
Acréscimo de 25% Sobre o Benefício das Pessoas Que Necessitam de Auxílio de Terceiros


O FATO NA LEI:

Lei 8.213/91:

Art. 45. O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da assistência permanente de outra pessoa será acrescido de 25% (vinte e cinco por cento).

Parágrafo único. O acréscimo que trata este artigo:

a) Será devido ainda que o valor da aposentadoria atinja o limite máximo logal;

b) será recalculado quando o benefício que lhe deu origem for reajustado;

c) cessará com a morte do aposentado, não sendo incorporável ao valor da pensão.


ENTENDIMENTO DO INSS – INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL:


Conforme expresso no caput deste artigo (45), o acréscimo só é devido nas condições descritas pelo artigo, às pessoas APOSENTADAS POR INVALIDEZ.


As pessoas que recebem o benefício assistencial por invalidez (LOAS), mesmo que necessite de assistência permanente de outra pessoa, de acordo com o entendimento do INSS, não têm direito a esse acréscimo.


Este entendimento é fruto da interprestação literal do artigo em estudo.


EQUÍVOCO DO INSS - INCONSTITUCIONALIDADE DESTA DISCRIMINAÇÃO:

a) DIREITO AO TRATAMENTO ISONÔMICO

O Eminente Juiz EDGARD ANTONIO LIPPMANN JUNIOR
, mutatis mutandis, dispondo sobre o princípio da igualdade perante a lei, Magistralmente, Lecionou:

“A doutrina e a jurisprudência já firmaram entendimento no sentido de que o princípio da igualdade perante a lei, é um princípio dirigido ao legislador e ao julgador, exigindo que as normas jurídicas não contenham distinções que não sejam autorizadas pela própria Constituição Federal. Ao afirmar que todos são iguais perante a lei, a Constituição assegura a isonomia, mas tanto ela, como a lei infraconstitucional pode desigualar. É pacífico na doutrina a afirmação que o princípio da isonomia consiste em tratar igualmente os desiguais na medida em que se desigualam.

No caso que se apresenta para julgamento, o problema está em saber se os apelantes são iguais ou desiguais (...), sendo necessário investigar o fator de discriminação utilizado na norma e se há correlação entre esse elemento de discriminação e o efeito jurídico atribuído à norma. O problema da isonomia só pode ser resolvido a partir da consideração elemento discriminador x finalidade da norma.
Em análise aos documentos coletados aos autos verifico que fator de discriminação da norma contida no artigo (... 45 da Lei é dar benefício à pessoa inválida que necessitar da assistência permanente de outra pessoa...), e a finalidade da norma é beneficiar esses (... inválidos...) com uma pensão especial. A conclusão a que chego é que a norma constitucional ao excluir os (... segurados que recebem o Benefício Assistencial...), apresentou uma restrição casuística que visivelmente afronta o princípio da isonomia.

Não há dúvida que o nosso sistema não admite a adoção de normas singulares, individuais que visem restringir direitos. Segundo o constitucionalista português J. J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional pg. 626), a lei restritiva inconstitucional é toda norma que imponha restrições aos direitos, liberdades e garantias de uma pessoa ou de várias pessoas determinadas, ou ainda, que imponha restrições a uma pessoa ou a um círculo de pessoas que, embora não determinadas, podem ser determináveis. No caso específico, os (... Aposentados inválidos e os beneficiários da Assistência Social Inválidos... ) requerem do legislador tratamento isonômico.”

Nos seus “Comentários à Constituição do Brasil”
, o Professor CELSO RIBEIRO BASTOS, com a clareza que lhe é peculiar, em reforço à tese do citado Magistrado, esclarece:

3. Conteúdo jurídico da isonomia. Destinatário do princípio da isonomia. Quando ocorre a lesão ao princípio da isonomia. É sabido que o Texto Constitucional veda que certas situações sejam erigidas em elemento discriminador. O próprio caput do art. 153, da Constituição de 1967, proibia a distinção entre brasileiros e estrangeiros residentes no País quanto ao gozo dos direitos que especifica. Ademais, o § 1.º do mesmo dispositivo também respeita as normas que discriminassem tomando por base o sexo, a raça, o trabalho, o credo religioso e as convicções políticas.

