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RESUMO: O objetivo deste artigo foi expor o debate cientifico acerca da aplicacéo
do principio da fungibilidade recursal no Codigo de Processo Civil de 2015, diante
das alteracbes promovidas pela nova lei no cenario juridico até entdo vigente.
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1. INTRODUCAO

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras tiveram (e ainda tém) que encarar uma série de
modificacdes no sistema processual brasileiro. Embora alguns institutos tenham
permanecido intactos, outros sofreram mudancas profundas em suas estruturas,
com afetacdes diretas na atuacéo pratica dos operadores do direito.

Este trabalho cientifico se presta a analisar as mudancas trazidas pela
nova lei de processo a fungibilidade recursal, bem como a atual situacdo deste
principio ligado a disciplina dos recursos.

Para atingir esta finalidade, fornecendo as bases necesséarias a
compreensao do assunto, serdo expostas as principais questdes relacionadas ao
principio da fungibilidade e a sua aplicacéo, cuja importancia decorre, sobretudo, de
dois pontos:

) A necessidade de firme definicdo das hipdteses e requisitos da

fungibilidade, considerando seu nitido carater de excecdo a norma do cabimento

recursal;
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1)) A previsdo expressa, pelo novo cédigo, de alguns casos de
aplicacao deste principio, bem como a alteracdo do rol de requisitos necessarios a
sua verificagao.

O presente trabalho se dedicou, primeiramente, a definir o instituto em
guestao, para somente apos levantar a discussao sobre a temética e, entdo, tendo
subsidios suficientes, chegar a conclusdo sobre a atual situacdo do principio da
fungibilidade recursal no CPC de 2015.

2. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL

A primeira parte deste trabalho busca apresentar ao leitor, de forma
breve, o instituto juridico da fungibilidade recursal, que consiste em um dos inUmeros

principios relacionados ao tépico dos recursos, inserido na ciéncia processual.

2.1 Conceito e Fundamento

A expressédo fungibilidade, usada para nomear o fendmeno estudado,
deve ser interpretada de forma literal, uma vez que a finalidade deste instrumento
realmente é uma substituicdo. Por ele, é dada ao magistrado a possibilidade de
receber, como se o correto fosse, um recurso diverso do cabivel para impugnar
determinada decisdo, fundamentando tal ato no principio da instrumentalidade das
formas. Assim diz Daniel Amorim Assumpgédo Neves (2013, p. 605):

Como o proprio nome sugere, fungibilidade significa troca, substituicdo, e no
ambito recursal significa receber um recurso pelo outro, mais
precisamente receber o recurso que nao se entende como cabivel para o
caso concreto por aquele que teria cabimento. Trata-se notoriamente de
flexibilizacdo do pressuposto de admissibilidade recursal do cabimento,
considerando-se que, em regra, recurso que ndo é cabivel ndo é
recebido/conhecido. A fungibilidade se funda no principio da
instrumentalidade das formas, amparando-se na ideia de que o desvio da
forma legal sem a geragdo do prejuizo ndo deve gerar a nulidade do ato
processual.

E O6bvio, contudo, que tal recebimento nio se opera em todas as
hipoteses de apresentacdo de recurso fora do cabimento, uma vez que iSso

equivaleria a desconsiderar as regras do jogo. Ao longo do tempo, formularam-se
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requisitos que devem ser preenchidos para que a fungibilidade possa ocorrer. Logo,
nos préximos tépicos, pretende-se abordar, ainda que sem esgotar totalmente o
assunto, a evolugdo histérica do instituto e os requisitos exigidos para a sua

utilizagao.

2.2 Histoérico

Antes de iniciar a analise historica propriamente dita, deve-se observar
que tal atividade se estabelecera sobre o periodo compreendido entre o cédigo
processual de 1939 e os dias atuais, ndo sendo abordada nenhuma passagem
anterior a década de 1930.

Definido isso, € possivel comecar a pequena caminhada.

O CPC de 1939 ja previa, em resposta ao intrincado sistema recursal
existente naquela ocasido, o instrumento da fungibilidade recursal. Dizia o artigo 810
que, "salvo a hipotese de méa-fé ou erro grosseiro, a parte ndo seré prejudicada pela
interposicdo de um recurso por outro, devendo os autos ser enviados a Camara, ou
turma, a que competir o julgamento".

