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    Ao meu marido, Lucas, e aos nossos dois filhos, João Pedro e Rafael, por tudo o que representam na minha vida.


  




  

    “Os malefícios do formalismo no processo resultam, em regra, de defeitos na interpretação da lei processual.”


  




  

    (LACERDA, 1983)


  




  

    1. INTRODUÇÃO





    O direito processual civil enquanto ciência precisa orientar a atividade jurisdicional a fim de contribuir para o alcance de melhores resultados. Não obstante o avanço na doutrina em relação ao estudo dos malefícios que o excesso de formalismo traz, as últimas décadas têm mostrado que a interpretação e a aplicação da legislação não têm levado em consideração importantes questões doutrinárias, sendo feitas a partir de motivos nada nobres: terminar com os processos sem resolver as questões nele postas. Para respaldar esse agir, tem se dado muita relevância à técnica processual, usando a falta dela como motivo para pôr fim às demandas sem tutelar o direito, conduzindo o processo para um caminho muito distante da sua real função.




    A prática processual tem demonstrado que o sistema permite atingir resultados idênticos a partir de caminhos diferentes. O legislador define o caminho que mais lhe parece adequado para alcançar determinado fim, mas não se pode afirmar que, ao assim agir, fecha as outras portas. É aí que o princípio da fungibilidade, em uma perspectiva ampla, demonstra ter um papel fundamental, capaz de auxiliar sobremaneira o trabalho dos operadores do direito, ao respaldar a atuação da parte que, de forma técnica mas também criativa, fundamentada na doutrina ou na jurisprudência (ou ambas), utiliza-se de caminho diverso daquele previsto na lei para buscar a tutela do seu direito.




    A regra da fungibilidade no âmbito do Direito Processual Civil, com aplicação inicialmente restrita ao âmbito dos recursos, passou por uma evolução significativa, especialmente a partir da visão constitucional do processo retratada em estudos doutrinários, que passaram a defender a existência de um verdadeiro princípio da fungibilidade, com maior dimensão no seu campo de atuação, alcançando outros atos e os meios processuais.




    A presente obra tem início com o tema da fungibilidade, sua origem e evolução enquanto regra e princípio processual, trazendo o posicionamento da doutrina sobre o tema, que passou a defender a aplicação do princípio da fungibilidade também nas hipóteses em que a complexidade do sistema processual ensejasse discussões na doutrina e/ou na jurisprudência em relação à forma correta de praticar determinado ato processual ou o meio correto de se postular algo em juízo, defendendo a necessidade de aceitação da forma eleita no intuito de não prejudicar a parte.




    O tema da fungibilidade está intimamente relacionado com a exigência de observância das formas processuais, necessárias para dar ordem aos procedimentos e previsibilidade para as partes, mas que se levada ao extremo pode acabar prejudicando a própria tutela do direito. Na visão da doutrina especializada, o princípio da fungibilidade fundamenta um agir mais racional e refletido por parte do julgador, autorizando a flexibilização das formas sempre que sua violação decorrer de uma interpretação razoável, amparada na doutrina e/ou na jurisprudência.




    A fim de garantir uma base sólida para o desenvolvimento das ideias aqui defendidas, realizou-se o estudo das formas processuais, e especialmente das consequências da sua violação, através da compilação de escritos realizados por doutrinadores clássicos e contemporâneos, verificando que o tema também sofreu uma considerável mudança de interpretação a partir da Constituição de 1988 e da necessidade de dar concretude aos direitos fundamentais nela previstos. A atual fase em que se encontra o direito processual civil – formalismo-valorativo, reclama uma interpretação teleológica e sistemática inclusive das regras que dispõem sobre as formas processuais, colocando em posição de destaque o princípio da finalidade e do prejuízo.




    O intuito do legislador processual, especialmente o de 2015, de dar o maior rendimento possível ao processo, combatendo a morosidade excessiva, passou a exigir uma mudança de comportamento por parte dos magistrados, determinando uma postura mais ativa e cooperativa, devendo, a todo momento, oportunizar às partes a correção de vícios com o objetivo de alcançar a resolução do mérito, dando ao processo a sua verdadeira função. Como consequência disso, passou-se a defender a necessidade de haver uma maior tolerância em relação aos defeitos de forma, decretando-se a nulidade apenas quando o vício não possibilitar o alcance da finalidade, ou quando causar prejuízo às partes ou ao processo.




    A extensa pesquisa jurisprudencial feita ao longo do trabalho objetiva apontar a existência de excesso de formalismo especialmente em primeiro grau de jurisdição, aonde se percebe a utilização da interpretação literal em detrimento da sistemática e teleológica, prejudicando sobremaneira a tutela dos direitos. Em contrapartida, é no Superior Tribunal de Justiça aonde são encontradas decisões que concretizam os ideais do formalismo-valorativo, demonstrando uma interpretação mais madura e principiológica das regras que dispõem sobre as formas.




    Por ser o tema da fungibilidade bastante amplo, a obra procura aprofundar o estudo da sua aplicação sob o prisma da teoria das nulidades, verificando a possibilidade de se defender a atuação da parte que, justificadamente, diante da existência de dúvida objetiva (positiva ou negativa), elege um meio processual diverso ao previsto em lei e, algumas vezes, até mais eficiente em face do caso concreto, desde que não haja prejuízo às partes e que a finalidade do ato seja alcançada.




    O Código de Processo Civil de 2015, ao inaugurar seu texto com a previsão das normas fundamentais, ressaltando a importância do contraditório como reação e influência, e determinando que as partes cooperem com o objetivo de alcançar-se o julgamento do mérito, além de outras garantias, reforçou a necessidade de aproveitar-se os atos processuais atípicos, decretando-se a nulidade processual por defeito de forma apenas quando não for possível sanar o vício ou relevar o mesmo, em virtude dos malefícios que ela traz ao processo.




    A obra busca demonstrar que o sistema processual está bem estruturado para solucionar os problemas acarretados pela sua complexidade e incompletude, sendo necessário, apenas, que os operadores passem a interpretar as normas que dispõem sobre as formas de acordo com a finalidade buscada pelo legislador, afastando-se da interpretação gramatical, pobre em conteúdo e em carga valorativa. Para tanto, buscou-se suporte na jurisprudência, pois através dela é possível demonstrar as diversas hipóteses aonde a parte é colocada em situação de incerteza quanto à forma de praticar um ato ou de postular algo em juízo, deixando transparecer a necessidade de difundir o estudo do princípio da fungibilidade, afastando o estigma do seu uso pelo profissional tecnicamente deficiente, utilizando-o como verdadeiro fundamento para a aceitação dos atos praticados em desacordo com os preceitos legais, mas de acordo com o sistema, evitando-se a decretação de uma nulidade.


  




  

    2. O PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE NO ÂMBITO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL





    2.1 CONCEITO DE FUNGIBILIDADE NO ÂMBITO DO PROCESSO CIVIL




    A palavra “fungível” é oriunda do Direito Civil e guarda relação com os bens móveis que podem ser substituídos “por outros da mesma espécie, quantidade e qualidade”.1




    A definição legal retrata a ideia de substitutividade e de inespecificação, evidenciando com clareza a inexistência de caracteres especiais distintivos, o que justifica a possibilidade de substituição de um bem por outro sem qualquer prejuízo à qualidade que dele se espera.2




    O conceito de substituição é, contudo, uma maneira de encarar a coisa, pois na realidade, todos os bens podem ser individualizados.3 Como adverte Couto e Silva, mesmo os bens considerados fungíveis podem ser adquiridos ut singuli, em razão de alguma particularidade, sendo uma questão de interpretação saber se alguém escolhe um objeto em face do gênero ao qual pertence, ou se o faz por alguma especificidade, mesmo sendo ele igual a tantos outros. O autor exemplifica sua afirmação através de um joalheiro comerciante, que compra suas joias como coisas genéricas (fungíveis entre si), mas o comprador a adquire em virtude de alguma particularidade (forma, tamanho, etc.).4




    Assim, a fungibilidade ocorre apenas na órbita jurídica, fazendo com que a equivalência de valores possibilite a substituição, sem prejuízo para as partes ou terceiros.5 De outra forma, a partir do momento em que as partes promovem uma individualização daquele bem inicialmente considerado fungível, ele pode se tornar infungível, criando situações aonde apenas o caso concreto poderá classificar o objeto.6




    Transportando o conceito de fungibilidade do Direito Material para o Direito Processual, é preciso verificar a forma como ele foi inserido no contexto do processo civil. Conforme será visto mais adiante, a ideia de fungibilidade foi inserida na redação do art. 8107 do CPC de 1939 em virtude do reconhecimento, por parte do legislador, da falibilidade do sistema recursal, que poderia dar margem a dúvida acerca de qual o recurso correto a ser interposto em face de uma determinada decisão, sendo que o dispositivo visava não prejudicar a parte recorrente que, de boa-fé, interpusesse um recurso considerado incorreto, desde que o erro não fosse considerado grosseiro.




    Fazendo uma analogia com o conceito de fungibilidade do Direito Civil, muito embora os recursos, pela lógica causal, sejam meios considerados fungíveis, eis que a finalidade é unicamente a de impugnar uma decisão judicial, pela necessidade de sistematização da matéria (lógica normativa), o legislador individualizou as espécies de recurso, definindo o recurso cabível para cada decisão judicial,8 retirando-lhes a característica natural da fungibilidade. Com a individualização, tornou um bem inicialmente fungível em algo infungível, ou seja, a depender da natureza da decisão a ser impugnada – sentença de mérito, por exemplo – o recurso cabível seria o de apelação, excluindo a possibilidade de ser interposto outro recurso que não o expressamente previsto.




    Toda atividade cognoscitiva demanda uma certa tipologia: “os tipos são formas de ordenação da realidade em estruturas ou esquemas, representativos do que há de essencial entre os elementos de uma série de fenômenos ou fatos, que nos interessa conhecer”.9 Está, portanto, a individualização e a tipificação de algo que, casualmente, é genérico, ligada à lógica normativa, à necessidade de construção de estruturas próprias da Ciência do Direito. Assim, a individualização arquitetada pelo legislador, com o único propósito de sistematizar o procedimento, deve ser respeitada por todos os operadores do sistema, pois o Direito precisa dar segurança jurídica e previsibilidade às partes.




    Ocorre que o próprio legislador processual reconheceu a possibilidade de existirem falhas decorrentes do processo de individualização, prevendo expressamente que o recorrente não seria prejudicado pela interposição de um recurso por outro quando não houvesse erro grosseiro ou má-fé. Em assim agindo, flexibilizou a individualização feita pelo texto legal quando o caso concreto revelasse situação aonde a natureza da decisão não permitia o exercício simples de uma regra de subsunção; quando, por alguma situação peculiar, não restasse evidenciado, com a clareza necessária, qual o recurso a ser interposto, garantindo à parte o direito à admissibilidade do recurso mesmo quando elegia um recurso considerado incorreto ao invés de outro considerado correto pelos Tribunais. O legislador deixou clara a intenção de não prejudicar a parte em face da complexidade ou falibilidade do sistema.




    Percebe-se, contudo, que embora o termo “fungibilidade” tenha sido transportado do Direito Material para o Direito Processual, a singeleza da sua utilidade no Direito Material, que se limita à possibilidade de substituição de um bem por outro, não tem o condão de ofuscar a sua importância para o Direito Processual.




    No âmbito do processo, e especialmente quando se avança da inicial fungibilidade recursal para a fungibilidade entre os meios processuais, a norma da fungibilidade adquire “caráter de tolerância, de aproveitamento de atos imperfeitos, promovendo a aceitação de um meio processual em lugar de outro, ou mesmo do meio processual tido como incorreto, desde que capaz de gerar os mesmos resultados”.10




    Embora o legislador objetive ser preciso no seu mister, as incongruências legislativas, assim como as individualizações desprovidas de fundamento, acabam sendo identificadas a partir da análise dos casos concretos.




