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I) Uma advertência necessária

Não pretendemos, aqui, fazer uma aná-
lise do tema a partir do referencial 
teórico a que estamos nos dedicando 

mais recentemente e que se insere nos marcos 
da crítica marxista do Direito em geral e dos 
direitos sociais em particular. 

Chamamos atenção, portanto, para as 
advertências feitas no artigo A legalização da 
classe trabalhadora – uma leitura a partir 
do recorte da luta de classes, escrito em obra 
comemorativa dos 40 anos da ANAMATRA.1 
Ali, estabelecemos em que perspectiva deve 
atuar o jurista marxista em matéria de direi-
tos fundamentais dos trabalhadores, atuação 

1	  ORIONE, Marcus. A legalização da classe trabalhadora – 
uma leitura a partir do recorte da luta de classes. In: ARIA-
NO, Silvana Abramo; FELICIANO, Guilherme Guimarães; 
GRILLO, Sayonara; SANTOS, José Aparecido dos (Orgs.). 
Direito do trabalho: releitura, resistência. São Paulo: LTr, 
2017, p. 139-154.

sempre tímida em relação à leitura de classe 
que envolve a crítica marxista do Direito. 

Assim sendo, para que se esteja atento 
às armadilhas contidas em qualquer texto 
positivista, como o presente, convidamos 
o leitor à necessária leitura do mencionado 
artigo. Nessa linha, quando falarmos em 
igualdade, por exemplo, não estaremos reali-
zando a crítica marxista, mas admitindo, para 
fins de uma análise meramente positivista, 
os pressupostos que deveriam minimamente 
ser respeitados em uma democracia liberal.

Fizemos essa concessão de leitura 
positivista a que procederemos em vista da 
necessidade da busca, no campo limitado e 
específico do Direito, do afastamento de uma 
das disposições que reputamos mais preju-
diciais, nos últimos anos, aos trabalhadores 
individualmente considerados – no caso a 
coletividade dos segurados. Não se trata, por-
tanto, de uma análise de classe, intrínseca à 
crítica marxista.
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II. Sobre o tema

Partindo dessa aná-
lise exclusivamente 
positivista, como é 

de conhecimento vulgar, 
encontra-se assentado na 
jurisprudência dos tribu-
nais superiores que a pen-
são por morte é regida pela 
legislação do instante do 
óbito do segurado. Ainda 
que se discorde dessa pre-
missa, não há como afastá-
la, em vista de se tratar de 
remansoso entendimento 
jurisprudencial. 

Po r  c o n s e g u i nt e , 
diante de óbitos posterio-
res ao advento da Lei nº 
13.135/2015, há que se con-
siderar as importantes (e restritivas) altera-
ções que promoveu no artigo 77 da Lei nº 
8.213/1991, com destaque para a disposição 
abaixo:

Artigo 77.
[...]
§ 2º O direito à percepção de cada cota 
individual cessará:
[...]
V - para cônjuge ou companheiro:
a) se inválido ou com deficiência, pela 
cessação da invalidez ou pelo afasta-
mento da deficiência, respeitados os 
períodos mínimos decorrentes da apli-
cação das alíneas “b” e “c”;
b) em 4 (quatro) meses, se o óbito ocor-
rer sem que o segurado tenha vertido 18 
(dezoito) contribuições mensais ou se o 
casamento ou a união estável tiverem 
sido iniciados em menos de 2 (dois) 
anos antes do óbito do segurado; 
c) transcorridos os seguintes períodos, 
estabelecidos de acordo com a idade do 
beneficiário na data de óbito do segura-
do, se o óbito ocorrer depois de vertidas 
18 (dezoito) contribuições mensais e 
pelo menos 2 (dois) anos após o início 

do casamento ou da união estável: 
1) 3 (três) anos, com menos de 21 (vinte 
e um) anos de idade; 
2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 
26 (vinte e seis) anos de idade; 
3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) 
e 29 (vinte e nove) anos de idade; 
4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 
40 (quarenta) anos de idade; 
5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta 
e um) e 43 (quarenta e três) anos de 
idade; 
6) vitalícia, com 44 (quarenta e quatro) 
ou mais anos de idade.
[...]

Como veremos a seguir, os requisitos 
exigidos pelo parágrafo 2º do artigo 77 da 
nova legislação não resistem a uma análise 
constitucional mais acurada. 

No entanto, para que possamos proce-
der à verificação da constitucionalidade das 
disposições anteriores, urge que façamos 
uma tabela comparativa da mudança legis-
lativa, a saber:
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Há que se ressaltar, por fim, o disposto 
no artigo 5º da Lei nº 13.135/2015, segundo o 
qual “os atos praticados com base em disposi-
tivos da Medida Provisória nº 664, de 30 de 
dezembro de 2014, serão revistos e adaptados 
ao disposto nesta Lei”.

Feitas essas observações preliminares, 
constata-se que a delimitação de tempo de 
duração da pensão (que passaria a ser pro-
visória, observadas as faixas etárias) bem 
como a necessidade de um lapso prévio de 
contribuição ou de existência do casamento 



18

Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 135 - Out./Dez. 2017

ou de união estável, constantes das dispo-
sições legais destacadas, não resistem a 
uma análise constitucional mais minuciosa. 
Vejamos.

