[image: image1.png]



EFN/RP
Nº 70061414454 (N° CNJ: 0334008-32.2014.8.21.7000)

2014/Cível


agravo regimental. conhecimento do recurso como apelação. descabimento. princípio da fungibilidade. inaplicabilidade.

Entendimento majoritário pelo não conhecimento o recurso interposto pela Câmara de Vereadores de Ijuí, contra acórdão deste Órgão Especial que julgou inepta a inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade, diante da impossibilidade de aplicação do princípio da fungibilidade.

Segundo entendimento doutrinário e jurisprudencial, “a adoção do princípio da fungibilidade exige sejam presentes: a) dúvida objetiva sobre qual o recurso a ser interposto; b) inexistência de erro grosseiro, que se dá quando se interpõe recurso errado quando o correto encontra-se expressamente indicado na lei e sobre o qual não se opõe nenhuma dúvida; c) que o recurso erroneamente interposto tenha sido agitado no prazo do que se pretende transformá-lo" (RMS 888-DF, Rel. Min. Gomes de Barros, 1ª T., DJ 25.03.96, p. 8.544 e doutrina de Araken de Assis).
POR MAIORIA, NÃO CONHECERAM DA APELAÇÃO.
	Agravo


	Órgão Especial

	Nº 70061414454 (N° CNJ: 0334008-32.2014.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	MESA DA CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE IJUI 


	AGRAVANTE

	TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO 


	AGRAVADO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em não conhecer da Apelação interposta pela Câmara de Vereadores de Ijuí, vencidos os Desembargadores Rui Portanova (Relator), Luís Augusto Coelho Braga e Diógenes Vicente Hassan Ribeiro.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Aymoré Roque Pottes de Mello, Guinther Spode, Jorge Alberto Schreiner Pestana, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Marilene Bonzanini, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Paulo Roberto Lessa Franz, Tasso Caubi Soares Delabary, Denise Oliveira Cezar, Túlio de Oliveira Martins, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro e João Barcelos de Souza Júnior.
Porto Alegre, 29 de setembro de 2014.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator, voto vencido. 

DES. EUGÊNIO FACCHINI NETO, 

Redator para acórdão.

RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)
Recolho como relatório, aqui, aquele oferecido pela Egrégia Procuradoria Geral da Justiça em seu parecer:

Trata-se de Recurso de Apelação, que pelo princípio da fungibilidade, foi recebido como Agravo, nos termos do parágrafo único do artigo 4º da Lei nº 9.868/1999, interposto pela Câmara Municipal de Ijuí, contra o acórdão do Colegiado que indeferiu a inicial da Ação Direta de Inconstitucionalidade, por ausência de referência à violação de norma em relação à Constituição Estadual e impossibilidade de controle abstrato de leis infraconstitucionais, e de Embargos Declaratórios com efeitos infringentes opostos pelo Tribunal de Contas do Estado e pelo Procurador-Geral do Estado, em face do despacho proferido às fls. 199, nos autos do Processo nº 70052260437 - Ação Direta de Inconstitucionalidade - que, entendendo pela aplicação do princípio da fungibilidade, recebeu o recurso de apelação interposto pela Mesa da Câmara Municipal de Ijuí (parte autora da ADI), como se agravo fosse.

Em suas razões (fls. 189/197), a Câmara Municipal de Ijuí sustenta que deveria ser aberto prazo para fins de emenda à inicial. Alega, ainda, que o sistema processual brasileiro leva os operadores do direito a erros. Reitera que a Resolução atacada fere a Constituição Federal, sendo que se feriram os princípios da separação dos poderes.

Por sua vez (fls. 209/212), os embargantes sustentaram que havia necessidade de sanar duas omissões, quais sejam: o prazo do recurso correto deve ser respeitado; o fato de ser incabível o recurso interposto afasta, por si só, o princípio da fungibilidade. Afirmou que não pode ser apresentado o recurso de agravo em desfavor de decisão colegiada. No mérito, afirmou ser caso de inépcia da inicial, uma vez que não houve a indicação dos dispositivos da Constituição Estadual que estariam violados. Requereu o recebimento do recurso; o provimento da inconformidade, objetivando o não conhecimento do recurso de apelação apresentado; caso mantida a decisão, o não provimento do recurso recebido como agravo. 

