemporaneo. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 255, p. 117-140, maio 2016. Disponivel em:
>https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/
bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RPro_n.255.05.PDF<. acesso em: 28 out.
2023.
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3 DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

O CPC 2015 reforgou o paradigma pelo qual seria abandonado o rigor
excessivo das formalidades processuais e adotada uma visdo instrumental dessas
formas, pela qual elas podem ser dispensadas se nao houver prejuizo a finalidade
que justificou a exigéncia dessas formalidades.

N&o € que antes ndo houvessem medidas que abrandassem tal rigor. Na
verdade, existiam previsdes pontuais, inclusive no CPC/39 ja houvera a previsdo da
fungibilidade recursal, mas que n&o alcangcavam a abrangéncia e o destaque que
tiveram na sistematica da nova codificacao.

Nela adota-se um processo mais dinamico, mais efetivo, em consonancia
com a inafastabilidade da jurisdicdo e com o principio da eficiéncia, que orienta a
administragao.

Adota-se um instrumento em consonancia com a nova fase do processo
civil, formalista valorativa.

Nesse sentido, Mazzocco afirma que:*®

O intuito do legislador processual, especialmente o de 2015, de dar o maior
rendimento possivel ao processo, combatendo a morosidade excessiva,
passou a exigir uma mudanga de comportamento por parte dos
magistrados, determinando uma postura mais ativa e cooperativa, devendo,
a todo momento, oportunizar as partes a corregdo de vicios com o objetivo
de alcangar a resolugao do mérito, dando ao processo a sua verdadeira
fungdo. Como consequéncia disso, passou-se a defender a necessidade de
haver uma maior tolerancia em relagao aos defeitos de forma, decretando-
se a nulidade apenas quando o vicio ndo possibilitar o alcance da finalidade,
ou quando causar prejuizo as partes ou ao processo.

Pois bem, o principio da instrumentalidade das formas esta insculpido nos
arts. 188 e 277 do CPC 2015:

Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir,
considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial.

38 MAZZOCCO, Manuella. Tese (Mestrado em Direito). Orientador: Prof. Dr. Eduardo de Avelar
Lamy. 2021. 204 p. Dissertagao (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Direito, Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, p. 14. 2021. Disponivel
em: >repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/229246/PDPC1552-D.pdf?sequence=-1.<. AcCesSO
em: 24 out. 2023.
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Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, Ihe alcangar a
finalidade.

Destaca-se que nao € deixado de lado o reconhecimento de que as
regras sobre as exigéncias de forma dos atos processuais servem para dar
previsibilidade ao procedimento, conferindo seguranga juridica; além de terem a
funcao de favorecer a isonomia das partes.

Tal reconhecimento permanece, mas convive com o entendimento de que
€ possivel obter o mesmo resultado por mais de um caminho, sem que haja
qualquer prejuizo as partes.

Nesse caso, atua a instrumentalidade das formas, que reforca a
compreensao de que a nulidade, como foi visto no titulo anterior, € medida de ultima
ratio.

As exigéncias formais sao instituidas com a finalidade de impedir a
ocorréncia de abusos e conferir certeza as partes, de forma que nao devem ser
tratadas como um fim em si mesmas, mas como instrumentos a servigo de um fim,
sendo que o ato somente sera nulo se, cumulativamente, se afastar do modelo legal,
deixar de alcangar seu escopo e, por tal motivo, causar prejuizo a uma das partes.

Nesse contexto, ressalta-se que a instrumentalidade das formas tem
repercussdo ampla, com aptiddao para produzir efeitos em todas as fases do
processo civil, seja na peticao inicial, na contestagdo, na decisao judicial ou no
recurso.

Um exemplo em que ha a aplicagdo da instrumentalidade das formas é a
citacdo que foi realizada por edital, sem que tenham sido esgotadas as tentativas de
localizar o réu, que seria, a principio, nula; mas essa nulidade nao sera reconhecida
caso o reu tenha tomado conhecimento de sua citagdo e comparecido em juizo, pois
o ato atingiu sua finalidade, dando conhecimento do fato ao réu, de forma que néo

ha prejuizo.
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4 DOS RECURSOS

Recurso, segundo as licdes doutrinarias, € o meio pelo qual, dentro de
determinado processo, se impugna uma decisao judicial, com o objetivo de obter sua
reforma, anulacao, integracéo ou esclarecimento.

Nesse sentido, Marcus Vinicius Rios Gongalves afirma que:

Recursos sao os remédios processuais de que se podem valer as partes, o
Ministério Publico e eventuais terceiros prejudicados para submeter uma
deciséo judicial a nova apreciagéo, em regra por um érgéo diferente daquele
que a proferiu, e que tém por finalidade modificar, invalidar, esclarecer ou
complementar a decis&o.*

Trata-se de um meio de manifestar inconformidade com uma decisao
judicial, buscando sua alteragdo, mas deve-se destacar que existem outros meios de
fazer isso, a exemplo dos sucedaneos recursais, como a reclamagao e o mandado
de seguranga.

Funciona ainda como um meio de concretizar o duplo grau de jurisdi¢ao,
0 qual é aplicavel no ordenamento juridico brasileiro, seja em virtude de previsao
implicita na CF* ou de previsdo expressa na Convengédo Americana sobre Direitos

Humanos, que, em seu artigo 8.2. h, dispde que:
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o

processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

[..]

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

No ambito processual civel, as regras sao estabelecidas no Cddigo de
processo civil, que disciplina o assunto no ambito em seu titulo I, o qual trata dos
Direitos Fundamentais, tendo inicio no art. 8° e indo até o art. 42.

Os recursos sao disciplinados ainda pelos regimentos internos dos
tribunais, que podem prever os 6rgéos responsaveis pelo julgamento ou a forma de

processamento.

39 Gongalves, Marcos Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2016, p. 846.
40 Nelson Nery Junior, “Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal”, 1995, pp. 152 e segs



25

No exercicio de sua liberdade de legislar, o legislador estabeleceu

diversas espécies recursais no CPC, as quais sao previstas em seu art. 994

Art. 994. Sao cabiveis o0s seguintes recursos:

| — apelagao;

Il - agravo de instrumento;

lIl - agravo interno;

IV - embargos de declaragéo;

V - recurso ordinario;

VI - recurso especial;

VII - recurso extraordinario;

VIII - agravo em recurso especial ou extraordinario;
IX - embargos de divergéncia.

Salienta-se que existem outras espécies recursais previstas na legislagcéo
extravagante, a exemplo do recurso inominado dos Juizados Especiais, previsto no
art. 40 da Lei n° 9.099/95, que dispde que “Da sentencga, excetuada a homologatoria
de conciliagdo ou laudo arbitral, cabera recurso para o proprio Juizado.”

Pois bem, cada uma dessas espécies recursais possui suas
peculiaridades, tendo diferentes hipoteses de cabimento, prazos, efeitos,
legitimidade, dentre outras distingdes.

Considerando a extensdo do assunto, ndo é possivel discorrer muito
sobre ele no presente trabalho, mas a titulo de exemplo pode-se citar que se a
decisdo por fim ao processo ou a uma fase dele e tiver sido proferida pelo juiz de
primeiro grau, devera ser recorrida por apelagao; caso a decisao tivesse o mesmo
conteudo, mas tivesse sido proferido pelo relator do colegiado, o recurso cabivel
seria o recurso interno; por sua vez, a decisao do relator do tribunal é recorrivel por
agravo interno, independentemente de extinguir ou n&do o processo ou encerrar a
fase do processo.

No entanto, em que pese essa diversidade de espécies recursais, cada
uma com seu proprio regramento, deve-se salientar que existem regras gerais,
aplicaveis a todas as espécies.

Dentre esse regramento, para efeitos do presente estudo, destaca-se o
efeito obstativo, bem como o principio da adequacdo recursal, o da
unirrecorribilidade e o da fungibilidade.

O efeito obstativo consiste na aptiddo do recurso para obstar o transito

em julgado da decisao, sendo insito a todos os recursos, pois o transito em julgado é
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o0 momento em que a decisao se torna definitiva, por ndo poder mais ser objeto de
recurso.

O principio da fungibilidade, objeto principal do presente estudo, sera
examinado em topico posterior, apds a analise de temas correlatos.

Quanto ao da adequacao recursal e o da unirrecorribilidade, revela-se
salutar sua compreensdo, para que se possa entender a importdncia da
fungibilidade recursal e de seus efeitos.

Pois bem, a adequacgao recursal € o principio segundo o qual deve haver,
para analise do mérito recursal, a correspondéncia entre a espécie recursal utilizada
pelo recorrente e a espécie recursal prevista pela lei como meio adequado para se
impugnar a decisado impugnada pelo recorrente.

Assim, observa-se que € um requisito de admissibilidade, uma questao
preliminar, que deve estar presente para que o julgador possa apreciar a questao
veiculada por meio do recurso.

Deve-se ressaltar que é justamente no ambito da adequacdo que se fala
em aplicagdo do principio da fungibilidade, pois, de acordo com a concepgéo da
jurisprudéncia e da doutrina, ele incide quando ha duvida objetiva e esta consiste,
grosso modo, na duvida a respeito da adequagéo do recurso.

Quando a unirrecorribilidade, segundo aponta Humberto Theodoro Jr., o
CPC nao previu expressamente tal principio, mas disciplinou a recorribilidade de
uma forma que demonstra a sua adogado implicita.*’

Em sua obra, é ressaltado que existem excegdes a esse principio, sendo

mencionado que:

Em todas essas situagdes excepcionais a quebra do principio da
unirrecorribilidade provém da lei e ndo da vontade da parte, de sorte que,
fora da permisséao legal expressa, ndo € dado ao vencido interpor sendo um
recurso contra cada decisdo, ou seja, o 'recurso adequado', aquele indicado
pela lei 'para o reexame da decisdo que se impugna'. Além disso, ainda
quando a lei permite a pluralidade de recursos contra uma so6 deciséo, nao o
faz para autorizar a veiculagéo reiterada da mesma pretensao impugnativa
em remédios paralelos. Cada recurso tera objetivo préprio e um nio podera,
evidentemente, repetir a matéria do outro.*?

41 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil — volume 3 — 562 ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2023
42 Ibidem, p. 843-844.



27

Nas palavras de Didier,* “De acordo com essa regra, ndo € possivel a
utilizagado simultédnea de dois recursos contra uma mesma decisao; para cada caso,
ha um recurso adequado e somente um.”

Trata-se de previsao extremamente importante, atuando em conjunto com
a preclusdo consumativa e a adequagao recursal, pois, caso a parte interponha o
recurso inadequado, tera exercido o direito ao recurso, ainda que de maneira errada,
se sujeitando aos efeitos da preclusdo consumativa, com a perda da situagao
juridica ativa que sustentava a possibilidade de recorrer.

Nesse sentido, a seguinte decisao proferida pelo STJ no julgamento de

recurso repetitivo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. PRINCIPIO DA
UNIRRECORRIBILIDADE. INTERPOSICAO DO SEGUNDO RECURSO
DENTRO DO PRAZO RECURSAL. INADMISSIBILIDADE. ADEQUACAO
DO SEGUNDO INCONFORMISMO. DESINFLUENCIA. PRECLUSAO
CONSUMATIVA QUE IMPEDE O SEU CONHECIMENTO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Verifica-se que o Tribunal de origem analisou todas as questdes
relevantes para a solugdo da lide, de forma fundamentada, n&o havendo
falar em negativa de prestagao jurisdicional.

2. A antecedente preclusdo consumativa proveniente da interposigdo de um
recurso contra determinada decisdo enseja a inadmissibilidade do segundo
recurso, simultaneo ou subsequente, interposto pela mesma parte e contra
o mesmo julgado, haja vista a violagdo ao principio da unirrecorribilidade,
pouco importando se o recurso posterior seja o adequado para impugnar a
decisdo e tenha sido interposto antes de decorrido, objetivamente, o prazo
recursal.

3. Na hipdétese em aprego, a parte ora recorrida impugnou, através de
agravo de instrumento, a decisdo extintiva do cumprimento de sentenga por
ela iniciado, ndo tendo o recurso merecido conhecimento, porquanto
inadequado a impugnacao desse ato judicial; mas, antes de findo o prazo
recursal, interpds apelagéo, da qual o Tribunal estadual conheceu e deu-lhe
provimento, o que acarretou ofensa ao principio da unirrecorribilidade, a
implicar a reforma do acérdao recorrido, a fim de ndo se conhecer da
apelacao interposta pela parte recorrida.

