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1 - INTRODUCAO

O tema deste estudo é de fundamental interesse para os aplicadores do direito processual civil, pois é capaz
de proporcionar adequada solucéo para situagdes em que ndo seria possivel a continuidade do litigio caso
fosse mantido o apego extremo a forma.

Sem a utilizagéo do principio da fungibilidade estaria o julgador, em alguns casos, deixando de conhecer o
conflito na sua plenitude e negando a garantia constitucional do acesso a justica.

Deste modo, tratar-se-a neste ensaio sobre a identificagéo deste principio na esfera recursal, seu conceito e
pressupostos de aplicabilidade.

2 - ACAO E RECURSO

Sabe-se que a agédo revela-se como um poder de provocar a funcao jurisdicional e dela participar com o intuito
de obter um provimento judicial para uma situacao juridica assinalada no processo, constituindo-se num
complexo de direitos, de ordem constitucional, a saber: 1) acesso a justica; 2) acesso ao processo; 3)
resposta fundamentada do 6rgéo jurisdicional; 4) eficacia das medidas judiciais e 5) direito ao reexame da
decisao judicial, no mesmo processo, por meio de recurso (Rocha, 1999:187).

Todavia, para que o Estado-juiz possa pronunciar-se sobre o direito invocado através da acao judicial, faz-se
necessario verificar se a situacéo posta em juizo preenche um minimo de requisitos que tornem admissivel o
préprio pronunciamento judicial, i.e., se ha condi¢des do 6rgéo jurisdicional tornar possivel uma solugéo para
0 caso.

Tais requisitos imprescindiveis para o exercicio do direito de agdo sdo chamados, como todos sabem, de
condicdes da acgdo, que sao trés: possibilidade juridica do pedido, a legitimidade de agir e o interesse de agir.
Com relacéo a esse Ultimo pressuposto, parte da doutrina entende que se 0 autor ndo ingressou com a agao
adequada, nem escolheu o processo ou procedimento idéneo a obtencao da protecao judicial, deve ter sua
pretenséo indeferida sob o pélio da auséncia de interesse na resposta judicial que também né&o seria
adequada ao caso.

Ademais, sustentam que a forma de procedimento ndo esta a disposicao das partes, mas da Justica,
porquanto as regras processuais sdo de natureza publica e cabe ao Estado o exercicio da jurisdicdo com o
fim de preservar a ordem e paz social, pondo cobro aos conflitos e dando efetividade aos direitos.

Porém, o0 nosso sistema processual, embora discipline quais as situa¢des que ensejardo os tipos de
processos e seus respectivos ritos, apresenta certos dispositivos que suavizam o rigorismo das formas, pois,
afinal, o objetivo do processo é resolver o mérito da causa.

Assim, o principio da instrumentalidade das formas (CPC, art. 244) e a regra geral de que sempre se deve
procurar a conversao ao rito adequado, sendo defeso ao juiz indeferir a inicial liminarmente a néo ser quando
impossivel a adaptacao ao rito (CPC, art. 295, V c/c art. 284), revelam que a agdo se desenvolve sob os
auspicios da garantia constitucional do acesso a justica.



De igual modo, os recursos, conquanto apresentem pressupostos de admissibilidade, estdo sujeitos a esses
abrandamentos, que visam evitar o demasiado apego a forma que venha impedir 0 acesso a justica em sua
plenitude.

No entanto, necessario ndo olvidar que em nosso sistema juridico ndo existe o instituto da fungibilidade de
acoes, a ensejar que o magistrado, ex officio ou a requerimento resultante de duvida do autor, converta uma
acao impropria por outra, que seria a correta, mesmo em caso de erro escusavel.

3 - CONCEITO
Fungibilidade significa, no conceito juridico, a substituicdo de uma coisa por outra (Silva, 1993:336).

Por sua vez, o principio da fungibilidade indica que um recurso, mesmo sendo incabivel para atacar
determinado tipo de decisao, pode ser considerado valido, desde que exista divida, na doutrina ou
jurisprudéncia, quanto ao recurso apto a reformar certa decisao judicial.