O Ministério Público opinou pelo não conhecimento dos embargos declaratórios interpostos pela intempestividade. Quanto à apelação opinou pelo não conhecimento, em decorrência da impossibilidade de aplicação do princípio da fungibilidade e, no mérito, pelo improvimento.
É o relatório.

VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

DESCOMPASSO. 
Assumo a responsabilidade pelo rumo descompassado que o presente caso tomou. 
Justifico. 
No julgamento da ADI nº 70052260437, intentada pela Câmara Municipal de Ijuí, decidimos por indeferir a inicial. 
Contra aquela decisão, a parte autora apresentou uma apelação (fls. 189/197).
E aí começou o descaminho. 
Em face de tal imprópria apelação, lancei o despacho de fl. 199 nos seguintes termos:
“A CÂMARA MUNICIPAL DE IJUÍ interpõe APELAÇÃO contra decisão do Órgão Especial que indeferiu por unanimidade a petição inicial de AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE intentada pela recorrente.  

Nos termos do parágrafo único do artigo 4º da Lei 9868/1999, “cabe agravo da decisão que indeferir a petição inicial”.

Considerando que, em tese e em princípio, mostra-se viável reconhecer na hipótese aplicação do princípio da fungibilidade, estou conhecendo do recurso. 

Intimem-se os interessados para apresentar contrarrazões.

Prazo de 10 dias. 

Após, ao Ministério Público.

Depois, conclua-se para julgamento.”

Em razão do recebimento da apelação como agravo, o Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, através do Sr. Procurador-Geral do Estado, apresentou embargos de declaração (fl. 209/212). 

Por fim, o Ministério Público se manifestou pelo não conhecimento dos embargos declaratórios em razão de sua intempestividade.

Já no que diz com a apelação (da Câmara de Vereadores de Ijuí) o parquet também foi pelo não conhecimento, “em decorrência da impossibilidade de aplicação do princípio da fungibilidade” e, no mérito, pelo improvimento. 
Vou aproveitar o mesmo texto de acórdão para julgar os dois recursos (a apelação da Câmara Municipal de Ijuí e os embargos do Tribunal de Contas). 
Primeiro, a apelação recebida como agravo intentada pela Câmara de Vereadores de Ijuí. 
EM DESTAQUE.

A APELAÇÃO FUNGIBILIZADA EM AGRAVO. 
Antes de, eventualmente, adentrar no mérito, é de rigor coletivizar a decisão monocrática que recebeu a apelação como agravo de instrumento. 
Entendi, na espécie de aplicar no caso o princípio da fungibilidade. 
Dois tipos de argumentos vieram, tanto nos embargos declaratórios do Tribunal de Contas como no parecer ministerial. 
Ao primeiro, tais manifestações dizem com a teratologia do recurso interposto. “Não se trata de situação em que possa haver dúvida acerca do recurso cabível, pois não há nenhuma decisão do órgão especial do TJ de que caiba recurso de apelação”, brada o Tribunal de Contas. 
Vale a pena ter em conta os termos do art. 4º da Lei 9868 que diz:

“Art. 4º A petição inicial inepta, não fundamentada e a manifestamente improcedente serão liminarmente indeferidas pelo relator.

