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RESUMO: No ambito das a¢es judiciais envolvendo os beneficios da seguridade social,
o0 principio da fungibilidade tem sido encarado como a possibilidade de concessdo de
espécie de beneficio diverso daquele requerido na peticdo inicial, desde que os
correspondentes requisitos legais sejam preenchidos. Neste sentido, a jurisprudéncia dos
tribunais pétrios tem reconhecido a aplicacdo do principio da fungibilidade entre
beneficios previdencidrios por incapacidade e o beneficio assistencial de prestacdo
continuada (LOAS), mesmo quando ndo tenha havido formulagéo de pedido alternativo
ou subsidiario em a¢6es judiciais. Diversos principios juridicos (materiais e processuais)
conferem validade a aplicacdo da fungibilidade, notadamente em agdes processadas sob
o rito dos juizados especiais federais. Sem embargo, a legitimidade da aplicacdo do
principio em comento depende também de uma atuacdo proativa do magistrado
responsavel pela conducéo do processo. Ao vislumbrar a possibilidade de incidéncia da
fungibilidade, deve o julgador promover a adequacao do procedimento a necessidade de
reconhecimento do direito (beneficio fungivel) que se apresenta evidente, sem que haja
sacrificio das garantias processuais minimas do ente publico réu. E nessa perspectiva
que a atuacdo jurisdicional deve se pautar também no principio da cooperacéo, no
sentido de promover o didlogo prévio com as partes, de maneira a sinalizar a aplicagdo
do principio da fungibilidade, franqueando aos litigantes o pleno exercicio de suas
prerrogativas processuais, sobretudo no que toca ao contraditério e ao direito
fundamental a prova.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da fungibilidade; beneficios da seguridade social;
juizados especiais federais; principios da cooperacdo e da adequacéo.

1. INTROITO

Nos processos judiciais que versam a respeito da concessdo de prestacGes por
incapacidade no ambito da Seguridade Social, cogita-se frequentemente acerca da
aplicacdo do principio da fungibilidade entre beneficios, entendido como a
possibilidade de concessdo de espécie de beneficio diverso daquele requerido na peticdo
inicial, desde que os correspondentes requisitos legais sejam preenchidos.

De um modo geral, a jurisprudéncia dos tribunais patrios (Superior Tribunal de
Justica - STJ', Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais -

! “RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. INOCORRENCIA.



TNU? e Tribunal Regional Federal da 5% Regido - TRF5%) tem reconhecido a aplicacdo
do principio da fungibilidade entre os beneficios por incapacidade, sejam eles de
natureza previdencidria (auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e auxilio-acidente)
ou de cunho assistencial (beneficio de prestacdo continuada — LOAS).

Dada a amplitude da tematica, o presente articulado tem por escopo analisar
algumas das variagdes da aplicacdo do principio da fungibilidade em acGes judiciais
sujeitas ao procedimento sumarissimo dos juizados especiais federais — JEF’s,
especificamente no tocante a pedidos de beneficio assistencial de prestacdo continuada
(LOAS) e o beneficio previdenciario de auxilio-doenca.

Pretende-se tracar critérios minimos para a adequacdo do principio da
fungibilidade ao procedimento sumarissimo dos JEF’s, de molde a garantir, de um lado,
0 pleno exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa pelo Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS (réu nas acbes envolvendo pretensfes de concessdo
do beneficio assistencial e das prestacdes previdenciarias) e, de outro, a prolacdo de
uma sentenga escoimada de vicios nulificantes.

Em matéria referente a beneficio previdenciario, esta Corte tem afirmado que, embora tenha o autor
pedido determinado beneficio, ndo configura nulidade, por decisdo extra petita, se o julgador, verificando
o0 devido preenchimento dos requisitos legais, conceder outro, tendo em vista a relevancia da questdo
social que envolve a matéria . Precedentes. Recurso especial desprovido.” (RECURSO ESPECIAL N°
824.075 - PR (20060043399-0), RELATOR: MINISTRO FELIX FISCHER)

2 “Ementa: AUXfLIO-DOEN(;A. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXILIO-ACIDENTE.
FUNGIBILIDADE ENTRE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS POR INCAPACIDADE
INEXISTENCIA DE JULGAMENTO EXTRA PETITA. [...] 3. O principio da fungibilidade é aplicado
aos beneficios previdenciarios por incapacidade, permitindo que o juiz conceda espécie de beneficio
diversa daquela requerida na peticdo inicial, se os correspondentes requisitos legais tiverem sido
preenchidos. Prevalece a flexibilizacdo do rigor cientifico por uma questdo de politica judiciaria:
considerando que se trata de processo de massa, como Sd0 as causas previdenciarias, ndo seria razoavel
obrigar 0 segurado a ajuizar nova acdo para obter a concessdao de outra espécie de beneficio
previdenciario cujos requisitos tenham ficado demonstrados durante a instrucéo processual. 4. O ndcleo
do pedido deduzido na peticdo inicial € a concessao de beneficio por incapacidade. O auxilio-acidente,
assim como o auxilio-doenca e a aposentadoria por invalidez, constitui espécie de beneficio
previdenciario por incapacidade. A afericdo dos pressupostos legais para concessdo de auxilio-acidente
em processo no qual o autor pede auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez ndo afronta o principio
da congruéncia entre pedido e sentenca, previsto nos artigos 128 e 460 do Cédigo de Processo Civil. Em
face da relevancia social da matéria, € licito ao juiz adequar a hipGtese fatica ao dispositivo legal
pertinente a adequada espécie de Dbeneficio previdenciario. [..]” (Processo PEDILEF
05037710720084058201 PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LEI FEDERAL
Relator(a) JUIZ FEDERAL ROGERIO MOREIRA ALVES, TNU, Data da Decisdo 16/08/2012
Fonte/Data da Publicacdo DJ 06/09/2012)