4. Recurso especial provido.

(REsp n. 2.075.284/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 8/8/2023, DJe de 15/8/2023.)

Dessa forma, caso utilizado um recurso que néo seja o adequado, com o
seu indeferimento, tem-se a aptiddo para coisa julgada, ja que o recurso sera
indeferido e sera possivel utilizar o recurso adequado contra a decisao ja recorrida.

Neste ponto, deve-se destacar a diferenga entre o principio da

unirrecorribilidade e o principio da adequacao.

43 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo da. Curso de direito processual civil: Meios de impugnagéao
as decisbes judiciais e processos nos tribunais - 18. ed. - Salvador: Ed Jus Podivm, 2021. p. 150.
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Nas palavras de Eduardo Arruda Alvim, Daniel Willian Granado e Eduardo

Alves Ferreira:

Conquanto o principio da singularidade decorra do principio da
correspondéncia, € de se notar que eles tém caracteristicas proprias,
diferenciando-se apenas porque o principio da singularidade diz respeito a
quantidade de recursos cabiveis contra uma decis&o judicial, enquanto que
o principio da correspondéncia s6 admite, como regra, uma espécie de
recurso contra determinada espécie de decis3o judicial.*

Pois bem, trata-se de uma ocorréncia extremamente prejudicial a parte, a
qual atingiria qualquer um que errasse no manejo do recurso, independentemente
de o erro ser justificavel ou nao.

Atento a isso, o legislador trouxe regras que atenuam tal efeito, instituindo
a fungibilidade recursal, cujas regras foram sistematizadas pela doutrina e pela

jurisprudéncia, como sera observado no presente estudo.

44 ALVIM, Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel Willian; FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito
processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 838.
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5 DA FUNGIBILIDADE RECURSAL

No ambito da teoria geral dos recursos, se situa um principio de
fundamental importancia, o principio da unirrecorribilidade, ja estudado.

Como se observa do regramento dos recursos, deve-se analisar o teor da
decisdo, o momento em que foi proferida e o 6rgado que a proferiu, para que se saiba
qual o recurso a ser utilizado.

Por exemplo, se o mérito for decidido pelo juiz de primeira instancia em
decisdo que encerrar a fase do processo, devera ser utilizada a apelagao; por sua
vez, devera ser utilizado o agravo de instrumento caso essa questao seja decidida
pelo mesmo juizo, em decisdo que n&o encerre o0 processo ou a fase do processo;
por fim, devera ser utilizado o agravo interno caso a deciséo seja do relator do 6rgao
ao qual se recorreu.

Esse fato, em combinagdo com a riqueza de situagdes que a realidade
traz, cada uma com suas diferengas que podem afetar, faz com que, por vezes, haja
duvida sobre qual seria a espécie recursal adequada para impugnar determinada
decisao.

E, como visto anteriormente, a utilizacdo do recurso inadequado traz
consequéncias gravissimas para a parte.

Atento a isso, o legislador previu situacbes nas quais seria possivel
considerar o recurso errado como se fosse o correto, flexibilizando o principio da
adequacao recursal e produzindo efeitos no plano da validade, para que, mesmo
defeituoso, o ato ndo seja invalidado.

Como se observa no cédigo, o legislador ndo trouxe explicitamente o
principio da fungibilidade recursal, como fora feito no CPC/39.

Na verdade, ele previu trés regras de fungibilidade recursal no CPC,
sendo que duas delas se situam no ambito do regramento dos recursos

extraordinarios:

Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o
recurso especial versa sobre questao constitucional, devera conceder prazo
de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a existéncia de
repercussao geral e se manifeste sobre a questao constitucional.
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Paragrafo uanico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o relator
remeterd o recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em juizo de
admissibilidade, podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justica.

Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a ofensa
a Constituicdo afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisao
da interpretacido de lei federal ou de tratado, remeté-lo-a ao Superior

Tribunal de Justica para julgamento como recurso especial.

A outra trata da relagao entre embargos de declaragéo e agravo interno:

Art. 1.024. O juiz julgara os embargos em 5 (cinco) dias.

[..]

§ 3° O 6rgéo julgador conhecera dos embargos de declaragdo como agravo
interno se entender ser este o recurso cabivel, desde que determine
previamente a intimag&do do recorrente para, no prazo de 5 (cinco) dias,
complementar as razdes recursais, de modo a ajusta-las as exigéncias do
art. 1.021, § 1°.

A partir de tais regras, extraiu-se o principio da fungibilidade recursal, que
possui abrangéncia mais ampla, alcangando outras situagdes que ndo aquelas
mencionadas pelo legislador.*

Conforme Didier, “Ha, ainda, regras de fungibilidade recursal
expressamente previstas no CPC-2015. A previsdo de tantas regras reforgca a
coeréncia do sistema e a existéncia do principio da fungibilidade recursal.*®

Reforgando a fundamentacgédo sistematica da fungibilidade recursal, Dierle

Nunes discorre que:

E um principio de aproveitamento do recurso interposto erroneamente,
quando ocorra duvida gerada pelo proprio sistema e que no ambito do
Cddigo de Processo Civil (CPC) 2015 obtém novos fundamentos
normativos, como na propalada regra interpretativa da primazia (ou
preponderancia) da analise de mérito, prevista em seu artigo 4°, que busca
0 maximo aproveitamento da atividade processual.*’

45 Alguns doutrinadores consideram tais regras como exemplo de fungibilidade, como Pedro
Miranda de Oliveira e Marcio Sachet, que afirmam haver duas espécies de fungibilidade: por
admissao e por conversado. Entretanto, outros, a exemplo de Felipe Barreto Margal, afirmam se
tratar de uma regra de conversibilidade, distinta da fungibilidade recursal.

46 DIDIER JR., Freddie; CUNHA, Leonardo da. Curso de direito processual civil: Meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processos nos tribunais - 18. ed. - Salvador: Ed Jus Podivm,
2021. p. 150.

47 NUNES, DIERLE. Novo CPC viabiliza hipéteses de fungibilidade recursal. Jusbrasil. 2015.
Disponivel em: <Dierle Nunes Novo CPC viabiliza hipéteses de fungibilidade recursal.pdf>.
Acesso em: 6 dez. 2023.
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Dessa forma, quanto a natureza juridica da fungibilidade recursal no
ambito do Direito Processual, ela pode ser considerada como regra, nos casos em
que ha previsdo legal especifica, e como principio, nas situagcbes em que for
necessaria a flexibilizacdo da técnica processual em homenagem a efetividade da
prestacao jurisdicional.®®

A fungibilidade enquanto principio busca conferir operatividade ao
sistema, de forma que ele sirva como um meio para tutelar o direito da parte e nao
se torne um obstaculo a tutela. Ademais, o principio da fungibilidade se apresenta
como um subprincipio do principio da instrumentalidade das formas.*

Segundo Lamy, a norma da fungibilidade tem:

[...] carater de tolerdncia, de aproveitamento de atos imperfeitos,
promovendo a aceitagdo de um meio processual em lugar de outro, ou
mesmo do meio processual tido como incorreto, desde que capaz de gerar
0s mesmos resultados.*®

Assim, se observa que a fungibilidade recursal € aplicada no ambito do
sistema recursal, sendo uma manifestacao especifica da instrumentalidade das
formas e tendo por fungao evitar a nulidade do recurso interposto erroneamente pela
parte, quando presente alguns pressupostos.

Como nao houve previsao explicita do principio da fungibilidade, também
nao houve, ao menos expressamente, a fixagao dos critérios gerais para a aplicagéao
do referido instituto.

Atento a isso, a doutrina e os tribunais delinearam o instituto, sendo que,
ao interpretar a fungibilidade enquanto principio, a doutrina e a jurisprudéncia o
fizeram com os olhos voltados para o passado, transplantando do cédigo de 1939 a
exigéncia de auséncia de erro grosseiro € de ma-fé.

Observando tais exigéncias, que serdo melhores estudadas nas segdes
seguintes, conclui-se que, de acordo com o entendimento majoritario, o instituto
serve para proteger a boa-fé objetiva, se dirigindo a parte que, diante de uma duvida

objetiva, cometeu um erro na escolha do recurso a ser interposto.

48 BEDAQUE, José R. dos S. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p.83.

49 LAMY, Eduardo de A. Aproveitamento de meios no Processo Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2021. p. 68.

50 LAMY, Eduardo de A. Aproveitamento de meios no Processo Civil. 2. ed. Salvador: JusPodium,
2021. p. 127.
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Com efeito, como dito anteriormente, existem situagdes nas quais nao
esta claro qual seria o recurso adequado, gerando duvidas no meio juridico.

Caso nao houvesse tal principio e a parte interpusesse o recurso que nao
fosse o correto, ocorreria o indeferimento do recurso, com a formagao da coisa
julgada, com a produgao de todos os efeitos deletérios em desfavor da parte que
errou, ainda que justificadamente, violando a boa-fé objetiva.

Como foi visto no tépico anterior, mesmo que, antes do julgamento do
recurso, a parte percebesse seu equivoco, desistisse do recurso e interpusesse o
correto, seria prejudicada, em razdo da ocorréncia da preclusdo consumativa.
Assim, a fungibilidade recursal € um mecanismo salutar para a protecdo da parte
que errar na escolha da espécie recursal.

Quanto a eventuais criticas ao fato de esse instituto permitir um caos,

Teresa Arruda Alvim afirma que:

Defender a utilizagdo da fungibilidade em um sentido amplo nao significa
abrir as portas a falta de técnica processual, ou mesmo abrir “uma brecha
para o caos”, defendendo ser “um principio tipico da processualistica
contemporanea”, permitindo trabalhar o Direito Processual como sistema,
especialmente levando em consideragdo as normas que garantem a

protegao dos direitos fundamentais.®’
Ela acrescenta que “a ratio essendi do principio da fungibilidade é
justamente o fato de que as formas n&o sao valores em si mesmas, e existem para

garantir o cumprimento das finalidades, norma extraida no art. 250 do CPC/1973".%2

Ela defende o respeito aos entendimentos divergentes sobre qualquer
tema processual relacionado a forma de se pleitear algo, por meio da aplicagdo do
principio da fungibilidade, “sob pena de surpreender aquele que age amparado em

divergéncia doutrinaria e/ou jurisprudencial com uma porta fechada”.*®

5.1 Historico

51 WAMBIER, Teresa A. A. O agravo e o conceito de sentenga. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
32, n. 144, p. 253-254, fev. 2007.

52 WAMBIER, Teresa A. A. Os agravos no CPC Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 163.

53 WAMBIER, Teresa A. A. Anotagdes sobre o direito intertemporal e as mais recentes alteragées do
CPC. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unipar, Umuarama-PR, v. 12, n. 1, p. 5-15,
jan./jun. 2009
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Para melhor compreender a fungibilidade recursal, € importante realizar
uma breve analise sobre seu desenvolvimento historico, buscando conhecimentos
sobre a origem do instituto, bem como sobre as mudangas que ocorreram ao longo
do tempo, de forma a se chegar a melhor interpretagdo a ser realizada, a qual deve
considerar o desenvolvimento ocorrido com o passar do tempo.

Dessa maneira, sera estudado brevemente o histérico da fungibilidade
recursal em ordenamentos juridicos estrangeiros que influenciaram a construgéo do
instituo no Brasil, bem como sera analisado o desenvolvimento que ocorreu no

ambito interno.

5.1.1 Direito estrangeiro

O principio da fungibilidade encontra suas origens no direito alemao,
surgindo para resolver o problema sobre qual recurso interpor no caso de o préprio
juiz proferir decisdo errébnea. Nasceram, entao, as teorias subjetiva e objetiva.

