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RESUMO: Esta pesquisa teve como objetivo geral analisar a adequagdo dos requisitos de aplicacéo
do principio da fungibilidade recursal sob a 6tica dada pelo Cddigo de Processo Civil de 2015. Para
tanto, por meio do método dedutivo, realizou-se uma andlise conceitual e histérica que perpassasse
desde a primeira aparicdo do instituto em admbito federal na norma processual brasileira até o uso
moderno do principio. Dessa forma, evidenciou-se uma correlagdo tedrica e finalistica da
instrumentalidade das formas com a fungibilidade recursal, que na préatica afastou-se em razdo da
adocdo de critérios de aplicacdo distintos pela doutrina e jurisprudéncia moderna em razdo da auséncia
de requisitos objetivos no Cdédigo de Processo Civil de 2015. Ademais, discorreu-se sobre as
implicacdes na utilizagdo de critérios obsoletos para efetivacdo da fungibilidade, em especial, na ndo
apreciacdo do mérito em razdo da forma quando ndo evidenciado prejuizo as partes e,
consequentemente ocasionando na violagdo ao direito ao duplo grau de jurisdicdo e acesso & justica
pelo jurisdicionado. Dentre os resultados encontrados, foi possivel perceber que, de fato, o
direcionamento ofertado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 para a fungibilidade recursal foi
vilipendiado pela manutencgéo de paradigmas de codigos anteriores.
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ABSCTRACT: The general objective of this research was to analyze the adequacy of the
requirements for applying the principle of fungibility of appeal from the perspective given by the 2015
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Civil Procedure Code. first appearance of the institute at the federal level in the Brazilian procedural
norm until the modern use of the principle. Thus, a theoretical and final correlation between the
instrumentality of the forms and the appeal fungibility was evidenced, which in practice moved away
due to the adoption of different application criteria by modern doctrine and jurisprudence due to the
absence of objective requirements in the Civil Procedure Code 2015. In addition, the implications of
using obsolete criteria for the effectiveness of fungibility were discussed, in particular, in the non-
appreciation of the merits due to the form when no damage to the parties is evidenced and,
consequently, resulting in the violation of the right to the double degree of jurisdiction and access to
justice by the jurisdiction. Among the results found, it was possible to perceive that, in fact, the
direction offered by the 2015 Civil Procedure Code for recursive fungibility was vilified by the
maintenance of paradigms of previous codes.

Keywords: Recursal fungibility; requirements; adequacy.

1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro vale-se de diversas fontes do direito que, embora
distintas, devem convergir para interpretacdes unissonas, formando-se, assim, uma cadeia
l6gica que se convalida ponto-a-ponto. E dizer: cada fonte do direito deve auxiliar na
formacdo do processo cognitivo que revele a vontade do legislador, em especial, 0s preceitos
basilares contidos na Constituigdo Federal.

Dessa maneira, grande parte da doutrina moderna caminha no sentido de reconhecer
ao menos sete fontes do direito. Sao elas: leis, costumes, jurisprudéncia, doutrina, analogia,
principios gerais do direito e equidade. E de suma importancia notar que ndo ha hierarquia
valorativa entre as fontes previstas na Carta Magna, apesar de que, por vezes, a norma
positivada em lei, sobressai-se as demais em razdo da sua maior objetividade frente ao
abstratismo.

O enfoque principal desta pesquisa volta-se a analisar uma fonte do direito de
categoria principioldgica, sendo esta, especificamente, o principio da fungibilidade recursal.
Tal instrumento visa permitir o recebimento/conhecimento de um recurso quando cabivel
outro, em razéo do aproveitamento das formas diversas quando atingida a finalidade para qual
foi proposto. Decorre-se, por conseguinte, do principio da instrumentalidade das formas.

Todavia, em meio a uma analise substancial da doutrina e jurisprudéncia no que tange
a aplicacdo do principio da fungibilidade recursal, nota-se certa incongruéncia na
materializacdo dos requisitos necessarios com a funcéo originaria que ensejou na criagéo de

tal instrumento no ordenamento processual patrio.
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Assim, a presente pesquisa tem como problema: os requisitos de aplicacdo do
principio da fungibilidade recursal, dados pela doutrina e jurisprudéncia moderna, estdo
adequados a sua finalidade originaria?

Dessa maneira, pretende-se como objetivo geral: analisar a adequacéo dos paradigmas
de aplicacdo do principio da fungibilidade recursal. Especificamente, busca-se discutir o
conceito do principio da fungibilidade recursal; discorrer acerca da sua origem e 0s requisitos
exigidos pela jurisprudéncia e doutrina, além de discutir sobre as falhas encontradas diante do
afastamento da utilidade da qual se originou.