3 “Ementa [...] 2. Ndo ha que se falar em sentenga extra petita, na medida em que a mesma tratou a
demanda, como se se tratasse de auxilio-doenga, em aplicacdo a fungibilidade dos beneficios, nas
questBes previdenciarias, em sintonia com a Jurisprudéncia do Colendo STJ e deste Tribunal (Resp
824075-PR, min. Felix Fischer, julgado em 07.11.2006 e APELREEX 8751-PE, des. Leonardo Resende
Martins, convocado, julgado em 09.03.2010). 3. Demonstrado o equivoco na concessdo do beneficio
assistencial, visto que consta na CTPS do autor que 0 mesmo, a data do pedido administrativo
(16.12.1996, f. 09), detinha a condicdo de segurado obrigatdrio do RGPS, com o dltimo vinculo
empregaticio registrado em 31.01.1996, f. 12, de modo que, pelo menos, teria 0 mesmo direito ao auxilio-
doenga. 4. Pericia judicial que afastou a incapacidade laborativa do segurado, ora apelante, f. 173-174 ¢
206-208. [...] Relator(a) Desembargador Federal Emiliano Zapata Leitdo Sigla do 6rgido TRF5 Orgéo
julgador Terceira Turma Fonte DJE - Data::16/12/2010 - Pagina:1077 Decisio UNANIME”



Objetiva-se também analisar a aplicacdo da fungibilidade a luz da principiologia
que preside os juizados especiais federais, com 0 escopo de demonstrar a sua
compatibilidade com o rito processual abreviado dos juizados e, adicionalmente, fixar
balizas de atuacdo para a conducdo do processo no bojo do qual sera reconhecida a
fungibilidade.

O articulado se desenvolvera por meio da analise de caso hipotético no qual se
tenha deduzido pedido de concessao de prestacdo assistencial (LOAS) na peticdo inicial,
muito embora os elementos de prova produzidos no curso da demanda demonstrem a
plausibilidade do direito a percepcao de beneficio previdenciario de auxilio-doenca.

2.0 CASO CONCRETO A SER ANALISADO

Suponha-se a situagdo de um cidadao de 40 (quarenta) anos de idade e possuidor
da qualidade de segurado do regime geral de previdéncia social — RGPS, cujo ultimo
vinculo de emprego tenha se encerrado na data de 10 de outubro de 2008, em virtude de
demissdo sem justa causa.

Acometido de moléstia que reputa incapacitante, o cidaddo apresenta ao INSS,
na data de 10 de janeiro de 2010, requerimento administrativo para a concessdo do
beneficio previdenciario de auxilio-doenca. O pleito é indeferido pela autarquia
previdenciaria em razdo de “parecer médico desfavoravel”, no qual a pericia
administrativa constata que o segurado ndo se encontra incapacitado para o trabalho por
periodo superior a 15 (quinze) dias.

Transcorridos seis meses do indeferimento, em 10 de julho de 2010, 0 mesmo
cidaddo torna a socorrer-se do amparo do Estado, desta feita postulando perante o INSS
a concessao de beneficio assistencial (LOAS) em favor de pessoa deficiente, invocando,
para tanto, a ocorréncia da mesma moléstia outrora apontada como motivo para
apresentacdo do pedido de auxilio-doenca. O requerimento € novamente indeferido em
virtude de conclusdo médica desfavoravel, a qual ndo constatou situacdo condizente
com um “impedimento de longo prazo” (art.20, §2° da Lei n° 8.742/93, com redagdo
dada pela Lei n° 12.470, de 2011%).

* Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um salario-minimo mensal & pessoa com
deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de
prover a prépria manutencdo nem de té-la provida por sua familia. (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de
2011)

8§ 1o Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo requerente, o cdnjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e
enteados solteiros e 0os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. (Redacéo dada pela Lei n°
12.435, de 2011)

[...] omissis

§ 20 Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condicBes com as demais pessoas.



Inconformado com a negativa administrativa de seu ultimo pleito, o cidadao
ajuiza acéo perante os juizados especiais federais impugnando o ato de indeferimento do
beneficio assistencial.

Processada a agdo e realizada a pericia médica judicial, a conclusdo do expert é
no sentido de que o autor € portador de incapacidade parcial e temporaria desde janeiro
de 2010 (data do inicio da incapacidade), condi¢do médica insuficiente para a concessao
do beneficio de prestacdo continuada (LOAS), porquanto nao caracterizado um
“impedimento de longo prazo”.

Em sua contestacdo, o INSS impugna a pretensdo do autor, requerendo a
improcedéncia do pedido em razdo das conclusdes lavradas na pericia judicial. Aduz a
autarquia que o fato de a pericia ter concluido pela existéncia de incapacidade parcial e
temporéria, aliado ainda a idade do autor, demonstram a ndo ocorréncia de impedimento
de longo prazo, nos termos do art.20, §2°, da Lei n°® 8.742/93.

Sem embargo das conclusdes periciais, 0s elementos de prova (v.g, extratos do
cadastro nacional de informac6es da seguridade social - CNIS e a carteira de trabalho e
previdéncia social — CTPS) carreados aos autos do processo indicam que, na data do
inicio da incapacidade (janeiro de 2010), o autor poderia ostentar a qualidade de
segurado do regime geral de previdéncia social - RGPS, desde que reconhecida em seu
favor a existéncia da causa de extensdo do periodo de graca prevista no art. 15, §2°, da
Lei n° 8.213/91°.

Com base nos elementos de informacgdo apresentados na situacdo hipotética,
indaga-se:

a) diante da impugnacéo judicial do ato de indeferimento do beneficio assistencial,
e considerando a ndo apresentacdo de pedido alternativo de auxilio-doenca na
peticdo inicial, seria possivel conceder o beneficio previdenciario por
incapacidade ao autor com fundamento no principio da fungibilidade?

b) Em sendo positiva a reposta a indagacdo supra, quais os fundamentos legais e
constitucionais que conferem penhores de legitimidade & aplicagdo do principio
da fungibilidade entre os beneficios assistencial e previdenciario no ambito dos
juizados especiais federais — JEF’s ?

3. ANALISE JURIDICA DO CASO

® Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuicdes:

[...] omissis

Il - até 12 (doze) meses apds a cessacdo das contribuicBes, o segurado que deixar de exercer
atividade remunerada abrangida pela Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado sem
remuneracao;

[...] omissis

§ 2° Os prazos do inciso Il ou do 8§ 1° sero acrescidos de 12 (doze) meses para 0 segurado

desempregado, desde que comprovada essa situacdo pelo registro no érgao préprio do Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social.



Em face da singeleza do presente articulado, um esclarecimento preliminar se
faz necessario: a andlise juridica proposta se restringira a alvitrar parametros para a
aplicacdo do principio da fungibilidade em situacdo na qual a pretensdo deduzida pelo
autor em juizo refira-se a pedido de prestacdo assistencial (LOAS) e os elementos
probatorios dos autos evidenciem a plausibilidade do direito a percep¢do de beneficio
previdenciario por incapacidade (auxilio-doenca®).