    A fungibilidade, no âmbito do Direito Processual, permite a flexibilização do processo de individualização feito pelo legislador quando esse se mostrar falho, além de possibilitar a adaptação do procedimento diante de situações imprevistas e não padronizadas, que só a riqueza dos casos concretos pode demonstrar. Ressalva-se, aqui, a necessidade de interpretar as regras processuais a partir da situação fática (nesse caso, processual), de forma que “o modo sob o qual os acontecimentos que compõem o caso se apresentam vai também pesar de maneira determinante na produção da(s) norma(s) aplicável(veis) ao caso”.11




    Diante de uma situação de imprecisão do sistema, ou mesmo de formalidade legal sem propósito, não compete ao órgão julgador considerar o meio eleito pela parte inadequado, mas sim avaliar os motivos e fundamentos pelos quais a parte elegeu aquele meio e não outro e aceitá-lo como possível, ainda que entenda não ser o mais correto, sempre que o ato ou meio eleito atingir a sua finalidade e não causar prejuízo às partes ou ao processo. Nas palavras de Eduardo Lamy, desde que respeitados os requisitos de aplicação da fungibilidade entre os meios processuais, “no Direito Processual a fungibilidade permite aproveitar e aceitar como válidos e eficazes – exatamente por não haver nulidade – os meios formalmente irregulares escolhidos pela parte, para o fim de prestar-lhe a tutela jurisdicional”.12




    Após longo período caracterizado por preocupações endoprocessuais, a Ciência passou a voltar seus olhos para os resultados pretendidos pelo processo,13 sendo que as últimas décadas têm demonstrado a preocupação dos estudiosos com a efetiva prestação da tutela jurisdicional, sensível às realidades da vida e às angústias dos sujeitos em conflito.14 O processo de construção das normas jurídicas é sempre artesanal, a depender do caso concreto, não podendo se resumir ao mero exercício de leitura dos textos normativos, “para o quê bastaria ao intérprete ser alfabetizado”.15




    O legislador processual de 2015 exigiu expressamente que a interpretação e aplicação das regras processuais seja feita de forma sistemática e de acordo com a Constituição Federal ao positivar alguns princípios de Direito Processual, optando por denominá-los de “Normas Fundamentais do Processo Civil”, dentre os quais se encaixam a boa-fé processual, o contraditório substancial, a duração razoável do processo e a primazia da resolução de mérito, dentre outros, deixando claro o dever de o intérprete agir de acordo com os valores e as normas fundamentais estabelecidas na Constituição Federal, regra válida, inclusive, em relação aos dispositivos que tratam sobre as formas processuais.




    Embora grande parte da produção doutrinária mais aprofundada acerca do princípio da fungibilidade tenha sido desenvolvida sob a égide do Código de 1973,16 recentemente foi publicada a obra Aproveitamento de Meios no Processo Civil,17 de autoria de Eduardo de Avelar Lamy, que traz um estudo aprofundado e atualizado acerca da aplicação do princípio da fungibilidade, apresentando várias hipóteses de utilização concreta do princípio, além de dispor, didaticamente, da melhor técnica para postular a aplicação do mesmo na prática processual.




    É salutar a notória abertura de campo que o Código de Processo Civil de 2015 deu ao princípio da fungibilidade, que sempre rendeu homenagem à interpretação sistemática das regras processuais, o que torna cada vez mais interessante e importante o seu estudo e a sua difusão pela doutrina e pela jurisprudência.




    2.2 NATUREZA JURÍDICA




    No âmbito do Direito Processual, a fungibilidade pode ser estudada enquanto regra, nos casos aonde houver previsão legal específica, e enquanto princípio, nas situações aonde for necessária a flexibilização da técnica processual em homenagem à efetividade da prestação jurisdicional, encontrando fundamento na impossibilidade de se negar à parte a prestação jurisdicional quando o próprio sistema permite mais de uma forma de agir, quando não dispõe expressamente acerca da forma que entende ser adequada ou quando a forma prevista não for a mais adequada para a tutela do Direito Material.18 A fungibilidade enquanto princípio visa dar operatividade ao sistema, de forma que ele sirva à parte e não se torne um entrave à tutela dos direitos.




    Teresa Arruda Alvim19 afirma que defender a utilização da fungibilidade em um sentido amplo não significa abrir as portas à falta de técnica processual, ou mesmo abrir “uma brecha para o caos”, defendendo ser “um princípio típico da processualística contemporânea”, permitindo trabalhar o Direito Processual como sistema, especialmente levando em consideração as normas que garantem a proteção dos direitos fundamentais.




    Acrescenta a autora que a ratio essendi do princípio da fungibilidade é justamente o fato de que as formas não são valores em si mesmas, e existem para garantir o cumprimento das finalidades, norma extraída no art. 250 do CPC/1973.20 Defende a autora que, no fundo, o princípio da fungibilidade tem relação direta com entendimentos diferentes sobre qualquer tema processual relacionado à forma de se pleitear algo, devendo todos serem respeitados, sob pena de surpreender aquele que age amparado em divergência doutrinária e/ou jurisprudencial com uma porta fechada.21




    Não obstante as últimas reformas processuais tenham tido como um de seus objetivos a tentativa de uniformização da jurisprudência, as divergências jurisprudenciais, assim como as doutrinárias, não deixarão de existir, até mesmo porque exercem papel fundamental para a evolução da ciência processual.




    A história tem comprovado que a alteração da legislação nunca teve como resultado a eliminação de tais divergências, mas sim a solução de umas e a criação de outras tantas, de forma que o estudo adequado e aprofundado da norma da fungibilidade só tem a contribuir com a melhora da prestação jurisdicional, na medida em que protege a parte que age amparada na doutrina e/ou na jurisprudência, ainda que contrária ao texto da lei.




    2.3 HISTÓRICO




    2.3.1  No Direito Estrangeiro





    No âmbito do Direito Processual, a regra da fungibilidade teve origem no sistema recursal, com o objetivo de evitar que, diante das incongruências do sistema, as partes fossem prejudicadas com a interposição de um recurso considerado incorreto quando a própria lei não era clara acerca do recurso considerado correto.




    A Lei Processual Civil Portuguesa previa a regra da fungibilidade recursal desde o diploma processual de 1876, admitindo o recebimento do recurso de apelação ou de revista quando o recurso considerado correto era o de agravo (art. 983, com redação dada pelo Decreto n. 21.287, de 26 de maio de 1932). O diploma seguinte, publicado em 1939 (Decreto-lei n. 29.637, de 28 de maio 1939) ampliou ainda mais seu âmbito de aplicação, estendendo o mesmo a todos os recursos, sem trazer a limitação da legislação anterior.22




    A valorização do direito em detrimento da forma, contida no art. 687, § 3º, do referido Decreto,23 apresenta-se como excelente exemplo do abrandamento dos rigorismos formais, regra que foi reforçada com a reforma do sistema processual civil ocorrida através da designada Reforma de 1995/96, com suporte no Decreto n. 329-A/95, de 12 de dezembro de 1995, e no Decreto n. 180, de 25 de setembro de 1996, que entrou em vigor em 01 de janeiro de 1997, tendo como uma de suas finalidades essenciais a prevalência da decisão de mérito sobre a decisão de forma.24 Nas palavras de Paulo Pimenta:




    Atentando na redacção do CPC decorrente da Reforma de 1995/96, em particular nos n.ºs. 1, 2 e 3 do art. 264º, no n.º 2 do art. 265º, no art. 266º e na alínea b) do n.º 1 e nos n.ºs. 2 e 3 do art. 508º, bem assim na alínea f) do n.º 2 do art. 650º, é patente o corte com o passado intentado pelo legislador. Assim, em face do disposto no art. 264º, e sem que isso possa corresponder à diminuição do rigor da alegação, desde que a matéria alegada assegure a identificação do tipo legal de que a parte pretende prevalecer-se, qualquer eventual insuficiência, incompletude, imprecisão ou inexactidão, enfim, qualquer imperfeição da alegação pode (e deve) ser sanada no normal decurso da instância. Findos os articulados, se o juiz entender que está perante uma imperfeição fáctica que, a manter-se, é susceptível de pôr em risco a pretensão ou a excepção deduzidas, o caminho é o convite ao aperfeiçoamento fáctico previsto no n.º 3 do art. 508º (e não mais, como era prática na vigência do CPC de 1939 e de 1961, a prolação de despacho saneador julgando improcedente a acção ou a excepção, com fundamento nessa mesma imperfeição da alegação).25




    Ao lado do art. 264 mencionado, referida reforma incluiu, no art. 508, o dever, no despacho pré-saneador,26 de o juiz convidar as partes a suprir as irregularidades dos articulados, fixando prazo para o suprimento de vícios, quando carecerem de requisitos legais ou quando a parte não tenha trazido aos autos documento que o juiz repute essencial ao prosseguimento da causa,27 deixando claro o dever de cooperação do juiz, traduzido na concessão de oportunidade às partes para suprir vícios processuais, e a preferência pelo julgamento do mérito da causa.




    Nas sucessivas reformas do Código de Processo Civil Português de 1939, “a referência à simplificação tornou-se quase um bordão obrigatório nos preâmbulos dos vários diplomas”.28 Nesse mesmo viés, foi apresentada a reforma do sistema recursal, através do Decreto-lei n. 303/2007, com o objetivo de simplificar o sistema, dar celeridade processual ao mesmo e racionalizar o acesso ao Supremo Tribunal de Justiça, acentuando as suas funções de orientação e de uniformização da jurisprudência.29 Na oportunidade, fora eliminada a distinção entre o recurso de apelação e o de agravo, com a eliminação deste, tendo sido, também, suprimido o art. 687.30




    Não obstante a supressão da regra expressa da fungibilidade recursal prevista no art. 687, a regra inserida no art. 685-C, § 5º, ao prever que a decisão judicial que recebe o recurso “fixa a sua espécie”,31 deixa transparecer a possibilidade de o juiz receber o recurso incorreto como se fosse o correto, eis que compete ao mesmo fixar a espécie recursal.




    Mais tarde, com a publicação do Novo Código de Processo Civil Português através da Lei n. 41, de 26 de junho de 2013, embora sem trazer alteração substancial no capítulo que trata sobre os recursos,32 o legislador manteve a previsão do art. 685-C, § 5º, agora como art. 641, § 5º, e dispôs, a título de norma transitória (art. 3º da Lei n. 41/2013) que, no decurso do primeiro ano subsequente à entrada em vigor da nova legislação, o juiz deveria corrigir erro sobre o regime legal aplicável ou convidar a parte a fazê-lo e, quando diante de equívoco em relação ao conteúdo do regime aplicável, ainda que evitável, deveria superar o mesmo.33




    Embora, a princípio, de aplicação limitada no tempo (um ano), a regra tem visível objetivo de não prejudicar as partes por eventual equívoco cometido quando da transição do sistema anterior para a nova legislação. Por ser norma aberta e constar no capítulo que trata das normas transitórias, pôde ser utilizada no âmbito de todo ordenamento, inclusive em relação aos recursos.




