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Opini&o: O principio da fungibilidade recursal no CPC/2015

Este trabalho pretende discutir o principio da fungibilidade recursal, percorrendo as suas aplicages no
Caodigo de Processo Civil de 2015. Ao bom entendimento conceitual sobre o tema, sera abordado um
bravissimo contexto histérico sobre 0 seu surgimento e as aplicagdes nos codigos de 1939 e 1973.
Salienta-se que neste artigo ndo se busca esgotar a temética sobre a fungibilidade recursal, mas, sim,
promover umamelhor compreensdo acerca do tema e suas aplicagfes neste novo espaco temporal, apos
a promulgacéo no CPC/2015.

Um olhar mais atento aos principios que norteiam a fungibilidade, podemos citar: o principio da
celeridade processual, principio do duplo grau de jurisdi¢éo, principio da primazia do mérito, principio
da economicidade processual, principio do fim social do processo, no intuito de trazer luz aos alicerces
da discussdo que estardo intimamente ligadas a fungibilidade recursal.

Ao conceito, faremos das palavras de Dierle Nunes[1] a nossa expressdo sobre a defini¢do sobre a
fungibilidade recursal onde este diz que “o principio recursal da fungibilidade consiste na possibilidade
de admissdo de um recurso interposto por outro, que seria o cabivel ... € um principio de aproveitamento
do recurso interposto erroneamente”.

Neste mesmo diapasdo encontramos a defini¢do trazida por Didier Jr e Cunhal 2] no sentido de que o
principio da fungibilidade € a manifestacdo jurisprudencial e doutrindria que propicia a sua aplicacéo,
fazendo um aproveitamento dos atos processuais defeituosos, portanto € cabivel o recebimento de um
ato processual indevidamente praticado como outro.

Do Direito aleméo, insurge a base do principio da fungibilidade, pois mesmo antes do Codigo de 1939 ja
se discutia o que foi denominado como “principio do recurso indiferente” e que posteriormente foi
chamado de “teoria do maior favorecimento”, que, em suma, tratava do aproveitamento das pecas
processuais para validag&o dos recursos. Em consonancia, Santos[3] revela 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 ndo foi proferida, este perderia o direito ao recurso”, ja na segundateoria“ o recurso
interposto deve ser cabivel para a decisdo prolatada independentemente de estar ou ndo correta’.

No Brasil, no CPC de 1939, indicavaem seu “Art. 810. Salvo a hipotese de ma-fé ou erro grosseiro, a
parte ndo sera prejudicada pelainterposicéo de um recurso por outro, devendo os autos ser enviados a
Camara, ou turma, a que competir o julgamento”, texto legidlativo que previa autorizacéo para a
fungibilidade recursal, e neste mesmo sentido Carvalho Filho[4] nos revela que os requisitos para o
cabimento estavam norteados pela “inexisténcia de ma-fé e erro grosseiro” e continua“o sistema
recursal levava em conta o teor da deciséo para fixar-lhe a natureza, de forma que as quais julgavam o
mérito eram atacadas por sentenca e as demais por agravo”.
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No Caédigo de Processo de 1973, ndo ha mencgado expressa da possibilidade da utilizacdo da
fungibilidade, prevalecendo no intersticio de 1973 a 2016 a utilizacdo da fungibilidade através das
jurisprudéncias de simulas dos tribunais. Carvalho Filho continua dizendo que o cédigo de 1973
determinou que as decisdes e recursos tivessem cada qual 0 seu recurso, levando-se em conta a
finalidade da deciso e se esta pde ou ndo fim ao processo.

Ressoando este mesmo entendimento, Crespo[5] expressa que o CPC/73 “néo trouxe dispositivo
expresso admitindo a aplicacéo da fungibilidade recursal. 1sso porque, conforme afirmou Buzaid na
Exposicéo de Motivos do Codigo, sua existéncia era absol utamente dispensavel em face da correlagéo
minuciosamente estabel ecida para a escolha do recurso cabivel, eliminando a possibilidade de dividas’
e complementa afirmando que a utopia da perfeicdo prevista no texto legal, demonstrou na sua
aplicabilidade, inimeras situagdes que geravam embates cal orosos sobre qual o recurso poderia ser
interposto no caso concreto, e que ao inicio da década de 80, o STF firmou entendimento de que a
fungibilidade estaria implicita, mesmo ndo reproduzida de forma expressa.

Apbs a conceituacdo e um breve histérico, iremos promover um didlogo sobre a aplicacdo da
fungibilidade recursal no Cédigo de Processo Civil de 2015, trazendo os aspectos de previsdo normativa,
admissibilidade e aplicagdo no contexto processual recursal.