Nao se propde, aqui, analisar a situagao inversa (“fungibilidade de mao-dupla”),
em que a parte postula em juizo a concessdo de beneficio previdenciario e, dada as
peculiaridades do caso, 0 juiz vem a entregar bem da vida consistente no beneficio
assistencial em favor de pessoa deficiente (LOAS).

Pois bem, o auxilio-doenca constitui beneficio previdenciario albergado no art.
59 da Lei n° 8.213/91 (Plano de Beneficios da Previdéncia Social), nos seguintes
termos, in verbis: "Art. 59. O auxilio-doenga serd devido ao segurado que, havendo
cumprido, quando for o caso o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado
para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias
consecutivos."

Da leitura do dispositivo em tela, extraem-se como requisitos essenciais a
concessdo do beneficio: a) a qualidade de segurado do RGPS (art. 15 da Lei n°
8.213/91); b) o cumprimento da caréncia (que, na hipotese, é de 12 contribuicGes
mensais — art. 25, |, da Lei n° 8.213)" e ¢) a incapacidade para o trabalho por mais de
15 (quinze) dias consecutivos.

De seu turno, e sem se ater aos requisitos pertinentes a comprovagdo da
vulnerabilidade econémica, a conformacéo legal do beneficio de prestacdo continuada
em favor da pessoa deficiente € tratada pelos seguintes dispositivos da Lei n° 8.742/93:
“Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por
sua familia. (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011) [...] omissis § 2° Para efeito
de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s
quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cbes com as demais pessoas.
(Redacdo dada pela Lei n°® 12.470, de 2011) [..] omissis § 10. Considera-se
impedimento de longo prazo, para os fins do § 20 deste artigo, aquele que produza
efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.” (grifos ndo originais)

® Esclareca-se que a analise se restringira ao auxilio-doenca em virtude da situacdo hipotética apresentada
referir-se a caso de incapacidade parcial e temporaria, razdo pela qual ndo se cogita da aplicacdo da
fungibilidade também em relacdo a aposentadoria por invalidez — que, a principio, reclama uma
incapacidade do tipo total e permanente.

" N&o se cogita da dispensa de caréncia, uma vez que o caso hipotético apresentado ndo se enquadra em
nenhuma das situagdes previstas no art. 26, I1, da Lei n® 8.213, de 1991, onde se prevé:

“Art. 26. Independe de caréncia a concessdo das seguintes prestacoes:

[...] omissis

Il - auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de
doenga profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, apos filiar-se aoc Regime Geral
de Previdéncia Social, for acometido de alguma das doencas e afec¢des especificadas em lista elaborada
pelos Ministérios da Salde e do Trabalho e da Previdéncia Social a cada trés anos, de acordo com os
critérios de estigma, deformacgdo, mutilacdo, deficiéncia, ou outro fator que lhe confira especificidade e
gravidade que meregam tratamento particularizado;”



Embora a condigdo de “pessoa deficiente” (art.20, §§2° e 10, da Lei n°® 8.742/93)
ndo guarde perfeita coincidéncia com a “incapacidade laborativa” (art. 59 da Lei n°
8.213/91), € inegavel que uma mesma moléstia podera resultar tanto em incapacidade
para o trabalho como também em uma situacdo caracterizadora de “impedimento de
longo prazo”. H4, portanto, um ndcleo fatico comum entre os dois beneficios
(SAVARIS, 2011, p.70), consubstanciado na incapacidade ou redugdo da capacidade
para o trabalho®, e também uma aproximacdo de significacdo normativa entre as
hipoteses de incidéncia das normas que tratam do auxilio-doenca (art. 59 da Lei n°
8.213/91) e do beneficio de prestagdo continuada (art. 20, 82°, da Lei n° 8.742/93).

Em principio, é correto dizer que o carater dinamico de determinadas moléstias e
a similitude entre as hipdteses de incidéncia dos beneficios previdenciario e assistencial
apresentam-se como fatores essenciais para, no curso de uma demanda judicial
processada no ambito dos JEF's, reconhecer-se em favor de um demandante qualquer
dos beneficios.

De relacdo a extensdo de determinadas moléstias, ndo raras vezes um laudo de
pericia judicial que contenha a conclusdo de incapacidade total e permanente seria
iddneo para proporcionar a concessao de aposentadoria por invalidez para o segurado
do RGPS, como também a percepcédo de beneficio assistencial de prestacdo continuada
em favor de cidaddo “ndo segurado” e em situacdo de hipossuficiéncia econémica. 1sso
porque, a depender da valoracdo das conclusfes médicas consignadas no laudo e da
analise das demais circunstancias pessoais do demandante (v.g., idade, grau de
instrucdo, historico laboral et coetera), o magistrado podera convencer-se que a
incapacidade total e permanente é suficiente para conduzir a conclusdo de que o autor
ostenta a condicdo de pessoa com deficiéncia sujeita a um impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial (art.20, §82° e 10, da Lei n°
8.742/93).

No caso hipotético aventado, a incapacidade parcial e temporaria ndo conduz,
prima facie, a um juizo favoravel ao deferimento do pleito do beneficio assistencial, ja
que insuficiente para a caracterizagdo de um impedimento de longo prazo. Contudo, as
provas trazidas aos autos pelo autor (CTPS e o extrato do CNIS) estdo a indicar que, na
data do inicio da incapacidade (janeiro de 2010), ele ainda manteria sua filiacdo ao
RGPS, desde que demonstrada a situacdo de desemprego apta a estender o periodo de
graca (art. 15, 82°, da Lei n° 8.213/91).

3.1. Principiologia aplicével ao caso.

Com efeito, mesmo diante da patente inexisténcia do direito subjetivo a benesse
assistencial, ndo se afiguraria razoavel, do ponto de vista da efetividade processual,
negligenciar os elementos probatorios indicativos da possivel qualidade de segurado do
RGPS do autor, que poderiam garantir-lhe a fruicdo de beneficio de auxilio-doenca.
Muito ao reveés, tal postura implicaria formalismo excessivo, incompativel com a

8 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdenciario. 3. Ed. Curitiba: Jurua Editora, 2011.
“Como existe um ndcleo a ligar esses quatro beneficios [auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez,
auxilio-acidente e beneficio assistencial de prestacdo continuada] — redugdo ou inexisténcia da
capacidade para o trabalho -, tem-se admitido uma espécie de fungibilidade dos pedidos que buscam a
sua concessdo.”



ritualistica dos juizados especiais federais, norteados que sdo pelos principios da
informalidade, economia processual e celeridade (art. 2 © da Lei n © 9.099/95%), além de
outros principios (relevancia social do direito, pro misero e efetividade processual) cuja
juridicidade é reconhecida pela jurisprudéncia.