E interessante observar que os cédigos posteriores (o de 1973 e o de
2015) n&o possuem um dispositivo semelhante.

Esta falta de previsdo, especificamente quanto a codificacdo dos anos
1970, decorreu da presuncdo de simplificacdo das decisbes e dos recursos
decorrente da definicdo dos atos judiciais, realizada pelo artigo 162 da lei.

Entretanto, referida previsdo demonstrou ser um ledo engano do
legislador, pois 0 expediente de tracar o contorno das espécies de decisdes judiciais
nao foi capaz de extinguir todas as duvidas recursais advindas da pratica do

processo. Neste sentido, inclusive, vém as palavras de Neves (2013, p. 605):

O principio da fungibilidade recursal vinha consagrado no art. 810 do
Caddigo de Processo Civil de 1939, sendo que o legislador no atual diploma
processual abandonou a expressa previsdo legal desse principio, na va
esperanca de que a nova codificacdo recursal fosse suficiente a dissipar
toda e qualquer duvida a respeito do cabimento recursal. Apesar da

melhora verificada nesse tocante, é inegavel que em determinadas
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hip6teses continuou - como continua até hoje - a existir divida a respeito
do recurso cabivel em determinadas situacbes, mantendo-se

implicitamente o principio da fungibilidade recursal.

Desta forma, por entendimento doutrinario e jurisprudencial, a
fungibilidade continuou sendo utilizada durante toda a vigéncia do CPC/73.

Passando para o cddigo de 2015, percebe-se 0 surgimento de uma
realidade diversa da verificada nas duas normas anteriores. O CPC em vigor prevé
expressamente algumas hipdteses de fungibilidade (que serdo analisadas neste
trabalho), embora ndo possua um artigo tdo abrangente quanto o de n. 810, de
1939.

Para suprir as lacunas da nova lei processual, relativas a possibilidade
ou impossibilidade da aplicacéo da fungibilidade, foram muito Gteis os trabalhos do
Forum Permanente de Processualistas Civis, que em seu primeiro encontro,
realizado na cidade de Salvador-BA, editou o enunciado de n. 104, no qual esta dito
que "(art. 1.024, § 3°) O principio da fungibilidade recursal € compativel com o CPC
e alcanca todos os recursos, sendo aplicavel de oficio. (Grupo: Ordem dos
Processos no Tribunal, Teoria Geral dos Recursos, Apelagédo e Agravo)".

Logo, é possivel afirmar que o principio da fungibilidade sobreviveu ao
surgimento da nova lei processual, encontrando, hoje, além do suporte
interpretativo, o retorno da expressa previsao legal (ainda que limitada a alguns tipos

de recursos).

2.3 Requisitos

Outras passagens deste texto ja deixaram claro que a fungibilidade
deve obediéncia a determinadas condi¢des, cujo ndo atendimento torna inviavel o
acolhimento do recurso interposto.

Apesar das pequenas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, 0
consenso da maioria indicava, antes do CPC de 2015, a presenca de trés requisitos,
sendo eles:

I) Davida objetiva quanto ao recurso que deve ser interposto;

II) Inexisténcia de erro grosseiro;
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[II) Interposicdo do recurso no menor prazo (considerando 0s prazos
dos recursos entre 0s quais se esta em duvida).

Os proximos trés itens do presente trabalho se dedicam a andlise
destes elementos.

2.3.1 Duvida objetiva

Para que se aceite a postura do advogado ao interpor um recurso em
vez de outro, a primeira conferéncia que deve ser realizada é se sobre a situacéo
realmente existe o que se chama de duvida objetiva, pois a fungibilidade n&o tem
como finalidade legitimar o erro crasso e chancelar o profissional incompetente
(MARINONI e ARENHART, 2014, p. 505).

Em resumo, pode-se dizer que esta duavida € a confusdo causada na
cabeca do operador do Direito pelo proprio sistema juridico (doutrinario,
jurisprudencial e legal), motivando a apresentacdo de um ou de outro meio de
impugnacao.