O estudo das questdes em apreco justifica-se em razdo da realidade fatica relevar que o
desvio de finalidade na aplicacdo do principio resulta na ndo apreciacdo do direito material do
jurisdicionado em face da adocdo de requisitos equivocados que se relacionam a aspectos
meramente formais, ocasionando em lesdo ao direito publico de justica e a garantia
constitucional do duplo grau de jurisdicéo.

Para alcancar os objetivos propostos, utilizou-se do método de pesquisa bibliogréafica.
Para Gil (2002), uma pesquisa é necessaria quando nao se dispde de informacdes suficientes
para responder o problema proposto, ou entdo quando deseja-se agrupar informagdes esparsas
em uma cadeia logica que facilite a compreensao de um determinado ponto de vista.

Por outro lado, o mesmo autor complementa afirmando que “a pesquisa bibliogréafica é
desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido principalmente de livros e
artigos cientificos” (GIL, 2002, p. 44). Em consonancia, Bocatto esclarece que “Esse tipo de
pesquisa trara subsidios para o conhecimento sobre o que foi pesquisado, como e sob que
enfoque e/ou perspectivas foi tratado o assunto apresentado na literatura cientifica”
(BOCATTO, 2006, p. 266).

A escolha por esse método justifica-se, por “[...] permitir ao investigador a cobertura
de uma gama de fenbmenos muito mais ampla do que aquela que poderia pesquisar
diretamente” (GIL, 2002, p. 45). Ampliando-se, portanto, as informacdes coletadas e tratadas.

Ademais, a pesquisa aplicou a abordagem dedutiva que busca confrontar premissas
gerais para que seja alcancado uma conclusao especifica (FREITAS; PRODANOV, 2013).

Desse modo, realizou-se uma analise historica do principio da fungibilidade recursal para
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questionar as premissas contidas nos requisitos necessarios a sua aplicacao de acordo com o

entendimento doutrinario e jurisprudencial contemporaneo.

O método dedutivo foi amplamente defendido e aprimorado por Descartes,
justificando sua utilizacdo por almejar encontrar algum conhecimento inteiramente verdadeiro
e, por essa razdo, julgou necessario presumir que todas preconcepcOes deveriam ser
questionadas até alcancar algo com premissas indubitaveis (DESCARTES, 2019).

Com esse intuito, foram utilizadas doutrinas processualistas modernas para extrair o
entendimento predominante no tocante ao tema proposto, bem como jurisprudéncias acerca da
temaética.

Além disso, foi realizada uma pesquisa documental que, segundo Gil, possuem fontes
diversificadas e dispersas, podendo conter material que ainda ndo passou por tratamento
analitico, ou dados que ja passaram por algum grau de tratamento, como: relatérios de
pesquisa, artigos, manuais (GIL, 2002).

N&o obstante, foram analisadas as normas constitucionais e infraconstitucionais que
tratassem de temas pertinentes a pesquisa, em especial, os dispositivos das Leis de n°
13.105/2015, n° 5.869/1973 e n° 1.608/1939, Cadigos de Processo Civil (CPC) vigente e seus

antecessores, respectivamente.

2 CONCEITUACAO E ANALISE HISTORICA

A partir de uma andlise estrutural do principio da fungibilidade recursal, percebe-se
gue o instituto emerge no ordenamento juridico brasileiro com a finalidade de facilitar a
apreciacdo do direito material, podendo flexibilizar as formas processuais adequadas para
atingir tal objetivo.

Sob o prisma etimologico, o termo fungibilidade ¢ “derivado do latim fungibilis, de
fungi (cumprir, satisfazer), entende-se, no conceito juridico, tudo que possa ser substituido”
(SILVA, 2014, p. 992).

Nesse mesmo sentido, o uso do principio da fungibilidade recursal traduz em uma
flexibilizacdo do pressuposto de admissibilidade recursal do cabimento, uma vez que
atingindo sua finalidade, um recurso pode ser conhecido sem que seja consideravel como

cabivel pela norma processual (NEVES, 2022).
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Além disso, ha de se pontuar que, embora também vigentes os principios da
correspondéncia e singularidade, o sistema processual se adequa para que 0S principios
coabitem em harmonia, mesmo que, por vezes, seja necessario a atenuacdo de algum dos
institutos para valer-se do outro (CARVALHO, 2021).

E perceptivel que o principio da fungibilidade deriva da instrumentalidade das formas
(NEVES, 2022), ja que possuem finalidades semelhantes, a medida que o primeiro se aplica
nas formas processuais em género amplo, o segundo dedica-se a flexibilizar os aspectos
formais na seara recursal, como se espécie fosse. Nas palavras de Didier Jr. e Cunha: “trata-se
de aplicagdo especifica do principio da instrumentalidade das formas” (DIDIER JR.;
CUNHA, 2017, p. 130).