Passa-se a analisar, de maneira mais detalhada, como 0s principios acima
referidos conferem legitimidade a aplicacdo da fungibilidade entre beneficio assistencial
e 0 auxilio-doenca no procedimento dos juizados especiais federais.

3.1.1. Economia processual.

Sob a perspectiva da economia processual, ndo ha duvidas de que as lides
sujeitas ao procedimento dos juizados especiais reclamam solugdes eficazes e que
sejam, a um sO tempo, economicamente menos custosas e processualmente econdmicas.
Sendo vejamos.

Do ponto de vista do custo financeiro do processo, ¢é fora de davida que o juizo
negativo de admissibilidade acerca da possibilidade de se reconhecer um direito
(auxilio-doenga) quando ha na demanda em curso provas (ex: extratos do CNIS, CTPS
e laudo pericial) evidentes acerca de sua existéncia configura uma medida
economicamente contraproducente.

Na situacdo hipotética apresentada, a negativa de aplicacdo da fungibilidade
implicaria movimentar a estrutura do Judicidrio — com todos os custos que lhe séo
inerentes - desnecessariamente em duas oportunidades, por meio do ajuizamento de uma
nova demanda judicial, que, ao fim e ao cabo, destinar-se-a a reconhecer um direito que
ja se afigurava evidente na primeira relacdo processual instaurada.

De outro lado, milita ainda em desfavor do principio da economia processual
extinguir o processo ja em curso, impondo ao autor o ajuizamento de uma nova ag&o,
com repeticdo de atos processuais (formalizacdo da peticdo inicial, citacdo, apresentacédo
de contestacdo, renovacao da prova pericial, transcurso de prazos etc), situacao que fara
recair exclusivamente sobre o demandante o 6nus do tempo do processo.

Assiste razdo a Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, que, ao
comentarem o contetdo do principio da economia processual, aduzem que “nao se deve,
no juizado especial, repetir ato, ainda que nulo, que tenha atingido a sua finalidade,
desde que obedecidas as garantias fundamentais outorgadas as partes”. Ainda a
respeito do principio da economia processual, 0s mesmos autores concluem que
“minimizando-se o procedimento tendente ao oferecimento da prestacao jurisdicional,
ganha-se de forma menos complicada uma resposta jurisdicional mais barata e rapida,
0 que é fundamental para estimular o acesso a justica (MARONONI; ARENHART,
2009, p. 201).”

3.1.2. Celeridade Processual.
No caso em comento, a aplicacdo da fungibilidade prestigiaria ainda outro

principio insito ao microssistema juridico dos juizados essenciais federais, a saber:
celeridade processual.

9 Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transacéo.



Um dos critérios utilizados para se aferir se um processo transcorre de maneira
célere é exatamente a complexidade da causa (DIDIER JUNIOR, 2013, p.67).
Em causas de baixa complexidade, como aquelas sujeitas ao procedimento dos juizados
especiais, ndo ha justificativa para duracdo prolongada do processo, donde se infere que
também néo se mostra licito denegar ao litigante o imediato reconhecimento de bem da
vida (auxilio-doenca) a que claramente faz jus, sob o Unico pretexto de se respeitarem
regras processuais passiveis de flexibilizacdo no procedimento sumarissimo.

Neste sentido, ndo se tem por admissivel intercorréncias e dilagdes indevidas em
um processo cuja prova pericial se preste a definir, de maneira evidente, a existéncia do
direito subjetivo a prestacdo diversa (beneficio de auxilio-doenca) daquela efetivamente
requerida na peticéo inicial, embora intimamente conexa e correlata com o beneficio de
prestacdo continuada.

Com efeito, o reconhecimento da fungibilidade ¢ medida que favorece a
celeridade e substantiva, no ambito dos JEF’s, o principio da razoavel duracdo do
processo (art. 5°, inciso LXXVIII, da CRFB/88).

3.1.3. Principio pro misero (relevancia social do direito) e o iuria novit curia.

No que atina ao suposto descumprimento de regras processuais quando da
aplicacdo da fungibilidade, tem-se que uma das objec6es mais contundentes a aplicacao
do aludido principio diz respeito a alegacdo de violagcdo ao principio da correlacdo ou
congruéncia (arts. 128 a 460 do CPC™), com conseqiiente prolacéo de sentenca extra
petita, eivada de nulidade em razdo da entrega de prestacdo jurisdicional diversa da
pleiteada pela parte.

A respeito deste ponto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica - STJ
tem se valido do argumento — de ordem metajuridica, é verdade - da relevancia social
do direito em disputa para afastar a alegagdo de nulidade em decorréncia do julgamento
extra petita, bem assim por conta da necessidade de observancia do principio iura novit
curia.

Hé ainda julgados do STJ cujos fundamentos repousam na compreensdo de que
as solucBes em lides previdenciarias devem se inclinar em favor dos segurados (pro
misero). Neste sentido, mister trazer a colacdo as ementas de dois ilustrativos julgados
daquela Corte de Justica a respeito do tema, que bem expressam o raciocinio que se vem
de desenvolver:

RECURSO ESPECIAL. PROCESUAL CIVL. BENFICIO
PREVIDENCIARIO. JULGAMENTO EXTRA PETIA. INOCRENCIA.

Em matéria referente a beneficio previdenciario, esta Corte tem afirmado
que, embora tenha o autor pedido determinado beneficio, ndo configura
nulidade, por decisdo extra petita, se o julgador, verificando devido

10 Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes,
ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado.



preenchimento dos requisito legais, conceder outro, tendo em vista relevancia
da questdo social que envolve a matéria. Precedentes.

Recurso especial desprovido.

(RECURSO ESPECIAL N° 824.075 -PR (206/0439-0). RELATOR:
MINSTRO FELIX FISCHER)

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. PROCESO CIVL. MORTE
DECORENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO. CONCESAO DE
PENSAO POR MORTE ACIDENTARIA. JULGAMENTO EXTRA PETIA
. INOCRENCIA.