Parágrafo único. Cabe agravo da decisão que indeferir a petição inicial.”
Ao primeiro, é certo que a lei fala em petição inicial ser indeferida pelo “relator”.
Talvez até seja razoável presumir-se que na maioria das vezes a decisão será pelo relator e monocraticamente.  
Contudo, não se pode perder de vista a peculiaridade do caso. 
A decisão que indeferiu a inicial, não foi do relator monocraticamente considerado. 
A decisão recorrida foi do colegiado.
E o fato de, no peculiar, estar-se diante de uma decisão colegiada, ainda que seja pelo indeferimento da inicial, poderia ensejar alguma forma de fundamentada indefinição na mente de quem recorre. 
Ao depois, seja lícito acrescentar, estou em que a decisão deveria mesmo ser do colegiado. 
Não só porque o processo andou até o ponto em que, dentro de certa regularidade, deveria ir até o julgamento em sessão, mas também deve-se levar em conta que, o juiz natural deste tipo de ação é o Órgão Especial. 
Nesse passo, o princípio da colegialidade deve ser devidamente obedecido. 
O segundo argumento, tanto do Tribunal de Contas como do Ministério Público, volta-se contra a questão do prazo. 
O Ministério Público, por exemplo, diz que não há possibilidade de aplicar o princípio da fungibilidade “porque tal somente pode ser aplicado caso os prazos e características do recurso que deveria ter sido intentado forem respeitados, o que não ocorreu”.
Não há negar que esse entendimento tem o respeito e o atendimento de parte majoritária da jurisprudência.
Contudo, “data venia”, estamos diante daquele tipo de argumento que não consegue entender a amplitude e magnitude do princípio da fungibilidade. 
Antes de mais nada, vale a pena lembrar que o nosso Código de Processo Civil, não repetiu, letra por letra, a disposição do Código revogado. 
Hoje a fungibilidade, é princípio – e, portanto, norma – que se projeta no que tem de melhor no estudo da principiologia: sem lei que lhe dá base escrita.
Bem entendido o argumento só se aplica o princípio da fungibilidade recursal, se a parte errar duas vezes: errar no nome do recurso e errar no prazo. 
Ou seja, no presente caso, aqueles argumentos aceitariam que a parte apelasse, mas pensassem que o prazo da apelação fosse o prazo do agravo.
Recolho a doutrina de Nery Junior  “Exigir-se que a apelação seja interposta no prazo ‘menor’, em 10 (dez) dias, é deixar de aplicar o princípio da fungibilidade, configurando ofensa ao princípio constitucional do acesso à justiça” (Nery Junior, Recursos, p. 140).
Renovada “vênia”, fungibilizar, condicionando ao prazo certo, não é fungibilizar o recurso, porque é da essência do recurso também o seu prazo. Logo, estaríamos aqui fungibilizando somente o prazo ou somente o nome do recurso. 
Por fim, não podemos esquecer que a boa aplicação do princípio da fungibilidade, guarda raiz no princípio da instrumentalidade e efetividade do Direito. E os recursos não estão sujeitos ao requisito da “palavra certa”, mas de prazo adequado.
Enfim, com estes argumentos estou conhecendo do recurso da Câmara de Vereadores de Ijuí. 
Mas antes quero ouvir meus pares. 
Des. Eugênio Facchini Neto (REDATOR)

Com a devida vênia do ilustre Relator, estou divergindo parcialmente de seu voto, na parte em que, invocando o princípio da fungibilidade recursal, recebeu como agravo regimental a apelação interposta pela parte recorrente.

O princípio da fungibilidade recursal é um dos instrumentos que o jurista dispõe para relativizar o peso da dogmática e procurar fazer justiça, apesar da inobservância de certas regras formais. Sob esse aspecto, está em consonância com os tempos de menor formalismo processual em que vivemos.

Embora não tenha sido tal princípio objeto de previsão legal, ele vem tendo acolhida doutrinária e jurisprudencial. Doutrinariamente, vem sendo ele conceituado como "aquele pelo qual se permite a conversão de um recurso em outro, no caso de equívoco da parte, desde que não houvesse erro grosseiro ou não tenha precluído prazo para a interposição. Trata-se de aplicação específica do princípio da instrumentalidade das formas"
. Segundo esses autores, para se aplicar tal princípio, o entendimento majoritário exige a presença de três pressupostos: a) dúvida objetiva; b) inexistência de erro grosseiro; c) observância de prazo.

