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Resumo: Analisao principio dafungibilidade defendendo o afastamento daidéia
de que a conversibilidade é pressuposto da possibilidade de incidéncia do princi-
pio dafungibilidade considerando que tal principio privilegia valores ligados as
conquistas do homem. Destaca a existéncia de uma visdo angustiada e retorcida
do principio da fungibilidade, que, prejudica as partes no processo e,
indubitavelmente, arranha doloridamente o ideal legitimo do acesso ajustica

Abstract: It analyzesthe principle of the commingling; defending the removal of
the idea that convertibility is a presupposition of the possibility of incidence of
the principle of the commingling considering that, such principle privilegesvalues
linked to the man conquests. It detaches the existence of an anguished and twisted
vision of the principle of the commingling, which harms the parts in the process
and, undoubtedly, scratches, achingly, the genuine ideal of the access to justice.
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Se ha um principio cuja fungéo e cujo alcance tém que ser repensados
atualmente, € o principio da fungibilidade. Habitualmente, restringe-se o ambito
de incidéncia deste principio a esfera dos recursos. Isto porque havia previsao
expressa a respeito do art. 810 do CPC de 1939, pois ja se sabia que o sistema
recursal do Codigo revogado poderia gerar, como de fato gerava, uma série de
davidas, quanto a qual seria o recurso adequado. Com a sistematica recursal im-
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plantada pelo CPC de 1973, o ato da escolha do recurso adequado se tornou mais
simples. Ciente disso, o proprio legislador ndo incluiu expressamente no Cadigo,
o principio da fungibilidade.

Como era de se esperar, todavia, arealidade logo se mostrou maisricae
mais complexa do que aimaginacdo do legislador e, embora mais raramente do
que ocorria no sistema anterior, comecaram efetivamente a surgir hipéteses em
que haviarealmente duvidas, expressadas na doutrina e refletidas na jurisprudén-
cia discrepante, a respeito de qual seria o recurso adequado para esta ou aquela
situacéo.

Logo se viu que o principio da fungibilidade ndo era dispensavel!

Desde entdo, até os presentes dias, se entende que este principio integrao
sistema, e deveincidir toda vez que houver hesitacdo, quer no plano da doutrina,
guer no plano dajurisprudéncia, quanto a qual seria o recurso “correto”.

Na verdade, e é relevante que este aspecto seja devidamente real¢cado,
ndo se trata de haver um Unico recurso adequado (0 que implicaque o outro seria
inadequado!), mas se trata de se estar diante de uma situacdo que ensgja DUV I-
DA: segundo alguns autores ou segundo determinados tribunais, seria um o re-
curso correto; segundo outros autores e/ou outros tribunais, seria OUTRO, o re-
curso adequado.

O de que a doutrina ainda ndo se deu conta de forma satisfatéria é que
este principio tem um espectro de incidéncia muito mais amplo.

Esta afirmacdo é decorréncia direta e inexorével da razdo de ser deste
principio, tdo afeicoado a processualistica contemporanea: ndo pode a parte ser
prejudicada pela circunstancia de doutrina e jurisprudéncia ndo terem chegado a
um acordo quanto aqual sejao meio adequado para se atingir, no processo, deter-
minado fim. Ora, afinal, se nem estudiosos do processo ou magistrados tém certe-
za arespeito de qual seja o caminho adequado em certas situacdes, a parte € que
teria o dever de o saber?

N&o so na esfera dos recursos ocorrem situagdes como esta. Com efeito,
as vezes a parte fica em divida até quanto ao tipo de agdo deve mangjar! ...

Muitos so os exemplos extraidos do dia a dia. Como se faz o depésito
com 0 objetivo de suspender a exigibilidade do crédito tributario? No bojo do
mandado de seguranca? Por meio de uma agéo cautelar? Ou se trata de depdsito,
gue pode ser feito sem que hagja agdo em curso?

Como se consegue 0 “destrancamento” dos recursos excepcionais, nos
casos em que, pelaletradalei, deveriam ficar retidos, mas esta retencéo implica-
ria ofensa a principios constitucionais? Deve-se entrar com uma agdo cautelar?
Ou basta um mero pedido? Aliés, junto a que 6rgéo, tribunal a quo ou ad quem?
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E conhecida a posi¢&o minoritéria considerando ndo ser agravavel deci-
sdo liminar concedi daem mandado de seguranga, masimpugnavel por outro man-
dado de seguranca. Esta posi¢ao conta com respeitavel apoio doutrindrio e algu-
ma jurisprudéncia afavor. Mas, e isto me parece 6bvio, nenhum agravo pode ser
obstado, no juizo de admissibilidade, por nédo ser cabivel: deve o Tribunal, onde
esta posicao prevalece, RESSALVAR seu entendimento e examinar, no mérito, o
pedido formulado pela parte.