Nesse sentido, Santos afirma que a fungibilidade tem sua origem na
Alemanha, desencadeada pela existéncia das teorias subjetiva e objetiva,
entendendo-se a primeira “caso a decisdo correta ndo fosse proferida e o recurso
interposto pelo recorrente fosse voltado a esta decisdo que nao foi proferida, este
perderia o direito ao recurso”, enquanto a segunda teoria adotava o posicionamento
de que “o recurso interposto deve ser cabivel para a decisdo prolatada
independentemente de estar ou n&o correta”. >

Ambas as teorias foram superadas pela teoria do recurso indiferente, que
entendia que a parte recorrente nao poderia ser prejudicada pela decisao errbnea do
juiz. Dessa forma, qualquer dos recursos — seja o interposto contra a decisdo que
deveria ter sido proferida como contra a decisdo efetivamente prolatada — deveria

ser aceito. *°

54 SANTOS, Bruna Izidio de Castro. O principio da fungibilidade recursal como garantia do fim social
do processo. Ambito Juridico, 2010. Dispnivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
processual-civil/o-principio-da-fungibilidade-recursal-como-garantia-do-fim-social-do-processo/.
Acesso em: 3 nov. 2023

55 BERTOLDI, Thiago Moraes. O Principio da Fungibilidade Recursal no Processo Civil. Disponivel
em: <https://paginasdedireito.com.br/artigos/todos-os-artigos/o-principio-da-fungibilidade-recursal-
no-processo-civil.html>. Acesso em: 4 nov. 2023.
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Diferentemente da doutrina alema, em que a preocupagao se centrou em
nao lesar os litigantes por erro judiciario, em Portugal admitiu-se a fungibilidade
recursal através do simples fundamento de ndo prejudicar a parte que interpés um
recurso equivocado.*

Merece destaque o fato de que, no cddigo de processo civil de 1876, a
legislacdo portuguesa ja trazia a regra da fungibilidade recursal, sendo deferente
com o recebimento do recurso de apelagdo ou de revista quando o recurso
considerado correto era o de agravo (art. 983, com redacédo dada pelo Decreto n.
21.287, de 26 de maio de 1932).

A fungibilidade recursal foi ampliada pelo Decreto-lei n. 29.637, de 28 de
maio 1939, pois sua aplicacao foi estendida a todos os recursos, ndo mais havendo
a limitacdo da legislagao anterior,*” como se observa no art. 687,§ 3° do referido
normativo.*®

Posteriormente foi revogada a referida regra, mas foi prevista a regra do
art. 685-C, § 5°,*° que determinou que a deciso judicial que recebe o recurso “fixa a
sua espécie”, ressaltando a possibilidade de o juiz receber o recurso incorreto como
se fosse o correto, pois seria ele que determinaria a espécie recursal do recurso
interposto.

No Novo Cadigo de Processo Civil Portugués (Lei n. 41, de 26 de junho
de 2013), o legislador manteve a previsédo do art. 685-C, § 5°, transpondo-a para o
art. 641, §5°, e dispds, a titulo de norma transitéria (art. 3° da Lei n. 41/2013) que, no
decurso do primeiro ano subsequente a entrada em vigor da nova legislagéo, o juiz

deveria corrigir erro sobre o regime legal aplicavel ou convidar a parte a fazé-lo e,

56 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do Principio da Fungibilidade. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 113.

57 AMENDOEIRA JR., Sidnei. Fungibilidade de meios. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 103.

58 Art. 687, § 3: “Junto o requerimento ao processo, sera indeferido quando se entenda que a
decisdo nao admite recurso, ou que este foi interporto fora de tempo, ou que o requerente nao
tem as condigdes necessarias para recorrer. Mas ndo pode ser indeferido com o fundamento de
ter havido erro na espécie de recurso: tendo-se interposto recurso diferente do que competia,
mandar-se-a0 seguir os termos do recurso que se julgue apropriado” (PORTUGAL. Decreto-lei n.
44.129, de 28 de dezembro de 1961. Aprova o Cddigo de Processo Civil. Diario do Governo,
Lisboa, série 1, n. 299, p. 1783-1962, 28 dez. 1961. Disponivel em: <https://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Codigo-de-Processo-Civil-Portugues-de-1939.pdf>. Acesso em: 27 out.
2023.

59 Art. 685-C, § 5°, do Decreto-lei n. 303/2007, de 24 de agosto de 1997: “A decisdo que admita o
recurso, fixe a sua espécie e determine o efeito que lhe compete nao vincula o tribunal superior
nem pode ser impugnada pelas partes, salvo na situagéo prevista no n.° 3 do artigo 315.”
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quando diante de equivoco em relagdo ao conteudo do regime aplicavel, ainda que
evitavel, deveria superar o mesmo.

Ao longo do texto legislativo, percebe-se, ainda, que no sistema
portugués, a despeito de ndo mais haver previsdo expressa da fungibilidade
recursal, o sistema prevé a regra da liberdade das formas,® da preferéncia pela
correcgao de vicios formais,®' e do aproveitamento dos atos processuais.®?

Nas palavras de Mazzocco:

A diferenga do Direito portugués para o alemao estava no fato de que
aquele demonstrava uma preocupagao em preservar o direito da parte que
interpds um recurso considerado incorreto por incongruéncia do sistema,
enquanto nesse o erro cometido partia do préprio Poder Judiciario, que
proferia uma decisdo no lugar de outra, dando ensejo a duvida. Nao
obstante pareca de aplicagdo mais restrita, ndo deixa de ser uma forma de
aplicagdo do principio da fungibilidade, resguardando o direito da parte
diante de uma situagdo de duvida criada pelo juiz.%®

5.1.2 Direito interno

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1891, foi conferida aos
estados federados a competéncia para legislar sobre processo, o que resultou na
pluralidade de leis sobre o tema.*

Em alguns estados, estava expressamente prevista a aplicagdo da
fungibilidade recursal, como era o caso do Codigo de Processo Civil do Estado de

Minas Gerais (artigo 1.485, paragrafo Unico) e do Distrito Federal (artigo 1.143).%°

60 Art. 131, § 1°, da Lei n. 41/2013, de 26 de junho de 2013: “Os atos processuais tém a forma que,
nos termos mais simples, melhor corresponda ao fim que visam atingir”.

61 Art. 146, § 2° da Lei n. 41/2013, de 26 de junho de 2013: “Deve ainda o juiz admitir, a
requerimento da parte, o suprimento ou a correcdo de vicios ou omissdes puramente formais de
atos praticados, desde que a falta ndo deva imputar-se a dolo ou culpa grave e o suprimento ou a
corregao nao implique prejuizo relevante para o regular andamento da causa”.

62 Art. 193, § 3° da Lei n. 41/2013, de 26 de junho de 2013: “O erro na qualificagdo do meio
processual utilizado pela parte é corrigido oficiosamente pelo juiz, determinando que se sigam os
termos processuais adequados”.

63 MAZZOCCO, Manuella. Tese (Mestrado em Direito). Orientador: Prof. Dr. Eduardo de Avelar
Lamy. 2021. 204 p. Dissertagao (Mestrado) — Programa de Pés Graduagao em Direito, Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, p. 24. 2021. Disponivel
em: <repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/229246/PDPC1552-D.pdf?sequence=-1.>.
Acesso em: 24 out. 2023.

64 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do Principio da Fungibilidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 132.

65 CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de. O principio da fungibilidade e os embargos de declaragéo
no STJ e no STF. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 32, n. 143, p. 178-185 jan. 2007.
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Com previsdo expressa em contrario, pela nao aplicacdo da referida
regra, tinham-se os Cédigos de Processo Civil de Santa Catarina e do Ceara.

Como se observa, mesmo no ordenamento brasileiro, a fungibilidade
recursal ndo € um instituto novo.

O primeiro diploma a tratar da fungibilidade recursal em ambito federal, foi
o art. 810 do CPC/1939 que dispunha que "Salvo a hipotese de ma-fé ou erro
grosseiro, a parte ndo sera prejudicada pela interposicdo de um recurso por outro,
devendo os autos ser enviados a Camara, ou turma, a que competir o julgamento”

O cadigo buscou unificar as leis processuais, no entanto fez isso de forma
confusa, principalmente na parte atinente ao sistema recursal.

Ele estabelecia diversos recursos conforme as decisdes julgassem ou nao
o mérito dos feitos, sendo obscuro em relacdo ao que considerava analise do
mérito,*® além de causar dificuldade na identificagdo do teor da decisdo avaliada,
tendo em vista que nado definia com precisdo os despachos, as decisbes
interlocutorias e as sentencgas.®’

Entao, o texto, ciente de suas deficiéncias, previu expressamente, no seu
art. 810, a regra da fungibilidade, garantindo que a parte nao seria prejudicada pela
interposicdo de um recurso por outro, salvo hipotese de ma-fé ou de erro grosseiro.

O conceito de ma-fé e erro grosseiro, contudo, ndo era explicitado pela
legislagdo,’® gerando duvidas que resultaram em grande discussdao no ambito da
doutrina e da jurisprudéncia.

Cumpre ressaltar que o referido codigo ainda previa outra espécie de
fungibilidade, entre as ag¢des de manutengédo e reintegracdo de posse, dispondo
expressamente no art. 375 que “o exercicio de uma acado pdr outra ndo induz
nulidade, desde que satisfeitos os requisitos de uma delas”, demonstrando a
preocupagcao com o aproveitamento dos atos processuais, sem determinar que a
acao de manutencdo de posse precisasse ser convertida em reintegragdo ou que

fosse decretada sua nulidade por falta dos requisitos necessarios.

66 LAMY, Eduardo de A. Aproveitamento de meios no Processo Civil. 2. ed. Salvador: JusPodium,
2021. p. 129.

67 AMENDOEIRA JR., Sidnei. Fungibilidade de meios. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.113.

68 WAMBIER, Teresa A. A. Os agravos no CPC Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 160



37

Pois bem, no CPC/73 houve uma pretensado de reforma do sistema, com
a criagao de um regramento perfeito, sem falhas, de forma que n&o houve previsao
da fungibilidade.

Buscava-se corrigir o confuso sistema recursal do cédigo anterior e o
legislador, acreditando ter atingido seu objetivo, achou desnecessaria a previsao de
tal instituto.

Acontece que o0 modelo ndo se mostrou a prova de falhas.

O Cddigo de 1973, mesmo almejando a simplificagdo do sistema recursal,
errou em algumas terminologias,® favorecendo a ocorréncia da duvida objetiva entre
os operadores do direito.

Além disso, a atuagédo da doutrina e jurisprudéncia também resultou em
controvérsias sobre qual seria o recurso adequado. Isso ocorria, por exemplo, em
relacdo a decisdo de rejeicdo liminar da reconvengdo ou a que decidia a agao
declaratéria incidental (ambas propostas em autos apartados). O mesmo também
acontecia em situacdes nas quais havia controvérsia sobre natureza da decisao, se
decisdo interlocutéria ou sentenca, como naquela em que se determinava a
exclusao do litisconsorte na fase de saneamento e na que acolhia o pedido de
remocao do inventariante.”

Discorrendo sobre o tema, Barbosa Moreira afirma:

O atual Cédigo n&o reproduziu a regra, provavelmente por ter entendido o
legislador que a sistematica adotada eliminaria a priori qualquer erro nao
grosseiro na escolha do recurso. [...] Melhor seria que se houvesse
acolhido, no particular, a sugestdo da Comissao Revisora, no sentido de
repetir-se, com redagdo mais clara, a norma contida no art. 810 do antigo
diploma. Resta saber se, na falta de texto expresso, poderdo aproveitar-se,
ainda assim, nos casos duvidosos, recursos erroneamente interpostos. A
resposta é positiva: a solugdo ndo repugna ao sistema do atual Cédigo, que
nao leva (nem poderia levar) a preocupag¢do do formalismo ao ponto de
prejudicar irremediavelmente o interesse substancial das partes por amor ao
tecnicismo [...]"

69 Humberto Theodoro Junior menciona que o art. 790 do CPC de 1973, que fala em “sentencga de
remi¢ao”, quando deveria falar em “decisdo”; o art. 395 fala em “sentenca” que resolve o incidente
de falsidade, quando deveria falar em “decisdo”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo
Civil Brasileiro no limiar do novo século. Rio de Janeiro: Forense: 1999. p. 168).

70 THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo Civil Brasileiro no limiar do novo século. Rio de
Janeiro: Forense: 1999. p. 160

71 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil: volume 5. 11 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 249-251.
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A controvérsia quanto a aplicabilidade do principio da fungibilidade
recursal, ante sua nao positivagdo no Codigo de Processo Civil de 1973, perdurou
até o inicio dos anos 80, quando o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento
de que o instituto subsistia no sistema processual de maneira implicita, sendo
possivel visualizar a aplicagdo desse entendimento em dois recursos
extraordinarios: RE 92.314; rel. Min. Thompson Flores (1980) e RE 99.334; rel. Min.