O eminente Prof. Araken de Assis
, que já teve assento nesse mesmo Órgão julgador, além de referir casos de dúvida objetiva, cita precedente da 1ªTurma do STJ proclamando que 
"a adoção do princípio da fungibilidade exige sejam presentes: a) dúvida objetiva sobre qual o recurso a ser interposto; b) inexistência de erro grosseiro, que se dá quando se interpõe recurso errado quando o correto encontra-se expressamente indicado na lei e sobre o qual não se opõe nenhuma dúvida; c) que o recurso erroneamente interposto tenha sido agitado no prazo do que se pretende transformá-lo" (RMS 888-DF, Rel. Min. Gomes de Barros, 1ª T., DJ 25.03.96, p. 8.544).

Esse parece ser o entendimento doutrinariamente dominante, como se constata da leitura da obra de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina: 
"a jurisprudência tem exigido, para a aplicação do princípio da fungibilidade, a presença dos seguintes requisitos: a) dúvida "objetiva" sobre qual o recurso a ser interposto; b) inexistência de erro grosseiro; c) que o recurso seja interposto no prazo para a interposição do recurso próprio"
.
Embora eu esteja de acordo com a moderada aplicação do princípio, como forma de se fazer justiça para além das formas, creio que a invocação do princípio não deve ser tão elástica a ponto de se ‘salvar’ atuações indefensáveis dos causídicos, como me parece ser o caso presente. 

Com a devida vênia do nobre Relator, tenho que não poderia haver dúvida razoável sobre o recurso cabível, diante dos expressos termos do art. 4º da Lei 9868:

“Art. 4º A petição inicial inepta, não fundamentada e a manifestamente improcedente serão liminarmente indeferidas pelo relator.

Parágrafo único. Cabe agravo da decisão que indeferir a petição inicial.”
O fato de a decisão  que indeferiu liminarmente a petição inicial ter sido do colegiado, e não do Relator, não me parece seja algo que pudesse realmente perturbar o raciocínio do advogado do recorrente, a ponto de imaginar que, em sendo a decisão do colegiado, o recurso cabível seria o de apelação. 

No que se refere ao erro grosseiro, invoco mais uma vez o magistério de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina
 ao lecionarem que 
"a dúvida objetiva acerca de qual o recurso adequado para atacar determinada decisão pode se originar da imprecisão dos termos da lei, da divergência doutrinária quanto à natureza do pronunciamento e da circunstância de o juiz proferir um pronunciamento em lugar de outro. Pode-se dizer, de todo o modo, que há erro grosseiro: a) quando a parte faz uso de um recurso, no lugar de outro, afrontando de maneira flagrante os princípios da sistemática recursal do Código de Processo civil; b) e quando a jurisprudência e a doutrina são absolutamente indiscrepantes quanto ao cabimento de outro recurso, que não o interposto, contra a decisão recorrida. ".

Se dúvida subjetiva ele tivesse, então ao menos deveria ter a cautela de expor tal situação, por cautela, e protocolar sua irresignação no prazo previsto para o recurso com menor prazo, atentando, assim, para a recomendação doutrinária e jurisprudencial dominante.

Bem sei que doutrinariamente não é uniforme a questão da observância do menor prazo. Além do sensato argumento exposto pelo douto Relator, que também é um emérito processualista, com obras festejadas, pode-se também invocar o entendimento de Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha
 [07] no mesmo sentido, ou seja, de que:

