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Resumo

O presente estudo analisa o tratamento que o novo
Cédigo de Processo Civil de 2015 confere aos embargos
de declaracdo e ao agravo interno, no que diz respeito &
fungibilidade entre esses recursos. Para tanto, questionou-
-se o porqué da necessidade de tal previsdo, em face da
prética juridica envolvendo partes e tribunais. A cons-
trug@o implicou andlises bibliogréficas, firmando-se prin-
cipalmente nos posicionamentos dos juristas Didier Junior
e Cunha (2013), Moreira (2003), Nunes (2015), Silva
(2015), S& e Freire (2012) e Theodoro Junior (2014),
além do posicionamento jurisprudencial preponderante.
Concluiu-se que a previsdo expressa da fungibilidade
recursal entre tais recursos frouxe significativas contribui-
coes, tanto sob o aspecto constitucional como o proces-
sual, sobretudo na seara recursal.

Palavras-chave: Recurso. Fungibilidade. Embargos de
declaracdo. Agravo inferno.

Introducéo

O presente artigo trabalha com a fungibilidade entre
os recursos embargos de declaracéo e agravo inferno, a
luz do novo Cédigo de Processo Civil de 2015, Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015, que entrou em vigor
em 16 de marco de 2016, nos termos do seu art. 1.045.

Alguns pontos nortearam sua construcdo, questio-
nando, primeiramente, quais sdo as implicacdes de um
recurso, ao esclarecer seu significado, classificacéo e
requisitos ligados ao juizo de admissibilidade. Isso, a fim
de embasar o entendimento do ponto central, que ques-
tiona quais alteracdes e contribuicdes o novo CPC trouxe
com a previsdo da fungibilidade entre os embargos de
declaracéo e o agravo interno.

O tema proposto é de suma relevéncia, tendo em
vista que, com o advento do novo Cédigo, muitas modifi-
cacdes foram realizadas no campo dos recursos. Discutir
sobre essas modificacdes, por meio de pesquisa cienti-
fica, contribui muito para o admbito juridico, conside-
rando-se os poucos trabalhos consolidados até entdo.

Ainda, o presente estudo tem seu valor em face
da grande utilizacdo, pelos processualistas, dos dois
recursos em questdo, sendo muito comuns suas inter-
posicdes na prdtica profissional. Assim, é justamente o

acompanhamento das alteracées legislativas recursais
que permitird o sucesso pretendido nas demandas.

Sendo assim, desejou-se aventar como o novo
Diploma Processual trata a fungibilidade entre os
embargos de declaracéo e o agravo interno, primordial-
mente. Para tanto, questionou-se também o porqué da
necessidade de tal previsdo em face da prdtica juridica
envolvendo partes e fribunais.

Valeu-se da construcéo de um raciocinio, de forma
a esclarecer conceitos e questdes elementares para o
entendimento do tema, capazes de embasar uma expo-
sicGo e conclusdo légicas.

Para alcancar os fins propostos, utilizou-se como
recurso metodolégico a andlise bibliogréfica, realizada a
partir de uma busca precisa de materiais j& publicados,
entendimentos jurisprudenciais consolidados, bem como
artigos cientificos divulgados no meio eletrénico.

Por fim, o trabalho firmou-se em ensinamentos,
ideias e concepcdes construidas pelos juristas Didier
Junior e Cunha (2013), Moreira (2003), Nunes (2015),
Silva (2015), S& e Freire (2012) e Theodoro Junior
(2014), além do posicionamento jurisprudencial vigente,
como & exposto.

Desenvolvimento

O novo Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015, trouxe importantes modifica-
¢odes no texto legislativo, se comparado ao anterior, Lei
n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que, consequente-
mente, também trard mudancas significativas no cendrio
processual brasileiro.