    Ao longo do texto legislativo, percebe-se, ainda, que no sistema português, a par de ter sido suprimida a previsão expressa da fungibilidade recursal, prevalece a regra da liberdade das formas,34 da preferência pela correção de vícios formais,35 e do aproveitamento dos atos processuais.36




    No Direito alemão, o surgimento da fungibilidade se deu a partir da discussão em torno de qual recurso deveria ser interposto em face da decisão proferida erroneamente pelo juiz, formando-se duas teorias: a) pela teoria subjetiva, a parte perderia o direito de ter seu recurso recebido caso interpusesse o recurso correspondente à decisão que deveria ter sido dada mas que não foi por erro do juiz; b) pela teoria objetiva, não importava o erro cometido pelo juiz, mas sim o conteúdo da decisão, ainda que erroneamente aplicada. O embate das teorias foi superado com a criação do princípio do maior favorecimento (Prinzip der Meistbegünstigung), admitindo-se como idôneo tanto o recurso interposto contra a decisão (errada) do juiz como o interposto contra a decisão que deveria ter sido proferida e não foi.37




    A diferença do Direito português para o alemão estava no fato de que aquele demonstrava uma preocupação em preservar o direito da parte que interpôs um recurso considerado incorreto por incongruência do sistema, enquanto nesse o erro cometido partia do próprio Poder Judiciário, que proferia uma decisão no lugar de outra, dando ensejo à dúvida. Não obstante pareça de aplicação mais restrita, não deixa de ser uma forma de aplicação do princípio da fungibilidade,38 resguardando o direito da parte diante de uma situação de dúvida criada pelo juiz.




    A evolução do princípio da fungibilidade no Direito Processual Civil Brasileiro se deu ao longo das codificações processuais, conforme será abordado adiante.




    2.3.2 A previsão no art. 810 do Código de Processo Civil de 1939 e os requisitos para sua aplicação





    Após a promulgação da Constituição Federal de 1891, os Estados brasileiros foram autorizados a legislar sobre matéria processual, o que levou à existência de várias leis sobre o tema.39 Especificamente em relação à regra da fungibilidade, alguns previam expressamente a sua aplicação no sistema recursal, como era o caso do Código de Processo Civil do Estado de Minas Gerais, o do Distrito Federal e o do Rio de Janeiro. Com previsão expressa em contrário, pela não aplicação da regra, tinham-se os Códigos de Processo Civil da Bahia, de Santa Catarina e do Ceará. No Rio Grande do Sul, embora não previsto expressamente no texto legal, a fungibilidade era admitida pela jurisprudência enquanto princípio.40




    Essa celeuma em relação à aplicação ou não da fungibilidade não passou despercebida pelo legislador quando da elaboração do Código de Processo Civil Brasileiro de 1939 (Decreto-lei 1.608/39). Resultado de um esboço elaborado por Pedro Batista Martins e encaminhado ao então Ministro da Justiça Francisco Campos, a redação procurou solucionar problemas e unificar as leis estaduais sobre o tema, muito embora não tenha sido muito feliz na tarefa de organizar e simplificar o sistema recursal, originando um sistema bastante confuso, mantendo nove recursos diferentes.41 O Código de 1939 estabelecia diversos recursos caso as decisões julgassem ou não o mérito dos feitos, não deixando claro quando uma decisão analisava o mérito,42 além da dificuldade de se identificar o teor da decisão a ser atacada, tendo em vista que o Código não definia com exatidão os despachos, as decisões interlocutórias e as sentenças.43




    A fim de não causar nenhum prejuízo às partes, o texto, ciente de suas deficiências, previu expressamente, no seu art. 810,44 a regra da fungibilidade, garantindo à parte que ela não seria prejudicada pela interposição de um recurso por outro, salvo hipótese de má-fé ou de erro grosseiro.45 O conceito de má-fé e erro grosseiro, contudo, não era explicitado pela legislação,46 gerando ampla margem de discussão no âmbito da doutrina e da jurisprudência.




    Cabe registrar, ainda, que o CPC de 1939, em seu art. 375, previa a regra da fungibilidade entre as ações de manutenção e reintegração de posse, dispondo expressamente que “o exercício de uma ação pôr outra não induz nulidade, desde que satisfeitos os requisitos de uma delas”, deixando transparecer a preocupação com o aproveitamento dos atos processuais, na medida em que a perda da posse poderia se dar a qualquer momento, sem exigir que a ação de manutenção de posse precisasse ser convertida em reintegração, ou mesmo fosse decretada sua nulidade por falta dos requisitos necessários.




    2.3.3 O Código de Processo Civil de 1973 e a subsistência da fungibilidade enquanto princípio





    A exposição de motivos do Código de Processo Civil de 1973, elaborado pelo então Ministro da Justiça, Alfredo Buzaid, trouxe como epígrafe as palavras de G. Chiovenda: “Convien decidirse a uma reforma fondamental o rinunciare ala speranza di um serio progresso. (Chiovenda, La Riforma del Procedimento Civile, Roma, 1911, pág. 4)”.47




    Ao atribuir à nova legislação processual civil a característica de reforma fundamental, o então Ministro prenunciou a necessidade de colocar o sistema processual civil “em consonância com o progresso científico dos tempos atuais”.48 Assim, a ideia de redigir um novo Código, e não reformar o vigente, veio acompanhada da intenção de se promoverem modificações substanciais, a fim de simplificar a estrutura do Código, facilitar-lhe o manejo, racionalizar o sistema e torná-lo um instrumento útil para a administração da justiça.49




    Em relação ao sistema recursal, não fazia sentido manter, por exemplo, recurso de apelação para as sentenças definitivas e o recurso de agravo de petição para as sentenças terminativas, tendo como elemento de distinção a análise ou não do mérito da causa, ainda mais quando, mesmo após trinta anos de vigência do CPC de 1939, alguns tipos de decisão ainda se situavam em uma linha limítrofe entre julgamento ou não do mérito, como era o caso das decisões que resolvem a carência de ação, da legitimidade de agir e de prescrição do direito.50




    Assim, criticando o confuso sistema recursal então vigente, o Ministro Buzaid afirmou que nem o art. 810 serviu para melhorar o sistema, deixando a entender que mesmo sob a vigência do referido artigo inúmeros recursos interpostos erroneamente deixaram de ser conhecidos pelos Tribunais, evidenciando seu “valor limitadíssimo”.51




    Assim foi pensado o novo sistema recursal, simples e objetivo, que não daria margem a qualquer tipo de dúvida, classificando as decisões do juiz em despachos, decisões interlocutórias e sentença, determinando que os despachos seriam irrecorríveis, o cabimento de apelação em face das sentenças e agravo de instrumento em face das interlocutórias, sendo dispensada regra expressa acerca da possibilidade de aplicação do princípio da fungibilidade ante à impossibilidade de surgirem dúvidas.52




    A pretensão de completude do sistema não tardou a demonstrar suas incongruências, o que é absolutamente normal diante de um sistema arquitetado por pessoas, sendo a capacidade do legislador limitada diante da diversidade de situações que podem surgir em um processo em curso. Diante dessa realidade, muitos doutrinadores passaram a defender que, embora não prevista expressamente no novo texto legal em relação aos recursos, a norma da fungibilidade voltaria a ser aplicada enquanto princípio, independente de uma previsão literal, extraindo seu conteúdo do próprio sistema, e não a partir de dispositivos isolados,53 o que lhe garantiu um âmbito de aplicação muito maior.




    Embora tanto a regra quanto o princípio façam parte do conceito de norma jurídica,54 a distinção entre ambos justifica a afirmação feita anteriormente:




    O ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras colidentes. Já as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível. Isso significa que a distinção entre regras e princípios é uma distinção qualitativa, e não uma distinção de grau. Toda norma é ou uma regra ou um princípio.55




    Adotando-se a distinção apresentada por Robert Alexy, a fungibilidade, enquanto princípio, passaria a ter sua aplicação estendida a todas as hipóteses aonde, diante de uma dúvida em relação a qual meio processual a ser utilizado para o alcance de determinado fim, dúvida essa causada pela imprecisão do sistema e/ou por entendimentos doutrinários e jurisprudenciais divergentes, fosse aceito o meio eleito pela parte justamente em face da aplicação do princípio; já a fungibilidade enquanto regra continuaria a existir em relação às ações possessórias e às tutelas provisórias de natureza antecipada e cautelar, cuja aplicação dispensaria a existência de dúvida objetiva.




    O Código de 1973, mesmo objetivando a simplificação do sistema recursal, pecou em algumas terminologias,56 dando margem à chamada dúvida objetiva. Doutrina e jurisprudência também tiveram o papel de criar dúvidas em relação ao recurso adequado, como se dava, por exemplo, com a decisão de rejeição liminar da reconvenção ou da que resolvia a ação declaratória incidental (que eram propostas em autos apartados); da decisão que acolhe o pedido de remoção do inventariante e da que exclui litisconsorte na fase de saneamento, cuja discussão gerava em torno da natureza da decisão, se decisão interlocutória ou sentença,57 criando “zonas de penumbra”,58 situações aonde o sistema (doutrina, jurisprudência ou a própria lei) cria mais de uma solução possível para o mesmo problema.




    Assim, foi resgatada a aplicação da fungibilidade, agora enquanto princípio, embora doutrina e jurisprudência tivessem resgatado, também, os requisitos da ausência de erro grosseiro e de má-fé, presentes na regra do CPC de 1939.59 A doutrina continuou a trabalhar em cima do conceito de erro grosseiro e má-fé, carente de objetividade mesmo na vigência do CPC de 1939.




    Em relação ao erro grosseiro, a doutrina continuou a defender que ele estaria caracterizado quando houvesse na lei disposição expressa sobre qual o recurso cabível e a parte utilizasse outro recurso e, também, quando houvesse entendimento doutrinário e jurisprudencial pacífico em relação ao cabimento de determinado recurso e a parte lançasse mão de outra espécie recursal.60 A existência de erro grosseiro guardaria relação com a ausência de dúvida objetiva, esta que estaria caracterizada em face das impropriedades terminológicas da legislação, divergências na doutrina e na jurisprudência acerca do recurso adequado e na hipótese de o juiz proferir um tipo de decisão no lugar de outra, causando dúvida na parte acerca de qual recurso interpor.61,62 O erro grosseiro chegou a ser afastado pela jurisprudência, inclusive, quando o recurso era interposto equivocadamente em virtude de alteração recente na legislação.63




    No tocante à ausência de má-fé da parte recorrente, o requisito guardaria relação com os motivos pelos quais a parte utilizou o recurso considerado incorreto.64 A constatação da má-fé dependeria da análise de cada caso, eis que ela precisaria ser evidenciada, presumindo-se a boa-fé do recorrente.




    Em relação a tal requisito, ficou estabelecido pela jurisprudência praticamente uma regra de que o recurso considerado incorreto deveria ser interposto no prazo do recurso considerado correto, restando evidenciada a má-fé caso a parte se utilizasse do prazo maior, regra, contudo, que não era unanimemente aceita pela doutrina, parte dela advogando a tese de que se o erro não é grosseiro, porque há dúvida objetiva acerca de qual o recurso correto a ser interposto, mais um motivo pelo qual deve ser aceito o recurso eleito pela parte no prazo que a legislação atribuiu ao mesmo, devendo o mesmo ser aceito.65




    Quanto ao tema, Teresa Arruda Alvim defende a inadmissibilidade da exigência por duas razões: a) com a abreviação do prazo, não se estaria garantindo à parte o devido processo legal; b) não se estaria aplicando o princípio da fungibilidade, pois se havia dúvida, a opção tomada pela parte deveria ser aceita na sua integralidade.66




    A discussão, que perdurou longas décadas, foi esvaziada com a unificação dos prazos processuais estabelecida no CPC 2015, restando o prazo diferenciado apenas em relação ao recurso de embargos de declaração.




    Ainda em relação ao requisito da ausência de má-fé, a complexidade da sua conceituação, somada à difícil configuração prática (eis que se trata de elemento subjetivo), fez com que parte da doutrina afastasse o mesmo, subsistindo apenas a existência de dúvida objetiva.67,68 Para Teresa Arruda Alvim, “não sendo grosseiro o erro, fica difícil ou quase impossível flagrar-se o recorrente de má-fé, que terá sempre, ou na maioria das vezes, alguma doutrina e jurisprudência em seu favor.”69




    Uma observação é feita por Bedaque, para quem as noções de “dúvida objetiva” são muito úteis na configuração ou não da má-fé. Para o autor, “se não há dúvida sobre o meio processual próprio a ser adotado em determinada situação concreta e a parte, após precluso o prazo para valer-se dele, adota via inadequada, a manobra deve ser rejeitada”,70 por evidente ocorrência de má-fé. Restaria a mesma, portanto, evidenciada no caso concreto, mas não necessariamente funcionando como um requisito, uma vez que a presença da dúvida objetiva seria o suficiente para admitir-se a fungibilidade.