Em outras palavras, ressalvados as hip6teses de erro grosseiro, a parte ndo podera ser prejudicada pela
interposicéo de um recurso por outro, devendo o processo ser conhecido pelo Tribunal ad quem (Cdédigo de
Processo Civil de 1939, art. 810).

Contudo, para que o aludido principio mereca incidéncia é imperiosa a presenga dos requisitos da davida
objetiva, inocorréncia de erro crasso e tempestividade, sendo este Ultimo exigido por parcela majoritaria da
jurisprudéncia e inadmitida por certos juristas.

Antes de analisar esses pressupostos é de bom alvitre tecer algumas consideragfes sobre a existéncia do
referido principio no nosso ordenamento, em razdo da auséncia de dispositivo expresso sobre a matéria no
Cddigo de Processo Civil.

4 - APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE

Perguntamos: é possivel utilizar o principio da fungibilidade em face do nosso sistema processual civil vigente,
tendo em vista que ndo ha regra positivada disciplinando a incidéncia de tal principio?

Essa indagacgéo, podemos afirmar com tranquilidade, encontra-se superada tanto pelos tribunais que vém
aplicando o principio como pela doutrina que reconhece a sua existéncia.

Mas qual o fundamento juridico capaz de reconhecer o principio que antes vigorava através de norma
expressa e na atual sistematica processual civil ndo esta posto no ordenamento?

Os doutrinadores explicam a aparente lacuna juridica por meio da prépria hermenéutica que emprega uma
metodologia voltada para a coeréncia do sistema, de maneira a torna-lo mais flexivel.

Assim, entendendo o direito como ciéncia, partimos da idéia de que o ordenamento juridico ndo se resume a
um emaranhado de normas positivadas, mas de um corpo de normas e conceitos que visam proporcionar
certeza e coeréncia ao Direito.

Em ultima instancia, tais conceitos se consolidam em principios. Ensina-nos Miguel Reale que os principios
juridicos “sao ‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional,
isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis” (Reale, 1995:299).

Os principios juridicos sdo de extrema importancia para o direito, pois séo atraves deles que se forma uma
verdadeira rede de paradigmas suficientemente capazes de resolver as questdes tedricas e praticas. Os
principios sdo reconhecidos como critérios informadores do Direito. Simonius, citado por Reale, assevera que
o Direito em vigor esta imbuido de principios até suas ramificacoes finais (Reale, 1995:300).



Com efeito, o conjunto normativo de determinado campo do direito deve ser compreendido a luz de seus
principios reitores. Alguns deles sé@o reconhecidos pelo proprio legislador outros inferidos do proprio corpo
normativo.

Por seu turno, Celso Ribeiro Bastos preleciona que “é extremamente mais grave a lesédo a um principio do
gue o ferimento a uma norma isolada. Esta pode significar um aspecto menor, secundario, do direito
administrativo; entretanto, a lesdo ao principio consiste em ferir as proprias estruturas desse direito, a
ossatura que compbe esse feixe normativo” (BASTOS, 1996:23).

Deste modo, é crivel depreender que o Direito se vale de principios com o objetivo de melhor adaptar as
regras juridicas a realidade social, sendo que 0s principios ndo precisam estar expressos em normas, podem
ser inferidos do sistema.

Fala-se, entdo, em principios juridicos implicitos, “que ndo precisam ser estabelecidos explicitamente, sendo
que também podem ser derivados de uma tradigdo de normas detalhadas e de decisdes judiciais que, para o
geral, séo expressdes de concepgdes difundidas acerca de como deve ser o direito” (R. Alexy apud
Rothenburg, 1999:55).

Cumpre, ainda, observar que a existéncia dos principios implicitos, como é o caso da fungibilidade recursal,
deduz-se por via da hermenéutica; na internalidade do ordenamento.

Neste diapaséo, colacionamos a licdo de Carlos A. Sundfeld que faz a seguinte adverténcia: “Fundamental
notar que todos os principios juridicos, inclusive os implicitos, tém sede direta no ordenamento juridico. Ndo
cabe ao jurista inventar os ‘seus principios’, isto é, aqueles que gostaria de ver consagrados; o que faz, em
relagcdo aos principios juridicos implicitos, é saca-los do ordenamento, néo inseri-los nele” (apud Rothenburg,
1999:57).