Na seara recursal, muito & se criticou a complexi-
dade do sistema, que implica processos morosos e demo-
radas respostas judiciais. Em face desse cendrio, os juristas
Nunes e Silva (2015, p. 15) afirmam que, segundo a
Exposicdo de Motivos do projeto de elaboracdo do novo
Cédigo, na alteracdo e construcdo do novo texto, hé
cinco objetivos precipuos, um deles é “simplificar, resol-
vendo problemas e reduzindo a complexidade de subsis-
temas, como, por exemplo, o recursal”.

Um dos evidentes avancos que se pode destacar,
no dmbito das alteracdes processuais no sistema recursal,
consiste na fungibilidade entre os recursos de embargos
de declaracdo e de agravo interno.

No entanto, antes de se aprofundar neste tema,
faz-se necessdrio discutir algumas questdes e conceitos
necessdrios ao seu entendimento.

Primeiramente, a Constituicdo Federal garante aos
individuos o acesso ao Judicidrio, de forma a obter pres-
tagdes jurisdicionais dotadas de eficacia, na resolucéo de
seus conflitos. De forma geral, tal prestacéo se consuma

‘Graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Sete Lagoas em 2004. Oficial de Apoio Judicial do Tribunal de Justica de Minas Gerais.
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com o proferimento de decisdes judiciais, que, a priori,
revolvem o conflito de interesses e colocam fim aos litigios.

Contudo, muitas vezes as decisdes merecem ques-
tionamentos, quando, por exemplo, ndo demonstram
conter o juizo mais acertado & luz do texto legislativo,
entendimento doutrindrio e jurisprudencial. Ou, ainda,
quando se mostram eivadas de vicios.

Nesse sentido, o recurso é instrumento apto ao
reexame da matéria decidida, daquele que se vé contra-
riado em sua demanda. Entende Moreira (2003, p. 233)
que ele é “remédio voluntdrio idéneo a ensejar, dentro
do mesmo processo, a reforma, a invalidacdo, o escla-
recimento ou a infegracéo de decisdo judicial que se
impugna”.

Assim, na andlise recursal, hd duas implicacées, a
saber: o juizo de admissibilidade e o juizo de mérito, cujos
significados se distinguem.

Didier Junior e Cunha (2013, p. 44) afirmam que
“o juizo de admissibilidade é sempre preliminar ao juizo
de mérito: a solucdo do primeiro determinard se o mérito
serd ou n&o examinado”.

Nesse sentido, ensinam Didier Junior e Cunha
(2013, p. 44, grifo dos autores):

toda postulagdo se sujeita a um duplo exame do magistrado:
primeiro, verifica-se se serd possivel o exame do contetdo da
postulacéo; apds, e em caso de um juizo positivo no primeiro
momento, examina-se a procedéncia ou ndo daquilo que se

postula. [...] No juizo de admissibilidade, verifica-se a exis-
téncia dos requisitos de admissibilidade. Distingue-se do juizo
de mérito [...] No primeiro, julga-se esta admissivel ou inad-

missivel; no segundo, procedente ou improcedente.

Completam que o juizo de admissibilidade pode ser
de duas ordens: positivo ou negativo. O primeiro refere-se
ao momento em que o recurso é conhecido; e o segundo,
o negativo, quando néo é admitido. No primeiro caso,
prossegue-se com a andlise do mérito, o que néo ocorre
na segunda hipétese.

Nessa esteira, confirma Theodoro Junior (2014,
p. 778):

no juizo de admissibilidade, resolvem-se as preliminares rela-
tivas ao cabimento, ou ndo, do recurso interposto. Verifica-se
se o recorrente fem legitimidade para recorrer, se o recurso
é previsto em lei e se é adequado ao ato atacado, e, final-
mente, se foi manejado em tempo hdbil, sob forma correta e
com atendimento dos respectivos encargos econdmicos. Se
a verificacéo chegar a um resultado positivo, o érgdo revisor
‘conhecerd do recurso’. Caso contrdrio, dele ‘ndo conhe-
cerd’, ou seja, o recurso serd rejeitado, sem exame do pedido
de novo julgamento da questdo que fora solucionada pelo
decisério recorrido.