1. Em persistindo, na motivacdo do pedido e da decisdo, um s6 e mesmo
suporte factico, ndo ha falar em julgamento extra petita, mas em observancia
do principio iura novit curia, com maior forca nos pleitos previdenciarios,
julgados pro misero. Precedentes.

2. Recurso improvido.

(REsp 34.64/BA, Sexta Turma, Rel. Min. Hamilton Carvlhido, D.JU.
de2.1204).

Sem embargo das diversas criticas feitas pela doutrina a validade do principio
pro misero em matéria previdenciaria’*, é preciso ter presente que o procedimento
judicial deve se adequar e aderir as especificidades da natureza social e alimentar do
direito discutido (bem da vida previdenciario), em homenagem ao denominado
principio da adequacéo processual.

3.1.4. A especificidade da lide previdenciaria e o principio da adequacéo
processual.

Dissertando sobre as peculiaridades do objeto da lide previdenciaria, a doutrina
(SAVARIS, 2011, p. 67) afirma que: “[...] um bem juridico previdenciario corresponde
a idéia de uma prestacdo indispensavel a manutencdo do individuo que a persegue em
juizo. Essa primeira nocao € reconhecidamente basilar, mas extremamente importante:
uma prestacdo previdenciaria tem natureza alimentar; destina-se a prover recursos de
subsisténcia digna para os beneficiarios da previdéncia social que se encontrem nas
contingéncias sociais definidas em lei; destina-se a suprir as necessidades primarias,
vitais e presumivelmente urgentes do segurado e as de sua familia, tais como
alimentacdo, salde, higiene, vestuario, transporte, moradia etc. O que esta em jogo em
uma acdo previdenciaria sdo os valores sine qua non para a sobrevivéncia de modo
decente. E o direito de ndo depender da misericrdia ou do auxilio de outrem.”.

N&o se pode perder de vista ainda que os beneficios previdenciarios apresentam-
se como espécie de direito que, por expressa disposicao constitucional (art. 6°, caput,
Constituicdo Federal de 1988), sdo dotados de carater social. Reclamam, portanto, a
existéncia de mecanismos adequados a sua protecdo e efetivacdo, em conformidade
com a sua relevancia e com os aspectos pessoais dos sujeitos que os titularizam.

A doutrina moderna tem erigido o principio da adequacao processual com um
dos postulados fundamentais a idéia de efetividade do processo. Segundo Fredie Didier:
“o0 cidadéao, para obter aquilo que realmente tem direito de obter, precisa de uma série
de medidas estabelecidas pelo legislador, dentre as quais avulta em importancia a

A respeito do tema, vide: ASSIS, Armando de Oliveira, Compéndio de Seguro Social, apud
MARTINEZ, WiIladimir Novaes, Curso de Direito Previdenciario. Tomo |. Nogdes de Direito
Previdenciario. Sdo Paulo: Editora LTr, 2011.”



criagdo de um procedimento adequado as particularidades da situagdo juridica
substancial submetida a apreciacdo do 6rgdo jurisdicional” (DIDIER JUNIOR, 2009,
p. 40).

N&o é por outra razdo que o procedimento dos juizados especiais € estruturado
de maneira simplificada, com a possibilidade de ajuizamento de demandas sem
assisténcia de advogado, isencdo de custas processuais, estipulacdo de prazos
processuais mais reduzidos, reducédo de atos postulatorios passiveis de serem praticados
pelas partes, extirpagdo de incidentes processuais (ex: intervengdo de terceiros),
descabimento de alguns recursos etc. Objetiva-se ofertar um procedimento adequado a
satisfacdo de direitos materiais (v.g, beneficios previdenciarios) dotados de
especificidades. E o que se denomina de adequac&o sob o ponto de vista teleoldgico
(DIDIER JUNIOR, 2009, p. 41).

Sucede, contudo, que, ndo raramente, o procedimento formalmente adequado a
protecdo de direitos sociais podera se mostrar insatisfatorio em virtude de circunstancias
concretas as mais variadas. E o que ocorre, por exemplo, no caso hipotético explanado
neste articulado.

Mesmo sendo o rito do JEF destinado a viabilizar uma réapida e efetiva tutela de
interesses previdenciarios e assistenciais do cidaddo, a lacuna normativa acerca da
previsdo do principio da fungibilidade — tal como ja existe para a tutela judicial da posse
(art. 920, CPC*®) — culmina por frustrar um direito (auxilio-doenca) que, embora néo
requerido formalmente na peca exordial, apresenta-se de modo evidente no processo ja
em curso.

Para essas situacOes de omissdo legislativa na regulacdo do procedimento
adequado, ndo se afigura desarrazoado advogar a idéia de que o proprio 6rgdo
jurisdicional, valendo-se dos seus poderes de direcdo e conducdo do processo, promova
a adequacdo do procedimento. Com efeito, leciona Fredie Didier (DIDIER JUNIOR,
2009, p. 42): “Ha, porém, quem defenda a possibilidade de o orgdo jurisdicional
proceder & adequacdo judicial mesmo sem anterior previsdo legislativa. Se a adequacao
do procedimento € um direito fundamental, cabe ao Orgdo jurisdicional efetiva-lo,
quando diante de uma regra procedimental inadequada as peculiaridades do caso, que
impede a efetivacdo de um direito fundamental.”

Ora, se é inegavel a natureza alimentar do direito, que carrega consigo o
pressuposto de que o cidaddo tem a necessidade urgente das prestacdes para a mantenca
do seu sustento, segue-se que o processo judicial devotado a reconhecé-lo deve se
afeicoar as peculiaridades da causa, negando aplicacdo as regras processuais (ex: arts.
128 e 460, CPC) que se apresentem inadequadas ao caso, de modo a garantir a rapida
satisfacdo da pretensdo a luz de outros valores e principios fundamentais.

Neste sentido, revelando-se o principio da correlacéo (arts. 128 e 460, CPC)
inadequado a tutela dos direitos previdenciarios discutidos em processo sujeito ao rito
do JEF, franqueia-se ao magistrado a possibilidade de adequar o procedimento, para
nele aplicar a idéia de fungibilidade entre os beneficios de prestacdo continuada (LOAS)
e 0 auxilio-doenca.

12 «Art, 920. A propositura de uma acio possesséria em vez de outra ndo obstara a que o juiz conheca do
pedido e outorgue a protecédo legal correspondente aquela, cujos requisitos estejam provados.”