    No curso da vigência do CPC de 1973, uma das grandes reformas realizadas foi a que introduziu, no ordenamento jurídico brasileiro, os art. 273 e 461, através da Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, prevendo a possibilidade de o juiz deferir, em caráter provisório, medidas antecipatórias de natureza executiva, tutelando o direito da parte antes mesmo da sentença ou do trânsito em julgado da decisão. A alteração teve origem na preocupação já existente na época “de evitar o perigo de a demora do processo comum transformá-lo em providência inútil para cumprimento de sua função natural de instrumento de atuação e defesa do direito subjetivo material de parte vencedora.”71




    Mesmo antes da inclusão dos dispositivos mencionados no CPC de 1973, muitos juízes, na falta de um regime adequado para a concessão da tutela antecipada, lançavam mão do poder geral de cautela para cumprir função satisfatória, que não lhe era própria. Assim, o art. 273 funcionou como verdadeiro divisor de águas na medida em que separou as técnicas e determinou a adequação de cada provimento.72




    Não obstante a delimitação dos institutos, considerando a divisão feita pelo legislador processual no Código de 1973, em processo de conhecimento, de execução e cautelar, a inclusão do art. 273 no CPC causou certa confusão na prática processual,73 ficando a parte, em algumas situações,74 em dúvida em relação a qual procedimento utilizar: se lançava mão do processo cautelar autônomo ou postulava a concessão de uma tutela antecipada no bojo do processo de conhecimento.




    Mais tarde, com a reforma que se operou através da Lei n. 10.444, de 07 de maio de 2002, foi inserida no §7º no art. 273 a regra da fungibilidade entre as medidas, com a intenção de garantir a análise do pedido da parte que, de forma equivocada, requeria um pedido de natureza cautelar no bojo da ação de conhecimento, permitindo que o juiz analisasse o pedido e, preenchidos os pressupostos, o deferisse. Não obstante a interpretação literal do dispositivo pudesse levar à limitação do alcance da regra à hipótese prevista no parágrafo, a prática dos Tribunais acabou demonstrando o desapego em relação à forma, entendendo não fazer sentido uma fungibilidade de mão única, estendendo a aplicação da regra também para as hipóteses de manejo da ação cautelar com pedido de concessão de medida antecipatória.75




    Ressalva importante é apresentada por Eduardo Lamy ao observar que a fungibilidade não ocorre entre a tutela cautelar e a antecipação da tutela. Na verdade, “a fungibilidade do parágrafo único do art. 305 do CPC significa o câmbio de uma técnica pela outra e não de uma tutela por outra.”76 Assim, sempre que a situação posta em juízo ensejar dificuldade de identificação em relação a uma ou outra espécie de tutela, a fungibilidade deve funcionar como um meio de flexibilizar a técnica empregada em homenagem ao resultado pretendido. Nas palavras de Humberto Theodoro Júnior:




    Haverá, contudo, sempre situações de fronteira, que ensejarão dificuldades de ordem prática para joeirar com precisão uma e outra espécie de tutela. Não deve o juiz, na dúvida, adotar posição de intransigência. Ao contrário, deverá agir sempre com maior flexibilidade, dando maior atenção à função máxima do processo, a qual se liga à meta da instrumentalidade e da maior e mais ampla efetividade da tutela jurisdicional. É preferível transigir com a pureza dos institutos do que sonegar a prestação justa a que o Estado se obrigou perante todos aqueles que dependem do Poder Judiciário para defender seus direitos e interesses envolvidos em litígio. Eis a orientação merecedora de aplausos, sempre que o juiz se deparar com algum desvio procedimental no conflito entre tutela cautelar e tutela antecipatória.77




    Não é demais lembrar que as situações postas em juízo transcendem o imaginário do legislador, eis que as relações sociais são extremamente férteis e mudam a todo momento, o que torna impossível uma previsão estanque acerca de quais medidas possuem caráter de tutela cautelar e quais possuem caráter de tutela antecipada. É especialmente nessas situações que a regra da fungibilidade mostra sua grande utilidade para o bom funcionamento do sistema, pois possibilita a flexibilização da técnica em homenagem à efetividade da prestação jurisdicional, evitando o perecimento do direito da parte.




    Também foi mantida no CPC de 1973, no art. 920, a previsão contida no art. 375 do CPC de 1939, de que a propositura de uma ação possessória em vez de outra não obstaria o conhecimento, por parte do juiz, do pedido e a respectiva outorga da proteção legal cujos requisitos estivessem comprovados, o que levou grande parte da doutrina a reconhecer a existência da regra da fungibilidade entre as ações possessórias, consistente nos interditos proibitórios, nas ações de manutenção e reintegração de posse.78




    Ao reconhecer a possibilidade de o juiz conhecer o pedido quando da “propositura de uma ação possessória em vez de outra”, aplicando a regra da fungibilidade entre as ações com o objetivo de não prejudicar a parte que, por diversas razões, possa não ter nominado corretamente a sua ação, o legislador deixou claro que “os nomes das medidas processuais em si mesmos pouco significam quando a parte formula com clareza o seu pleito final, o seu pedido mediato”, ideia baseada na lógica de que “o juiz conhece o direito”, sendo suficiente a narrativa dos fatos, acompanhada das provas respectivas.79




    A afirmação faz todo sentido em relação às ações que visam a proteção possessória, cujo pedido imediato pode sofrer alteração, inclusive, no curso da ação, eis que a ocorrência de esbulho possessório no decorrer de uma ação de interdito proibitório vai justificar a alteração da causa de pedir, mas o pedido mediato, consistente na proteção da posse, continuará o mesmo.




    Foi especialmente durante a vigência do CPC de 1973 que se desenvolveram estudos mais aprofundados acerca do princípio da fungibilidade, defendendo ter ele um “espectro de incidência muito mais amplo”,80 alcançando as hipóteses de fungibilidade entre os atos e entre os meios processuais, tema que será abordado com maior profundidade na seção 2.4.




    Pode-se afirmar, portanto, que durante a vigência do CPC de 1973, a norma da fungibilidade foi usada enquanto regra em relação às medidas de urgência de natureza cautelar e antecipatória e em relação às ações possessórias, passando a ter aplicação no âmbito de todo o sistema na qualidade de princípio.




    2.3.4  A fungibilidade no Código de Processo Civil de 2015





    Antes de tratar sobre a fungibilidade no Código de 2015, é preciso ressaltar aspectos relevantes do novo diploma processual a fim de compreender que, na atualidade, o princípio nunca esteve tão vivo e de aplicação tão abrangente.




    A sistematização do Código atual, partindo de um capítulo inicial intitulado “Normas Fundamentais”, amarrou a interpretação do sistema, não permitindo a análise dos dispositivos de forma isolada.81 A primazia da resolução do mérito foi positivada no novo texto legal, com status de norma fundamental, reforçando a necessidade de se observar o princípio da instrumentalidade das formas, em evidente combate ao excesso de formalismo, que impedia muitas vezes o exame do mérito.




    Com o Código de 2015, o direito processual civil colocou à disposição da comunidade jurídica um diploma novo, remodelado, reorganizado, visivelmente menos preocupado com a técnica processual e mais preocupado com a efetiva tutela dos direitos. Extrai-se do texto do Código, a todo momento, a ideia de sanabilidade dos atos processuais considerados disformes, deixando evidente a intenção do legislador de salvar o processo,82 refutando o excesso de formalismo, as decisões sem resolução de mérito e o reconhecimento das nulidades processuais.




    Algumas normas inseridas no capítulo de introdução evidenciam a intenção de conferir ao processo um caráter instrumental: a inafastabilidade da jurisdição, o direito das partes à uma decisão de mérito, em prazo razoável, incluída a atividade satisfativa, a exigência da boa-fé processual e de tratamento isonômico às partes, o respeito ao contraditório substancial e a vedação à decisão surpresa, reiterando a previsão constitucional de fundamentação das decisões judiciais. Todo esse conjunto normativo evidencia o respeito do legislador ao direito das partes e a preocupação em diminuir o “fosso entre a realidade criada como resultado do processo e a realidade disciplinada pelo direito material.”83




    Contudo, “as simples alterações legislativas, por si só jamais terão força para combater a crônica ineficiência dos serviços judiciários, cujas raízes são mais profundas e ultrapassam, amplamente, o mero esquema procedimental”.84 Para Humberto Theodoro Junior, de nada adianta reformar a lei sem promover uma profunda reforma dos agentes que irão operar as novas normas, “chega a ser uma utopia, para não dizer uma temeridade”.85 Aí está a valiosa contribuição da doutrina, formada por estudiosos do processo, responsável por criticar eventuais falhas da nova lei e, sobretudo, por difundir os novos institutos, a fim de que a nova redação não fique só no papel, mas se espraie na mente de todos aqueles que operam o processo, contribuindo com a mudança na forma de agir e pensar o processo.86




    Não obstante as leis novas tenham um tempo de maturação, esse cenário de preocupação com o resultado útil do processo, que veio, na verdade, estampado ainda no texto da Constituição de 1988, mostra-se um campo fértil para defender a aplicação do princípio da fungibilidade para além da teoria dos recursos, o que já era feito por modernos processualistas em estudos mais aprofundados ainda na vigência do CPC de 197387, que já apresentavam fundamentos suficientes para respaldar a aplicação do princípio da fungibilidade “paulatina e progressivamente, de modo genérico, em relação a todo sistema de meios processuais”.88




    Assim, acredita-se que a não repetição da regra do art. 810 do CPC de 1939 na nova legislação (2015) se deu não pelos motivos apresentados quando da elaboração do CPC de 1973 (certeza da completude do sistema recursal), mas sim em virtude de o sistema processual já ter evoluído a tal ponto que a aplicação do princípio passou a ser consequência de uma interpretação constitucional e sistemática do Direito Processual.




    Uma ressalva, contudo, merece ser apontada. O legislador de 2015 criou regras de conversão dos recursos, prevendo a possibilidade de os embargos de declaração serem recebidos como agravo interno na hipótese de o julgador entender ser este o recurso cabível (art. 1.024, §3º) e, também, a possibilidade de o relator, no STJ, converter o recurso especial em extraordinário, concedendo à parte a oportunidade de demonstrar a existência de repercussão geral sempre que entender que o recurso especial versa sobre matéria constitucional (art. 1.032) e o contrário, na hipótese de o relator, no STF, considerar como reflexa a ofensa à Constituição afirmada no recurso extraordinário, por pressupor a revisão da interpretação de lei federal ou de tratado, encaminhar o recurso ao STJ para ser recebido como recurso especial (art. 1.033).




    Há doutrina89 e jurisprudência90 afirmando que tais dispositivos retratam a positivação da regra da fungibilidade recursal, enquanto outra parcela da doutrina defende que as regras dos art. 1.024, §3º, 1.032 e 1.033 não retratam a fungibilidade,91 pois na hipótese da fungibilidade, um recurso é recebido pelo outro quando há dúvida objetiva e com o objetivo de não prejudicar a parte, e na regra positivada, um recurso é convertido em outro92 a partir do entendimento do órgão ao qual é dirigido. Além disso, a previsão do art. 1.033 determina, inclusive, um redirecionamento do recurso interposto, que deve ser encaminhado a outro órgão julgador, o que afasta a possibilidade de a regra ser considerada fungibilidade, conceito que pressupõe aceitação e tolerância93 do ato praticado ou do meio utilizado pela parte, como já visto.