Francisco Rezek (1993).7

Nesse sentido, discorrendo sobre o CPC/73, Crespo afirma que ele:

[...] ndo trouxe dispositivo expresso admitindo a aplicacdo da fungibilidade
recursal. Isso porque, conforme afirmou Buzaid na Exposi¢do de Motivos do
Cddigo, sua existéncia era absolutamente dispensavel em face da
correlagdo minuciosamente estabelecida para a escolha do recurso cabivel,
eliminando a possibilidade de duvidas” e complementa afirmando que a
utopia da perfeigdo prevista no texto legal, demonstrou na sua
aplicabilidade, inumeras situagdes que geravam embates calorosos sobre
qual o recurso poderia ser interposto no caso concreto, € que ao inicio da
década de 80, o STF firmou entendimento de que a fungibilidade estaria
implicita, mesmo n&o reproduzida de forma expressa.”

Assim, foi resgatada a aplicacdo da fungibilidade, agora enquanto
principio implicito, embora doutrina e jurisprudéncia tivessem resgatado, também, os
requisitos da auséncia de erro grosseiro e de ma-fé, presentes na disposi¢cap do
CPC de 1939.

De fato, a doutrina continuou a trabalhar em cima do conceito de erro
grosseiro e ma-fé, o qual era desprovido de objetividade mesmo na vigéncia do
referido Cédigo.

Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim critica a conservagdao do mesmo
entendimento acerca do referido principio apos a revogagao do art. 810 do CPC/39
pelo CPC/73, afirmando que haver outras maneiras de formula-lo e que, a despeito
da boa intencdo do legislador, a redacao do referido dispositivo criou diversas
dificuldades.™

Por sua vez, no CPC 2015, a fungibilidade ganha destaque.

72 CRESPO, Victor Hugo Marcao. Principio da fungibilidade recursal. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/artigos/principio-da-fungibilidade-recursal/160172525>. Acesso em:
2 nov. 2023.

73 Ibid.

74 PINTO, Teresa C. A. A. “Duvida” objetiva: unico pressuposto para a aplicagdo do principio da
fungibilidade. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 17, n. 65, p. 56-74, jan./mar. 1992)
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E verdade que explicitamente, as previsdes do referido cddigo acerca da
fungibilidade recursal foram timidas, sendo trazidas apenas trés regras; mas tais
regras devem ser interpretadas em conformidade com o sistema, sendo que no novo
cédigo ha, como foi visto, a adogdo do modelo formalista valorativo.

O legislador de 2015, na visdo de Teresa Arruda Alvim, trouxe “normas
expressas que prestigiam tendéncias que ja se revelam na doutrina e na
jurisprudéncia, que resultam da consciéncia de que o apego exagerado a forma n&o
se coaduna mais com o processo do século XXI.”"®

Nesse contexto, o enunciado 104 do Foérum Permanente dos
Processualistas Civis transparece a aplicagdo geral da fungibilidade recursal,
afirmando que "O principio da fungibilidade recursal é compativel com o NCPC e
alcancga todos os recursos, sendo aplicavel de oficio".”

Assim, a sistematica do CPC reforca a aplicagao da fungibilidade recursal.

Inclusive, é relevante destacar que, no ambito das agdes possessorias, ha
previsdo sobre a aplicagdo da fungibilidade, conforme se observa no art. 554 do
CPC, que dispde que “A propositura de uma acao possessoria em vez de outra nao
obstara a que o juiz conhega do pedido e outorgue a protecéo legal correspondente
aquela cujos pressupostos estejam provados”

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal considera haver fungibilidade
entre as acdes de controle abstrato de constitucionalidade, como é o caso da Acao
Direta de Constitucionalidade e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.””

75 WAMBIER, Teresa A. A. Nulidades processuais: no Direito em vigor, no Direito projetado e na obra
de Galeno Lacerda. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 38, n. 226, p. 183-194, dez. 2013.

76 PEIXOTO, Ravi. Enunciados FPPC — Férum Permanente de Processualista Civis. 2. ed. Salvador:
JusPodium, 2019.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agédo Direta de Inconstitucionalidade n. 6395.
1. Acéo direta de inconstitucionalidade. 2. Artigo 36, § 11, da Resolugéo n°® 23.604/2019 e Artigo
28, 1V, da Resolugdo n°® 21.841/2004 do Tribunal Superior Eleitoral. Prestacdo de contas eleitorais.
Momento da producgéo probatdéria. Marco temporal da suspensao das quotas do Fundo Partidario
no caso de desaprovagao das contas. 3. Processo de indole objetiva contra ato normativo ja
revogado. Seguranca juridica. Relevancia do tema ao processo democratico-eleitoral.
Ultratividade de efeitos da norma revogada. Fungibilidade das ag¢des de controle abstrato.
Conhecimento da agdo quanto a norma do Artigo 28, IV, da Resolugao n® 21.841/2004 como
ADPF. 4. O fendbmeno processual da preclusdo contribui para a efetividade (resultado util) e
duracdo razoavel do processo de prestacdo de contas eleitorais. 5. O carater nacional dos
partidos politicos previsto no art. 17, I, da Constituicdo, implica a corresponsabilidade e unidade
partidaria. Ndo configura, assim, exigéncia inconstitucional o cumprimento da suspensdo do
repasse a partir da publicacdo da decisado, nos termos do voto do Ministro Edson Fachin. 6. Agao
Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente, assim como julgada improcedente a parte
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5.2 Do entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre os pressupostos da

fungibilidade recursal

Na inexisténcia de previsdo expressa acerca do principio da fungibilidade,
coube a doutrina e a jurisprudéncia a tarefa de delinear o instituto, tendo
predominado o entendimento de que se exige a inexisténcia de erro grosseiro, a
presenca de duvida objetiva e a observancia do prazo do recurso considerado
correto.

Como se observa na seguinte deciséo do STJ:

DIREITO CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECUPERACAO JUDICIAL.
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. HABILITACAO RETARDATARIA. HOMOLOGAGCAO DO
QUADRO GERAL DE CREDORES. EXTINCAO DO FEITO SEM
JULGAMENTO DO MERITO. RECURSO CABIVEL. APELACAO.
FUNGIBILIDADE RECURSAL. INAPLICABILIDADE. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

1. "O principio da fungibilidade recursal somente se aplica quando
preenchidos os seguintes requisitos: a) duvida objetiva quanto ao recurso a
ser interposto, b) inexisténcia de erro grosseiro e c) observancia do prazo do
recurso cabivel" (Agint no AREsp 1.479.391/SP, Relator Ministro MARCO
BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 26/11/2019, DJe de 27/11/2019).

2. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a interposicéo de agravo de
instrumento contra decisdo que pde fim ao processo configura erro
grosseiro, ndo admitindo a aplicagdo do principio da fungibilidade recursal.
Precedentes.

3. Na hipotese, o recorrente requereu habilitacao retardataria de crédito
apos a homologagao do quadro geral de credores, sendo o pedido extinto,
sem julgamento do mérito, por auséncia de interesse de agir, diante da
necessidade de propositura de agdo autbnoma, na forma do art. 10, § 6°, da
Lei 11.101/2005, de modo que ¢é a apelagado, e ndo o agravo de instrumento,
0 recurso cabivel no caso concreto.

4. Agravo interno a que se nega provimento.

(Agint no AREsp n. 1.971.003/RJ, relator Ministro Raul Araujo, Quarta
Turma, julgado em 18/9/2023, DJe de 22/9/2023.)

5.2.1 Existéncia de duvida objetiva

Trata-se de conceito juridico indeterminado, cujo significado, mesmo

durante a vigéncia da referida legislagao, ja suscitava duvidas na doutrina.™

conhecida como Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Retador do acérddo: Min. Edson Fachin, 31 de agosto de 2020. Diario de Justica,
Brasilia DF, n. 250, 16 out. 2020. Disponivel em: . Acesso em: 25 out. 2023.

78 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil: volume uUnico. 7. ed. Sao
Paulo: Método, 2015, p. 692.
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Como ocorre com os conceitos juridicos indeterminados, ha uma zona
clara de incidéncia e outra que evidentemente ndo € abrangida pelo conceito, mas
existem algumas situagées que ensejam duvidas, as areas cinzentas ou zonas de
penumbra.

A partir da necessidade de se estabelecerem critérios acerca do conceito
de erro grosseiro e de ma-fé, passou a doutrina a fixar como pressuposto da
aplicacado do principio da fungibilidade a existéncia de uma “duvida demonstravel
objetivamente” " acerca de qual o recurso correto para se impugnar uma decisdo.

Dentre as situagdes que atraem entendimento unanime, destaca-se que a
oscilagdo da jurisprudéncia sempre foi considerada suficiente para caracterizar a
duvida objetiva.

Nesse contexto, Teresa Arruda Alvim Wambier afirma que:

“‘Nao pode a parte ser prejudicada pela circunstancia de doutrina e
jurisprudéncia nao terem chegado a um acordo quanto a qual seja 0 meio
adequado para se atingir, no processo, determinado fim. Ora, afinal, se nem
estudiosos do processo ou magistrados tem certeza a respeito de qual seja
o0 caminho mais adequado em certas situagoes, a parte é que teria o dever
de o saber?™®

Ademais, é necessario que a polémica seja atual, ndo podendo o
recorrente aproveitar-se de questbes ja pacificadas, que no passado eram
controvertidas.

Por exemplo, por um longo periodo houve discussdes a respeito de qual
seria o recurso cabivel contra a decisdo que exclui litisconsorte do processo,
entretanto, o Superior Tribunal de Justica, 6rgdo com a incumbéncia de padronizar a
interpretacéo da legislagdo federal brasileira, pacificou o entendimento de que o
recurso adequado seria o agravo de instrumento.?’ Assim, caso seja interposto outro
recurso atualmente, ndo sera conhecido, sem aplicacdo da fungibilidade recursal,

pois a controvérsia nao subsiste.

79 PINTO, Teresa C. A. A. “Duvida” objetiva: unico pressuposto para a aplicagdo do principio da
fungibilidade. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 17, n. 65, p. 56-74, jan./mar. 1992

80 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O 6bvio que ndo se vé: A nova forma do Principio da
Fungibilidade. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 137, p. 136, 2006. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/25047/0-obvio-que-nao-se-ve>. Acesso em: 15 out. 2023

81 CRESPO, Victor Hugo Marcdo. Principio da fungibilidade recursal. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/artigos/principio-da-fungibilidade-recursal/160172525>. Acesso em:
2 nov. 2023.
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Além dessa situagao, duas outras sdo mencionadas por Daniel Amorim
Assumpcao Neves, correspondentes aquela em que a lei confunde a natureza da
decisdo e aquela na qual o proprio magistrado profere decisdo de espécime errénea,
sendo que esta ultima situagcdo remonta as origens do principio da fungibilidade na
Alemanha, com a teoria do recurso indiferente.®

Em suma, é possivel diferenciar trés hipoteses causadoras de duvida
objetiva: a duvida objetiva propriamente dita, ou seja, divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial sobre qual recurso interpor, os pronunciamentos erréneos e/ou
confusos por parte dos préprios magistrados e a designacao incorreta pela lei sobre
qual recurso cabivel.®®

Este entendimento também é defendido por Humberto Theodoro Junior.®

Nesse contexto, tem-se a seguinte decisdo do STJ, aplicando a
fungibilidade recursal diante da existéncia de duvida objetiva, diante da controvérsia

doutrinaria e jurisprudencial:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE EXIGIR CONTAS
(CPC/2015, ART. 550, § 5°). DECISAO QUE, NA PRIMEIRA FASE, JULGA
PROCEDENTE A EXIGENCIA DE CONTAS. RECURSO CABIVEL.
MANEJO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO (CPC, ART. 1.015, ). DUVIDA
FUNDADA. FUNGIBILIDADE RECURSAL. APLICACAO. RECURSO
PROVIDO.

1. Havendo duvida fundada e objetiva acerca do recurso cabivel e
inexistindo ainda pronunciamento judicial definitivo acerca do tema, deve ser
aplicado o principio da fungibilidade recursal.

2. Na hipétese, a matéria é ainda bastante controvertida tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, pois trata-se de definir, a luz do
Codigo de Processo Civil de 2015, qual o recurso cabivel contra a
decisdo que julga procedente, na primeira fase, a agdo de exigir contas
(arts. 550 e 551), condenando o réu a prestar as contas exigidas.

3. Nao acarretando a decisdo o encerramento do processo, O recurso
cabivel sera o agravo de instrumento (CPC/2015, arts. 550, § 5°, e 1.015,
I1). No caso contrario, ou seja, se a decisao produz a extingdo do processo,
sem ou com resolugédo de mérito (arts. 485 e 487), ai sim havera sentenga e
0 recurso cabivel sera a apelagao.