Dierle Nunes destaca e explica que as diferencas entre a interposi¢ao de embargos de declaracéo, que
seria 0 de esclarecimento por uma obscuridade, omisséo e obscuridade, e agravo interno, que visaa
modificacdo através do colegiado a reforma de uma decisdo impugnada, cabe a aplicacdo da
fungibilidade recursal que esta “poderia ser facilmente extraida da intelec¢éo dos artigos 10 e 933[6]
do CPC 2015, que asseguram o contraditorio como influéncia e ndo surpresa e impedem atividades
deci sorias que potencialmente possam gerar prejuizo as partes sem possibilitar sua participacéo e
manifestacéo”.

A fungibilidade recursal no CPC/2015 esta prevista normativamente nos artigos 1.024, 1.032 e 1033.

Em suma, sob um olhar mais simplificado, Jaim[ 7] indica que a aplicabilidade da fungibilidade a partir
do CPC de 2015 é cabivel especificamente nos artigos supra mencionados. “A transformacéo dos
embargos de declaracdo em agravo interno (art. 1024, parégrafo 3°); A transformacéo do Recurso
Especial em Recurso Extraordinério (art. 1.032, CPC) quando o ministro relator do STJ entender que a
matéria tratada no recurso interposto versa sobre questdo constitucional; A transformacdo do Recurso
Extraordinario em Recurso Especial (art. 1.033, CPC), quando o ministro relator do STF entender que
houve ofensareflexaa CF” e afirma que nas duas primeiras hipoteses o legislador estabeleceu que o
julgador fornega o prazo de cinco dias para adequagao do recurso adequado, evitando que 0 mesmo sgja
indeferido por auséncia de requisitos legais e formais do recurso cabivel no caso concreto. Ao artigo
1.033, Jaim diz que “existe a aplicacéo dos principios da finalidade e do aproveitamento dos atos
processuais, ja que a pega do recurso extraordinério € aproveitada para ser convertido em recurso
especial, sem precisar a abertura de prazo para fazer a adequacéo formal”.
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Didier Jr e Cunha ainda cravam que, “por mais grave que sgja, mesmo que apto a gerar ainvalidade do
procedimento ou de um dos seus atos, o defeito é sanavel”. Dentro da mesma seara, ha de se entender
gue existe uma previsao de inaplicabilidade da fungibilidade recursal no que diz respeito a
tempestividade:

“Oart. 938, § 1°, CPC, ratifica esse principio, ao concretizé-1o no ambito do tribunal, ja em julgamento
de recurso. Ha pelo menos duas excegdes a essaregra: @) afaltade interesse de agir- ndo hd como suprir
afalta de utilidade ou necessidade do processo; b) aintempestividade do ato processual”. O art. 1.029, 8
3°, CPC, reforca aimpossibilidade de correcéo da intempestividade: "8 3° O Supremo Tribunal Federa
ou o Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar
sua correcao, desde que ndo o repute grave'. Dispositivo semelhante €0 8§ 11 do art. 896 da CLT,
inserido pelaLei n. 13.015/2014"[§].

Para Andrade e Thamay[9], a doutrina mostra-se controversa quando se discute o prazo para
interposicdo do principio, sendo que este dever-se-ia ser conjurado no prazo do recurso por ele entendido
como certo, mas ressalta gue a jurisprudéncia tem adotado a corrente do prazo menor para afastar a ma
fé eaindacita Teresa Arruda Alvim para guem: “Assinala que o requisito relativo ao prazo ou se choca
com a prépria definicéo e razéo de ser do principio ou carece de sentido, pois, no fundo, essa exigéncia
quase que implica, sob certo aspecto e certa medida, a ndo aplicacdo plena do principio da fungibilidade
e violagéo ao direito constitucional do devido processo legal”.

Apesar de ndo ter expressa normativa sobre a inexisténcia de erro grosseiro para aplicagdo da
fungibilidade, a quest&o é tratada de forma doutrinaria e jurisprudencial. Para esses institutos, o erro
grosseiro esta pautado em situacéo do qual o advogado néo pode se escusar de ter conhecimento, pois
taxativamente ofende o que vem expresso em lel, que, por determinagdo, indica o tipo de recurso, e
ainda assim € interposto outro no lugar.

Chega-se ao final da discusséo tendo percorrido o arcabouco historico e compreendendo aimportancia
da fungibilidade recursal para o nosso ordenamento juridico. Nosso entendimento € que a prépria
fungibilidade foi sendo amadurecida pelajurisprudéncia e pela doutrina com o passar dos anos, para
adequé-la arealidade dos fatos que surgiram. O Codigo de Processo Civil trouxe inovagfes importantes,
elencando as situacdes em que se admite a fungibilidade e, assim sendo, esvaziou uma série de
discusses que até entdo existiam. Por fim e ndo menos importante, a discussao da previsao
normativa/aplicagao/admissibilidade norteou o entendimento atual do dispositivo e alicercou a sua
utilizagdo prética.

Ainda estaremos longe de pér um ponto final nessa discussdo, haja vista que a propria mutacéo do
codigo pode propiciar novas nuances de aplicabilidade da fungibilidade no mundo juridico.
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