    Não se trata de uma crítica a ambos os dispositivos, cujo conteúdo vai ao encontro das normas fundamentais do processo civil, especialmente da primazia da resolução do mérito recursal, da celeridade e da economia processual, na medida em que dão aproveitamento ao ato processual praticado, sem prejuízo evidente (ao menos na teoria) para o recorrente. Embora não se trate de verdadeira regra de fungibilidade, é preferível admitir-se a conversibilidade dos recursos à sua inadmissibilidade, fazendo a ressalva apenas em relação à natureza da regra.




    A redação dos referidos dispositivos deixou claro que a pretensão do legislador foi a de dar o máximo de aproveitamento aos atos processuais,94 o que não autoriza, contudo, a sua recepção enquanto aplicação da regra da fungibilidade, mas tão somente enquanto regra de conversão e de aproveitamento dos atos processuais.




    Por fim, o CPC de 2015 não inovou em relação às regras de fungibilidade já existentes, mantendo a previsão de aplicação da mesma às ações possessórias, através do art. 55495 e, também, em relação às tutelas de urgência de natureza antecipada e cautelar, incluindo ambas no conceito de tutela de urgência, art. 300.96




    2.4 A DOUTRINA MODERNA SOBRE O PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE




    2.4.1  A extensão da aplicação do princípio





    Embora o princípio da fungibilidade tenha concentrado grande parte da sua aplicação prática na teoria dos recursos, na primeira década desse século surgiram pesquisas bastante específicas sobre o tema,97 defendendo a utilização do princípio “em outra dimensão”,98 de forma a permitir a fungibilidade entre meios processuais, possibilitando encontrar no próprio sistema jurídico as melhores soluções para os problemas práticos surgidos no âmbito do direito processual.99




    Teresa Arruda Alvim foi quem, no direito brasileiro, passou a defender um espectro de incidência muito mais amplo ao princípio da fungibilidade.100 Estudiosa do Direito Processual e advogada militante, afirma que a parte não pode ser prejudicada quando, em uma situação específica, nem a doutrina e nem a jurisprudência tenham chegado a um consenso sobre qual o meio adequado para se atingir determinado fim, o que não ocorre apenas na esfera recursal, existindo situações aonde a parte sequer tem certeza acerca de qual ação deve fazer uso. Exemplifica as suas afirmações com situações bastante comuns na prática: qual a forma de realizar um depósito com a finalidade de suspender a exigibilidade do crédito tributário? No próprio mandado de segurança ou por meio de uma ação cautelar? Ou, ainda, o depósito pode ser feito ainda que não haja ação em curso? Em relação à ação adequada, seria o caso de uma ação rescisória ou ação anulatória (querela nullitatis) na hipótese de sentença de mérito proferida sem a citação de litisconsorte necessário?101




    Assim, diante dessas situações de incerteza geradas pelo próprio sistema, não poderá a parte ser prejudicada pelo manejo de um meio em detrimento de outro, ainda que o julgador entenda ser o outro mais adequado, devendo ressalvar sua posição, mas aceitar o meio utilizado pela parte.102




    Para Eduardo Lamy, “a influência dos direitos fundamentais, as necessidades da sociedade de massas e a busca por sensatez científica, têm levado os estudiosos a reconhecer os objetivos da efetividade, do acesso à justiça e da instrumentalidade como atuais norteadores do desenvolvimento do direito processual civil”.103 Na perspectiva dos direitos fundamentais, a efetividade da jurisdição está acima da própria autonomia da relação jurídica processual em relação ao Direito Material, diante da necessidade urgente de que o Direito possa se fazer sentir na vida dos litigantes, disso dependendo uma verdadeira evolução da teoria processual.104




    Nessa linha de raciocínio, a fungibilidade no âmbito processual se revela como “um símbolo de otimização operativa da formalidade processual”, ao permitir a utilização de um meio por outro, sempre que o meio empregado pela parte se mostrar aproveitável para a prestação da tutela requerida perante os princípios que norteiam a forma no processo.105




    A defesa da fungibilidade sob esse aspecto mais abrangente encontra fundamento na necessidade de se privilegiarem os valores fundamentais e a efetividade da tutela jurisdicional, demonstrando existirem soluções criativas tomadas a partir não da interpretação da literal da lei, mas extraídas do próprio sistema processual.106




    Os textos normativos, por mais claros que sejam, carecem de interpretação justamente pelo fato de serem aplicados aos casos concretos.107 Os fatos trazidos pelas partes são o ponto de partida do intérprete, assim como o desenrolar dos atos processuais, ambos capazes, inclusive, de demonstrar que, utilizando-se de uma intepretação sistemática, é possível a utilização de mais de um meio processual para se atingir a finalidade do processo, que é a prestação da tutela jurisdicional.




    Esse espectro mais amplo conferido ao princípio da fungibilidade por processualistas que se aprofundaram no estudo do tema revelam, também, uma grande preocupação com o resultado prático do processo. Barbosa Moreira, uma vez falando a jovens juízes, já chamava a atenção para o fato:




    Estou convencido de que, de vez em quando, o processualista deve deixar de lado a lupa com que perscruta os refolhos de seus pergaminhos e lançar à sua volta um olhar desanuviado. O que se passa cá fora, na vida da comunidade, importa incomparavelmente mais do que aquilo que lhe pode proporcionar a visão de especialista e, afinal de contas, todo o labor realizado no gabinete, por profundo que seja, pouco valerá se nenhuma repercussão externa vier a ter. Perdoem o chavão adaptado: “o processo existe para a sociedade e não a sociedade para o processo”.108




    A fala experiente revela a necessidade de o operador, especialmente o juiz, trabalhar o processo com um olho na técnica e o outro no resultado prático das suas interpretações109 e, consequentemente, de suas decisões, muitas vezes superando um defeito de forma, e até mesmo uma nulidade processual, em homenagem à entrega efetiva da tutela pleiteada. A interpretação do processo civil a partir da Constituição Federal e a necessidade de dar concretude aos direitos fundamentais exige essa mudança de mentalidade.




    Guilherme de Barros Teixeira destaca, como ideias principais que fundamentam a proposta da aplicação do princípio em uma dimensão mais ampla, a necessidade de o Direito se adaptar às transformações da sociedade, na mesma velocidade que elas ocorrem; e o afastamento do formalismo processual, na concepção do exagerado e irracional apego a regras processuais puramente formais, para que o Direito Material não seja sacrificado apenas pelo prestígio à técnica processual.110




    Conforme se vê, a conscientização de que o processo vale muito mais pelo resultado que produz do que pelo que ele é tem acarretado, por parte dos estudiosos, um reexame dos institutos processuais, de forma que passem a estar em sintonia com a nova perspectiva metodológica da Ciência Processual, fazendo com que o processo seja meio de solução e não uma fonte de problemas.111




    2.4.2  Fungibilidade de meios





    Fungibilidade de meios tem sido o termo empregado pela doutrina que defende a ampliação da aplicação do princípio da fungibilidade, inicialmente restrito à teoria dos recursos, para defender a possibilidade de os meios processuais (e não só os atos) serem considerados fungíveis entre si, encontrando fundamento no atual estágio de evolução do Direito Processual, que prima pela redução do formalismo, evitando-se o pronunciamento das nulidades.112




    É por esse motivo que a expressão “fungibilidade de meios” é tão relevante para o presente estudo, por manter uma relação direta com a teoria das nulidades. Justamente para se evitar que as nulidades processuais sejam pronunciadas,113 a fungibilidade de meios deve ser compreendida a partir da ideia de cooperação entre as partes e o juiz, para que, observando o princípio da boa-fé processual, conduzam o processo sempre visando um fim comum, que é a resolução do mérito e a efetiva tutela do Direito Material, superando o excesso de formalismo e admitindo o meio empregado sempre que, no caso concreto, ficar demonstrado que o meio eleito pela parte encontra fundamento no sistema, demonstrando, ainda, não ter havido prejuízo às partes e ter-se alcançado a finalidade pretendida pelo meio considerado correto.




    Contudo, enquanto o termo “fungibilidade” tenha sido importado do Direito Material, como já foi exposto na seção 2.1, a ideia da “fungibilidade de meios” decorre diretamente do sistema processual:




    Percebemos que apenas o termo “fungibilidade” veio do direito material, enquanto a ideia, o conteúdo da fungibilidade de meios, é uma das espécies, uma especialização do princípio do aproveitamento das formas oriundo das nulidades processuais. Já o fundamento da fungibilidade de meios não é simplesmente a instrumentalidade das formas (CPC, art. 267), mas sim a nova mentalidade trazida pela temática da instrumentalidade do processo, de embasamento constitucional.114




    A expressão fungibilidade de meios abarca, portanto, as situações aonde o sistema processual coloca à disposição das partes a utilização de mais de um meio para se alcançar determinado fim, como no caso da ação ordinária e do mandado de segurança, nas situações em que esse é cabível. Engloba, também, as hipóteses aonde a parte lança mão de meio diverso ao previsto na lei, mas aceitável a partir da interpretação do sistema processual, seja pela existência de dúvida objetiva, seja pela demonstração de que o meio eleito é o mais adequado para a tutela do direito posto.




    Importante ressalva é feita por José Roberto dos Santos Bedaque, para quem “a efetividade da tutela jurisdicional depende muito da sensibilidade do jurista, principalmente do estudioso de direito processual, que deve criar soluções visando a tornar o instrumento adequado à realidade social a que ele será aplicado”.115 Nessa linha de pensamento, o simples desvirtuamento da forma prevista em lei, por si só, não pode acarretar automaticamente a decretação de uma nulidade processual, devendo haver a necessária análise acerca da existência de prejuízo e alcance da finalidade do meio.




    Para ilustrar o conceito de fungibilidade de meios, tem-se o art. 151, inciso II, do Código Tributário Nacional, que prevê que o depósito do montante devido acarreta a suspensão da exigibilidade do débito tributário. Não há, contudo, disposição processual acerca do meio adequado para se realizar referido depósito. Assim, haverá fungibilidade de meios processuais, podendo a parte lançar mão de uma ação de depósito pura e simples, realizar mero requerimento no bojo da ação principal que discute a existência ou não do débito, requerer o depósito no bojo dos embargos à execução fiscal, demonstrando-se que qualquer dos meios utilizados é idôneo para se alcançar o fim pretendido, que é a suspensão da exigibilidade do débito, devendo ser aceito pelo magistrado.




    A fungibilidade de meios também se encontra exemplificada nas hipóteses aonde a parte busca a desconstituição do crédito tributário. O direito processual coloca à disposição da parte alcançar a tutela do seu direito através de embargos à execução ou mesmo através de ação declaratória de inexistência do débito, sendo ambos considerados idôneos ao fim pretendido.




    A discussão acerca do reconhecimento ou não da fungibilidade de meios, contudo, é calcada nas hipóteses aonde a parte maneja um meio processual diverso daquele previsto em lei, hipótese na qual a aceitação do meio empregado deverá ser analisada a partir da verificação da existência de dúvida objetiva, de prejuízo às partes ou ao processo e ao alcance da finalidade.