E verdade que a terminologia "ddvida objetiva" contém um erro de
estrutura, considerando que todas as duvidas, por légica, sdo subjetivas. Assim, a
leitura correta a ser feita, no caso, é "duvida razoavelmente aceita, baseada em
elementos objetivos" (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 47).

Caso se adote o significado do paragrafo anterior, o conceito formulado
para tal requisito neste topico adquire, de melhor forma, um sentido que o defina
como realmente é.

Referida duavida pode ter origem: i) na lei processual, que nomeia as
sentencas como decisdes interlocutérias e vice-versa; ii) nas discussfes doutrinarias
e jurisprudenciais sobre a natureza juridica de certos atos processuais, como por
exemplo o debate acerca da decisdo que decide a acdo declaratdria incidental,
antes da sentenca final da causa principal; iii) no proferimento de um ato judicial por
outro, como por exemplo a denominar e conformar como sentenca uma deciséo
interlocutoria e vice-versa (MARINONI e ARENHART, 2014, p. 505).
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2.3.2 Inexisténcia de erro grosseiro

Realizada a aproximacdo com a hipotese, constatando-se a duvida
debatida no item anterior, é feita agora a checagem da existéncia ou nao de erro
grosseiro por parte do advogado.

O erro grosseiro se verifica quando o profissional incorre em davida
sem que existam 0s elementos objetivos outrora mencionados, sendo possivel citar,
como exemplo, a situacdo na qual se interpfe um recurso diverso daquele
legalmente previsto para combater a decisdo atacada.

Logo, € possivel concluir que inexiste erro grosseiro quando existe
davida objetiva. Como o raciocinio contrario também € vélido, pode-se falar que
estes dois requisitos sdo, na verdade, realidades excludentes. Corroborando tal

assertiva, vém as linhas de Fredie Didier Junior (2013, p. 47):

[...] b) Inexisténcia de erro grosseiro: fala-se em erro grosseiro quando
nada justificaria a troca de um recurso pelo outro, pois ndo ha qualquer
controvérsia sobre o tema (ou seja, ndo serd grosseiro o erro quando
houver divida razoavel sobre o cabimento do recurso, 69-70);

[...]

69. Enunciado n. 272 da sumula da jurisprudéncia do STF: "Ndo se admite
como recurso ordinario, recurso extraordinario de decisdo denegatéria de
mandado de seguranga”.

70. Na verdade, inexisténcia de erro grosseiro e a existéncia de "duvida
objetiva" sdo as duas faces de uma mesma moeda. Poder-se-ia dizer, em
resumo, que o requisito para a aplicacdo da fungibilidade seria um sé: a
existéncia de "duvida objetiva", pois havendo tal duvida ndo ha erro
grosseiro; ndo havendo a duvida, havera erro grosseiro.

Por outro lado, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2014,
p. 506) defendem a ideia de simultaneidade da duvida objetiva e da inexisténcia de
erro grosseiro. Este raciocinio se baseia naqueles casos em que, verificada a davida
entre dois tipos de recurso, a parte interpde um terceiro tipo, alheio a esfera da
davida.

2.3.3 Interposi¢céo do recurso no menor prazo

Por ultimo, depois de satisfeitas as exigéncias da duvida e da auséncia

de erro, deve-se mencionar que existia ainda um terceiro requisito para a
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fungibilidade. Tratava-se da interposicdo do recurso no menor prazo (levando em
conta, aqui, os prazos das modalidades de impugnacdo entre as quais se esta em
davida).

Atualmente, esta condicdo esta praticamente superada, pois a
unificacdo de todos 0s prazos recursais em quinze dias (exceto para os embargos
de declaracéo), realizada pelo artigo 1.003, 8§ 5°, do CPC, praticamente extinguiu a
preocupacao de realizar a apresentacao do recurso no menor prazo.