Logo, para que seja alcancado, nesse breve estudo, a funcéo ideal do principio, deve-
se considerar o vinculo existente entre os institutos, afinal, o processo precisa ser analisado a
partir do conjunto de pilares que o regem para que a sua completude se revele como
instrumento de concretizacdo do direito material das partes. Como assevera Gongalves: “o0
processo civil ndo é um fim em si mesmo, mas o instrumento pelo qual se faz valer o direito
substancial das partes” (GONGCALVES, 2019, p. 338-339).

Por conseguinte, € necessario primeiro validar as premissas que norteiam a utilizacdo
da instrumentalidade das formas no ordenamento processual para depois prosseguir com a
avaliagéo da fungibilidade recursal.

Tratando-se da instrumentalidade das formas, nota-se que o instituto alude a primazia
do julgamento do mérito, todavia, para utiliza-lo em situacGes concretas, faz-se necessaria a
consolidacdo de critérios objetivos que direcionem sua aplicacdo. Para Neves, € preciso
observar se o erro formal ndo causou prejuizo a parte contraria, bem como se a forma
inadequada atingiu a finalidade para que se propde, pois, sendo esses requisitos preenchidos,
haveré condicBes para que a situacéo seja regida sob a 6tica da instrumentalidade das formas
(NEVES, 2022).

Por outro lado, o primeiro diploma a tratar da fungibilidade recursal em ambito
federal, foi 0 art. 810 do CPC/1939, o qual merece transcrigcdo para a devida analise:
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Salvo a hip6tese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo serd prejudicada
pela interposi¢do de um recurso por outro, devendo 0s autos ser enviados a
Camara, ou turma, a que competir o julgamento (BRASIL, 1939, n.p.).

Ao acarear o0 preceito basilar que norteia a aplicacdo da instrumentalidade das formas,
a auséncia de prejuizo, com o que foi proposto na primeira apari¢ao da fungibilidade recursal
na lei processual federal, verifica-se que foram introduzidos critérios de aplicagdo distintos: a
inexisténcia de ma-fé ou erro grosseiro.

Nesse ponto, o direcionamento que o CPC/1939 seguiu foi contrario até mesmo a
legislacBes estrangeiras anteriores que possuiam aplicacdo do principio da fungibilidade
recursal e possivelmente contribuiram para positivacdo brasileira. Como exemplo, Assis
(2016) confirma a presenca do instituto na codificagdo processual portuguesa anos antes do
CPC de 1939, todavia, Borguesan comenta que “[...] diferentemente do direito lusitano, a
revogada lei brasileira fez mencdo a dois requisitos para a utilizacdo da fungibilidade, quais
sejam a inexisténcia de erro grosseiro e a auséncia de ma-fé.” (BORGUESAN, 2015, p. 20).

J& os Cadigos de Processo Civil de 1973 e 2015 interromperam a previsdo expressa da
aplicacdo do principio da fungibilidade recursal por entenderem que ndo haveria mais
confusdo entre os recursos ante a simplificacdo das decisbes e dos recursos decorrentes da
definicdo dos atos judiciais (CARRENHO; GREGUI, 2018).

Na dicgédo de Neves sobre essa decisao:

O principio da fungibilidade recursal vinha consagrado no art. 810 do
Caodigo de Processo Civil de 1939, sendo que o legislador no atual diploma
processual abandonou a expressa previsdo legal desse principio, na va
esperanga de que a nova codificacdo recursal fosse suficiente a dissipar toda
e qualquer duvida a respeito do cabimento recursal (NEVES, 2013, p. 605).

O CPC de 1973, em especial, incorreu no ledo engano ao acreditar que com a
simplificagdo do sistema recursal sanaria quaisquer davidas acerca do instrumento de
impugnacdo adequado, entretanto, ndo foi o que ocorreu na pratica. A principio, parte da
doutrina até corroborava com a omissdo, como Miranda que chegou a alegar a inexisténcia de
duvida quanto ao cabimento dos recursos, pois a nova codificacdo estabeleceu quais as exatas

hipdteses de aplicacdo de cada meio de impugnagdo (MIRANDA, 2002).
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Porém, ante o surgimento de novas situacdes concretas que ensejavam duvidas e
remetiam ao questionamento do uso da fungibilidade recursal, a doutrina e a jurisprudéncia®
passaram a valer-se da generalidade da instrumentalidade das formas para também realizar o
aproveitamento de recursos (THEODORO JUNIOR, 2018).