    A aceitação de mais de um meio possível para se atingir o mesmo fim exige do estudioso uma mente aberta ao processo civil moderno, conforme asseverou Dinamarco: “Nós, doutrinadores e operadores do processo, temos a mente povoada de um sem-número de preconceitos e dogmas supostamente irremovíveis que, em vez de iluminar o sistema, concorrem para uma justiça morosa e, às vezes, insensível às realidades da vida e às angústias dos sujeitos em conflito.”116




    O tema da fungibilidade de meios precisa ser compreendido a partir de uma visão constitucional do processo que, sem desconsiderar a sistematização construída ao longo dos anos, privilegia a tutela do direito em detrimento da obediência cega às formas processuais. Arremata o jurista: “Ousar sem o açodamento de quem quer afrontar, inovar sem desprezar os grandes pilares do sistema”.117




    Barbosa Moreira expõe com precisão a importância dos estudos e do desenvolvimento do Direito Processual para que, com uma base agora sólida, seja possível avançar:




    Repita-se agora o que já se disse noutras ocasiões: não há censurar a geração dos estudiosos que durante anos lavraram, com instrumentos de uma técnica incessantemente aperfeiçoada, o terreno do processo. Era necessário, e foi útil, que o fizessem. Ninguém deve subestimar o proveito que se tirou, e ainda hoje se tira, do produto desse labor. Não é coisa desprezível podermos trabalhar sobre estruturas sólidas, empregar linguagem precisa, lidar com conceitos bem definidos, saber como se articulam as peças do mecanismo.118




    Aceitar o meio empregado pela parte, quando diverso do previsto em lei, não pode ser considerado uma afronta à técnica processual. O juiz que aceita o meio atípico, desde que fundamente sua decisão a partir de uma interpretação sistemática das normas processuais, privilegia o principal objetivo do processo: tutelar o direito da parte de forma efetiva e tempestiva, garantindo que o processo entregue à parte que tem razão o direito previsto no plano material, relevando eventuais defeitos de forma que, se levados à risca, poderiam acarretar um resultado injusto.




    Algumas decisões judiciais têm admitido a fungibilidade de meios mesmo na hipótese de ausência de dúvida objetiva, fundamentando a decisão na necessidade de concretização do princípio do contraditório e da ampla defesa que, na hipótese, sobrepõe-se à forma do ato processual. É o caso da parte que propõe embargos à execução na fase de cumprimento de sentença contrariando o art. 525 do CPC, que dispõe expressamente que a defesa do executado deve se dar através de impugnação apresentada nos próprios autos. Parcela da jurisprudência tem admitido a fungibilidade de meios nessa hipótese justamente pelo fato de não haver prejuízo às partes e da capacidade de se alcançar a finalidade pretendida pelo meio, que é a defesa do devedor,119 norma fundamental assegurada constitucionalmente. O mesmo tem acontecido em relação à impugnação ao cumprimento de sentença intempestivo recebido como exceção de pré-executividade, quando a matéria alegada puder ser reconhecida de ofício pelo magistrado.120




    O tema da fungibilidade de meios retrata uma preocupação com a razão de ser do processo, que é dar uma resposta às partes e garantir ao jurisdicionado que lhe será entregue aquilo que o direito material garante que lhe pertence. E isso tudo só é possível em virtude do atual estágio de maturação da Ciência Processual, que permite aos operadores do Direito flexibilizarem a técnica com a certeza de que esse agir prioriza o que é de mais caro ao cidadão, a tutela do seu direito, sem que se possa falar em arbitrariedade por parte dos juízes ou ausência de segurança jurídica.121




    2.4.3 A dúvida objetiva como requisito da aplicação do princípio da fungibilidade





    Conforme mencionado no item 2.3.1, o art. 810 do CPC de 1939 incorporou ao sistema processual a regra da fungibilidade recursal, no intuito de não prejudicar a parte em face de eventuais incongruências causadas pela imperfeição do sistema recursal, trazendo como requisitos para a sua aplicação a inexistência de erro grosseiro e de má-fé.




    Mesmo durante a vigência da referida legislação, a doutrina não era unânime em relação ao conceito de ambos os institutos, porém a oscilação da jurisprudência sempre foi considerada um fator decisivo para afastar a hipótese de erro grosseiro, assim como o entendimento de que a má-fé estaria configurada quando a parte, sabendo ser o recurso incorreto, mesmo assim lançava mão do mesmo “com o fito de disto tirar proveito”.122




    A partir da necessidade de se estabelecerem critérios acerca do conceito de erro grosseiro e de má-fé, passou a doutrina a fixar como pressuposto da aplicação do princípio da fungibilidade a existência de uma “dúvida demonstrável objetivamente”123 acerca de qual o recurso correto para se impugnar uma decisão.




    Por dúvida objetiva entende-se aquela dúvida gerada pelo sistema, passível de causar oscilação de entendimento na doutrina, na jurisprudência ou em ambas. Não é a dúvida da parte que, ao arrepio do que está expresso em lei, faz uso de técnica diversa sem qualquer fundamento no sistema processual.124




    Nas hipóteses de dúvida objetiva, o princípio da fungibilidade permitirá a eliminação dos efeitos negativos da formalidade no processo, prevenindo eventuais prejuízos acarretados às partes em razão da pouca clareza do sistema quanto à aplicabilidade de formas e procedimentos.125




    Um exemplo apontado pela doutrina126 é o caso da decisão que põe fim à fase de liquidação de sentença. O CPC de 2015 dispôs, no parágrafo único do art. 1.015, que cabe agravo de instrumento em face das decisões interlocutórias proferidas na fase de liquidação de sentença. Ocorre que a decisão que põe fim à fase de liquidação tem natureza jurídica de sentença, eis que põe fim a uma fase cognitiva do processo: define o quantum debeatur. Trata-se, na verdade, de uma sentença atacável pelo recurso de agravo de instrumento, por força da lei.127 Diante dessa incongruência criada pelo legislador, gerando uma dúvida objetiva, não poderá a parte ser prejudicada pelo manejo do recurso de apelação ou de agravo de instrumento, aplicando-se o princípio da fungibilidade, fazendo com que o Tribunal aceite o recurso interposto fundamentadamente,128 ainda que repute não ser o correto.




    Incluem-se também no conceito de dúvida objetiva as situações de imprevisão do sistema processual, quando ele não aponta o meio processual a ser utilizado, bem como as hipóteses de erro provocado pelo magistrado, que profere uma espécie de decisão no lugar de outra,129 e também em relação às dúvidas provocadas pelas reformas na lei processual,130 os leading cases, situações nominadas como “dúvida objetiva negativa”.131




    Exemplo de dúvida objetiva negativa seria a hipótese de decisão do juiz de primeiro grau que nega admissibilidade ao recurso de apelação. Pelo CPC de 2015, o juízo de admissibilidade do recurso de apelação é competência exclusiva do Tribunal, mas a lei não prevê recurso em face da decisão do juiz que nega a admissibilidade do apelo. O art. 988, inciso I, do CPC prevê a reclamação como ação cabível para preservar a competência do Tribunal. Contudo, encontra respaldo no sistema o manejo da ação de mandado de segurança como meio adequado para atacar a decisão, diante do ato teratológico praticado pelo juiz.




    O Superior Tribunal de Justiça, em uma ocasião, foi instado a resolver situação pouco comum: o magistrado, ao julgar embargos de declaração opostos em face da sentença, acabou por acolher o mesmo e decretar a nulidade da sentença, diante da necessidade de produção probatória. A parte, considerando que a decisão anulou a sentença e determinou o prosseguimento da ação, manejou recurso de agravo de instrumento, tendo o Tribunal de Justiça negado conhecimento ao mesmo por entender que “a decisão, que aprecia os embargos declaratórios, passa a integrar a própria sentença. Assim sendo, juntamente com a sentença, tal ato judicial é apelável e não agravável. Não se trata, aqui, de decisão interlocutória”. O STJ, julgando o Recurso Especial interposto em face dessa decisão, entendeu pela aplicação do princípio da fungibilidade, determinando que o Tribunal de origem conhecesse o recurso de agravo de instrumento, julgando seu mérito, por entender não estar presente hipótese de erro grosseiro.132




    Em relação aos leading cases, tratam de situações processuais pioneiras, resultado de um raciocínio processual sofisticado, normalmente advindos de estudiosos do processo que, antenados e preocupados com a efetiva produção de resultados tempestivos, principalmente em homenagem à economia processual e à simplificação de procedimentos, lançam mão de um meio atípico, mas também eficiente no alcance da finalidade.




    Em uma realidade aonde a morosidade do processo tem sido o “calcanhar de Aquiles” de todos que dependem do Poder Judiciário, a criatividade tem sido muito bem vinda no ambiente processual, sendo as posturas inovadoras verdadeiras tendências para a solução de problemas, algo que deve ser prestigiado especialmente nos ramos de conhecimento que tenham como objeto de estudo os fenômenos sociais.133




    Assim, o fato de a parte empregar uma técnica processual diferente da prevista em lei, mas que se mostre adequada à tutela do Direito Material, pela particularidade da situação posta em juízo, merece respaldo por parte do Poder Judiciário, devendo ser recepcionada por força do princípio da fungibilidade, eis que a realidade retratada nos autos demonstrará que tanto a técnica prevista em lei quanto a empregada pela parte (com fundamento no sistema) possuem o condão de atingir a mesma finalidade sem qualquer desvirtuamento dos princípios que regem o sistema processual.




    Em relação aos leading cases, a eficiência processual alcançada a partir da aplicação do princípio da fungibilidade se mostra ainda mais evidente quando o meio eleito, embora atípico, é aceito inicialmente pelo magistrado e, ao final, é possível verificar que ele não foi só capaz de levar ao resultado, mas também se mostrou mais eficiente, viabilizando uma economia de atos processuais e de atividade jurisdicional.




    Muito embora o legislador se esmere na tentativa de prever procedimentos adequados à tutela do direito material, as relações sociais têm avançado em uma velocidade incompatível com a morosidade do processo legislativo, o que faz com que o estudioso do processo, preocupado com a efetividade do instrumento a ser utilizado, primeiramente procure verificar as necessidades existentes no plano do direito material, passando a identificar a técnica já existente para a tutela do direito e, por último, faça uma reflexão sobre a aptidão da utilização do meio já existente para a tutela do direito pretendido, sugerindo, se necessário for, meios mais adequados.134




    É o caso do protesto indevido, com inscrição do nome do devedor em cadastro de inadimplentes, seguido de uma ação de execução contra o devedor. Esse, nos embargos, não só alega ser o débito indevido como, aproveitando-se da natureza jurídica de ação dos embargos à execução, apresenta pedido de condenação do exequente ao pagamento de indenização por danos morais. O art. 917 elenca o rol de matérias alegáveis em sede de embargos e em seu inciso VI apresenta, de forma genérica, que o devedor poderá alegar “qualquer matéria que lhe seria lícito deduzir como defesa em processo de conhecimento”. Contudo, tendo os embargos a natureza jurídica de ação, com ampla possibilidade de produção de provas e decidido por sentença de mérito, não haveria óbice no sistema em aproveitar-se os embargos para postular, com base nos mesmos fatos alegados na execução e nos próprios embargos, a condenação do exequente ao pagamento de indenização por danos morais. Aliás, o meio utilizado pelo devedor homenagearia os princípios da celeridade e da economia processual, evitando o ingresso de uma nova ação, com nova movimentação da máquina judiciária, para discutir os mesmos fatos e produzir as mesmas provas, não sendo possível afirmar, no exemplo dado, a ocorrência de prejuízo às partes ou mesmo que o pedido de indenização feito nos embargos não fosse meio idôneo para alcançar uma sentença condenatória.135




    Alguns julgados, contudo, não tem aceito tal postulação, sob o fundamento de haver expressa disposição legal no sentido de que, nos embargos, cabe à parte alegar exclusivamente matéria de defesa, além do argumento de que eventual pedido de indenização exigiria dilação probatória incompatível com a celeridade do procedimento executivo.136




    O Superior Tribunal de Justiça, provocado a julgar situação análoga, tem entendido pela possibilidade do cabimento de pedido de repetição de indébito em dobro – previsto no art. 940 do CC/02 – em sede de embargos monitórios. No julgamento do recurso especial n. 1.877.292, entendeu a Terceira Turma, em voto relatado pela Min. Nancy Andrighi, que a condenação ao pagamento em dobro do valor indevidamente cobrado pode ser formulada em qualquer via processual, seja embargos à execução, embargos monitórios e ou reconvenção, prescindindo de ação própria para tanto.137 O acórdão recorrido, do Tribunal de Justiça de São Paulo, não aceitou o pedido de condenação em dobro feito no bojo dos embargos monitórios, sob o fundamento de que esses não têm natureza dúplice e não comportam pedido contraposto, entendimento que foi reformado pelo Superior Tribunal, o que demonstra a fungibilidade entre os meios processuais para se atingir a finalidade pretendida pelo embargante.