Ainda na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
(CPC) de 1973, o ndo conhecimento do recurso pode
ser exemplificado no recente julgamento do agravo regi-
mental no agravo em recurso especial, em que a inad-
missdo do recurso ocorreu em razdo de o agravante ndo
ter demonstrado os fundamentos da decisGo guerreada,
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no que diz respeito ao entendimento consolidado em
sede de recurso repetitivo. E o que se pode inferir:

Processual civil. Administrativo. Servico militar obrigatério.
Dispensa por excesso de contingente. Médico. Convocagdo
posterior. Possibilidade. Concluséo do curso de medicina
apés a edicdo da Lei n. 12.336/2010. Precedentes. Recurso
repetitivo EDcl no REsp 1.186.513/RS. Auséncia de impug-
nagdo especifica dos fundamentos da deciséo agravada. Inci-
déncia da Stmula 182 do STJ. [...] 3. No presente agravo regi-
mental, o agravante insurge-se tdo somente quanto ao julga-
mento monocrético do mérito do recurso especial em agravo e
alega a irretroatividade da Lei n. 12.336/2010, deixa, assim,
de infirmar os fundamentos da decisdo agravada quanto ao
entendimento pacificado em sede de recurso repetitivo. Dessa
forma, ndo se conhece do agravo regimental ante o Sbice
imposto pela Sumula 182/STJ, aplicada, mutatis mutandis, ao
caso sob exame, conforme pacifico entendimento desta Corte.
Agravo regimental ndo conhecido (BRASIL, STJ, 2015, grifo
nosso).

Sendo assim, a doutrina majoritéria reconhece que
o jufzo de admissibilidade possui requisitos subdivididos
em dois grupos: requisitos intrinsecos e requisitos extrin-
secos. O primeiro grupo diz respeito ao cabimento, legi-
timacdo, interesse e inexisténcia de fato impeditivo ou
extintivo do poder de recorrer, ao passo que o segundo se
liga ao preparo, & tempestividade e & regularidade formall
(DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2013, p. 46).

Para a construcdo do entendimento do tema
proposto no trabalho, parece mais acertado voltar-se
para o requisito intrinseco do juizo da admissibilidade
consistente no cabimento.

Sa e Freire (2012, p. 27) colocam que “o cabimento
diz respeito & recorribilidade do pronunciamento juris-
dicional e & escolha da via recursal adequada”. Nesse
aspecto, completam Didier Junior e Cunha (2013, p. 46):

é preciso que o ato impugnado seja suscetivel, em tese, de
ataque. No exame do cabimento, devem ser respondidas
duas perguntas: a) a decisdo &, em tese, recorrivel?; b) qual o
recurso cabivel contra essa decisdo? Se se interpde o recurso
adequado contra uma decisédo recorrivel, vence-se esse requi-
sito intrinseco de admissibilidade recursal. Em suma, o cabi-
mento desdobra-se em dois elementos: a previsdo legal do
recurso e sua adequacdo; previsto o recurso em lei, cumpre
verificar se ele é adequado a combater aquele tipo de deciséo.
Se for positiva a resposta, revela-se, entdo, cabivel o recurso.

A doutrina, majoritariamente, correlaciona trés prin-
cipios do sistema recursal ao cabimento: fungibilidade,
unirrecorribilidade e taxatividade.

Para o fim proposto, resta necessario aprofundar-se
no principio da fungibilidade.

Sd e Freire (2012, p. 24) ressaltam que “a fungi-
bilidade é o principio que admite a substituicdo de um
recurso inadequado pelo recurso adequado ou o rece-
bimento do recurso inadequado como se fosse o recurso
adequado”.

Em outras palavras, é o principio que permite a
conversdo de um recurso em outro, caso ndo haja erro



grosseiro ou preclusdo do prazo recursal. Completam
Didier Junior e Cunha (2013, p. 47) que “trata-se de
aplicacdo especifica do principio da instrumentalidade
das formas”.