O CPC de 2015 avangou um pouco mais que seu antecessor prevendo, além das
hipdteses de aproveitamento das formas (art. 188 e 277), trés situacOes expressas de uso da
fungibilidade recursal, sdo elas: 1) conhecimento de embargos de declaracdo em lugar de
agravo interno (art. 1024, paragrafo 3°); Il) aproveitamento de recurso especial em lugar
recurso extraordinario (art. 1.032, CPC) ou inverso; Ill) aproveitamento do recurso
extraordinario em quanto cabivel recurso especial (art. 1.033, CPC) (BRASIL, 2015).

E interessante observar que nas duas uUltimas hipdteses, mesmo sendo recursos de
fundamentacdo vinculada que possuem finalidades distintas, a norma processual privilegiou o
aproveitamento das formas para que o direito material fosse analisado. Ou seja, embora
originalmente os recursos nao possuam o condéao de alcancar o mesmo resultado, o CPC/2015
permitiu que fossem adequados para tanto.

Com esse escopo, é possivel afirmar que o CPC de 2015 é uma regulamentacdo que
buscou superar as vaidades do tecnicismo, dando énfase ao objeto da lide, conhecendo que o
processo assume a funcdo de promover uma solucdo para a demanda das partes e, por isso,
deve ser flexibilizado se houver possibilidade de atingir sua finalidade (THEODORO
JUNIOR, 2018).

Solidificou-se, assim, uma nova concep¢do no CPC/2015: a forma processual nao

precisa ser perfeita para que seja aproveitavel.

3 ANALISE DOS REQUISITOS JURISPRUDENCIAIS E DOUTRINARIOS PARA A
APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL

8 Vérios julgados do STJ vém aplicando a fungibilidade recursal desde o CPC de 1973 até os dias de
hoje. E o que se observa nos seguintes precedentes: (STJ - RCDESP no AREsp: 208018 SP
2012/0153747-5, relator: Ministro Sidnei Beneti, data de Julgamento: 16/10/2012, T3 - terceira turma,
data de Publicacdo: DJe 05/11/2012); (STJ - REsp: 1680168 SP 2017/0147426-8, relator: Ministro
Marco Buzzi, data de julgamento: 09/04/2019, T4 - quarta turma, data de publicacdo: DJe 10/06/2019)
e (STJ - Agint no REsp: 1829983 RS 2019/0228006-0, relator: Ministro Ant6nio Carlos Ferreira, data
de julgamento: 04/05/2020, T4 - quarta turma, data de publicagdo: DJe 06/05/2020).
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Considerando que a fungibilidade recursal é atualmente admitida no ordenamento
juridico brasileiro, torna-se pertinente compreender e discutir quais 0os parametros utilizados
na ponderagdo do seu cabimento.

A doutrina majoritaria, mesmo que com pequenas variacdes, entende que a aplicacéo
do instituto deve ser realizada frente ao preenchimento de trés requisitos: inexisténcia de erro
grosseiro e ma-fé e, davida objetiva sobre qual recurso adequado. (DIDIER JR., 2017;
THEODORO JUNIOR, 2018; NEVES, 2022).

Cadenciando a andlise, o primeiro requisito, inexisténcia de erro grosseiro, pode ser
compreendido como aquele que exige a interposicdo do recurso adequado de acordo com a
previsdo legal, caso contrario, havera erro crasso. Como assevera Silva, seria “[...] a situacao
quando nada justificaria a troca de um recurso pelo outro, posto que ndo haveria controvérsia
sobre o tema” (SILVA, 2019, p. 46).

Agora, buscando compreender a finalidade desse requisito, nota-se que a
jurisprudéncia e grande parte da doutrina seguem em consonancia com o pensamento de Nato:
“Nao serve o principio da fungibilidade para tutelar erro crasso, decorrente de imperfeigao
técnica dos patronos e operadores do direito. A fungibilidade visa evitar erros justificaveis”
(NATO, 2021, p. 15).

Nesse diapasdo, € possivel observar que os precedentes do Superior Tribunal de
Justica — STJ e Supremo Tribunal Federal — STF adotam a inexisténcia de erro grosseiro
como critério inafastavel para aplicacdo da fungibilidade recursal, conforme se verifica nos
julgados do STJ: Agint no REsp: 1905121, MA 2020/0295523-0, de relatoria do Ministro
Gurgel de Faria, julgado em 10/05/2021, pela primeira turma, e do STF: ARE: 1338335, BA
0033772-63.2018.8.05.0080, de relatoria do Ministro Luiz Fux (Presidente), julgado em
06/12/2021 pelo Tribunal Pleno.