Portanto, parte da indagacao inicial encontra-se respondida, donde se conclui que é possivel a existéncia do
principio da fungibilidade, independente de regramento legal explicito, vez que se trata de principio implicito.

Resta saber a matiz principiolégica ou normativa da fungibilidade recursal, em razédo da sua condi¢ao implicita
Nno processo civil.

O Cadigo de Processo, na esteira das legislagdes modernas de outros paises, adotou o principio da
instrumentalidade das formas e dos atos processuais, consoante se vé do seu art. 244.

Segundo esse preceito “o ato sO se considera nulo e sem efeito se, além de inobservancia da forma legal, ndo
tiver alcangado a sua finalidade” (Theodoro, 1996:282). O interesse € no objetivo do ato, ndo no ato em si
mesmo.

Ora, é certo que o Codigo de Processo Civil privilegia o respeito as formalidades procedimentais (sistema da
legalidade das formas) com vistas a impedir a desordem, a confuséo e a incerteza no processo.

Todavia, 0 apego extremo a solenidade e a legalidade dep&e contra a prépria seguranga que se pretende
buscar com a formalidade, pois esta pode levar a ineficiéncia da prestacgao jurisdicional.

Assim, o principio da instrumentalidade das formas é de fundamental importancia para proporcionar uma
maior racionalidade ao sistema processual, evitando-se o excesso de formalismo e privilegiando a finalidade
do ato.

Nesse passo, depreende-se que o principio da fungibilidade tem estreita relagdo com o art. 244 do CPC que
positivou o principio da instrumentalidade das formas, pois objetiva justamente evitar o formalismo e preservar
o0 ato processual que em seu conteldo atingiu sua finalidade, acatando-se “um recurso por outro, quando
preservados os requisitos de conteldo daquele que seria o correto” (Theodoro, 2000:169).

Logo, a fungibilidade recursal é principio decorrente da instrumentalidade das formas e dos atos processuais,
nele encontrando validade.



Tal entendimento coaduna-se com a licao do professor Humberto Theodoro Junior, quando assevera que a
interposicdo de um recurso incorreto “resolve-se em erro de forma; e, para o sistema de nosso Cédigo, néo se
anula, e sim adapta-se a forma devida, o ato processual praticado sem sua estrita observancia” (Idem,
ibidem).

Por essas razdes, o principio da fungibilidade é perfeitamente aplicavel no ambito do processo civil.
5 - REQUISITOS

O Cdadigo de Processo Civil passado, Decreto-Lei nO. 1.608, de 18 de setembro de 1939 em seu artigo 810
estatuia que:

“Salvo a hipétese 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.”

No direito anterior a este Codigo, determinados Estatutos processuais, a exemplo o de Minas Gerais,
permitiam que, se a jurisprudéncia da Corte Recursal tivesse ddvida no que concerne ao apelo adequado, se
transformasse a decisdo colegiada em diligéncia, para o recorrente, se desejasse, retificar o equivoco de
interposicé@o e prosseguir no processo do apelo adequado, de acordo com sua pretensao e previsao legal.

O artigo 810 do Cadigo de Processo Civil de 1939 deu uma passo a frente em seu tempo quando previu a
admissibilidade de correcéo do apelo erroneamente interposto deixando para traz varias restricdes do
passado, mantendo apenas a vedacao da correcéo no caso de ma-fé ou erro grosseiro do litigante recorrente.

Sanado o erro o Tribunal poderia entdo, conhecer do apelo, como se tivesse sido interposto o cabivel, sem
necessitar converter o julgamento em diligéncia, para o recorrente corrigir o erro de interposi¢édo. Assim o
julgador de segunda instancia converteria no recurso apropriado o recuso incabivel e como tal mandaria
processa-lo.

No entanto, conforme jurisprudéncia da época, tal converséo s6 era permitida quando o recurso préprio
estava dentro de seu prazo quando o outro foi interposto. Sob pena de que a solug¢éo contraria esbarraria no
obstaculo de ja haver a sentenca transitado em julgado, constituindo direito adquirido da parte.