É forçoso, todavia, considerar que, a despeito do destaque dado à proibição desses discrimens, não é, na verdade, neles que repousa o exato conteúdo do princípio da isonomia. O que este realmente protege são certas finalidades, o que, de resto, não é uma particularidade do tema em estudo, mas de todo o direito, que há de ser sempre examinado à luz da teleologia que o informa. Assim é que o discrímen ‘sexo’ torna-se inegavelmente inaceitável sempre que o mesmo seja eleito com o propósito de desnivelar materialmente o homem da mulher. Será suficiente, contudo, evidenciar que o discrímen ‘sexo’ foi escolhido precisamente com a finalidade de atenuar os desníveis entre eles, para torná-lo válido. Em síntese, só se tem por lesado o princípio constitucional quando o elemento discriminador não se encontre a serviço de uma finalidade acolhida pelo direito.

(...)

‘O problema do reconhecimento das diferenciações que não podem ser feitas sem quebra da isonomia se biparte em duas questões. A primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualação. A segunda reporta-se à correlação existente entre fator erigido em critério de discriminação e a disparidade estabelecida no tratamento. Esclarecendo melhor; tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério discriminatório e, de outro lado, se há justificativa para, à vista do traço desigualador adotado, atribuir o específico tratamento jurídico construído em função da desigualdade proclamada.

(...)

Como a discriminação de situações pela lei é normal (por ser esta mesma sua função), a indagação correta a propósito do problema da isonomia é: o que não pode ser discriminado sem ofensa ao princípio da igualdade? Ou seja, quando não é possível a lei desigualar situações?

A proibição de desequiparações encontra restrição efetiva muito menos no elemento erigido como critério diferencial que no vínculo relacionador do critério assumido com a diferenciação realizada.’

(...)

Constata-se, pois, que à medida que se ascenda num nível de abstração, todas as coisas e pessoas vão-se parificando. O conteúdo do princípio isonômico reside precisamente nisto: na determinação do nível de abstratividade que deve ter o elemento diacrítico para que ele atinja as finalidades a que a lei se preordena. É que o princípio da isonomia pode ser lesado tanto pelo fato de incluir na norma pessoas que nela não deveriam estar, como também pelo fato de não colher outras que deveriam sê-lo.

Mais uma vez resulta claro que o problema da isonomia só pode ser resolvido a partir da consideração do binômio elemento discriminador – finalidade da norma.

(...)

A expressão atual ‘sem distinção de qualquer natureza’ é meramente reforçativa da parte inicial do artigo. Não é que a lei não possa comportar distinções. O papel da lei na verdade não é outro senão o de implantar diferenciações. O que não se quer é que uma vez fixado o critério de discriminação (por exemplo: ser portador de título universitário para exercer determinada profissão), um outro elemento venha interferir na abrangência desta mesma discriminação. Aí por exemplo se diria: as pessoas com mais de quarenta anos de idade ficam dispensadas do referido título. Nisto, portanto, reside a essência do princípio igualizador. É o impedir que critérios o mais das vezes subalternos, portadores de preconceitos ou mesmo voltados à estatuição de benefícios e privilégios, possam vir e interferir em uma discriminação justa e razoável feita pela lei.

(...)

Portanto, a igualdade não assegura nenhuma situação jurídica específica, mas na verdade garante o indivíduo contra toda má utilização que possa ser feita da ordem jurídica.”

