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RESUMO

- E que, como observa AGRICOLA BARBI (in "o Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca no Superior
Tribunal de Justica", na obra "Recursos no Superior Tribunal de Justica" coordenada pelo eminente Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDO, Saraiva, SP, 1991, pag. 229), "no que toca ao procedimento do recurso ordinario
no juizo recorrido, prevalece a regra do art. 247 do RISTJ, isto &, aplicam-se as normas do Cddigo de
Processo Civil relativa a apelagdo, quanto aos requisitos de admissibilidade e ao procedimento”. - Com
efeito, a Presidéncia do Tribunal a quo competia apenas atuar de acordo com o estabelecido pelos arts 518
e seguintes do Cadigo de Processo Civil, ndo havendo espaco, nesses limites, para transmudar um recurso
em outro. - A par disso, ndo pode ser levada em conta a peticdo de ... do recorrente com a qual pretende
retificar o nome do recurso que interpusera, quando mais nao fosse pelo fato de os recursos ordinério e
especial terem estruturas diferentes, pressupostos completamente diversos, importando, em decorréncia,
gue o recorrente, em verdade, apresentasse um outro recurso, muito apos expirado o prazo legal para o seu
ingresso, eis que o acérdao da apelacéo foi publicado no dia 6 de julho de 1989 ... e a "retificacdo do nome
do recurso" ocorreu em 1° de fevereiro de 1990 ... . - Postas essas premissas, ha de ser examinado, pois, 0
recurso ordinario originariamente agitado ... . Sendo assim, devo examinar, de inicio, se pode ser aplicado o
principio da fungibilidade, para converté-lo de ordinario em especial. - De resenha extraida de NELSON
NERY JUNIOR (in, "Principios Fundamentais - Teoria Geral dos Recursos", Ed. Revista dos Tribunais, 1990,
pag. 171 e sgs.) observo que o Codigo de Processo Civil de 1939 admitia, expressamente, no seu art. 810, o
principio da fungibilidade dos recursos. E que aquele diploma legal previa uma série de recursos e o
principio da fungibilidade funcionava, como se disse alhures, como uma tabua de salvacdo para as partes. -
A Lei Civil Adjetiva atual, ndo adotou expressamente tal principio, isto porque se pretendia ter simplificado
de tal maneira o sistema recursal que seria desnecessaria a sua adocao. - Todavia, a realidade, que nao
comporta ilusGes, demonstrou que ainda muitas dlvidas séo geradas na adequacéo recursal, de sorte que a
doutrina e a jurisprudéncia tém admitido o principio da fungibilidade. - A uma, porque o sistema do CPC/39
nao o repugna. - A duas, porque nao se deve sacrificar o fundo pela forma. - A trés, porque se deve ampliar
o direito de recorrer, de sorte que as duvidas surgidas na interposi¢éo de recursos devem ser resolvidas do
modo mais favoravel ao recorrente. - Contudo, para que seja adotado o principio da fungibilidade, necessario
gue sejam presentes - concomitantemente - determinadas circunstancias. - A primeira delas é que haja
davida objetiva sobre qual o recurso a ser interposto. Tal ocorre quando a parte fica diante de um dilema, ou
porque o dispositivo legal € ambiguo, ou porque a doutrina e/ou a jurisprudéncia divergem quanto a
classificacéo de determinados atos processuais e, consequentemente, quanto a forma de ataca-los.
Exemplo classico é o que decorre da decisédo que homologa atualizacao de calculos em execucao, surgindo
a davida se o recurso a ser interposto € o de apelacdo ou o de agravo. - Outro elemento a ser notado é a
inexisténcia de erro grosseiro que se da quando se lanca recurso errado, estando o correto expressamente
indicado na lei, sobre o qual ndo se opde nenhuma divida. - O terceiro elemento € que o recurso
erroneamente interposto tenha sido agitado no prazo do que se pretende transforma-lo pois, com isso,
afasta-se a ma-fé, além do que, se assim nado fosse, operar-se-ia a preclusdo. - Observo que o recorrente
reporta-se, expressamente, no primeiro recurso lancado, que estava cuidando de recurso ordinario, dai a



evidente concluséo que o recorrente pretendeu mesmo foi lancgar o recurso que indicou e que mencionou
enfaticamente, sem nunca referir-se, por leve que fosse, a recurso especial. - Na época em que o recurso foi
agitado nao havia nenhuma duvida objetiva sobre qual o recurso que deveria ser ingressado. A Constituicdo
atual indica, expressamente, no inciso Il do seu artigo 105, que das causas decididas em ultima instancia
pelos Tribunais dos Estados, cabe recurso especial, nas hipdteses que indica. - Disso tudo ressalta, com
mais evidéncia, que ndo havia nenhuma incerteza nem qualquer davida objetiva acerca de qual o recurso
efet

EMENTA

A adocao do principio da fungibilidade exige sejam presentes: a) duvida objetiva sobre qual o recurso a ser
interposto; b) inexisténcia de erro grosseiro que se da quando se interpde recurso errado quando o correto
encontra-se expressamente indicado na lei e sobre o qual ndo se op6e nenhuma ddvida; c) que o recurso
erroneamente interposto tenha sido agitado no prazo do que se pretende transforma-lo.
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