4. Recurso especial provido

82 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual Civil: volume Unico. 7. ed. Sdo
Paulo: Método, 2015, p. 69.

83 NERY JR., Nelson. Teoria Geral dos Recursos — Os principios fundamentais dos recursos. 5 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 149.

84 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 1: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Rio de Janeiro: Forense,
2014., p. 633.
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(REsp 1680168/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acordéo Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 09/04/2019, DJe
10/06/2019.) - Grifo nosso

Por outro lado, negando a aplicagéao do principio em razao da inexisténcia
de controvérsia, tendo em vista a existéncia de disposi¢ao expressa na lei:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. DECISAO DE NEGATIVA DE
SEGUIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. UNICO RECURSO CABIVEL.
AGRAVO INTERNO PREVISTO NO ART. 1.030, § 2°, DO CPC.
INTERPOSICAO DE AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. NAO
CABIMENTO. ERRO GROSSEIRO. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE
RECURSAL. NAO CABIMENTO

1. O unico recurso cabivel da decisdao que nega seguimento aos
recursos as instancias superiores (STJ e STF), em virtude de o
acordao recorrido estar em consonéancia com tese firmada sob o rito
dos recursos repetitivos ou da repercussao geral, é o agravo interno, a
teor do expressamente previsto no art. 1.030, § 2°, do CPC.

2. A decisdo agravada foi publicada ja na vigéncia do atual Cddigo de
Processo Civil, o que inviabiliza a aplicagdo do principio da
fungibilidade, uma vez que nao ha mais duvidas objetivas acerca do
recurso cabivel.

Agravo interno improvido.

(Agint no AREsp n. 2.148.444/PB, relator Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 13/2/2023, DJe de 16/2/2023.) - Grifo nosso

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO DO
ART. 1.015 DO CPC. INTERPOSICAO CONTRA DECISAO DA
PRESIDENCIA DA CORTE DE ORIGEM QUE NAO CONHECE DE
AGRAVO DO ART. 1.021 DO CPC MANEJADO CONTRA DECISAO QUE,
NA ORIGEM, INADMITE RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANIFESTAMENTE INCABIVEL. ERRO GROSSEIRO. PRINCIPIO DA
FUNGIBILIDADE RECURSAL. INAPLICABILIDADE.

1. E manifestamente incabivel o manejo do agravo de instrumento fulcrado
no art. 1.015 do CPC perante o Superior Tribunal de Justica, a fim de
impugnar decisédo unipessoal proferida pela presidéncia da Corte de origem,
que nao conheceu de agravo interno interposto com base no art. 1.021 do
CPC desafiando anterior decisdo da presidéncia do Tribunal local, que
inadmitiu o recurso especial, por ndo se subsumir as hipoteses legais de
cabimento de agravo para esta Corte, a saber, aquelas previstas nos arts.
1.027, § 1°, e 1.042 do CPC. Precedentes: Agint no Ag n. 1.434.107/TO,
relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
17/6/2019, DJe de 25/6/2019; Agint no Ag n. 1.434.757/ES, relatora Ministra
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 6/3/2023, DJe de 10/3/2023;
Aglnt no AREsp n. 2.135.842/SP, relator Ministro Humberto Martins, Terceira
Turma, julgado em 28/8/2023, DJe de 30/8/2023; e Agint no Ag n.
1.434.319/GO, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em
15/6/2020, DJe de 22/6/2020.

2. Ressaindo nitida a manifesta inadmissibilidade do agravo de instrumento
do art. 1.015 do CPC interposto perante esta Corte, porquanto a via recursal
adotada ndo se insere em nenhuma das hipéteses legais de agravo para o
Superior Tribunal de Justica, inaplicavel o principio da fungibilidade
recursal no caso, por se tratar de erro grosseiro, ante a inexisténcia de
davida objetiva. Precedentes: Agint no AREsp n. 2.272.486/SP, relator
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 26/6/2023, DJe de
30/6/2023; Agint no AREsp n. 2.149.419/RS, relator Ministro Ricardo Villas
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Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em 27/3/2023, DJe de 31/3/2023; e
Agint nos EDcl no AREsp n. 2.209.423/SP, relator Ministro Marco Buzzi,
Quarta Turma, julgado em 6/3/2023, DJe de 10/3/2023.

3. Agravo interno n&o provido.

(Agint no Ag n. 1.434.864/PB, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira
Turma, julgado em 16/10/2023, DJe de 19/10/2023.) - Grifo nosso

Quanto a segunda hipotese, tem-se as seguintes decisdes do STJ, que
reforcam que a indugéo da parte a erro pelo juizo € apta a autorizar a aplicagéo da

fungibilidade:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERPOSICAO DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO AO INVES DE APELACAO. INEXISTENCIA
DE MA-FE E ERRO GROSSEIRO. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE.
APLICABILIDADE.

1. E possivel sanar o equivoco na interposicdo do recurso pela aplicagéo do
principio da fungibilidade recursal, se inocorrente erro grosseiro e
inexistente ma-fé por parte do recorrente, além de comprovada a sua
tempestividade.

2. Informa o acérdao recorrido que o recorrente interpds recurso de agravo
de instrumento em situagdo em que o juiz de 1° grau determinou o
arquivamento, com baixa na distribuicdo, situacdo em que seria cabivel a
apelagédo. Ocorre, entretanto, que ao apreciar os embargos declaratérios
opostos pelo ora recorrente contra a decisdo terminativa, denominada de
"despacho", o préprio juiz de 1° grau o induziu a erro, no que consignou
que: "a irresignagdo dos autores traz insito o escopo de reforma do
decisorio, vertendo-se, pois, contra os proprios argumentos de direito
abragados em sua fundamentagéo, insurgéncia que nao cabe na estreita via
declaratéria, havendo de conformar-se ao recurso cabivel, precisamente o
de agravo de instrumento” (fl. 275).

3. A inducdo a interposicdo de recurso equivocado pelo préprio 6rgao
recorrido, aliada ao prazo mais exiguo do agravo de instrumento, quando
em comparagdo com a apelagdo, afasta a suspeita de ma fé e o erro
grosseiro, permitindo a aplicagédo do principio da fungibilidade recursal.

4. Recurso especial provido.

(REsp 898.115/PE, relator Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma,
julgado em 03/05/2007, DJ de 22/05/2007.)

AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
PEDIDO DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS DEDUZIDO
INCIDENTALMENTE A ACAO PRINCIPAL. FUNGIBLIDADE RECURSAL.
INTERPOSICAO DE APELACAO AO INVES DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO. INDUCAO A ERRO PELO JUiZO. INEXISTENCIA DE MA-
FE OU ERRO GROSSEIRO DO RECORRENTE.

1. Pedido de exibicdo de documentos ajuizado de forma incidental a
demanda principal, resolvido pelo juizo singular com resolu¢ao de mérito, na
forma do art. 269, I, do CPC/1973, por ato processual intitulado de
sentencga, inclusive com condenagcdo ao pagamento de honorarios
advocaticios de sucumbéncia.

2. Auséncia de erro grosseiro cometido pela parte recorrente, ao interpor
recurso de apelagdo em face desta decisdo, ao invés de agravo de
instrumento.

3. Indugéo a erro pelo juizo singular que afasta a ma-fé e impossibilita a
qualificagdo de equivoco grosseiro do recorrente, atraindo a incidéncia do
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principio da fungibilidade recursal, em homenagem a instrumentalidade das
formas e a vedagao de decisao surpresa. Precedentes.

4. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

(AgIint no REsp n. 1.911.924/PR, relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 28/11/2022, DJe de 13/12/2022.)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL.
APLICACAO. PARTE LEVADA A ERRO POR ATO DO MAGISTRADO.
PRECEDENTES. MULTA DO ART. 1.021, § 4°, DO CPC/2015. NAO
INCIDENCIA, NA ESPECIE. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

1. Com efeito, a jurisprudéncia desta Corte é no sentido de ser possivel
relevar o equivoco na interposi¢cdo do recurso quando o jurisdicionado for
induzido em erro pelo magistrado, aplicando-se o principio da fungibilidade.
Precedentes.

2. O mero nido conhecimento ou a improcedéncia de recurso interno nao
enseja a automatica condenacao a multa do art. 1.021, § 4°, do NCPC,
devendo ser analisado caso a caso.

3. Agravo interno improvido.

(Agint no AREsp n. 1.515.577/PR, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 28/8/2023, DJe de 30/8/2023.)

Por fim, em relacdo a terceira situacao, ela pode ser exemplificada com
situagdo que ocorria na vigéncia do cddigo anterior, sendo suscitado pela doutrina®

o exemplo do paragrafo unico do artigo 930 do Cdédigo de Processo Civil de 1973:

Art. 930. Concedido ou ndo o mandado liminar de manutengdo ou de
reintegracdo, o autor promovera, nos 5 (cinco) dias subsequentes, a citagéo
do réu para contestar a agéo.

Paragrafo unico. Quando for ordenada a justificagéo prévia (art. 928), o
prazo para contestar contar-se-a da intimacdo do despacho que deferir ou
nao a medida liminar.

Entendeu-se que ele seria um exemplo de designagao errbnea por parte
do Cddigo, por dizer que o ato que aprecia o pedido de liminar possessoria € um
despacho, sendo tal designacao incompativel com o sistema recursal civil brasileiro,
em razao do fato de o pronunciamento judicial que analisa o pedido liminar ter
carater manifestamente interlocutério, passivel de agravo.

Desta forma, em razao do conflito entre o dispositivo e o entendimento do
sistema recursal civil como um todo, a jurisprudéncia consolidou o posicionamento
de que seria possivel aceitar o agravo interposto contra ato que aprecia pedido

liminar em acdo possessoria, haja vista a natureza juridica interlocutéria do

85 BORGUESAN, Helena Schuelter. Fungibilidade Recursal no Processo Civil: requisito(s) e
positivagdo. Orientador: Prof. Dr. Pedro Miranda de Oliveira. 2015. 70 p. Trabalho de conclusado
de curso (Bacharelado em direito) - Faculdade de direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2015, p. 41. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/133960/Helena%?20-
%Z20Monografia.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 31 out. 2023.
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pronunciamento judicial, mesmo em detrimento do que prega a legislagéao em vigor.
Até mesmo porque, caso a jurisprudéncia entendesse que o pronunciamento judicial

se tratasse de um despacho, ndo caberia recurso algum.®

5.2.2 Inexisténcia de erro grosseiro

Nas palavras de Didier:

Na verdade, inexisténcia de erro grosseiro e a existéncia de “duvida
objetiva” sdo duas faces de uma mesma moeda. Poder-sa-ia dizer, em
resumo, que o requisito para a aplicagdo da fungibilidade seria um s6: a
existéncia de duvida objetiva, pois havendo tal duvida ndo ha erro grosseiro;
nao havendo a duvida, havera erro grosseiro.?”

Da mesma forma, para diversos outros autores, como Marcos Destefenni
e Elpidio Donizetti, o requisito da inexisténcia de erro grosseiro se confunde com o
requisito da duvida objetiva, pois, “ndo havendo duvida, havera erro do recorrente
que néo justifica o conhecimento do recurso (a doutrina fala em erro grosseiro)”®

Nesse contexto, considerando que ja foi discutido o entendimento acerca
da duvida objetiva, limita-se a trazer os seguintes julgados do STJ, que entenderam

pela ndo aplicagédo da fungibilidade diante de erro grosseiro:

PETICAO NO RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. VIA
INADEQUADA PARA ATAQUE A DECISAO DE RELATOR. DESRESPEITO
A PREVISAO DO ART. 1.021 DO CPC. MANEJO DE PETICAO OU
AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO.
ERRO GROSSEIRO. PETICAO NAO CONHECIDA.

1. Nos termos do art. 1.021 do CPC, contra decisao proferida pelo relator
cabera agravo interno para o respectivo 6rgdo colegiado, observadas,
quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.

2. Consoante orientacado do Superior Tribunal de Justica, havendo previsao
expressa na lei quanto ao cabimento do agravo interno, a utilizagao do
agravo de instrumento ou peti¢cdo configura erro grosseiro, impeditivo
da aplicacdo do principio da fungibilidade recursal. Precedentes.

3. Peticdo nao conhecida.

(PET no REsp n. 2.063.093/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 9/10/2023, DJe de 16/10/2023.) - Grifo nosso

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE DESPE JO. INTERPOSICAO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONTRA DECISAO QUE INADMITIU O RECURSO

86 Ibid.

87 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo da. Curso de direito processual civil: Meios de impugnagéao
as decisbes judiciais e processos nos tribunais - 18. ed. - Salvador: Ed Jus Podivm, 2021. p. 149.