Parte-se do pressuposto de que 0 processo ndo € e nao deve ser encarado como
um fim em si mesmo, mas, ao contrario, como o instrumento adequado de tutela de
direitos.

3.1.5. Efetividade processual.

Modernamente, a doutrina (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 39) tem encarado a
efetividade processual como uma variante do principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional (Art. 5°, XXXV, CF/1988"). Por sua vez, o
postulado da inafastabilidade (acesso a Justica) ndo deve ser entendido apenas como
uma “garantia formal, uma garantia de pura e simplesmente ‘bater as portas do Poder
Judicidario’, mas, sim, como uma garantia de acesso d ordem juridica justa,
consubstanciada em uma prestacao jurisdicional célere, adequada e eficaz”.

Parece ndo haver duvida que a aplicacdo da fungibilidade atende a esta diretriz
de proporcionar ao jurisdicionado 0 acesso a uma ordem juridica justa. Ao se promover
a entrega de um bem da vida (beneficio de auxilio-doenca) diverso do requerido, o
Judiciario concentra sua atencdo na necessidade material da parte, ajustando esta
necessidade aos respectivos arquétipos juridicos dos beneficios da Seguridade Social.

De outro lado, é de se notar que o principio da efetividade é comumente
designado pela idéia “chiovendiana” da méxima coincidéncia possivel (DIDIER
JUNIOR, p.40). De acordo com esta formulacdo, 0 processo deve entregar a parte que
tem razdo o exato bem da vida a que teria direito se sua pretensdo fosse satisfeita
voluntariamente, sem a necessidade de se socorrer ao auxilio jurisdicional do Estado.

Sob esta perspectiva, deve-se lembrar que, na analise dos requerimentos que lhe
séo dirigidos, cabe ao INSS o dever de informar e esclarecer o cidaddo a respeito de
seus direitos, de maneira a externar qual a situacdo juridica mais vantajosa ao sujeito
que busca 0 amparo dos servicos a cargo da autarquia.

Neste sentido, a Instru¢do Normativa n°® 45, de 6 de agosto de 2010, da
Presidéncia do INSS, que, dentre outras matérias, disciplina o processo administrativo
previdenciario no ambito do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, prescreve o
seguinte: “Art. 564. Nos processos administrativos previdenciarios serdo observados,
entre outros, 0s seguintes preceitos: [...] VI - conducdo do processo administrativo com
a finalidade de resguardar os direitos subjetivos dos segurados, dependentes e demais
interessados da Previdéncia Social, esclarecendo-se 0s requisitos necessarios ao
beneficio ou servico mais vantajoso; VII - o dever de prestar ao interessado, em
todas as fases do processo, 0s esclarecimentos necessarios para o exercicio dos seus
direitos, tais como documentacao indispensavel ao requerimento administrativo, prazos
para a pratica de atos, abrangéncia e limite dos recursos, ndo sendo necessaria, para
tanto, a intermediagdo de terceiros;” (grifou-se)

N&o raramente, a falta de esclarecimento e de conhecimento do cidaddo a
respeito da extensdo de seus direitos conduz a situacbes como a narrada no caso
hipotético apresentado, em que a parte autora vai a juizo postular pretensdo assistencial
em razdo do desconhecimento acerca dos seus direitos previdenciarios — como o direito
a percepcao do auxilio-doenca.

13 «Art. 5° [...] omissis XXXV - a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a
direito;”



O déficit de consciéncia a respeito dos direitos compreendidos no rol de acdes da
seguridade social pode e deve ser compensado pela atuacdo do Judiciario. A efetividade
processual impBe que a tutela jurisdicional corresponda a exatamente aquilo que a parte
faria jus (in casu, auxilio-doenca), a despeito da atuacdo insuficiente do INSS, seja ao
denegar o beneficio indevidamente, seja ao omitir ao segurado os esclarecimentos
necessarios ao correto exercicio dos direitos por ele titularizados.

Nessas situacdes, a aplicagdo do principio da fungibilidade, além de substantivar
a efetividade processual, entregando o bem da vida correspondente exatamente aquilo
que a parte faria jus se ndo fosse a atuacdo equivocada do INSS, presta-se a suprir esse
déficit de informacdo e consciéncia dos demandantes acerca da extensdo de seus
direitos.

Contudo, a adaptacéo ope judicis do procedimento (principio da adequacgdo) e a
garantia da efetividade processual ndo podem aniquilar garantias processuais da
autarquia previdenciaria. Forte nessa idéia, passaremos a expor como o chamado
principio da cooperacdo densifica os demais principios ja referidos, ofertando um norte
seguro ao magistrado na aplicacéo do principio da fungibilidade.

3.2. O principio da cooperagdo como postulado orientador e limitador da atividade
jurisdicional na aplicacio da fungibilidade.

N&o obstante o reconhecimento da validade de argumentos de ordem juridica
(principios da celeridade, efetividade, adequacdo e economia processual) e meta-
juridica (relevancia social do direito, por exemplo) para fundamentar as decisdes
judiciais que reconhecem a fungibilidade, notadamente em sede de JEF's, onde se
admite o exercicio da jurisdicdo de equidade (art. 6 ° da Lei n. 9.099/95™), h4 outros
argumentos e procedimentos igualmente capazes de afastar a apontada nulidade da
decisdo que reconhece a relacdo de fungibilidade entre o beneficios assistencial (LOAS)
e 0 auxilio-doenca.

A nosso aviso, uma maneira de obviar eventual ocorréncia de nulidade — ja
referida alhures - decorrente da prolacdo de sentenca extra petita seria substantivar as
garantias do contraditorio e da ampla defesa em favor da autarquia previdenciaria, em
momento antecedente a entrega da prestacdo jurisdicional que aplica a fungibilidade,
orientando-se o magistrado pelo principio da cooperacao.

No caso hipotético aqui ventilado, realizada a prova pericial e apresentada a
contestacdo, verificando-se a existéncia de fundados indicios aptos a ensejar o
reconhecimento da fungibilidade entre beneficio assistencial em favor de pessoa com
deficiéncia e o auxilio-doenca, parece ser medida razoavel a prolacdo de decisédo
designando audiéncia de instrucdo e julgamento, oportunidade em que as garantias da
ampla defesa e do contraditorio seréo exercidas, de maneira plena, pelo INSS.

¥ Art. 6° O Juiz adotar4 em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum.