“A interpretação sociológica ou teleológica objetiva, como quer Ihering, adaptar o sentido ou finalidade da norma às novas exigências sociais, adaptação esta prevista pelo art. 5.º da Lei de Introdução ao Código Civil, que assim reza: ‘na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum” 

Continuando em seu eminente voto, o Ilustre Juiz EDGARD ANTONIO LIPPMANN JUNIOR, reforçando precedentes, assenta
:

“No campo do direito constitucional, a questão da eficácia das normas têm merecido especial atenção dos juristas, visto ser nesse campo que é possível verificar, com nitidez, os contrastes entre a realidade (ser) e a normatividade (dever ser). Dar concretude ao ideário constitucional, não é tarefa exclusiva do Judiciário, mas é dele, o papel mais importante.

(...)

A constituição é a aberta, e por conseqüência, a interpretação também é. A compreensão da constituição deve ser a mais dilatada possível. O artigo 53 do ADCT fez somente repetir o que norma infraconstitucional considerava ex-combatentes, ou seja, tão somente aqueles que participaram da II Guerra Mundial, nas condições lá dispostas, sem ponderar o constituinte o postulado da isonomia, deixando de lado os ex-combatentes do Batalhão de Suez, enviados em missão de paz, mas que se viram em frente a um conflito. O princípio da isonomia, concebido como direito fundamental regulado pelo princípio da efetividade não é interpretado, mas sim concretizado.

O Juiz tem por incumbência proteger os direitos fundamentais, fazendo da concretização uma tarefa essencial para desempenho dessa tarefa, e concretizar nada, mais é, que dilatar o conteúdo constitucional, aperfeiçoa-los de tal sorte que o conceito de (... segurado que necessitar de assistência permanente de outra pessoa...) possa ser estendido aos (... beneficiários da Assistência Social...) que efetivamente (... necessitar da assistência permanente de outra pessoa...), fazendo jus a concessão de pensão especial do artigo (... 45 da Lei 8.213/91).

(...)

Destaca-se aqui a decisão do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (apel. Cível nº 594077356, 4ª Câm. Cível Rel. Des. Ramon Georg Von Berg j. 29.8.84):

‘FUNCIONÁRIO PÚBLICO. APOSENTADORIA. CONTAGEM EM DOBRO DO TEMPO DE SERVIÇO NO ‘BATALHÃO DE SUEZ’.

Se a finalidade da norma era conceder benefício ao cidadão que (... necessitasse de assistência permanente de outra pessoa...), não pode a Administração pretender impor-lhe interpretação restritiva. Ação procedente. Sentença mantida. Apelo desprovido e Reexame necessário julgado prejudicado’.”

No mesmo sentido, ANTONIO CARLOS DE ARAÚJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER e CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO
, prelecionam:

“c) a justiça das decisões. O juiz deve pautar-se pelo critério de justiça, seja a) ao apreciar a prova, b) ao enquadrar os fatos em normas e categorias jurídicas ou c) ao interpretar os textos de direito positivo. Não deve exigir uma prova tão precisa e exaustiva dos fatos, que torne impossível a demonstração destes e impeça o exercício do direito material pela parte. Ente duas interpretações aceitáveis, deve pender por aquela que conduza a um resultado mais justo, ainda que aparentemente a vontade do legislador seja em sentido contrário (a mens legis nem sempre corresponde à mens legislatoris); deve ‘pensar duas vezes antes de fazer uma injustiça’ e só mesmo diante de um texto absolutamente sem possibilidade de interpretação em prol da justiça é que deve conformar-se;”. 

Como cabe à administração seguir a Lei
, com eficiência
, o INSS deve rever seu posicionamento para dar à norma contida no art. 45 da Lei 8.213/91, a natureza e o alcance Constitucional, em virtude do princípio isonômico derivado do caput do art. 5º do texto Constitucional
, atribuindo, igualmente aos beneficiários da assistência social, o direito ao acréscimo de 25% devido às pessoas que necessitarem de assistência permanente de outra pessoa.

Ibaiti, 17 de Agosto de 2004.

Hélder Gonçalves Dias Rodrigues

Advogado
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