Ainda, S4 e Freire (2012, p. 24) afirmam que

o requisito para a aplicacdo desse principio é a divida obje-
tiva, ou seja, a divergéncia na doutrina ou na jurisprudéncia
acerca do recurso cabivel. Por exemplo: cabe apelacdo ou
agravo contra a decisdo pela qual o juiz indefere a peticdo
inicial da reconvenc@o? Cabe apelacdo ou agravo contra a
decisdo pela qual o juiz exclui um litisconsorte do processo?

Ocorre que, até entdo, o principio da fungibilidade
recursal sobrevivia em razdo da doutrina e da jurispru-
déncia, uma vez que ndo era literalmente adotado pelo
Cédigo de Processo Civil de 1973.

Historicamente, a previsdo de tal principio existia no
CPC de 1939, em seu art. 810, verbis, “salvo a hipétese
de md-fé ou erro grosseiro, a parte ndo serd prejudicada
pela inferposicdo de um recurso por outro, devendo os
autos ser enviados & Cdmara, ou turma, a que competir o
julgamento” (BRASIL, CPC, 1939).

No entanto, com o novo Cédigo de Processo Civil
de 2015, o principio da fungibilidade pode ser visto
sob outro prisma, tendo em vista que se firma em novos
fundamentos juridicos.

Agora, vige a “regra interpretativa da primazia (ou
preponderéncia) da andlise de mérito, prevista em seu
art. 4°, que busca o méximo aproveitamento da atividade
processual” (NUNES, 2015, grifo do autor). E o que se
infere da leitura do referido dispositivo legal, ao deter-
minar que “as partes t&m o direito de obter em prazo
razodvel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (BRASIL, CPC, 2015).

Nesse sentido, confirma Nunes (2015):

o CPC 2015, buscando a primazia do mérito e constatando
a inata complexidade do sistema recursal, viabilizou norma-
tivamente hipéteses de fungibilidade. Em verdade, segundo
o Enunciado 104 do Férum Permanente de Processualistas
Civis, ‘o principio da fungibilidade recursal é compativel com
o CPC e alcanca todos os recursos, sendo aplicavel de oficio’.

Por esse parémetro, entende-se que o principio da
fungibilidade possui o objetivo de aproveitar os recursos,
de forma a corrigir possiveis vicios, deixando de lado o
extremo rigor quanto ao processo constitucional.

Com esse fim, o novo CPC trouxe situacoes espe-
cificas para a aplicagéo do principio da fungibilidade,
destacando-se, aqui, a fungibilidade entre os embargos
de declaracéo e o agravo interno.

Primeiramente, embora tal principio nédo estivesse
previsto no CPC de 1973, a jurisprudéncia & aplicava a
fungibilidade entre tais recursos. Essa é inclusive prética
recorrente nas decisdes do Superior Tribunal de Justica,
como se pode observar no julgamento dos Embargos
de Declaragéo no Agravo em Recurso Especial n°

2015/0075376-6, em 17 de novembro de 2015, tendo
como Relator o Ministro Jodo Otdvio de Noronha, verbis:

Embargos de declaracdo no agravo em recurso especial.
Recurso. Recebido como agravo regimental. Néo exauri-
mento das vias ordindrias. Stmula n. 281/STF. 1. Admitem-se
como agravo regimental embargos de declaracdo opostos &
decisGo monocrdtica. Aplicagéo dos principios da economia
processual e da fungibilidade. [...]. 3. A existéncia de decisdo
colegiada em embargos de declaracéo néo tem o condao
de afastar a necessidade de interposicéo do agravo interno,
porquanto este é o recurso apto a levar ao érgéo coletivo
a apreciacdo da questdo debatida nos autos. 4. Embargos
de declaragdo recebidos como agravo regimental, ao qual se
nega provimento (STJ, 2015, grifos nossos).