Antes do cédigo de 2015, alguns entendiam que a boa-fé do recorrente
deveria estar presente, verificando-se tal fato sobretudo pela observancia do prazo
recursal. Entretanto, a lei de 1973 nao trazia uma uniformidade de prazos que
servisse como critério satisfatério para apurar a boa-fé sob este prisma, levando a
aceitacdo da interposicdo do recurso (sobre o qual pairava a davida objetiva) dentro
de seu prazo legal (CAMBI, DOTTI, PINHEIRO, MARTINS e KOZIKOSKI, 2017, p.
1466). Para tanto, a doutrina usava como um dos argumentos a impossibilidade de
penalizar a parte em razdo de erro gerado pelo préprio sistema. Apesar de esse
ponto de vista encontrar grande resisténcia na jurisprudéncia, o Superior Tribunal de
Justica jA o empregou em alguns de seus acordaos - ver. STJ, 42 T., Resp
16.978/SP, Rel. Min. Athos Carneiro, ac. 16.11.1992, RSTJ 43/348 (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 959).

3. DISCIPLINA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Agora, adentrando no nucleo do debate proposto por este trabalho,
sera iniciada a analise do principio da fungibilidade recursal no CPC em vigor, com
observacdes gerais relativas as hipéteses expressas de sua aplicacdo, bem como a

possibilidade de seu uso nos casos em que tal previsdo nao esta presente.

3.1 HipoOteses Expressas

Diferenciando-se da legislacdo de 1973, o codigo processual de 2015
trouxe de forma expressa duas hipéteses nas quais o principio da fungibilidade sera
empregado. Diz o artigo 1.024, § 3°, do CPC:
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Art. 1.024. O Juiz julgara os embargos em 5 (cinco) dias.

[-.]

§ 3° O 6rgéo julgador conhecer4d dos embargos de declaracdo como
agravo interno se entender ser este o recurso cabivel, desde que determine
previamente a intimac@o do recorrente para, no prazo de 5 (cinco) dias,
complementar as razdes recursais, de modo a ajusta-las as exigéncias do
art. 1.021, 8§ 1°.

Diz, também, o seu artigo 1.032:

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

Paragrafo Unico. 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.

Diz, por ultimo, o seu artigo 1.033:

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

A simples leitura dos dispositivos citados jA da ao intérprete toda a
explicacdo necessaria, pois sao previsdes legais de aplicacao da fungibilidade entre:
i) 0s recursos de embargos de declaragéo e agravo interno; ii) 0s recursos especial e
extraordinario (ou extraordinario e especial, caso seja o artigo 1.033).

Quanto ao artigo 1.024, § 3°, o principal objetivo da substituicdo € a
apreciacdo da questdo infringente incompativel com a natureza do recurso
interposto, tratando-se de uma fungibilidade separada dos pressupostos da duvida
fundada e do erro grosseiro, ou seja, uma fungibilidade de meios e nao propriamente
recursal (NERY JUNIOR e NERY, 2016, p. 2290).

Importante destacar, ainda, a aplicacdo de alguns enunciados (de n.
564, 565 e 566) do Forum Permanente de Processualistas Civis aos artigos 1.032 e
1.033. Referidos verbetes se relacionam com o direito intertemporal e com o
procedimento a ser observado em caso de conversao do recurso, citando-se abaixo

0S seus conteudos:
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564. (arts.1032-1033). Os arts. 1.032 e 1.033 devem ser aplicados aos
recursos interpostos antes da entrada em vigor do CPC de 2015 e ainda
pendentes de julgamento. (Grupo: Direito Intertemporal)

565. (art. 1.032; art. 1.033) Na hipétese de conversdo de recurso
extraordinario em recurso especial ou vice-versa, apos a manifestacao do
recorrente, o recorrido ser& intimado para, no prazo do caput do art. 1.032,
complementar suas contrarrazdes. (Grupo: Recursos (menos o0s repetitivos)
e reclamacéo)

566. (art. 1.033; art. 1.032, paragrafo Gnico) Na hip6tese de conversado do
recurso extraordinario em recurso especial, nos termos do art. 1.033, cabe
ao relator conceder o prazo do caput do art. 1.032 para que o recorrente
adapte seu recurso e se manifeste sobre a questdo infraconstitucional.
(Grupo: Recursos (menos os repetitivos) e reclamacéo)

O que € novo, no atual codigo, € a prépria previsdo destas hipoteses
de substituicdo nos artigos mencionados, inexistente na lei anterior. Verifica-se,
contudo, que o legislador poderia ter dado um passo a mais e estabelecido, em
clausula aberta, a possibilidade de aplicacdo do principio da fungibilidade para toda
e qualquer situacao recursal que nela venha a se enquadrar.