Em contrapartida, em um olhar realista, o jurisdicionado, ou no caso, seu patrono,
podera incorrer em erro frente a complexidade do sistema recursal brasileiro, mesmo que com
0 advento do cddigo de processo civil de 1973 tenha emergido a tendéncia de facilitagdo na
estrutura dos meios de impugnacéo, afinal, apenas no CPC 2015 existem nove espécies de

recursos, além de sucedaneos recursais, como a reclamacdo, demandas autdbnomas de
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impugnacdo, como o mandado de seguranca e a agdo rescisoria, sem considerar outras
medidas de leis esparsas como os embargos infringentes da lei 6.830/80 (MARCAL, 2020).

Portanto, na realidade fatica, o profissional do direito é demando de imensa expertise
técnica, ainda mais ao atuar em &reas distintas como o direito civil e penal, 0 que pode
ocasionar em erros técnicos, a primeira vista, considerados como inescusaveis, mas que frente
a todas essas adversidades, tornam-se compreensiveis. Nesse sentido, Helden afirma que “[...]
ndo se pode nominar a escolha, qualquer que seja ela, de equivocada ou tachar de erro
grosseiro a oposigdo imprecisa de algum recurso” (HELDEN, [s.d.], p. 8).

Por outro lado, frente a finalidade originaria da fungibilidade recursal, percebe-se que
a analise de cometimento de erro grosseiro ndo se revela pertinente, pois, caso tenha faltado
pericia ao causidico, levando-o ao cometimento de erro crasso, mas esse equivoco ndo tenha
ocasionado em um prejuizo ao processo ou aos seus integrantes, ndo haveria razdo para obstar
a aplicacéo da fungibilidade recursal, pois o aproveitamento das formas seria desejavel e (til a
manutencdo do acesso ao duplo grau de jurisdicdo e, consequentemente, ao direito
constitucional de justica.

Quanto ao segundo requisito, inexisténcia de ma-fé, a parametrizacdo ocorre pelo
critério objetivo do prazo recursal*, uma vez que com o passar do tempo percebeu-se a
extrema dificuldade em provar a existéncia de ma-fé oriunda de um ato de vontade (NEVES,
2022). Ou seja, para este critério, ndo pode o recurso equivocado ter sido interposto em prazo
maior do que o recurso adequado. Nesse sentido, vale transcrever um pequeno trecho do
AgRg no REsp n°® 1629694 do STJ, julgado em 02/02/2017 de relatoria do Ministro Felix
Fischer que evidencia essa interpretacao:

[...] Il - No caso vertente, houve interposicdo de apelacdo da decisdo de
prondncia. O eg. Tribunal a quo aplicou o principio da fungibilidade e
recebeu o recurso do parquet como recurso em sentido estrito, por ndo estar
evidenciada sua ma-fé na hipdtese dos autos, porquanto o recurso foi
interposto no prazo legal [...] o que demonstra ter havido um equivoco téo
somente quanto ao nomen iuris atribuido ao recurso (STJ - AgRg no REsp:

# Silva comenta que: “Esse requisito do “prazo adequado” ndo estava previsto no dispositivo do art.
810 do CPC/39, porém, a doutrina elencou tal requisito como forma de se buscar fatores objetivos para
verificar a incidéncia ou ndo da ma-fé, este sim previsto na redagdo original do CPC/39.” (SILVA,
2019, p. 49).
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1629694 MG 2016/0258883-6, relator: Ministro Felix Fischer, data de
julgamento: 02/02/2017, T5 - quinta turma.).

Diferente do anterior, esse requisito se justifica por dois motivos: primeiro porque a
funcdo originaria da fungibilidade recursal € o aproveitamento das formas desde que ndo haja
prejuizo e, no caso de impugnacdo com prazo maior do que o definido por lei, as partes
sofrem prejuizo por deixarem de ter a seguranca juridica da coisa julgada no tempo previsto
em lei.

E a outra validacdo busca garantir a ideia de venire contra factum proprium (ninguém
pode se beneficiar da sua propria torpeza), visto que seria uma éardua tarefa, se néo
impossivel, avaliar se houve intengdo em violar a norma processual com o intuito de
beneficiar-se de prazo maior. E neste caso, diferente do requisito anterior, ha razdes para que
alguém possa desejar turbar a ordem processual em gozo proprio e, se ndo tiver sido essa a
intengdo, por haver prejuizo, ndo devera ser prejudicada a parte contréria.

Todavia, na préatica, em decorréncia da unificacdo do prazo recursal pelo artigo 1.003,
85° do CPC/2015 para quinze dias, divergindo apenas os embargos de declaragdo com cinco
dias, esse requisito, seguindo a teoria do prazo menor como critério de constatacdo de ma-fé,
é pouco utilizado e tende a desaparecer (NEVES, 2022). Por outro lado, Pereira relembra que
“[...] o direito em hipétese alguma prestigia a ma-fé.” (PEREIRA, 2013, p. 5).