Contudo, apesar de a aplicacéo da fungibilidade
recursal alcancar objetivos principiolégicos, na figura da
celeridade e economia processual, Nunes (2015) destaca
uma séria implicac@o que a simples conversao traz e que
o novo CPC de 2015 pretendeu corrigir: o comprometi-
mento do contraditério. Isso ocorre, porque, na prética,
o Tribunal apenas aproveita um recurso pelo outro, sem
se ofertar oportunidade &s partes para adequacéo do
recurso, o que diminui sua chance do provimento.

Explica-se melhor.

Os embargos de declaracdo e o agravo interno
possuem obijetos diferentes.

Os primeiros objetivam esclarecer ou integrar deci-
sbes obscuras, omissas ou controversas, conforme ensina
Theodoro Junior (2014, p. 842),

dd&-se o nome de embargos de declaracéo ao recurso desti-
nado a pedir ao juiz ou fribunal prolator da decisGo que
afaste obscuridade, supra omisséo ou elimine contradicéo
existente no julgado. [...] O pressuposto de admissibilidade
dessa espécie de recurso é a existéncia de obscuridade ou
contradi¢do na sentenca ou no acérddo, ou omissdo de
algum ponto sobre que devia pronunciar-se o juiz ou tribunal

(art. 535, 1 e Il).

Por sua vez, o agravo interno obijetiva reformar
deciséo na forma colegiada, como se depreende das
colocacées de Sé e Freire (2012, p. 43),

contra a decisGo monocrédtica do recurso, caberd agravo
inferno, no prazo de cinco dias, que serd julgado pelo cole-
giado competente para o julgamento do recurso. Esse agravo
interno, por razdes ébvias, ndo deve ser julgado monocrati-
camente pelo relator (a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica j& decidiu que o relator ndo pode negar seguimento
ao agravo interno).

Sendo assim, por possuir finalidades distintas, as
partes, ao fundamentarem seus recursos, o fazem de forma
igualmente diversa: quando fundamentam os embargos
de declaracdo, procuram obter esclarecimentos sobre o
contetdo da decisdo, ao passo que, quando se valem do
agravo interno, desejam reformd-la.

Logo, em face das distintas finalidades, o mero
recebimento de um recurso em detrimento do outro,
sem oferecer defesa para adequacdo dos argumentos
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a0 novo recurso, compromete muito a garantia constitu-
cional referente ao contraditério. Isso ocorre quando se
considera que, sem as devidas reformas, dificilmente a
parte obterd o provimento de sua demanda, nos termos
acima apontados.

E justamente o que defende Nunes (2015):

[...] em algumas situacdes os tribunais aplicavam a referida
fungibilidade sem ofertar para a parte um contraditério como
influéncia, tGo somente aproveitando um recurso pelo outro,
mas diminuindo muito as chances de seu provimento (acata-
mento). [...] O problema da simples conversdo é evidente,
pois o objeto dos EDs é o de se buscar esclarecimento ou
integrag@o de uma decis@o eivada dos vicios de obscuridade,
contradicdo ou omiss@o (ou mesmo a correcdo de erro mate-
rial - vide artigo 1.022, CPC 2015), e o objeto do Al j& é o de
se buscar no colegiado a reforma da decis@o impugnada. Isto
significa que a parte arrazoava um recurso que possui uma
finalidade e o mesmo era convertido em outro sem possibilitar
a devida adequagdo & nova situacdo juridica.

Sendo assim, o legislador processualista, em face
da prdtica dos tribunais e do comprometimento do
contraditério que ela gera, frouxe previsGo expressa no
novo CPC de 2015, no art. 1.024, § 3°, permitindo as
partes adequarem os embargos de declaracdo quando
recebidos como agravo interno:

Art. 1.024 [..]