88 DESTEFENNI, Marcos. Curso de Processo Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 690.
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ESPECIAL. RECURSO MANIFESTAMENTE INCABIVEL. ERRO
GROSSEIRO. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

1. Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisdo que, nos
autos de acdo de despejo por falta de pagamento de aluguéis e encargos
com pedido cumulado de cobranga, ja em fase de cumprimento de
sentencga, rejeitou a excegao de pré-executividade apresentada.

2. Diante da decisao do Tribunal de origem que inadmitiu o recurso
especial, o recorrente apresentou o recurso de agravo de instrumento,
previsto no art. 1.015 do CPC, ao invés do cabivel agravo em recurso
especial, previsto no art. 1.042 do CPC, o que configura erro grosseiro,
nos termos da jurisprudéncia desta Corte, sendo inviavel a aplicagdo do
principio da instrumentalidade das formas e da fungibilidade recursal.
Agravo interno improvido.

(Agint no AREsp n. 2.135.842/SP, relator Ministro Humberto Martins,
Terceira Turma, julgado em 28/8/2023, DJe de 30/8/2023.) - Grifo nosso

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.
INTERPOSICAO EM EXECUCAO DE MANDADO DE SEGURANCA.
SITUACAO NAO PREVISTA NO ART. 105, Il, DA CF/88. ROL TAXATIVO.
NAO CABIMENTO. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL.
INAPLICABILIDADE. ERRO GROSSEIRO. RECURSO ORDINARIO NAO
CONHECIDO.

I. Trata-se de Recurso Ordinario interposto contra acérdao, proferido em
execug¢ao individual de Mandado de Seguranga coletivo, originalmente
processado no Tribunal de origem, que, acolhendo impugnacédo da parte
executada, resultou na diminuicdo do débito exequendo, a titulo de auxilio-
transporte.

II. O art. 105, I, b, da CF/88 prevé o cabimento de recurso ordinario para o
STJ, em "mandados de seguranca decididos em Unica instancia pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando denegatdria a decisao".

lll. As hipoteses de cabimento de recurso ordinario para o STJ, delineadas
no art. 105, Il, da CF/88, bem como no art. 1.027, Il, do CPC/2015 - que
reproduz fielmente o texto constitucional -, constituem rol taxativo. Nesse
sentido: STJ, Agint no RMS 55.984/MS, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, DJe de 16/05/2018; Agint no RMS 62.358/SE, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe de
03/12/2020; Agint no RMS 70.246/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, DJe de 05/06/2023. A mesma orientagdo é adotada
pelo STF, em relagédo ao recurso ordinario previsto no art. 102, 1l, da CF/88.
A proposito: RMS 36.462 AgR, Rel. Ministro LUIZ FUX, TRIBUNAL PLENO,
DJe de 23/04/2020.

IV. Como ja decidiu o STF, em situagdo analoga a dos autos, o "rol de
hipoteses de cabimento do recurso ordinario, do art. 102, Il, 'a', CF, é
taxativo", razéo pela qual deve-se reconhecer o "ndo cabimento de recurso
ordinario constitucional em sede de execugdo em mandado de seguranga"
(STF, Pet 5.397 AgR, Rel. Ministro GILMAR MENDES, SEGUNDA TURMA,
DJe de 09/03/2015). Na mesma diregdo: STF, RMS 37.356/DF, Rel. Ministra
ROSA WEBER, DJe de 05/11/2020.

V. O principio da fungibilidade recursal nao é aplicavel a situagao em
que o recurso ordinario constitucional é manejado fora das hipéteses
taxativamente enumeradas no art. 105, I, do texto constitucional,
constituindo erro grosseiro. Nessa linha: STJ, AgRg no AREsp
675.700/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe
de 26/06/2015; Agint no AREsp 1.968.960/GO, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, DJe de 29/11/2022; AgRg no
RO no AgRg nos EDv nos EAREsp 1.520.355/RS, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, CORTE ESPECIAL, DJe de 15/05/2020. Em
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igual sentido, acerca do art. 102, Il, da CF/88: STF, RMS 37.822 ED-AgR,
Rel. Ministra ROSA WEBER, PRIMEIRA TURMA, DJe de 28/05/2021.

VI. Recurso Ordinario ndo conhecido.”

(Pet n. 15.753/BA, relatora Ministra Assusete Magalhdes, Segunda Turma,
julgado em 15/8/2023, DJe de 21/8/2023.) - Grifo nosso

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. APELACAO. TITULO
JUDICIAL. REAJUSTE DE 28,86%. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO.
SERVIDOR VINCULADO A AUTARQUIA OU FUNDAGAO. IMPUGNACAO
AO CUMPRIMENTO DE SENTENGA. ACOLHIMENTO PARCIAL.
RECURSO CABIVEL. DECISAO QUE NAO EXTINGUIU A EXECUGCAO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. FUNGIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE.
I - Inicialmente €& necessario consignar que o presente recurso atrai a
incidéncia do Enunciado Administrativo n. 3/STJ: "Aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisbes publicadas a partir de
18 de margo de 2016) serdo exigidos os requisitos de admissibilidade
recursal na forma do novo CPC."

Il - Na origem, o Sindicato dos Trabalhadores do Servigo Publico Federal no
Estado da Bahia - SINTSEF/BA apresentou pedido de cumprimento de
sentencga, referente a titulo judicial decorrente de Agéo Civil Publica, na qual
reconheceu o direito de servidores publicos federais, civis, aposentados e
pensionistas dos Poderes da Unido, das Autarquias e Fundagdes Publicas
federais, no Estado da Bahia, a incorporagdo em seus proventos do reajuste
no percentual de 28,86% (vinte e oito virgula oitenta e seis por cento).

Il - A Unido, em 07/04/2016, apresentou impugnacdo a cumprimento de
sentenca, objetivando a extingdo do feito sem resolucdo de mérito quanto
aos substituidos do Sindicato exequente que integram a Administragédo
Indireta e que nao apresentam vinculagao direta com a Unido, com como o
reconhecimento de excesso de execugdo no valor de R$ 696.338,98
(seiscentos e noventa e seis mil, trezentos e trinta e oito reais e noventa e
oito centavos).

IV - A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido de
que, sob a égide do Novo Cédigo de Processo Civil, a apelagao é o
recurso cabivel contra decisdo que acolhe impugnag¢ido do
cumprimento de sentenga e extingue a execugédo. Ainda, o agravo de
instrumento é o recurso cabivel contra as decisdes que acolhem
parcialmente a impugnacido ou lhe negam provimento, por nao
acarretarem a extingao da fase executiva em andamento, portanto, com
natureza juridica de decisao interlocutéria. A inobservancia desta
sistematica caracteriza erro grosseiro, vedada a aplicagado do principio
da fungibilidade recursal, cabivel apenas na hipotese de duvida
objetiva.

V - Na hipotese, verifica-se que a decisdo ora apelada reconheceu a
ilegitimidade da Unido em relagado aos exequentes que tenham vinculo com
autarquia ou fundagao publica, contudo determinou o prosseguimento da
execugao. Assim, considerando que n&o ha extingdo da execugao, o recurso
cabivel seria o Agravo de Instrumento, o que inviabiliza a aplicagédo do
principio da fungibilidade.

VI - Recurso especial provido para reformar o acérdao ora recorrido € nao
conhecer a apelagdo interposta pelo Sindicato dos Trabalhadores do
Servico Publico Federal no Estado da Bahia - SINTSEF/BA, mantendo
higida as decisdes de fls. 405-420 e 441-446.

(REsp n. 1.947.309/BA, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma,
julgado em 7/2/2023, DJe de 10/2/2023.) - Grifo nosso

PEDIDO DE RECONSIDERAGAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INTERPOSICAO CONTRA
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ACORDAO. DESCABIMENTO. ERRO INESCUSAVEL. FUNGIBILIDADE
RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. PEDIDO NAO CONHECIDO.

1. E manifestamente incabivel pedido de reconsideracdo em face de
decisdo colegiada, bem como o seu recebimento como embargos de
declaragdo ante a inadmissibilidade da incidéncia do principio da
fungibilidade recursal quando constatada a ocorréncia de erro
inescusavel.

2. Pedido de reconsideragéo n&o conhecido.

(RCD no AgRg no HC n. 746.844/SP, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, julgado em 8/11/2022, DJe de 11/11/2022.) - Grifo nosso

Como se observa, configura erro grosseiro (ndo ha duvida obijetiva) a
interposicédo de agravo de instrumento ou de petigdo contra decisdo monocratica do
relator; a interposigdo de agravo de instrumento contra decisdo do tribunal de origem
que inadmite o recurso especial; a interposicao de recurso ordinario constitucional
fora das hipoteses taxativamente enumeradas no art. 105, I, do texto constitucional;
a utilizagdo de pedido de reconsideragdo em face de decisdo colegiada, além de
outras hipoteses.

O STF também exige a inexisténcia de erro grosseiro para aplicagao da
fungibilidade recursal:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. INCOGNOSCIBILIDADE DE RECURSO MANIFESTAMENTE
INCABIVEL. ERRO GROSSEIRO. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
FUNGIBILIDADE RECURSAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O recurso cabivel em face da decisdo que inadmite recurso de
superposigao é, em regra, o agravo, salvo quando fundada na aplicagéo de
entendimento firmado em regime de repercussao geral ou em julgamento de
recursos repetitivos, ex vi, do artigo 1.042 do Codigo de Processo Civil.

2. O erro grosseiro obsta a aplicagao do postulado da fungibilidade recursal.
Precedentes: ARE 1.138.987-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin,
DJe de 01/10/2019; Pet 5.951-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe de 1°/6/2016; e Pet 5.128-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de
Mello, DJe de 15/04/2014.

3. Agravo regimental DESPROVIDO.

(ARE 1282030 AgR, Relator: Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em
13/10/2020, DJe de 09/11/2020.)

5.2.3 Observancia do prazo recursal do recurso considerado correto

Pressuposto que remonta ao CPC de 1939, em que expressamente se
exigia a auséncia de ma fé pelo recorrente como também um requisito para a
aplicacdo da fungibilidade, sendo que, caso houvesse o decurso do prazo do
recurso considerado correto, seria presumida a ma-fé do recorrente, entendendo-se

que ele tentara tirar proveito da situagao.
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Com o CPC de 1973, a mesma légica continuou sendo observada por
parte da doutrina majoritaria e jurisprudéncia, desta vez sem apoio na letra da lei,
posto que a fungibilidade recursal ndo foi prevista expressamente.

Sob o CPC 2015, mais uma vez, ndo houve previsdo dos requisitos para
aplicacdo do principio, sendo que o requisiro referente a observancia do prazo
recursal perdeu relevancia tendo em vista a unificagdo dos prazos recursais em 15
dias, com exceg¢do do embargo de declaragdo e do recurso inominado do Juizado
Especial.

Entretanto, ainda existem julgados que mencionam a referida exigéncia,
como se observa no julgamento do seguinte no Agint no AREsp n. 1.971.003/RJ
STJ, ja colacionado acima.

Além disso, o estudo de tal requisito permanece importante, ainda que
nao seja tao relevante atualmente, pois sempre existe a possibilidade de serem

previstas outras excecdes a unificacdo dos prazos recursais.

5.3 Das criticas as exigéncias de inexisténcia de erro grosseiro e de

observancia do prazo recursal correto

Feito o estudo do entendimento jurisprudencial e doutrinario acerca dos
requisitos para aplicagdo da fungibilidade recursal, passa-se a fazer uma analise

critica de tal entendimento, apresentando-se algumas criticas doutrinarias.

5.3.1 Critica a necessidade de duvida objetival/inexisténcia de erro grosseiro

Como mencionado anteriormente no presente trabalho, a fungibilidade é
uma previsao especifica da instrumentalidade das formas, principio estabelecido no
CPC e que orienta todo o processo civil, com a superagao do paradigma formalista e
a adogao de um modelo que prestigia o julgamento do mérito.

E notério que o principio da fungibilidade deriva da instrumentalidade das

formas, ja que possuem finalidades semelhantes, sendo que o primeiro se aplica nas
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formas processuais em género amplo, enquanto o segundo flexibiliza os aspectos
formais no &mbito recursal, como se espécie fosse.®

Nas palavras de Didier Jr. e Cunha: “trata-se de aplicacao especifica do
principio da instrumentalidade das formas”®

No entanto, ainda que decorrente da instrumentalidade das formas, a
fungibilidade, de acordo com o entendimento majoritario, teria como requisito
especifico a existéncia de duvida objetiva.