Por fim, o dltimo parametro de aplicacdo, a duvida objetiva, age como um fator
exogeno que torna plausivel a confusdo sobre qual recurso € o cabivel para aquela
impugnagdo. Em termos objetivos, a divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia, imprecisoes
legislativas, bem como erros do préprio juizo de origem ao proferir peca inadequada, séo
causas da duvida objetiva (NEVES, 2022).

Em contrapartida, para Neves, a ddvida que provém das proprias incertezas do
operador € considerada como subjetiva ndo merecendo, portanto, 0 aproveitamento das
formas pelo principio da fungibilidade recursal. (NEVES, 2022). Todavia, hd um certo
equivoco nessa interpretacdo, pois ao considerar que algum ato foi praticado de forma errénea

por “duavida objetiva”, mas havia uma forma tida como correta que ndo foi seguida, significa
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dizer que aquela duvida partiu do préprio individuo que ndo teve destreza ao julgar qual
instrumento seria adequado para situacéao.

Para melhor compreensdo, seria o caso de quando o juizo de primeiro grau profere
uma sentenca, mas erroneamente intitula como “decisdo interlocutéria”. O fato de haver um
erro externo pode até confundir o causidico, mas ndo possui o condao de modificar o
parametro do recurso correto para a norma juridica. Logo, para esse caso, caberia a
interposicdo de apelagdo, e se por incerteza foi interposto um agravo de instrumento, o fator
de origem foi externo, mas por haver parametro consolidado, a duvida ainda assim é
subjetiva. Ou seja, ndo existe diivida externa “objetiva” quando hd um pardmetro que indica a
forma correta do ato praticado.

Além disso, o ultimo requisito estabelece um liame com o erro grosseiro, considerando
que em boa parte dos casos a duvida objetiva e a inexisténcia de erro grosseiro sdo duas faces
da mesma moeda, isso porque se ndo houver uma justificativa externa que ocasione na
duvida, invariavelmente o operador incorreu em erro crasso sob a visdo moderna majoritaria
(NEVES, 2022).

Porém, vale refletir qual a real finalidade da adogdo do critério “auséncia de ddvida
objetiva”, considerando que esse parametro conduz, mais uma vez, a analise da expertise
técnica do causidico sem que isso correlacione-se direta ou indiretamente com a finalidade do
principio da fungibilidade recursal, ao contrério, vilipendia o aproveitamento das formas com
adoc¢do de um carater punitivo e, em muitos casos, desnecessarios, quando ndo demonstrado
prejuizo a lide processual.

Sob esse prisma, ndo se encontra na doutrina ou na jurisprudéncia de forma clara e
convincente, justificativas plausiveis para manutencao desses dois requisitos (duvida objetiva
e a inexisténcia de erro grosseiro), revelando-lhes um verdadeiro descompasso com a
finalidade da fungibilidade recursal, ja que obstam o julgamento do mérito sem que haja
avaliacdo da real existéncia de prejuizo para os integrantes do processo. Por essa razdo, 0
proximo topico adentrard nessas consideragoes.

N&o obstante, ainda cabe salientar que os trés requisitos supracitados vém assumindo
carater eliminatorio no ordenamento processual brasileiro, posto que se houver reprovacao em

apenas um critério, ndo haver utilizacdo da fungibilidade recursal.
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4 FALHAS NA APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE E
ADEQUACAO

A finalidade originaria da fungibilidade recursal deriva dos mesmos preceitos da pgin, |
instrumentalidade das formas, sendo esta o aproveitamento dos atos defeituosos. Entretanto, 70
ocorreu um relevante afastamento da finalidade do principio com os requisitos que lhe
prestam auxilio na aplicagao.

Enquanto a instrumentalidade das formas concentra-se na avaliagdo de prejuizo como
parametro de utilizacdo, desde a primeira aparicdo da fungibilidade recursal em ambito
federal no CPC de 1939 houve uma introducdo indevida do critério “inexisténcia de erro
grosseiro” que ensejou na exigéncia de “duvida objetiva” pelos interpretes. Por outro lado, a
avaliagdo de “ma-fé” mostra-se pertinente na Otica finalista, por associar-se a pratica de
interposicdo de recurso intempestivo que invariavelmente ocasiona em prejuizo as partes.