    Acredita-se, ainda, que o novo regramento dado à reconvenção pelo CPC de 2015, possibilitando que a mesma seja realizada no bojo da contestação, reforça ainda mais o argumento de que é possível apresentar pedido de condenação ao pagamento de indenização na petição dos embargos à execução, somado ao fato de que o dano moral, na maior parte das situações, é considerado in re ipsa, dispensando, portanto, qualquer dilação probatória extraordinária.




    A existência de dúvida objetiva como requisito para a aplicação do princípio da fungibilidade, contudo, não é unânime da doutrina. Para os que defendem que a dúvida objetiva é um requisito,138 não afastam a possibilidade de os atos imperfeitos serem aproveitados, mesmo quando ela não estiver presente, sendo essa a hipótese e aproveitamento dos atos ou meios processuais (instrumentalidade das formas), mas não de aplicação do princípio da fungibilidade.139 Importa ressaltar, apenas, que para essa parcela da doutrina, a dúvida objetiva não será considerada um requisito para a aplicação da norma da fungibilidade quando se estiver diante da fungibilidade enquanto regra, aplicando-se apenas quando se tratar de princípio.140




    Para os que defendem não ser a dúvida objetiva um requisito para a aplicação do princípio da fungibilidade,141 o princípio poderá ser aplicado sempre que o equívoco da parte no emprego da forma ou do meio não causar prejuízo ao instrumento e não violar os princípios que o informam, como o contraditório e a ampla defesa, justamente em atenção à instrumentalidade das formas e à ausência de nulidade sem prejuízo.142




    Contudo, não se pode confundir os conceitos sob pena de desvirtuamento da natureza jurídica do princípio da fungibilidade, que justamente visa amparar a escolha racional e fundamentada da parte diante da complexidade ou mesmo incongruência do sistema processual, sendo a existência de dúvida objetivamente verificável o que diferencia a aplicação do princípio da fungibilidade do princípio da instrumentalidade das formas.143




    2.4.4 Conversão do ato ou do meio processual como regra de aproveitamento





    Os autores que se dedicaram ao estudo do princípio da fungibilidade acabaram por tratar, também, do instituto da conversão dos atos processuais, considerando que a conversão, embora não seja considerado um requisito para a aplicação do princípio da fungibilidade,144 pode ser invocada por questões didáticas ou, ainda, por questões de organização judiciária.145




    Sidnei Amendoeira Jr. e Guilherme de Barros Teixeira atribuem a origem da conversão dos atos processuais ao instituto da conversão dos negócios jurídicos do Direito Material, prevista no art. 170146 do Código Civil.147 Pelo Direito Material, celebrado um ato considerado nulo, subsistirá a vontade das partes nele inserido caso possa ser aproveitado como outro ato. É o caso da venda de bem imóvel celebrado por instrumento particular, que acaba valendo como promessa de venda.148 Os requisitos da conversão seriam: a identidade do objeto; a necessidade de que o ato nulo reúna condições para a validade do ato sucedâneo e, acima de tudo, que o julgador se convença que, se as partes soubessem da nulidade, teriam desejado celebrar outro ato.149




    Embora considere a conversão dos negócios jurídicos civis e a conversão dos atos administrativos como referenciais teóricos para a conversão dos atos ou meios processuais, Guilherme de Barros Teixeira afirma que os pressupostos da conversão no Direito Material e no Direito Processual são distintos, tendo naquele muito mais assente a regra de aproveitamento do ato praticado. O que o autor busca ressaltar com a comparação é a preocupação, também existente no âmbito do Direito Civil, de dar eficácia ao ato ainda quando não se tenha observado fielmente a forma exigida em lei.150 Na sequência, afirma o autor que o estudo da conversão enquanto instituto do Direito Material serve como importante indicativo para justificar que não é exclusivo do Direito Processual a flexibilização da forma, em alguns casos e dentro de certos limites, em homenagem à finalidade do ato ou do negócio, ideia que fundamenta a aplicação do princípio da fungibilidade no âmbito do processo.151




    Contudo, há quem não concorde com a insistência de se buscar a origem dos institutos processuais sempre no direito material. Na medida em que o Direito Processual evoluiu enquanto Ciência, com seus institutos próprios, mister, antes de buscar fundamento para seus institutos no Direito Civil, tentar encontrar a sua razão de ser no próprio sistema processual. É a posição de Teresa Arruda Alvim, Eduardo Lamy e Rita de Cássia Vanconcelos, para quem o princípio deve ser estudado “à luz dos princípios constitucionais e das garantias fundamentais aplicáveis ao processo, já que a raiz do princípio da fungibilidade está na garantia constitucional da inafastabilidade do controle da jurisdição (CF, art.5º, XXXV)”.152




    Ao afirmar que a conversão dos negócios jurídicos seria um referencial teórico para a aplicação do princípio da fungibilidade do âmbito do Direito Processual, os autores acima mencionados153 acabam induzindo à concepção de que a fungibilidade estaria limitada à conversibilidade dos meios processuais. Não é essa a ideia.




    A conversão do Direito Material pressupõe que o ato praticado pelas partes seja nulo pelo desrespeito à forma, aproveitando-se a intenção das partes, desde que de boa-fé, convertendo o ato praticado em outro ato que lhe preserve os efeitos, ainda que menores. A conversão seria, portanto, um meio de salvar o ato (os efeitos pretendidos pelas partes), cuja nulidade inicial não seria passível de ser sanada.




    A teoria das nulidades, contudo, reveste-se de outra roupagem no Direito Processual, conforme será aprofundado no capítulo seguinte. O ato processual praticado em desconformidade sempre será passível de ser sanado e, portanto, aproveitado na exata forma como praticado, desde que tenha alcançado a sua finalidade e não tenha havido prejuízo. Some-se a isso o fato de que a existência de dúvida objetiva afasta a hipótese de nulidade, uma vez que o ato processual praticado vai estar amparado em alguma doutrina ou jurisprudência, fundamentado, portanto, no próprio sistema processual.




    A conversão, no âmbito processual, apenas seria admissível, ou por vezes recomendável, por questões didáticas ou de organização judiciária, mas jamais para salvar os efeitos do ato praticado, como ocorre no Direito Material.




    Daí porque a conversão do Direito Material e a conversão eventualmente praticada no âmbito processual tem naturezas completamente distintas, não sendo a conversão, no âmbito processual, um requisito para que o ato realizado ao arrepio da forma prevista em lei surta os seus efeitos.




    Eduardo Lamy, acertadamente, elege como melhor fundamento para a aplicação do princípio da fungibilidade a “distinção entre meios e fins como elemento esclarecedor das formas processuais, bem como na influência dos direitos fundamentais sobre o processo”.154 Para o autor, “a fungibilidade permite aproveitar e aceitar como válidos e eficazes – exatamente por não haver nulidade – os meios formalmente irregulares escolhidos pela parte, para o fim de prestar-lhe a tutela jurisdicional”,155 afastando a conversão como requisito à aplicação do princípio.




    O pensamento é corroborado por Teresa Arruda Alvim:




    Absolutamente imprescindível ressaltar-se que, para que haja a fungibilidade, não há a necessidade da possibilidade de conversão de uma medida na outra. Acho que a aplicabilidade plena, do princípio da fungibilidade, harmônica e em conformidade com os Princípios Constitucionais, leva à necessidade de que o Judiciário aceite uma medida por outra e não converta uma medida na outra. Porque há muitos casos em que os entraves procedimentais são muitos e que essa conversão seria extremamente problemática.156




    Assim, entendendo a fungibilidade como aceitação, tolerância, a autora afasta a necessidade de conversão dos meios processuais. A conversão de um meio em outro pode até se mostrar útil em alguns casos, mas não pode figurar como um requisito para a aplicação do princípio da fungibilidade, eis que o conceito desse pressupõe a tolerância, a aceitação do meio utilizado pela parte pelo magistrado, e admitir-se a conversão como requisito poderia, inclusive, levar ao afastamento da aplicação do princípio diante da dificuldade procedimental de realizar-se a conversão.157




    A conversão de um meio em outro, a despeito de não ser considerado requisito para a aplicação do princípio da fungibilidade, pode, contudo, ser determinado pelo Magistrado por questões de organização judiciária.




    Em recente voto proferido no julgamento de um recurso de apelação, recebido como agravo de instrumento, que inclusive ressalta a aplicação do princípio da fungibilidade, o Tribunal de Justiça de Santa Catarina determinou ao advogado que peticionasse requerendo a redistribuição do recurso como agravo de instrumento sob o fundamento de que tal medida visa “resolver questões do fluxo do processo eletrônico”, possibilitando o prosseguimento da ação no Primeiro Grau de jurisdição.158




    Vê-se, pois, que não obstante a essência do princípio da fungibilidade não comporte a regra da conversão, ela pode ser determinada por razões outras relacionadas com a gestão dos processos, situação de fato que não tem o condão de tornar a conversão um requisito ou um pressuposto para a aplicação do princípio.




    2.4.5 A fungibilidade na prática dos Tribunais





    O papel da jurisprudência ocupa lugar de destaque no estudo do Direito, uma vez que retrata o resultado da interpretação e aplicação dos textos normativos. A aplicação das leis exige a interpretação concomitante dos textos normativos aliados aos fatos, de forma que o modo como os acontecimentos se apresentam exerce grande influência na produção da norma aplicável ao caso.159




    Embora a comunidade jurídica anseie por segurança jurídica, ela divide a supremacia entre os desígnios da ordem jurídica com a justiça, sem que uma chegue a sobrepujar completamente a outra, fazendo com que tanto uma quanto outra somente possam ser pensadas com um alcance limitado e relativo.160




    Recaséns Siches constatou que ainda que os homens elaborem as leis movidos pelo desejo de alcançar certeza e segurança nas relações sociais, o que importa, na verdade, não é somente a certeza ou mesmo a segurança, senão estas compreendidas como pautas de justiça, liberdade e bem estar social. O filósofo adverte que, ainda que o desejo de segurança seja um dos anseios fundamentais da vida humana, não é o único, coexistindo com outros desejos contrários, tais como a ânsia por mudança, a aspiração de melhoria e progresso.161




    Este é o papel da jurisprudência: garantir a segurança quando esta coincide com os anseios de justiça, mas também possibilitar a evolução do Direito, quanto uma nova forma de interpretação demonstrar que é necessário avançar, especialmente quando o passo adiante for dado para garantir a concretização dos direitos fundamentais.




    Cabe aos Tribunais a “virtude de saber sopesar os argumentos, confrontar opiniões e decidir com equilíbrio”,162 dando especial importância ao método teleológico e sistemático de interpretação, sendo indispensável investigar a razão pela qual determinada lei foi editada, compreendendo qual a finalidade que pretendeu alcançar, sendo a “justificação social da lei um decisivo elemento a ponderar sua interpretação.”163




    Tem a jurisprudência, portanto, relevante papel para o Direito, construindo a norma jurídica para cada caso julgado, de acordo com as suas peculiaridades, realizando uma hermenêutica que encontra limites apenas no sistema, e cujo controle se dá através da fundamentação das decisões, direito constitucional tão caro àqueles que buscam no Poder Judiciário a resposta para os seus problemas.