Assim, enquanto no ambito do regramento geral basta a inexisténcia de
prejuizo para que nao se configure a nulidade em razdao de violagdo a forma
processual, dando azo a aplicacdo da instrumentalidade das formas, que foi
anteriormente estudada; no ambito dos recursos exigem-se requisitos especificos, a
exemplo da inexisténcia de erro grosseiro.

Ou seja, ainda que nao houvesse nenhum prejuizo as partes em razao da
interposicdo de um recurso no lugar de outro, o simples fato de o erro ser grosseiro
inviabilizaria a aplicagdo do instituto, ndo restando alternativa ao 6rgéo jurisdicional
que nao fosse a extingdo sem o julgamento do mérito, com a possibilidade de
producao de todos os efeitos deletérios resultantes da coisa julgada.

Manuella Mazzuocco afirma que:

A fungibilidade lida apenas com as hipéteses de duvida objetiva, seja ela
criada pela prépria lei, pela doutrina ou pela jurisprudéncia e, justamente por
haver duvida, supbe-se que ndo haja erro: “afinal, se ha discrepancia, a
respeito da interpretagdo da lei, nos proprios Tribunais, porque nao seria
também dado a parte o direito a duvida?”.

A instrumentalidade das formas, por outro lado, ndo se limita as hipdteses
de duvida objetiva, tendo uma aplicagdo muito mais abrangente, pois
determina que os atos e os meios utilizados pela parte em desconformidade
com a lei (inclusive erros grosseiros) sejam relevados quando tiverem o
cond&o de levar ao mesmo resultado, sem a ocorréncia de prejuizo.®’

89 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil: volume Unico. 14. ed. Sao
Paulo: Juspodvim, 2022, p. 1115

90 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo da. Curso de direito processual civil: Meios de impugnagéao
as decisbes judiciais e processos nos tribunais - 14. ed. - Salvador: Ed Jus Podivm, 2017. p. 130.

91 MAZZOCCO, Manuella. Tese (Mestrado em Direito). Orientador: Prof. Dr. Eduardo de Avelar
Lamy. 2021. 204 p. Dissertacao (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagédo em Direito, Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis. 2021. p. 125.
Disponivel em: <repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/229246/PDPC1552-D.pdf?

sequence=-1.>. acesso em: 24 out. 2023.
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No entanto, chama-se a atengao para o fato de que, em um cédigo que

privilegia uma vis&do funcional do processo, tais exigéncias especificas ndo estao de

acordo com a sistematica do CPC.

Em momento algum o CPC menciona tais requisitos, sendo que eles

foram exigidos com base nas previsbes do CPC de 1939, cuja sistematica e légica

eram diferentes do atual.

A referida autora ainda acrescenta que:

A existéncia de duvida objetiva como requisito para a aplicagdo do principio
da fungibilidade, contudo, ndo é unanime da doutrina. Para os que
defendem que a duvida objetiva é um requisito, ndo afastam a possibilidade
de os atos imperfeitos serem aproveitados, mesmo quando ela nao estiver
presente, sendo essa a hipotese e aproveitamento dos atos ou meios
processuais (instrumentalidade das formas), mas ndo de aplicagdo do
principio da fungibilidade. Importa ressaltar, apenas, que para essa parcela
da doutrina, a duvida objetiva ndo sera considerada um requisito para a
aplicacdo da norma da fungibilidade quando se estiver diante da
fungibilidade enquanto regra, aplicando-se apenas quando se tratar de
principio.

Para os que defendem n&o ser a duvida objetiva um requisito para a
aplicagdo do principio da fungibilidade, o principio podera ser aplicado
sempre que o equivoco da parte no emprego da forma ou do meio néo
causar prejuizo ao instrumento e nao violar os principios o informam, como
o contraditério e a ampla defesa, justamente em atengcdo a
instrumentalidade das formas e a auséncia de nulidade sem prejuizo.
Contudo, ndo se pode confundir os conceitos sob pena de desvirtuamento
da natureza juridica do principio da fungibilidade, que justamente visa
amparar a escolha racional e fundamentada da parte diante da
complexidade ou mesmo incongruéncia do sistema processual, sendo a
existéncia de duvida objetivamente verificavel o que diferencia a aplicagédo
do principio da fungibilidade do principio da instrumentalidade das formas.*

Como se observa da referida explicagcdo, ainda que nao abarcado pela

fungibilidade, o erro injustificavel na escolha do recurso ndo poderia ser amparado

pela fungibilidade, mas poderia ensejar a aplicagdo da fungibilidade das formas.

Nesse sentido, a seguinte decisdo do STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CIVIL.
RECURSO INOMINADO. APELAGAO. DENOMINAGCAO. EQUIVOCO.
ERRO MATERIAL. INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. INCIDENCIA.
FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO. PORTABILIDADE DE LINHA
TELEFONICA MOVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ONUS DA PROVA.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA 211/STJ. DANO MORAL.
PESSOA JURIDICA. ART. 52 DO CC/02. HONRA OBJETIVA. LESAO A
VALORACAO SOCIAL, BOM NOME, CREDIBILIDADE E REPUTACAO.
PROVA. INDISPENSABILIDADE.

92 Ibid, p. 555.



53

1. Acdo de obrigacdo de fazer cumulada com compensacdo de danos
morais, devido a transferéncia, por portabilidade, das linhas telefénicas
moéveis da recorrente, pessoa juridica, independentemente de seu prévio
pedido ou autorizagio. (...)

4. Como o processo é instrumento para a realizagao de certos fins, se,
de um lado, é preciso que seu rigorismo seja observado com vistas a
se oferecer seguranga juridica e previsibilidade a atuagao do juiz e das
partes; de outro, a estrita observancia das regras processuais deve ser
abrandada pela razoabilidade e proporcionalidade.

5. No Direito Processual, a razoabilidade e a proporcionalidade
consubstanciam o principio da instrumentalidade das formas, consagrado
no art. 283, caput e seu paragrafo unico, do CPC/15.

6. A aplicagdo do principio da fungibilidade pressupde que, por erro
justificado, a parte tenha se utilizado de recurso inadequado para impugnar
a decisao recorrida e que, apesar disso, seja possivel extrair de seu recurso
a satisfagcao dos pressupostos recursais do recurso apropriado.

7. O equivoco da parte em denominar a peca de interposigao recursal —
recurso inominado, em vez de apelagdo — nao é suficiente para o nao
conhecimento da irresignacao se atendidos todos os pressupostos
recursais do recurso adequado, como ocorreu na espécie.

8. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados como
violados, n&o obstante a interposi¢do de embargos de declaragao, impede o
conhecimento do recurso especial.(...).

14. Recurso especial desprovido.

(REsp n. 1822640/SC, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 12/11/2019) — Grifo nosso

No referido caso, a parte interpds recurso contra decisdo do Juizado
Especial, denominando a peca como apelagao. Entretanto, o STJ entendeu que, a
despeito do erro na denominacéao, estavam presentes todos os requisitos do recurso
inominado. Nesse sentido, aplicou a instrumentalidade das formas para afastar o
defeito e conhecer o recurso; sendo afastada a aplicagao da fungibilidade recursal
diante da inexisténcia de duvida objetiva.

No entanto, ndo parece fazer sentido ndo considerar isso uma aplicacao
do principio da fungibilidade recursal, pois nao ha, com todo respeito a quem pensa
o contrario, qualquer justificativa légica ou cientifica para isso.

Em ambos os casos tem-se uma situagao fatica na qual houve erro
acerca do recurso, mas que tal erro foi desconsiderado, sendo o recurso conhecido
como se fosse o correto. A existéncia de duvida objetiva parece ser algo secundario,
que nao afasta ou condiciona a aplicacao da fungibilidade.

Além disso, ndo se concorda com a afirmacdo de que o principio da
fungibilidade visa amparar a escolha racional e fundamentada da parte diante da
complexidade ou mesmo incongruéncia do sistema processual. Tal afirmacgao estaria

certa sob a égide do CPC de 1939, mas nao ha nenhum fundamento para ela na
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atual sistematica, salvo eventual justificativa com base na evolugédo histérica do
instituto, a qual ndo parece ser aplicavel, pois houve mudanga nos valores da lei.

Inclusive, observa-se que, ao trazer as regras de fungibilidade, o CPC
2015 determinou aplicagéo da fungibilidade sem fazer qualquer consideragao acerca
da necessidade de existéncia de duvida objetiva; sendo que, na pratica, essas
regras também sao aplicadas sem questionamento acerca da existéncia de duvida
objetiva.

Ao analisar o tema, Felipe Barreto Marcal propde uma releitura da
fungibilidade, propondo o fim da “duvida objetiva” e do “erro grosseiro” como
requisito para a aplicagdo da fungibilidade.®

Ele afirma que:

Nesse sentido, a opgéo inadequada de forma referente a interposicéo de
recurso deve ser analisada sob o regime atual de nulidades, levando-se em
conta: i) o alcance do fim pretendido; ii) a auséncia de prejuizos; e iii) a
possibilidade de julgamento favoravel ao recorrido do mérito recursal (que ja
se beneficiaria pelo ndo conhecimento do recurso).*

Outros doutrinadores também defendem que a duvida objetiva ndo seria
necessaria para a aplicagao da fungibilidade recursal.®

Nas palavras de Bedaque:

Mais que a incerteza quanto ao meio processual a ser utilizado para o
exercicio de faculdade ou para o cumprimento de Onus processual, é
preciso verificar se o equivoco causou algum prejuizo aos objetivos do
instrumento, bem como aos principios que o informam.*

Contudo, adverte o jurista que “é preciso atentar, ainda, para a
possibilidade de ma-fé, representada pela opg¢ao por meio inadequado quando ja

preclusa a possibilidade de utilizagdo do correto™”

93 MARGCAL, Felipe Barreto. Levando a fungibilidade recursal a sério: pelo fim da “davida objetiva”,
do “erro grosseiro” e da “ma-fé” como requisitos para a aplicagdo da fungibilidade e por sua
integracdo com o CPC/15. Revista de processo, v. 292, n. 2019, Jun/2019, p. 199-214. Disponivel
em:<sistemas.rj.def.br/publico/sarova.ashx/Portal/sarova/imagem-dpge/public/arquivos/aa-TGR-
Fung rec - levando a sério - Felipe Marcal - 2019.pdf>. Acesso em 5 nov. 2023.

94 Ibidem, p. 202.

95 TEIXEIRA, G. F. de B., O principio da fungibilidade no processo civil., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 249; AMENDOEIRA JR., Sidnei. Fungibilidade de meios. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 96; BEDAQUE, José R. dos S. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006. p. 121-123.

96 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo:
ed. Malheiros. 2006, p. 122.

97 Ibidem, p. 123.
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Reforcando o fato de que a duvida objetiva ndo é um pressuposto
essencial para a fungibilidade recursal, mas um requisito exigido por uma
jurisprudéncia fossilizada, tem-se o fato de que, no ambito do processo, tem-se
admitido a aplicagdo do instituto mesmo diante de duvida objetiva, desde que
ausente a ma-fé.

Nesse sentido, a seguinte decisdo da Terceira Se¢éo do STJ:

PENAL. PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OMISSOES SANADAS. PRINCIPIO
DA FUNGIBILIDADE. ART. 579 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL -
CPP. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO E APELACAO. CABIMENTO,
EMBORA EXISTENTE ERRO GROSSEIRO QUANTO AO RECURSO
CABIVEL. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS, SEM EFEITOS
INFRINGENTES.

1. Omissdes a respeito de duas teses apresentadas no agravo regimental
sanadas com esclarecimentos sobre precedente invocado para solugao da
controvérsia e constatacdo de inovagao recursal ndo admitida em sede de
agravo regimental.
2. Em atencdo a andlise histérica e da conjuntura atual do ordenamento
vigente, o principio da fungibilidade no processo penal deve ser aplicado
qguando ausente a ma-fé e presente o preenchimento dos pressupostos do
recurso cabivel.
2.1. Na hipoétese dos autos, houve erro grosseiro do MP na interposigéao de
recurso em sentido estrito quando cabivel apelagéo, pois inobservado o
expressamente contido no art. 416 do CPP (Contra a sentenga de
impronincia ou de absolvicdo sumaria cabera  apelagdo).
Contudo, ndo houve ma-fé, eis que ndo preenchidas as hipéteses do artigo
80 do CPC, bem como nido se verifica qualquer inadequagédo para
processamento pelo rito do recurso cabivel, pois interposto no prazo
recursal dele (tempestividade), com fundamentagéo e pleito que visavam a
reforma da decisdo recorrida, assim como se um apelo fosse.
3. Embargos declaratérios acolhidos, sem efeitos infringentes.