Em vez disso, optou por trazer apenas dois casos expressos, deixando
para a doutrina e para a jurisprudéncia a missdo de solucionar os casos sem base
legal. N&o que isso seja um grande problema, uma vez que elas continuardo
fazendo o que fazem desde a época do CPC/73, ou seja, aplicando a fungibilidade

com fundamento na pratica ja consagrada.

3.2 Aplicacao do Principio da Fungibilidade as Hip6teses Nao Previstas em Lei

O Cddigo de Processo Civil de 2015, imbuido pela vontade de dar
maximo cumprimento ao mandamento constitucional do devido processo legal,
previu uma série de normas fundamentais cujas disposi¢cdes devem ser observadas
no exercicio processual.

Uma destas normas, precisamente a do artigo 4°, contém o que se
chama de principio da primazia da analise do mérito, segundo o qual devera o
magistrado envidar todos os esforcos no sentido de resolver integralmente o mérito.

Faz parte do espirito do novo codigo efetivamente solucionar os
problemas levados a apreciacdo do Poder Judiciario, que devera se concentrar nas

técnicas processuais adequadas e fechar os olhos para meros formalismos.
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Assim, ndo é errado falar que, embora o CPC vigente tenha sido
omisso quanto a um dispositivo universal para a fungibilidade recursal, essa decorre
da interpretacdo teleoldgica que se faz da lei.

Nos termos do que ja foi falado durante a exposicao historica, no inicio
deste texto, os juristas brasileiros ndo cruzaram os bracos diante dos desafios
trazidos pelo cédigo de 2.015. Pelo contrario. Desenvolvendo trabalhos de debate, o
Forum Permanente de Processualistas Civis editou diversos enunciados até o
momento, entre 0s quais se encontra o de n. 104 (ja citado), que estampa este
raciocinio sobre a compatibilidade do principio da fungibilidade com todos os
recursos do CPC.

Reforcando esta ideia, consegue-se identificar um tipo de pensamento
quase idéntico vindo da doutrina. Como exemplo, cabem perfeitamente as palavras
de Theodoro Junior (2016, p. 960):

Com isto, restou claro para o NCPC, no campo dos recursos excepcionais,
ser irrelevante o equivoco da parte em usar o especial em lugar do
extraordinario e vice e versa, pois sempre sera possivel a conversédo do
inadequado no adequado. Se tal é autorizado perante esses recursos,
nada impedird que a fungibilidade seja também observada em relagdo aos
recursos ordindrios.

Portanto, respeitando aqueles que pensam de forma diversa, o
entendimento mais adequado para a situacdo (e que provavelmente devera
prevalecer) é aquele que admite a aplicacdo do principio da fungibilidade recursal

mesmo para 0s casos que nao envolvam as hipoéteses tipicas.

4. CONCLUSAO

A pesquisa em gquestdo, apesar de breve, teve como objetivo
proporcionar ao leitor o conhecimento relativo a discussdo doutrinaria e
jurisprudencial que se estabelece sobre o principio da fungibilidade recursal no
Caodigo de Processo Civil de 2015.

Embora tenha agido bem ao prever algumas hip6teses de fungibilidade
na lei de processo, o legislador foi timido demais, pois teve a oportunidade de
disciplinar o assunto de forma mais abrangente e geral, tornando desnecessarios os

10
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debates dos juristas sobre como resolver os casos de duvida objetiva em matéria
recursal que porventura surjam ao longo do tempo.

O raciocinio desenvolvido neste artigo ndo pretende estabelecer, como
verdade absoluta, o caminho que a questdo devera seguir a partir de agora.
Todavia, parece claro que a ampliacdo de incidéncia do principio ora analisado,
como foi dito, coaduna-se perfeitamente com os ideais do novo codigo, que visam
justamente a instituicdo de ferramentas e procedimentos que resolvam de forma
célere e efetiva os problemas levados ao Poder Judiciario, promovendo assim a paz

social.
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