Este € um ponto que merece reflexdo: o principio da fungibilidade ndo
deve gerar a necessidade de “conversdo” de um meio, no outro. Como consequ-
énciainexoréavel einafastavel daincidénciado principio, tem-se 0 exame do pedi-
do da parte e a aceitacdo do MEIO eleito por ela, desde que se esteja diante de
uma zona cinzenta. A necessidade de “conversao” ndo € inerente aidéia que esta
por detras do principio da fungibilidade, até porque, dificuldades de ordem
procedimental poderiam levar alguém a concluir no sentido de que, por serem
insuperaveis tais dificuldades, o principio ndo deveriaincidir.

Necessario que se volte a repisar, correndo-se o risco da repetitividade:
pressuposto daincidéncia deste principio é aexisténciade umaZONA CINZEN-
TA. Estazonacinzenta € significativa da existéncia de opini &es divergentes mani-
festadas no plano doutrinério e jurisprudéncia conflitante no PAIS, (n& impor-
tando, parafins deincidéncia do principio dafungibilidade, que haja unanimida-
de arespeito do temano Tribunal) sobre qual seja o veiculo correto paraformular
determinado pedido ou pretensdo perante o Poder Judiciario. Obviamente, esta
situacdo ndo tem lugar exclusivamente no plano dos recursos. E razdo genuina-
mente juridica inexiste para que ndo se facaincidir em casos fora desta esfera o
principio da fungibilidade.

Reparem, alias, que esta visao em que se propde seja aceito um recurso
por outro (e ndo que sga CONVERTIDO um recurso no outro) elimina até mes-
mo a conhecida controvérsia a respeito da necessidade de se exigir que o prazo
observado sgja sempre 0 menor, caso a dlvida exista entre recursos com prazos
diferentes. Segundo o que se propde nestas anotagdes, o recurso pelo qual aparte
terd optado serajulgado como tal, e néo como se fosse outro recurso. Estaafirma-
¢80, em nosso sentir, aplica-se atodas as outras hipoteses, inclusive a agdes.

O exemplo que nos parece mais expressivo no campo da acfes € o da
davidaque pode haver quanto aescolhaentre aacao rescisdriaea* actio nullitatis’
(“querelanullitatis’ ou acdo declaratériade inexisténciajuridicado processo e da
sentenca), no caso de se estar diante de sentenca de mérito proferida sem que
tenha havido citacdo de litisconsorte necessério.

Segundo alguns, sem que integrem a relacdo processual todos os
litisconsortes necessarios, ndo se pode considerar ter-se triangularizado arelagéo
processual: € como se umadas “partes’ nao estivesse “completa’.
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Assim, rigorosamente, a sentenca ndo chegaria nem mesmo a transitar
em julgado porque n&o teria aptidédo paratanto. Logo, naverdade, nada haveriaa
rescindir-se e o correto seria 0 manejo de agdo meramente declaratdria.

Por outro lado, ndo se pode negar ter havido ofensaaliteral disposicao de
lel, pelo que arescisoria (com o prazo de dois anos), poderia considerar-se 0 meio
adequado paraimpugnar tal deciso.

Este € um caso em que, ao meu ver, devem-se admitir ambas as acles e
julgé-las, no mérito, tal como foram propostas: evidentemente, ou uma, ou outra.
E néo pedir a parte que emende ainicial “convertendo-se” uma na outra, até por-
gue haveria problemas, por exemplo, ligados a competéncia que, no caso da acdo
rescisoria, como se sabe, é do 2° grau de jurisdicdo.

E necessario que se compreenda a dimens&o do erro que se esta cometen-
do quando se afirma que neste ou naguele caso, o principio da fungibilidade ndo
poderiaincidir porque (embora presentes os pressupostos de suaincidéncia) seria
concretamente impossivel proceder-se a conversdo de um meio no outro, por ra-
z0es ligadas a competéncia ou de ordem procedimental.

As figuras e os institutos do processo sao frutos de convencdes. H& um
acordo na comunidade juridica arespeito do que seja processo (umarelagéo juri-
dicatrilateral que se estabelece entreautor, juiz eréu), sobre o que sejaapreclusdo
ou a coisajulgada. S&o figuras “inventadas”’.

Dentre estas convengdes, existem aquel as que séo meras convencoes, cuja
existéncia é necessdria para tornar o sistema operativo e funcional. Existem ou-
tras, todavia que, embora sgjam convencdes, traduzem conquistas, avancos da
civilizag8o, aque, portanto, deve sedar prioridade, em caso de seter que escol her.
Eu diria que estas convengdes traduzem uma maior compreensao a respeito da
adocéo de valores que proporcionam ao ser humano uma vida melhor.