(EDcl no AgRg nos EAREsp n. 1.240.307/MT, relator Ministro Joel llan

Paciornik, Terceira Sec¢éo, julgado em 8/2/2023, DJe de 13/2/2023).

Ora, se até mesmo no processo penal, naturalmente mais formalista,
existem decisdes do STJ reconhecendo a necessidade de flexibilizagao das formas
e aplicagdo da fungibilidade mesmo diante de erro grosseiro, revela-se
incompreensivel que ela ndo seja aplicada de forma mais ampla no processo civil.

Por fim, tem-se o seguinte julgado que, apesar de né&o tratar
especificamente da fungibilidade recursal, versa sobre a fungibilidade de meio,

trazendo raciocinio que também é aplicavel ao instituto objeto do presente estudo:

Processual civil. Pedido de reconsideragédo. Principio da fungibilidade.
Agravo regimental em medida cautelar. Recurso especial. Dano irreparavel
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ou de dificil reparacdo. Levantamento dos valores penhorados.
Restabelecimento da liminar.

1. O pedido de reconsideragao pode ser recebido como agravo
regimental. Principios da economia processual e da fungibilidade dos
recursos.

2. Indeferida a cautelar na instancia de origem, exsurge a competéncia do
STJ para a concesséao de efeito suspensivo a recurso especial, mesmo que
ainda nao interposto, e, em carater excepcional, quando constatado o
‘manifesto risco de dano irreparavel e inquestionavel a relevancia do direito,
ou seja, o alto grau de probabilidade de éxito do recurso, tornando
indispensavel a concessdo da providéncia pleiteada para assegurar a
eficacia do resultado do recurso a ser apreciado por este Tribunal’ (AgRg na
MC n. 8.101/SP). Flexibilizagdo do enunciado das Sumulas n. 634 e 635 do
STF.

3. Presenca de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo a justificar o
restabelecimento da liminar para autorizar o levantamento dos valores
retidos, independentemente de prestagédo de caugao.

4. Agravo regimental provido

(RCD no RCD na MC 24189, Rel. Min. Jodao Otavio Noronha, Terceira
Turma, julgado em 12/05/2015, DJe 18/05/2015)

Trata-se de um ponto de vista que estda em consonancia com a
sistematica do CPC e com o fato de a fungibilidade recursal ser uma manifestagao

especifica da instrumentalidade das formas.

5.3.2 Criticas a necessidade de observancia do prazo recursal correto

Para Nelson Luiz Pinto, se existe duvida objetiva a respeito de qual o
recurso cabivel, o prazo seria irrelevante, devendo ser observado o prazo do recurso
efetivamente interposto, e ndo daquele que, segundo o 6rgdo que recebera o
recurso, deveria ter sido interposto. Nao se pode, pois, na opinidao do autor, presumir

a ma-fé do recorrente que observou o prazo legal previsto para o recurso utilizado.®

Para Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos, o entendimento doutrinario
acerca da relevancia do prazo para a incidéncia da fungibilidade esta em
consonancia com seu principal consequéncia, pois, diante da troca do recurso, seria

justificavel a troca do prazo para sua interposi¢&o.*

Na opiniao de Neves, além de presumir a ma fé do recorrente, referido
requisito se mostra abusivo, deixando de lado o fato de que a duvida objetiva deve

estar presente na doutrina e/ou jurisprudéncia e ndo necessariamente € uma duvida

98 PINTO, Nelson Luiz. Manual dos Recursos Civeis. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2002, p. 91.
99 VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Principio da Fungibilidade — Hip6teses de Incidéncia
no Processo Civil Contemporaneo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 95.
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pessoal do patrono da parte, que, acreditando ser aquela a opgao correta, utiliza de
todo o prazo do seu recurso e, mesmo recorrendo no prazo correto do recurso

optado, n&o tem o mérito recursal apreciado.'®

Nesse sentido, ele afirma que:

A exigéncia da observancia do prazo do recurso com prazo menor penaliza
o recorrente que, sabendo da divergéncia na doutrina e/ou jurisprudéncia,
opta pelo recurso com prazo maior, pois “é natural que se aproveite de todo
0 prazo previsto em lei, e ndo do prazo do recurso que entende incabivel no
caso concreto.""

Segundo Luiz Rodrigues Wambier, a exigéncia da utilizagdo do prazo
menor & inadmissivel por duas razdes:

a) ndo se proporcionaria a parte a garantia constitucional do due processo
of law, abreviando-se o prazo do recurso; b) ndo se estaria aplicando
realmente o principio da fungibilidade recursal, pois, se havia duvida, e se a
parte optou por um dos recursos, a opc¢ao deveria ter sido feita

integralmente.102
Assim, na visdo dos referidos doutrinadores, tal requisito nega a prépria
aplicacao do principio da fungibilidade recursal, pois o recurso € inadmitido por um
critério arbitrario que ignora a existéncia de duvida objetiva na jurisprudéncia e/ou

doutrina sobre o recurso a ser interposto naquele caso concreto.

A despeito do posicionamento dos eminentes doutrinadores, parece ser

correta a necessidade de observancia do prazo recursal correto.

Em primeiro lugar, porque, com o decurso do prazo, ha o transito em
julgado da decisdo, sendo que em nenhum momento o legislador previu o
afastamento da coisa julgada no caso de aplicagdo da fungibilidade, ainda que

diante de duvida objetiva.

Em segundo lugar, porque, como defendido no presente trabalho, a
fungibilidade recursal € uma manifestagdo especifica da instrumentalidade das
formas e deve ser compreendida a sua luz, sendo influenciada ainda pela teoria da

nulidade.

100NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil: volume Unico. 7. ed. Sdo
Paulo: Método, 2015, p. 694

1011bid., p. 695.

102WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de processo civil. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p.678. v. 1.
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Pois bem, para aplicagdo da instrumentalidade das formas exige-se a
inexisténcia de prejuizo, que evidentemente estaria presente no caso de
afastamento do prazo recursal correto, para admitir a interposicdo de recurso no
prazo do recurso que aparentemente seria cabivel, mas que nao era efetivamente o

correto, sendo esse raciocinio aplicavel ainda que no caso de duvida objetiva.

Assim, diante de uma duvida objetiva, deve a parte, ciente da
controvérsia, interpor o recurso que entender cabivel dentro do prazo recursal
menor, mesmo que ela pense que o correto seria aquele que tem o prazo maior,

tomando essa cautela para evitar eventual prejuizo advindo do transito em julgado.

5.4 A necessidade do contraditério para aplicar ou deixar de aplicar a

fungibilidade

No § 3° do art. 1024, o CPC dispde que:

Art. 1.024. O juiz julgara os embargos em 5 (cinco) dias.

[.]

3° O 6rgao julgador conhecera dos embargos de declaragdo como agravo
interno se entender ser este o0 recurso cabivel, desde que determine
previamente a intimagdo do recorrente para, no prazo de 5 (cinco) dias,
complementar as razdes recursais, de modo a ajusta-las as exigéncias do
art. 1.021, § 1°.

Por sua vez, no § unico do art. 1032, o cédigo determina que:

Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o
recurso especial versa sobre questao constitucional, devera conceder prazo
de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a existéncia de
repercussdo geral e se manifeste sobre a questao constitucional.

Paragrafo uanico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o relator
remeterd o recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em juizo de
admissibilidade, podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justica.

Além disso, o seu art. 10 impde que “O juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdicao, com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual

deva decidir de oficio.”
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Assim, uma analise da questao sob a perspectiva do sistema processual
civil indica a necessidade de o juiz, antes de decidir sobre a fungibilidade,
oportunizar a manifestagao das partes sobre a aplicagao ou nao do referido instituto.

O CPC/2015, ao positivar no ordenamento processual brasileiro a
proibicdo da decisdo surpresa, importou para o Direito brasileiro uma tendéncia que
vem sendo incorporada nos principais paises de civil law, como Alemanha, Franga,
Italia e Portugal.'®

Traz-se um processo mais democratico, com maior participacao dos
sujeitos processuais, oportunizando-se que as partes se manifestem sobre a
questdo a ser decidida pelo juiz, abarcando n&o s6 os fatos, mas também as
matérias de direito, ainda que cognosciveis de oficio.

Essa perspectiva de maior efetivacdo do contraditério perpassa por todo o
processo civil, possibilitando a constru¢cdo de uma decisao judicial na qual sejam
considerados os diversos pontos de vista, especialmente por ter ocorrido o debate
entre as partes e o juiz, o que viabiliza uma deciséo judicial que seja o resultado de

uma ponderacao feita entre varios argumentos.

103DANTAS, Bruno; SANTOS, Caio Victor Ribeiro dos. O contraditério como direito de efetiva
participagdo na constru¢ao da decisao judicial. REVISTA DE PROCESSO, v. 45, n. 310, p. 17-34,
2020.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente trabalho observou-se a intima relagdo da fungibilidade
recursal com outros institutos do processo civil, a exemplo das nulidades, da

instrumentalidade das formas e dos recursos.

Nesse sentido, demonstrou-se que a fungibilidade recursal € aplicada no
ambito do sistema recursal, sendo uma hip6tese na qual ha a flexibilizagdo do
principio da adequacao recursal, pois sera conhecido recurso de espécie diversa

daquela que deveria ter sido utilizada.

Ressaltou-se que tal previsao foi feita pelo legislador porque a parte que
errasse o recurso sofreria graves efeitos, ainda que estivesse caracterizada uma
situagdo de boa-fé objetiva, pois 0 mesmo n&o seria conhecido, diante da nulidade

do ato processual.

Mencionou-se que, ainda a parte percebesse o equivoco antes do término
do prazo recursal e interpusesse o recurso correto, ele ndo seria aceito, diante da
ocorréncia da preclusdo consumativa quando houve a interposicdo do primeiro

recurso, ainda que incorreto.

Relacionou-se o referido instituto com a instrumentalidade das formas,
demostrando-se que aquele € uma manifestagcdo especifica desta. Também foi
ressaltada a ligacéo do instituto com a teoria das nulidades, pois a fungibilidade é
um meio de evitar a decretagao da nulidade do recurso interposto erroneamente, em
conformidade com o sistema do CPC, que considera a nulidade medida de ultima

ratio.

Demonstrou-se, através de julgados e comentarios doutrinarios, que se
exige duvida objetiva sobre o recurso cabivel (correspondente a inexisténcia de erro
grosseiro), bem como observancia do prazo do recurso considerado correto, para

que seja aplicada a fungibilidade recursal.

No entanto, apresentou-se criticas a exigéncia de duvida objetiva, tendo
em vista que a fungibilidade recursal é manifestagéo especifica da instrumentalidade

das formas no ambito recursal e que nao faz sentido se exigir duvida objetiva para
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aplicacado daquela quando se exige apenas inexisténcia de prejuizo para aplicagao

desta.

Assim, defendeu-se uma leitura da fungibilidade a luz do atual regramento
do CPC, considerando-se a teoria das nulidades e os requisitos para aplicacéo da
instrumentalidade das formas; de forma a condicionar a aplicagado da fungibilidade
recursal apenas a inexisténcia de prejuizo as partes, em consonancia com uma

interpretacéo sistematica do CPC, a qual a jurisprudéncia deve se adequar.

Além disso, foram trazidas amplas criticas doutrinarias a exigéncia de
observancia do prazo do recurso correto, as quais sustentam que a parte ndo pode
ser prejudicada por uma confusado criada pelo proprio sistema, mas refutou-se tais
criticas com base em uma leitura da fungibilidade a luz da instrumentalidade das
formas e da teoria da nulidade, concluindo-se que deve ser observado esse prazo,
tendo em vista a exigéncia de que n&o haja prejuizo as partes para que ocorra a
aplicacao do referido instituto. Salientou-se que, caso haja duvida objetiva, a parte
deve ter a cautela de interpor o recurso no prazo menor, ainda que considere que o

recurso correto seria aquele de prazo maior.

Por fim, ressaltou-se a necessidade de observancia do contraditério
prévio, em conformidade com a sistematica do CPC, que adota um processo mais

participativo.
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