A decisdo que designa a audiéncia de instrucdo ndo se restringird apenas a
fixacdo do ponto controvertido a ser apurado, mas também e, sobretudo, a acenar para
as partes a probabilidade de aplicacdo da fungibilidade.

Outrossim, a designacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento afigura-se
plenamente compativel com o rito sumarissimo dos juizados especiais federais, que nao
admite o instituto da réplica e tampouco se coaduna com incidentes processuais que
depdem contra a celeridade inerente aos juizados.

E preferivel que, na situacdo hipotética apresentada, a designacdo do ato
instrutorio se opere por meio de decisdo fundamentada, sendo de bom alvitre que o
julgador faca referéncia as provas que evidenciem, com base em um juizo de cognicao
sumaria (juizo de probabilidade), os indicios acerca do direito ao beneficio
previdenciario, em uma clara sinalizacdo da possibilidade de aplicacdo do principio da
fungibilidade.

Ato decisério redigido nestes termos prestigia o denominado principio da
cooperacao, na especifica dimensdo do dever de esclarecimento que toca ao julgador
quanto as suas condutas e pronunciamentos (DIDIER JUNIOR, 2013, p.91), além de
evitar a surpresa do procurador responsavel pela defesa judicial do INSS, ja que restara
reinaugurada a oportunidade de a autarquia opor-se a pretensdo de concessdo do
beneficio previdenciario, que ndo foi requerido na peticao inicial.

A proposito do tema, a doutrina (DIDIER JUNIOR, 2013, pp. 90-91) assinala
que principio da cooperagdo “orienta 0 magistrado a tomar uma posi¢cdo de agente-
colaborador do processo, de participante ativo do contraditorio e ndo mais a de um
mero fiscal de regras”.

No caso em apreco, 0 principio da cooperagdo apresenta-se ainda como uma
baliza limitadora e, a0 mesmo tempo, orientadora da atividade jurisdicional, a qual ndo
poderd ser exercida em desrespeito as garantias processuais constitucionais,
notadamente o contraditério e a ampla defesa.

Neste sentido, é correto dizer que o principio da cooperacdo limita a liberdade de
conducdo do processo pelo magistrado, que ficara jungido a dialogar previamente com
os demais participes da relacdo processual, no sentido de fornecer-lhes uma sinalizacédo
clara sobre a possibilidade de reconhecimento da fungibilidade. Limitam-se os poderes
do juiz em prol das garantias processuais das partes e, também, com o intuito de se
entregar uma prestacdo jurisdicional escoimada de vicios nulificantes.

Importa ressaltar que o decisum que designa a audiéncia de instrugdo sobreleva o
principio do contraditorio em duas dimensdes distintas: uma formal, na medida em que
garante a audicdo da parte adversaria (INSS) antes da prolacdo de sentenca que
possivelmente Ihe sera desfavoravel, procedimento necessario a emprestar validade a
atividade jurisdicional; e outra substancial, ao fazer do contraditorio uma providéncia
de aprimoramento da qualidade da propria sentenca, vista como o ponto culminante de
um procedimento marcado pela ciéncia prévia das partes acerca do possivel
reconhecimento do principio da fungibilidade quando da entrega da prestacdo
jurisdicional.



Outrossim, a designacdo de audiéncia de instrugdo carrega consigo a vantagem
de permitir ao INSS participar da producdo de provas tendentes a demonstrar 0 ndo
preenchimento dos requisitos atinentes ao deferimento do beneficio previdenciario
(auxilio-doenca), a exemplo de alegaces conducentes a demonstracdo de que o autor
perdeu a qualidade de segurado ou ndo cumpriu a caréncia do beneficio.

No caso hipotético apresentado, ndo € ocioso lembrar que a realizacdo de
audiéncia de instrucdo ainda apresenta-se como medida de rigor em face do
entendimento jurisprudéncia do STJ* e da TNU*®, que n&o admitem a comprovacéo da

15 «“pREVIDENCIARIO. INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LEI
FEDERAL. MANUTENCAO DA QUALIDADE DE SEGURADO. ART. 15 DA LEI 8.213M91.
CONDICAO DE DESEMPREGADO. DISPENSA DO REGISTRO PERANTE O MINISTERIO DO
TRABALHO E DA PREVIDENCIA SOCIAL QUANDO FOR COMPROVADA A SITUACAO DE
DESEMPREGO POR OUTRAS PROVAS CONSTANTES DOS AUTOS. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ. O REGISTRO NA CTPS DA DATA DA SAIDA DO
REQUERIDO NO EMPREGO E A AUSENCIA DE REGISTROS POSTERIORES NAO SAO
SUFICIENTES PARA COMPROVAR A CONDICAO DE DESEMPREGADO. INCIDENTE DE
UNIFORMIZACAO DO INSS PROVIDO.

[...] omissis

4.Dessa forma, esse registro ndo deve ser tido como o Unico meio de prova da condicdo de desempregado
do segurado, especialmente considerando que, em ambito judicial, prevalece o livre convencimento
motivado do Juiz e ndo o sistema de tarifacdo legal de provas. Assim, o registro perante o Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social poderd ser suprido quando for comprovada tal situacdo por outras
provas constantes dos autos, inclusive a testemunhal.

5.No presente caso, o Tribunal a quo considerou mantida a condicdo de sequrado do requerido em
face da situacdo de desemprego apenas com base no registro na CTPS da data de sua saida no
emprego, bem como na auséncia de registros posteriores.

6.A auséncia de anotacdo laboral na CTPS do requerido ndo é suficiente para comprovar a sua
situacdo de desemprego, j& que ndo afasta a possibilidade do exercicio de atividade remunerada na
informalidade.