Apds uma analise doutrinaria e jurisprudencial, nota-se que a corrente majoritaria
compreende que a legislacdo processual vigente prioriza o aproveitamento das formas e que
um ato sé poderd ser invalidado caso ndo alcance a finalidade para que se destina,
considerando que o interesse publico estd no objeto da lide, na solucdo do mérito e ndo na
forma com que se alcancaréa o resultado almejado (THEODORO JUNIOR, 2018).

No entanto, apesar dessa nitida tendéncia interpretativa, a qual confirma que a norma
processual hodierna assume um papel de facilitadora a apreciacdo do direito substancial das
partes, esta corrente doutrinaria também corrobora com a pertinéncia dos critérios tradicionais
“dtvida objetiva” e “inexisténcia de erro grosseiro”, o que inviabiliza a concretizagdo plena
do instituto da fungibilidade recursal em casos que ndo ha prejuizo para as partes, mas que
ndo preenchem os requisitos assinalados (DIDIER JR., 2017; THEODORO JUNIOR, 2018;
NEVES, 2022).

Por conseguinte, 0 posicionamento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia
aparenta caracterizar-se como um raciocinio denominado pela lingua latina como “non
sequitur”, ou em traducdo livre “sem conclusdo”, pois se a norma processual é concebida

como acessoria ao direito material, ndo poderia o judiciario se eximir da apreciacdo do mérito
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quando os erros formais ndo possuirem o conddo de obstar a capacidade do ato em atingir a
finalidade almejada com simples adequacdes.

Embasados nessa mesma corrente de critérios tradicionais, diversos julgados em
territorio nacional vém estreitando o uso da fungibilidade recursal em casos que poderia ser
utilizada sob a avaliacdo exclusiva de prejuizo, iSO porque ao promover um recurso
indubitavelmente eivado de “erro grosseiro” e em situagao que ndo existe qualquer “davida
objetiva”, ndo significa necessariamente uma violagdo ao contraditorio e ampla defesa da
contraparte.

Exemplificando, ao analisar julgados como 0 agravo interno no agravo em recurso
especial 1887207, julgado em 15/08/2022 pela quarta turma do STJ ou 0 agravo interno no
agravo em recurso especial 1466324, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, julgado em
16/11/2020, pela segunda turma do STJ, é perceptivel que o ndo conhecimento de um agravo
de instrumento quando cabivel apelacdo, ou inverso, deveria ser facilmente enquadrado no
escopo da fungibilidade recursal, tendo em vista que ambos recursos possuem caracteristicas
semelhantes como prazo recursal e 6rgao julgador. Nao obstante, ainda que a espécie de
decisdo impugnada seja diferente, no primeiro caso uma decisdo e no segundo uma sentenca,
a finalidade pode ser atingida com o aproveitamento das formas.

Tanto € que, em caso mais complexo de realizar-se a fungibilidade, o proprio
CPC/2015 trouxe autorizacdo expressa para tal aproveitamento, como é o caso de
conhecimento do recurso especial quando cabivel recurso extraordinario (art. 1.032). Nesse
caso, o tribunal ad quem ndo € o mesmo e ainda havera a necessidade de intimacdo da parte
para emendar sua impugnacdo com o acreéscimo da repercussao geral.

Caminhar sob esse formalismo técnico, fere a garantia constitucional de acesso a
jurisdicéo, previsto no artigo 5°, inciso XXXV da CF/88, além do direito de ampla defesa e
contraditorio do inciso LV, bem como o direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo. Ademais, esses
sdo direitos basilares do Estado Democratico de Direito por visarem entregar ao
jurisdicionado um provimento judicial satisfatorio que nao reflita apenas em mais um nimero
ou meta a ser cumprido apds o arquivamento do feito, mas sim no zelo aos direitos do cidadao

em razdo da outorga de poderes concedida ao Estado.
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Destarte, Silva relembra que desde o final do século XX emergiu uma nova concepgao
do que estaria sendo abarcada pelo direito ao acesso a justica, incluindo, em ultima andlise, o
direito a efetiva prestacédo jurisdicional e ndo apenas o direito de agdo, de peticionar em juizo
(SILVA, 2013). Dessa forma, o jurisdicionado ao demandar do Estado uma resposta ao seu
direito material, ndo pode encontrar dbices sob alegacédo de erros de forma sanéaveis.

Ademais, se observado a previsao legal vigente, é perceptivel que o posicionamento
legislativo se aproxima muito mais da tese de avaliacdo exclusiva de prejuizo do que de
qualquer outro requisito adotado pela jurisprudéncia e doutrina moderna. Nota-se que na
legislagdo processual de 1939 haviam o0s requisitos de inexisténcia de “erro grosseiro” e “ma-
fé” de forma expressa no codigo, ja no atual CPC ndo existe, ou seja, o legislador optou por
excluir tais critérios para aplicagdo do instituto.