 "não se reputa correta a exigência deste pressuposto, pois as situações de dúvida podem envolver recursos com prazos diferentes (agravo de instrumento e apelação, por exemplo), quando, então, o respeito ao prazo seria imposição que esvaziaria a utilidade do princípio. [....] Não é, enfim, correta a exigência de observância do prazo para a aplicação do princípio da fungibilidade. O STJ, contudo, exige que se obedeça ao prazo para que se aplique o princípio". 
Todavia, apesar de reconhecer não se tratar de posicionamento pacífico, tenho por mais sensata o posicionamento majoritário, até mesmo para afastar eventual má-fé do advogado que, tendo perdido o prazo do recurso cabível, interpõe conscientemente outro, com prazo maior, torcendo pela condescendência do Tribunal. Tenho que tal posicionamento viola interesse legítimo da parte contrária que, verificando ter escoado o prazo para interposição do recurso cabível, acaba se deparando com intempestiva interposição de recurso fora do prazo, passível de ser conhecido se vier também denominado como outro recurso, com maior prazo. 
No caso em tela, invoco mais uma razão para sermos rigorosos na aplicação do princípio da fungibilidade recursal: o fato de que o Relator está, no mérito, desacolhendo o recurso. Ou seja, caso fosse necessário se conhecer do recurso, apesar de equivocado, para sanarmos uma injustiça, repararmos um equívoco nosso, ou por qualquer outra razão que recomendasse a superação das formas para se fazer justiça, então eu certamente cerraria fileira com o douto Relator.

Todavia, como estou acompanhando seu julgamento quanto ao mérito, não vislumbro razão para flexibilizarmos a orientação que recomenda a adoção do princípio da fungibilidade recursal apenas em hipóteses restritas, quando ausente situação de erro grosseiro e de intempestividade do recurso apropriado.

Voto, pois, por não conhecer do recurso interposto, por manifesta impropriedade.  

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – A primeira questão é se conhece o recurso, que foi interposto como apelação, dentro do prazo da apelação – pelo que entendi -, e que o Des. Portanova está conhecendo como agravo.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Eu voto por não conhecer do recurso interposto, por manifesta impropriedade, na linha do voto do Des. Eugênio Facchini Neto.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO – Acompanho a divergência, inaugurada pelo Des. Eugenio Fachini Neto.

DES. IRINEU MARIANI – Com a divergência.

DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Com a vênia do eminente Relator, acompanho integralmente o voto divergente do nobre Des. Eugênio Facchini Neto, por seus próprios e jurídicos fundamentos.

DES. SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES – Também com a divergência.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Com a divergência.

DES. GUINTHER SPODE – Também com a divergência.

DES. JORGE ALBERTO SCHREINER PESTANA – Com a divergência.

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Com a divergência.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Estou acompanhando na íntegra o voto do em. relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com a divergência.

DES.ª ÂNGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO – Com a divergência.

DES.ª MARILENE BONZANINI – Com a divergência.      

DES. ANTÔNIO MARIA RODRIGUES DE FREITAS ISERHARD – Acompanho a divergência.

DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – Com a divergência.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Acompanho a divergência.

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Com a divergência.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Com a divergência também, Presidente.

DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO – Com o Relator.

DES. JOÃO BARCELOS DE SOUZA JÚNIOR – Com a divergência pelos dois motivos expostos: erro grosseiro e perda do prazo recursal.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Eu também não conheço, pois considero que a interposição de apelação de decisão colegiada a este Órgão Especial é erro grosseiro.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Com a vênia do eminente Relator, na esteira do voto dissidente, entendo inviável a aplicação do princípio da fungibilidade. 

Pelos argumentos deduzidos pelo insigne Des. Eugênio Facchini Neto, porquanto indiscutível o erro grosseiro na interposição de “apelação” em face de acórdão deste órgão especial, mas, também – acresço –, porque igualmente manifestamente grosseira seria a interposição do próprio agravo, no que se converteria a apelação, segundo sugestão do digno Relator, de decisão colegiada. 

O agravo, no que toca às ações originárias deste Tribunal, serve apenas para levar ao colegiado a indisposição em face de decisão monocrática proferida exatamente “ad referendum” ou em nome do colegiado, daí a absoluta inviabilidade do manejo de inconformidade dessa natureza para ataque a ato já praticado pelo colegiado. 

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Acompanho a divergência.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Agravo nº 70061414454, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, NÃO CONHECERAM DA APELAÇÃO INTERPOSTA PELA CÂMARA DE VEREADORES DE IJUÍ, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES RUI PORTANOVA (RELATOR), LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA E DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO."
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