[..]” (PETICAO N° 7.115 - PR (20090041540-2), Relator: MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO)

6 Ementa: PREVIDENCIARIO. AUXILIO-RECLUSAO. MANUTENCAO DA QUALIDADE DE
SEGURADO. CONDICAO DE DESEMPREGADO AFASTADA PELO EXERCICIO DE ATIVIDADE
INFORMAL. ART. 15, § 2°, DA LEI 8.213/91. NAO APLICACAO. PEDIDO DE UNIFORMIZACAO
DESPROVIDO. [...] 3. No tocante ao mérito, sem razdo a recorrente. Recentemente, no julgamento de
matéria semelhante a esta, envolvendo também a questdo atinente a possibilidade de prorrogacdo da
qualidade de segurado em razdo do desemprego, esta Turma afirmou que somente é aplicavel o disposto
no art. 15, § 2° da Lei 8.213/91, quando ficar comprovado que o segurado ndo exerceu nenhuma
atividade remunerada (nem mesmo atividade informal) ap6s a cessacdo das contribui¢des. Sobre esse
assunto, acérdao proferido no julgamento do Pedilef 2009.71.58.010103-0 (DJ 15-5-2012), de relatoria do
Sr. Juiz Rogério Moreira Alves, assim ementado na parte que interessa: AGRAVO REGIMENTAL.
ADMISSIBILIDADE DE INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL COMPROVADA. PET 7.115. PERDA DA QUALIDADE DE
SEGURADO. PRORROGACAO DO PERIODO DE GRACA. PROVA DA SITUACAO DE
DESEMPREGO. AUSENCIA DE REGISTRO EM ORGAO DO MINISTERIO DO TRABALHO.
INSUFICIENCIA DA ANOTACAO EM CTPS. ADMISSIBILIDADE DE QUALQUER MEIO DE
PROVA. REABERTURA DA INSTRUCAO PROBATORIA. 5. A prova da situacdo de desemprego
implica demonstrar ndo sé a auséncia de contragdo de novo vinculo de emprego, mas também a auséncia
de desempenho de quaisquer outras formas de atividade remunerada, como trabalho autdnomo informal.
E preciso ficar comprovado que o segurado ndo exerceu nenhuma atividade remunerada (nem mesmo
atividade informal) apds a cessacgdo das contribuicdes. 4. O trabalho esporadico ndo retira a condigdo de



situacdo de desemprego (art.15, 82° da Lei n° 8.213/91) unicamente com base na
inexisténcia de anotacGes na CTPS do autor.

4. CONCLUSOES

Ante 0 exposto, € legitimo concluir:

a)

b)

d)

f)

A similitude juridica entre as hipoteses de incidéncia do beneficio
assistencial de prestacdo continuada em favor de pessoa deficiente
(LOAS) e o beneficio previdenciario de auxilio-doencga autoriza, no
plano do direito material, o reconhecimento da fungibilidade entre
eles.

No plano processual, os principios da celeridade, economia
processual, informalidade (art.2 ° da Lei n © 9.099/95), efetividade e
adequacdo processual conferem legitimidade a aplicacdo da
fungibilidade em sede de juizados especiais federais, alem de
contribuirem para elidir a alegacdo de nulidade em razdo de
julgamento extra petita.

Em nivel constitucional, o principio da razoavel duragdo do processo
confere lastro ao reconhecimento da fungibilidade.

Além dos argumentos juridicos calcados na normatividade dos
principios que regem os juizados especiais, a jurisprudéncia do STJ
tem ressaltado que a relevancia social do direito (in casu, beneficios
da seguridade social) constitui argumento apto a autorizar a aplicacéo
da fungibilidade.

A ndo apresentagdo de pedido alternativo na peca exordial torna
imperiosa a salvaguarda das garantias constitucionais do contraditorio
e da ampla defesa em favor da autarquia previdenciaria, como forma
de preservar-se a validade da sentenca que reconhece a fungibilidade.

A vista da auséncia de previsdo legal da fungibilidade, cumpre ao
magistrado reconhecer, mediante valoracdo prévia do material
probatorio carreado aos autos, a possibilidade de aplicacdo da
fungibilidade, promovendo a adequacdo do procedimento a
necessidade de reconhecimento do direito (auxilio-doenca) que se
apresenta evidente.

desempregado para fins de prorrogacao do periodo de graga. No caso, o filho da autora exerceu atividades
informais, mas com certa regularidade, o que descaracteriza a situagdo de desempregado. [...]” (PEDILEF
201070540021448 PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LEI FEDERAL
Relator(a) JUIZ FEDERAL GLAUCIO FERREIRA MACIEL GONCALVES Sigla do 6rgdo TNU Data
da Decisdo 20/02/2013 Fonte/Data da Publicagdo DOU 15/03/2013)



9)

h)

)

K)

O principio processual da adequacéo impde ao magistrado o dever de
viabilizar, a despeito da inexisténcia de pedido expresso neste
sentido, a prestacdo de uma tutela jurisdicional que proporcione ao
segurado o exato bem da vida (auxilio-doenca) a que ele faria jus se o
INSS nédo houvesse agido com desacerto.

Na aplicacdo da fungibilidade, a atuacdo jurisdicional ndo deve se
operar de maneira discriciondria; ao contrario, é mister que o
magistrado atue pautado pelo principio da cooperagdo, de sorte a
proporcionar aos litigantes uma clara sinalizagdo a respeito da
possibilidade de aplicacao da fungibilidade.

No caso hipotético tratado, o principio da cooperacdo atua como um
limitador e orientador da atividade jurisdicional, a qual ndo podera
ser exercida sem prévio didlogo com as partes e com desrespeito as
garantias processuais constitucionais.

O resguardo do contraditdrio, da ampla defesa e de seus respectivos
consectarios € proporcionado pela designacdo de audiéncia de
instrucdo e julgamento, oportunidade em que o demandando podera
apresentar alegacOes ndo contidas na contestagdo, produzir provas e
manifestar-se acerca do reconhecimento da fungibilidade.

A designacdo de audiéncia devera ser feita preferencialmente por
decisdo fundamentada, na qual o juiz deverd expor elementos
minimos de convicgdo acerca da possibilidade de aplicacdo do
principio da fungibilidade, em obséquio ao principio da cooperacdo
(dever de esclarecimento do érgéo julgador)

N&o ha nulidade na sentenca que reconhece a fungibilidade, desde
que o procedimento judicial tenha sido conduzido em obediéncia ao
principio da cooperacdo e sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa.



5. REFERENCIAS

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 14 ed. V. 1. Salvador:
Juspodivum, 2013.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. Rio de Janeiro: Impetus,
2010.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 25 @ ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008.
SAVARIS, José Antbnio. Direito Processual Previdenciario. 3. Ed. Curitiba: Jurua
Editora, 2011.

SAVARIS, José Antdonio. Uma Teoria da Decisdo Judicial da Previdéncia Social:
contribuicdo para superacdo da pratica utilitarista. Florianopolis: Conceito Editorial,
2011.

MARINONI, Luiz Guilherme & ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos Especiais.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 201

MARTINEZ, Wladimir Novaes, Curso de Direito Previdenciario. Tomo |. NocGes de
Direito Previdenciario. Sao Paulo: Editora LTr, 2011