Exemplo do primeiro caso, sdo as regras de competéncia. Sdo conven-
¢cdes imprescindiveis, mas de valor meramente instrumental. Exemplo do segun-
do caso, sdo as regras atinentes a citacdo, que indubitavelmente sdo reflexo de
uma visdo politico-juridica do Estado democrético de Direito.

Significa atribuir equivocadamente valor diferenciado aquelas regras
(meras convencdes de funcéo instrumental) em detrimento deste tipo de regra
(este Ultimo de que tratei: regras em que se consubstanciam em conquistas do
homem), afirmar-se, por exemplo, que ndo se pode aplicar o principio da
fungibilidade entre mandado de seguranca e reclamacéo, porque, pura e simples-
mente, ndo haveria como converter uma medida na outra !!

Imperativo, portanto, que se afaste de vez aidéiade que aconversibilida-
de é pressuposto da possibilidade de incidéncia do principio da fungibilidade,
este sim que privilegia valores ligados as conquistas do homem.
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E 0 que sevé no acérddo quejulgou aapel agio n° 205.864-5/5, daComarca
de Sdo Paulo, cujo relator foi José Roberto Bedaque: “ N&o obstante tenha o ape-
lante impetrado mandado de seguranca depois de vencido o prazo de 120 dias,
contado do primeiro indeferimento administrativo, a auséncia de interesse-ade-
quacéo revela-se irrelevante a esta altura. Como se trata de quest&o exclusiva-
mente de direito, ndo ha diferenca entre modalidades de tutela — mandamental e
declaratdria — para o fim de fixacdo dos limites da controvérsia. Eventuais
especificidades do procedimento previsto nalel especial jaforam superadas. Uma
delas, alias, € a liminar, ndo concedida na situagdo em exame. No mais, ndo ha
distingdo substancial entre os modelos processuais estabelecidos em lel para as
duas modalidades de tutela. No caso, a autoridade coatora defendeu adequada-
mente 0 ato impugnado, deduzindo todos os argumentos juridicos normal mente
utilizados em situagdes analogas. Em sede recursal, a pessoa juridica de direito
publico interveio, por procurador regularmente habilitado, oportunidade em que
também justificou a legalidade do ato. Em sintese, ndo houve qualquer prejuizo
ao contraditorio. Os efeitos praticos de ambas as tutel as também sao idénticos: o
reconhecimento do direito a sexta-parte. Por tudo isso, a auséncia de interesse
processual quanto a tutela mandamental, pelo decurso do prazo de 120 dias, ndo
constitui mais 6bice ao julgamento do mérito. O reconhecimento da caréncia da
acdo nesta oportunidade ndo condiz com a natureza instrumental do processo” .

A Unica explicagdo que imaginamos possa ser atribuida a circunstancia
de a doutrina ainda ndo ter visto com clareza as idéias aqui expostas e nem 0s
tribunais, com algumas raras e honrosas excecdes. Dentre estas excecdes, inclui-
se acorddo cujo relator foi o eminente processualista, Ministro Cezar Peluso, em
que se |& “ Cumpre desde logo reconhecer a admissibilidade da via eleita. A
propodsito, a Corte ainda nao firmou posic¢éo definitiva, oscilando entre conside-
rar adequada ora a reclamacéo, ora medida cautelar, ou até o agravo de instru-
mento, para que a parte prejudicada com a retencao do recurso extraordinario,
na forma do art. 542, § 3° do CPC, |he obtenha processamento imediato. (...) Nos
termos dos dois primeiros precedentes, que consideraram admissiveis tanto re-
clamacédo quanto medida cautelar incidental, tenho por curial qualquer dastrés
vias.Em primeiro lugar, porque, diante da incerteza da jurisprudéncia do Tribu-
nal, ndo seria licito prejudicar a parte com o eventual nao conhecimento do
remédio que, dentre aqueles, se entenda impréprio. Em segundo lugar, porque a
pretensdo de que se cuida — o desbloqueio de recurso extraordinario retido, cujo
julgamento compete a Corte — parece quadrar no ambito de admissibilidade das
trés medidas processuais, que, para esse efeito, devem ter-se por fungiveis’ .
[destaques nossos]

Existem, com toda a certeza, medidas legitimas e saudaveis para o siste-
ma que levam a este resultado, ou sgja, a diminuicdo da carga de trabalho dos
tribunais, como p. ex., aado¢do da siimulavinculante, do instituto da repercussao
geral e os préprios arts. 557 e 518 (em sua nova redacdo), se interpretados ade-
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guadamente.

Mas quero crer que ndo devem estar entre elas conclusdes a que se chega
a partir de uma visao angustiada e retorcida do principio da fungibilidade, que,
indubitavel mente, arranha doloridamente o ideal legitimo do acesso ajustica.
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