[-]

8§ 3° O é4rgdo julgador conhecerd dos embargos de decla-
ragdo como agravo interno se entender ser este o recurso
cabivel, desde que determine previamente a intimacéo do
recorrente para, no prazo de 5 (cinco) dias, complementar
as razdes recursais, de modo a ajustd-las as exigéncias do

art. 1.021, § 1° (BRASIL, CPC, 2015).

Tal previséo, segundo o autor supramencionado,
estd firmada no objetivo do novo CPC de assegurar o
contraditério como influéncia, e néo surpresa. Nas suas
palavras (2015):

ao constatar tfais vicios, o legislador garante que a fungibi-
lidade nesta hipétese ocorra assegurando & parte o direito
de complementar e/ou adequar suas razées recursais. Tal
compreens@o poderia ser facilmente extraida da inteleccéo
dos artigos 10 e 933 do CPC 2015, que asseguram o contra-
ditério como influéncia, e ndo surpresa, e impedem ativi-
dades decisérias, que, potencialmente, possam gerar prejuizo
ds partes sem possibilitar sua participacdo e manifestacéo

(NUNES, 2015).

Destarte, sdo evidentes as excelentes contribuicoes
que tal previsdo trouxe sob diversos aspectos.

Primeiramente, contribuiu para a concretizacdo do
ideal constitucional de garantia ao contraditério, nos
termos do art. 5°, inciso LV, da Carta Magna.

Na seara processual, Nunes (2015) destaca ser
essa “uma excelente inovacdo normativa que auxiliard na
melhoria da atividade deciséria dos tribunais e, conse-
quentemente, no sistema recursal, viabilizando o cumpri-
mento efetivo do devido processo constitucional”.
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Por fim, a previsdo trazida pelo CPC de 2015,
permitindo néo sé a fungibilidade entre os embargos de
declaracéo e o agravo interno, mas também a oportuni-
dade de as partes adequarem seus recursos, demonstra
que, embora a legislacdo ndo consiga acompanhar, em
tempo real, as mudancas na sociedade e no dmbito juri-
dico, é importante que a previsGo normativa, na ativi-
dade do Legislativo, esteja atenta s necessidades de se
adequar o texto legal as demandas que surgem, a fim de
permitir avancos efetivos rumo & celeridade e & eficacia
da Justica brasileira.

Conclusdo

Diante do exposto, concluiu-se que a doutrina e a
jurisprudéncia j& adotavam a fungibilidade recursal entre
os embargos de declaracéo e o agravo interno, em nome
do principio da fungibilidade e da economia processual.
Contudo, na prdtica, isso ndo era suficiente para garantir
a devida andlise dos recursos, em face do possivel
comprometimento do contraditério.

Ocorre, pois, como visto, que ambos os recursos
possuem objetos distintos: os embargos de declaracéo,
o de alcancar esclarecimento ou integracdo de uma
decisdo dotada de vicios, como obscuridade, contradicéo
ou omissdo; e o agravo interno, o de buscar no colegiado
a reforma da deciséo guerreada.

Sendo assim, o conhecimento dos embargos de
declaracéo como agravo retido, como é feito na vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de 1973, ndo permite as
partes adequarem o recurso &s novas exigéncias, com
razdes suficientes ao seu provimento. Como consequéncia,
h& constantes violacdes da garantia constitucional ligadas
ao contraditério, gerando prejuizo s partes.

Portanto, em face desse cendrio, o legislador
parece ter compreendido que a legislacdo pertinente aos
recursos ndo deve estar somente voltada para a celeri-
dade e a efetividade processual. A agilidade processual,
sobretudo recursal, deve caminhar em consondncia com
os preceitos estipulados pela Constituicdo Federal, sem
que a celeridade comprometa uma garantia fundamental,
aqui representada pelo contraditério.

Concluiu-se, também, que, além de se efetivar o
contraditério, a previsdo de fungibilidade trazida pelo
CPC de 2015 promete a melhoria da atividade nas deci-
sdes dos tribunais e, por conseguinte, no sistema recursal,
o que viabilizard o efetivo cumprimento do devido
processo constitucional.
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