No Cadigo atual, o legislador foi extremamente infeliz quando néo previu a fungibilidade dos recursos, como
fazia o Codigo de 1939. Dai o aplicador do direito ter que recorrer ao artigo 244 do Cddigo de Processo Civil
vigente para que néo rejeite o recurso por erro, exatamente pela possibilidade de uma forma poder ser
trocada pela outra evitando assim qualquer repercussao juridico-processual.

Embora reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, a fungibilidade recursal deve atender certos requisitos de
aplicabilidade para que a sua incidéncia nao resulte em conflito com outros preceitos processuais, v.g., 0
principio da singularidade recursal.

O primeiro e mais importante requisito de admissibilidade do principio é aquele que exige a ocorréncia de
davida objetiva sobre qual o recurso a ser interposto. Existira dlvida objetiva quando a doutrina ou
jurisprudéncia divergirem no tocante ao recurso cabivel contra determinada espécie de ato judicial.

Destarte, para a aplicagéo do principio da fungibilidade é imperioso verificar se o recorrente teria razdes para
duvidar qual seria o recurso adequado. Tal andlise ndo se basearad em critérios subjetivos, mas em
precedentes judiciais ou doutrinarios.

Importa esclarecer que o principio da fungibilidade ndo podera ser aplicado quando a parte interp8e recurso
em manifesto desacordo com a lei que determinava de maneira expressa qual o recurso cabivel, v.g., quando
se atica recurso extraordindrio para o STJ, ao invés do especial. Essa conduta configura erro grosseiro que
afasta por completo a incidéncia do prefalado principio.

O ultimo pressuposto de aplicacao da fungibilidade recursal reside na observancia do prazo, i.e., da
tempestividade do recurso. Sempre que 0 recurso erroneamente interposto apresentar um prazo maior do que



aquele que seria 0 adequado, a maioria da doutrina e jurisprudéncia entende que ndo se deve receber o
recurso, tendo em vista o fendmeno da preclusao.

Todavia, alguns processualistas de renome, como Tereza Arruda Alvim e Nelson Nery Junior, defendem a
tese de que a intempestividade ndo pode ser motivo para a rejei¢édo da incidéncia do principio da
fungibilidade, pois, se o erro € justificavel, a fungibilidade valida a impugnacao segundo os requisitos do
recurso interposto (SIMARDI FERNANDES, 1999:439).

Encontramos, ainda, algumas decis6es que vém admitindo a aplica¢éo do principio da fungibilidade
independente do requisito da tempestividade (RSTJ 30/474 e RT 127/244).

Outrossim, ndo se pode exigir do recorrente que se valha de prazo menor do recurso que ndo aviou, pois
havendo duavida objetiva, a parte, por uma questéo ldgica, ira observar o prazo do recurso efetivamente
interposto. “a regra da fungibilidade é ditada no interesse da parte” (Nery Junior, 2000:142).

Logo, deve-se utilizar a fungibilidade recursal sempre que, ao promover o recurso improprio, a parte
demonstre a existéncia de divida fundada na doutrina ou jurisprudéncia quanto ao recurso correto.

6 - CONCLUSAO

Do exposto, verificamos que o principio da fungibilidade encontra-se presente no nosso ordenamento, mesmo
sem disciplinamento normativo, pois trata-se de principio implicito.

Todavia, faz-se imperioso, por uma questao de respeito a ldgica juridica, identificar a origem do citado
principio, pelo que restou demonstrado que a fungibilidade recursal é principio decorrente da
instrumentalidade das formas e dos atos processuais.

N&o basta reconhecer a existéncia da fungibilidade recursal, deve-se verificar em quais situagées ela pode ser
aplicada. Por isso, a doutrina e jurisprudéncia arrolaram trés requisitos de incidéncia: 1) Davida objetiva sobre
qual recurso deve ser ajuizado; 2) Inexisténcia de erro grosseiro; 3) tempestividade.

Quanto ao ultimo pressuposto, alguns juristas de escol divergem sobre a sua real necessidade, em virtude da
irrelevancia do prazo com a substituicdo plena de um recurso por outro que a fungibilidade imp&e.

Por fim, reconhecemos que o principio da fungibilidade recursal € de alta relevancia para a garantia do acesso
a justica.
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