    A importância da jurisprudência na construção do Direito foi reforçada pelo legislador de 2015, cuja opção político-normativa foi:




    a de impor aos órgãos jurisdicionais que sigam, quando da fundamentação de suas decisões, os precedentes invocados pelas partes (art. 489, p. 1º, VI), que uniformizem a sua jurisprudência com o propósito de mantê-la estável, íntegra e coerente (art. 926), inclusive por meio da edição de súmulas (art. 926, p. 1º), e que observem as decisões do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, os acórdãos proferidos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas/recursos repetitivos, as súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional e as orientações do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados (art. 927).164




    Essa pequena introdução é relevante ao presente estudo na medida em que a aplicação do princípio da fungibilidade demanda o exercício de uma interpretação teleológica e sistemática das regras que dispõem sobre as formas, permitindo uma flexibilização das formas e dos meios processuais quando restar evidenciado que a escolha da parte se deu em face de uma dúvida objetivamente considerada em face da complexidade do sistema.




    A jurisprudência é bastante rica em exemplos de aplicação do princípio da fungibilidade, muito embora nem sempre se utilize da expressão “fungibilidade”, não demonstrando efetiva consciência de que está a fazê-lo.165 Segundo Eduardo Lamy, quando a parte literalmente postula a aplicação do princípio da fungibilidade, a leitura psicológica feita pelo julgador é a de que o operador do direito não tem o conhecimento processual necessário, admitindo-se certa incompetência, o que levou o autor a dar um sinônimo ao princípio da fungibilidade, renomeando o mesmo de aproveitamento dos atos processuais.166




    Não obstante a nova nomenclatura dada ao princípio pelo autor, acreditamos que a argumentação que acompanha o pedido de aplicação do princípio da fungibilidade, ou do aproveitamento de meios, é que evidencia se o pedido é resultado de uma falta de técnica ou se é fruto da complexidade do sistema, o que certamente não passará despercebido aos olhos do julgador, ficando evidente a partir da leitura de alguns julgados.167




    A análise da jurisprudência, aqui, tem o objetivo único de demonstrar que a parte, quando postula a aplicação do princípio da fungibilidade, não está suplicando ao julgador uma segunda chance diante da falta de habilidade técnica. A aplicação do princípio na prática demonstra que o sistema processual é muito mais complexo do que deveria e que de nada adianta conhecer e estudar os institutos de Direito Processual desgarrados da função principal do processo, que é tutelar de forma efetiva o direito da parte.




    Analisando a aplicação do princípio da fungibilidade na seara recursal, a grande maioria dos julgados é no sentido da não aplicação do princípio quando o erro for grosseiro,168 hipóteses que se apresentam como clara ausência de técnica processual. Contudo, aplicando o princípio, grande parte dos julgados têm recebido o pedido de reconsideração feito ao relator em face das decisões monocráticas como agravo interno, quando interposto dentro do prazo deste.169 Tal atitude se deve ao fato de que o art. 527, parágrafo único, do CPC/1973 admitia a reforma da decisão monocrática proferida em agravo de instrumento em algumas hipóteses apenas através de pedido de reconsideração, sendo o princípio aplicável em face da complexidade do sistema e, em especial, porque o CPC/2015 não repetiu a previsão até então existente e já enraizada na prática processual.




    É possível também encontrar decisões aplicando a fungibilidade de meios entre as hipóteses de intervenção de terceiros, admitindo a aceitação do pedido de chamamento ao processo quando a hipótese se confunde com a denunciação da lide,170 promovendo a conversão de um meio em outro,171 aproveitando o pedido de integração do pólo passivo feito pela parte em homenagem à economia processual e ao resultado alcançado.




    A fungibilidade é utilizada como fundamento, inclusive, para a aceitação de meios processuais em decisões menos formalistas, como é o caso da aceitação dos embargos à execução recebidos como impugnação ao cumprimento de sentença.172 Considerando que ambos tratam da defesa do executado, caso a parte nomeie a peça de embargos à execução, inclusive obedecendo os requisitos do art. 319 do CPC, e distribua por dependência ao cumprimento de sentença, há julgados entendendo pela aceitação do meio, apenas convertendo o mesmo em impugnação a fim de ajustar o rito processual e por questões de organização judiciária.




    Trata-se, na verdade, da aceitação do meio empregado pela parte justamente por não haver prejuízo à defesa e, também, pelo fato de o ato ter cumprido sua finalidade, que é promover a defesa do executado, sendo o nome dado à peça, e mesmo as demais circunstâncias que envolvem a questão, considerado irrelevante diante do caso concreto, eis que o não recebimento da peça acarretaria a impossibilidade do exercício de defesa do executado, garantido constitucionalmente. Trata-se de verdadeira flexibilização das regras formais em homenagem ao direito constitucional do contraditório e da ampla defesa, embora remanesçam decisões que apontem em sentido contrário.173




    Hipótese retratada na jurisprudência é, também, a fungibilidade entre os embargos à execução, a impugnação ao cumprimento de sentença e os embargos de terceiro, especialmente nos casos aonde o embargante não foi citado nos autos, como é o caso do sócio que tem seu patrimônio penhorado antes mesmo da citação em virtude de incidente de desconsideração da personalidade jurídica da empresa.174




    A fungibilidade entre as medidas cautelares e antecipatórias decorre de lei, dispensando a existência de dúvida objetiva. A previsão legal facilita sobremaneira a aplicação da fungibilidade, pois acaba sendo aplicada não só por juízes estudiosos do processo, mas também por aqueles que se limitam a cumprir as disposições legais.




    Dinamarco, referindo-se à fungibilidade entre as medidas cautelares e antecipatórias, afirma ser a regra útil na prática, por permitir a superação de erros ou divergências quanto à correta qualificação de uma demanda ou de uma medida, tendo o mérito de sugerir uma visão unitária do grande gênero “medidas urgentes”.175 Transportando a colocação para os exemplos acima apontados,176 tem-se como grande gênero o meio de defesa do devedor, sendo a classificação dos meios mera formalidade distintiva dos ritos, não havendo prejuízo à defesa, ou mesmo à finalidade do ato, a apresentação de uma no lugar de outra, podendo o juiz, caso entenda ser necessário, determinar sejam realizadas as adequações, concedendo prazo para tanto.




    Há entendimento, inclusive, pelo recebimento de impugnação ao cumprimento de sentença intempestivo em virtude de o mesmo apresentar matéria de ordem pública, sendo a peça recebida como exceção de pré-executividade,177 instituto processual criado no âmbito da doutrina e da jurisprudência que possibilita a alegação de matéria de ordem pública e não possui prazo peremptório previsto em lei.




    A observação feita por Dinamarco encontra guarida, inclusive, no Supremo Tribunal Federal, que considera haver fungibilidade entre as ações de controle abstrato de constitucionalidade, como é o caso da Ação Direta de Constitucionalidade e da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental.178




    Percebe-se, também, que grande parte da jurisprudência tem se inclinado pela aplicação do princípio quando a dúvida objetiva é criada a partir de erro no pronunciamento judicial, quando o juiz nomina a decisão de sentença e, na verdade, trata-se de uma decisão interlocutória, ou vice-versa,179 não podendo a parte suportar o ônus do erro cometido pelo juiz.




    A análise da jurisprudência revela a riqueza de situações que ocorrem no cotidiano forense, evidenciando que o princípio da fungibilidade tem sido invocado como argumento da parte e como fundamento na decisão judicial para afastar questões formais e até mesmo erro de técnica quando a análise do caso evidenciar a inexistência de prejuízo às garantias constitucionais e o alcance da finalidade intrínseca do ato,180 deixando claro que tal comportamento não tem o condão de menosprezar as teorias que fundamentam o sistema processual, e muito menos relativizar a falta de técnica do profissional, mas tão somente de trabalhar o processo como um meio de concretizar direitos e garantias fundamentais.




    Às vezes, procedimentos iniciados por via inadequada, mas que demonstraram atender o interesse da parte, são aproveitados mediante simples adaptações,181 evitando que demandas sejam propostas novamente apenas pela deformidade do procedimento, homenageando a celeridade, a economia processual e a tutela do direito da parte.




    É o caso da decisão proferida pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, aonde uma ação de mandado de segurança foi julgada independentemente de cumprimento do requisito do prazo de 120 dias existente na lei que regula a mesma.182 Para o relator, tratando-se de matéria de direito, não haveria distinção entre as modalidades de tutela – mandamental e declaratória – para fixar os limites da controvérsia. Além disso, naquele estágio processual (grau recursal), eventuais especificidades do procedimento da lei especial já haviam sido superadas, deixando evidente que, embora o texto da lei trouxesse como requisito o prazo decadencial de 120 dias, estando a ação em fase de julgamento de recurso de apelação no Tribunal, invocar o dispositivo legal para extinguir a ação sem resolver o mérito iria de encontro com a natureza instrumental do processo e, consequentemente, deixaria de atender às normas fundamentais de efetividade e duração razoável do processo.




    No julgamento da apelação cível n. 0800311-50.2013.8.24.0036, do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, o desembargador Paulo Henrique Moritz, ao receber um recurso de apelação como agravo de instrumento, em virtude da nomenclatura dada à decisão pelo juízo a quo, típica hipótese que classificamos como de dúvida objetiva negativa, traz importante reflexão:




    O apego excessivo à forma é um dos maiores vilões que contribuem para a crise de eficiência do Poder Judiciário e entraves ao efetivo acesso à Justiça. Além de desconsiderar o direito material no processo discutido, posterga a resolução do caso concreto traduzido no fenômeno da morosidade judicial, como também, favorece um “amesquinhamento da função jurisdicional”, uma vez que reduz o papel dos juízes a controlador das exigências formais. O processualismo exacerbado distorce o instrumento, que passa a viver em função dele próprio, perdendo de vista o seu fim. […] Exagerar no apreço à técnica e à forma, em lugar de primar pelos reais escopos do processo, acaba por desprezar a natureza instrumental do processo. No momento em que o poder ordenador do formalismo se torna excessivo, ao contrário de atender a realização do direito, acaba por postergá-lo irrazoavelmente ou, até mesmo, aniquilá-lo.183




    A posição externada no referido voto demonstra que a preocupação com a tutela efetiva dos direitos tem ganhado espaço no âmbito do Judiciário, em detrimento de um formalismo excessivo, resultado de um trabalho incansável da doutrina e de advogados realmente preocupados com a solução dos conflitos dentro de um prazo razoável.




    No Superior Tribunal de Justiça, o Min. Herman Benjamin externou uma preocupação latente com o excesso de formalismo em detrimento da efetividade da jurisdição:




    Deveras, os óbices e armadilhas processuais só prejudicam a parte que tem razão, porque quem não a tem perderá a questão no mérito, de qualquer maneira. O processo civil dos óbices e armadilhas é o processo civil dos rábulas. Mesmo os advogados mais competentes e estudiosos estão sujeitos ao esquecimento, ao lapso. O direito das partes não pode depender de tão pouco. Nas questões controvertidas, convém que se adote, sempre que possível, a opção que aumente a viabilidade do processo e as chances de julgamento da causa. Não a opção que restringe o direito da parte. A Reforma Processual tem de ir além da mudança das leis. Elas têm de chegar ao espírito de quem julga. Basta do processo pelo simples processo. Que se inicie uma fase de viabilização dos julgamentos de mérito.184




    A análise da jurisprudência demonstra que a aplicação do princípio da fungibilidade vem ganhando espaço no âmbito dos Tribunais, deixando evidente que a complexidade do sistema processual não pode figurar como um entrave à efetividade da jurisdição. Percebe-se que o formalismo excessivo está sendo posto de lado especialmente por juízes estudiosos do processo e, acima de tudo, preocupados com a qualidade do serviço que vêm prestando ao jurisdicionado, de forma que alguns tabus julgados intransponíveis no âmbito do processo vêm sendo flexibilizados em homenagem à garantia dos direitos constitucionalmente assegurados aos cidadãos.
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