Por essas razdes, Margal afirma que “ndo ha qualquer sentido em privilegiar a
inadmissibilidade recursal, quando existe um Cddigo que estabeleceu — de forma pioneira —
um principio que busca privilegiar a anélise do mérito (art.4° do CPC)” (MARCAL, 2020, p.
214). Logo, é perceptivel que o CPC de 2015 busca priorizar a analise do mérito da questdo
em detrimento da inadmissibilidade recursal, o que significa que o instituto da fungibilidade
recursal deve ser interpretado de forma mais ampla e flexivel, de modo a permitir que a parte
tenha sua pretensdo analisada pelo érgdo jurisdicional competente, independentemente de
eventuais erros meramente formais na interposic¢ao do recurso.

Além disso, como ndo ha um dispositivo que expressamente parametrize os critérios
da fungibilidade recursal, deve-se ser subtrair da norma implicita o que realmente almeja.
Para tanto, vale lembrar que os art. 188 e 277 do CPC/2015, gue tratam da instrumentalidade
das formas, adotam como critério para o aproveitamento do ato, apenas a avaliacdo da
finalidade pretendida e se houve prejuizo. Sobre esse ponto, Didier Jr. comenta que “Os
artigos do CPC mencionados linhas atrds, que consagrariam o principio de que ndo ha
nulidade sem prejuizo, também servem como fundamento normativo para a aplicacdo do
principio ora examinado.” (DIDIER JR., 2019, p. 479).

Destarte, a parametrizacdo quem vem sendo concebida pelos tribunais patrios mostra-
se equivocada a medida que continua a usar critérios estabelecidos pelo longinquo CPC de

1939 e que foram abandonados pela legislagdo vigente. Portanto, caberia as outras fontes do
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direito adequar-se ao ritmo do novo CPC de 2015, até mesmo porque, dentre todos
posicionamentos, esse mostra-se 0 mais adequado com a perspectiva moderna da funcéo do

processo como instrumento de materializagéo do direito.

5 CONCLUSAO

Nesse estudo, perpassou-se por uma analise multidimensional sobre o principio da
fungibilidade recursal, para tanto, primeiro abordou-se a concep¢édo conceitual do instituto e a
forma com que é utilizado no ordenamento juridico brasileiro. Nesse ponto, foi possivel
identificar uma conexdo intrinseca da fungibilidade com a instrumentalidade das formas, ja
gue possuem em seu amago a mesma finalidade: o aproveitamento das formas defeituosas.

Seguinte, por meio de uma andlise histdrica, foi demonstrado que o liame conceitual
dos dois institutos se atenuou na primeira aparicdo da fungibilidade recursal no CPC de 1939
com adoc¢do de critérios distintos para sua aplicacdo pratica. Dessa forma, adentrou-se na
ponderacdo dos critérios adotados pela doutrina e jurisprudéncia moderna e posteriormente
em quais falhas foram percebidas frente as premissas adotadas.

Logo, pode-se notar que o problema da pesquisa foi respondido negativamente, uma
vez que com o estudo da finalidade originaria da fungibilidade recursal, percebeu-se que sua
aplicacdo moderna ndo condiz com os parametros que deveriam orienta-lo. Quanto aos
objetivos gerais e especificos, foram alcancados, sendo perceptivel o aprofundamento
individual em cada topico dos resultados e discussdes.

Sendo assim, a presente pesquisa possibilitou o agrupamento de ideais que foram
validadas ponto-a-ponto até uma conclusdo objetiva quanto a impertinéncia dos parametros
vigentes na aplicacdo da fungibilidade recursal, permitindo ainda que fosse averiguado o
afastamento da intepretacdo doutrinaria e jurisprudencial do texto normativo contido no CPC
de 2015.

Em sintese, pode-se afirmar que a fungibilidade recursal é uma questdo complexa e
critica no direito processual, que requer um olhar atento e cuidadoso em sua aplicagdo. E

fundamental compreender sua esséncia, evolugdo e implicacbes dos conceitos envolvidos,
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para garantir que o acesso a justica seja eficiéncia e adequada para aqueles que buscam o
duplo grau de jurisdicéo.

N&o obstante, para futuras pesquisas sugere-se o aprofundamento das raizes historicas
dos principios da fungibilidade recursal e instrumentalidade das formas em legislacGes Pagina |
brasileiras esparsas, bem como das normas estrangeiras anteriores a apari¢do dos institutos no 74
CPC de 1939, pois assim ficara translucido o ponto de afastamento dos critérios de aplicacdo
entre os principios e quais as utilizagdes modernas possuem em ordenamentos juridicos

distintos.
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