O ato de interpretar, a partir da Consti-
tuição, implica a adequação do ordenamento 
jurídico aos princípios constitucionais e, no 
plano dos direitos humanos, até mesmo a 
postulados supranacionais do Direito. Aqui 
estamos, obviamente, diante de terreno extre-
mamente fértil à investigação, pois nos remete 
à questão dos princípios constitucionais e 
da elaboração de um sistema normativo, em 
especial um sistema normativo voltado para 
os direitos sociais e, em particular, para a 
segurança social.

Passemos, portanto, a discorrer de 
forma mais minuciosa a respeito dessa meto-
dologia a ser perseguida para a compreensão 
diária do direito da segurança social. 

Na verdade, parte-se de uma cons-
tatação óbvia de que a Constituição rege o 
sistema. A leitura, dessarte, deve ser a partir 
da Constituição e não a partir dos atos norma-
tivos infraconstitucionais ou mesmo dos atos 
administrativos que, aparentemente, possuem 
efeito normativo. Estamos a afirmar que, em 
especial em matéria previdenciária, não é 
possível ceder à primeira tentação de dizer 
o direito apenas a partir daquilo que dizem 
as instruções normativas, as portarias e os 
demais atos administrativos. Em direito de 
segurança social, especialmente previdência 
e saúde, há uma proliferação enorme de atos 
administrativos, o que é compreensível, na 
medida em que essas duas áreas de atuação 
do Direito estão ligadas essencialmente ao 
Direito Administrativo. 

Neste contexto, temos que a adminis-
tração pública, regendo situações envolvendo 
previdência e saúde, normalmente edita por-
tarias, instruções normativas e ordens de ser-
viço. É claro que a primeira tentação do Poder, 
enquanto detentor de certas prerrogativas, 
é, por meio de atos administrativos, limitar, 
cercear a liberdade individual e, também, a 

liberdade social. Certo é que, dentro de um 
contexto maior, se fizéssemos uma dicção do 
sistema apenas a partir desses atos de nature-
za administrativa, teríamos sérios problemas 
na construção do Direito. Por isso, sugere-se 
que façamos a leitura a partir da Constituição.

Aqui, obviamente, há que se adiantar o 
seguinte: o sistema de segurança social é um 
sistema que se encontra, a partir de 1988, ori-
ginariamente em sede constitucional. A segu-
rança social passou a ser segurança normativa 
e, mais, segurança normativo-constitucional. 
Obviamente, o melhor ambiente para o estudo 
de um conceito de segurança social é o âm-
bito da Constituição. Portanto, deve-se partir 
do pressuposto da necessidade da análise 
dos termos constitucionais e dos princípios 
constitucionais. 

Os termos constitucionais seriam aque-
les que estão na Constituição e que, por meio 
do ato interpretativo, emergem do sistema. 
Os princípios são elementos indispensáveis 
para a própria construção do conceito. Logo, 
a leitura sugere uma conjugação dos princí-
pios que informam o termo constitucional. 
Em algumas oportunidades, tendo em vista 
que estamos diante de regras constitucionais, 
ainda aqui será possível o recurso aos princí-
pios, não para afastar o caráter explícito da 
regra, mas para reafirmar o seu conteúdo 
ou aumentar a sua efetividade.

Ora, se existe um termo como previ-
dência em matéria constitucional, ou mesmo 
saúde, é da Constituição que emergirão os 
conceitos inerentes aos sistemas de previdên-
cia e de saúde. Esses conceitos, por sua vez, 
somente serão revelados na medida em que 
constatarmos quais os princípios fundantes 
da previdência ou de saúde em dado modelo 
de Estado. É óbvio que, dentro desse contexto, 
estamos buscando a unidade política por meio 
dos princípios e essa unidade política somente 
encontra conforto na própria Constituição, 
que é o pacto maior, o pacto que a ser preser-
vado, o pacto sob o qual convivemos. Sugeri-
mos uma interpretação em que a descoberta 
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do termo constitucional se faz por meio de 
um modelo de interpretação constitucional. 

Nesse sentido, existem vários exemplos. 
No caso de uma pensão de uma filha que 
vive com um médico rico e que tem uma mãe 
pobre. Essa filha sustenta a mãe. Morrendo a 
filha, subsiste o direito à pensão. Essa pensão, 
se usarmos o artigo 16, I, combinado com o 
seu parágrafo 1º, da Lei nº 8.213/1991, iria 
para o marido. No entanto, o marido é rico, e 
a mãe, que poderia postular esta pensão tam-
bém, é pobre. Num contexto de mera legalida-
de decorrente da combinação das disposições 
legais supra, teríamos uma solução propensa 
ao marido. Só que essa solução perverte o 
conceito de previdência e o conceito de depen-
dência previstos no artigo 201 da Constituição 
Federal. Não há dependência do marido, a 
dependente é a mãe. Então na verdade, há 
que se possibilitar, no mínimo e em vista da 
própria redação do artigo 201 e do conceito de 
dependência, a divisão do valor do benefício. 
A solução não é “contra legem”, a despeito 
da redação do artigo 16 da Lei nº 8.213/1991, 
já que se preserva o princípio constitucional. 
Diante do fato concreto, temos a ideia de que 
quem deve ser contemplado com essa pensão 
é a própria mãe, mesmo porque, se lermos o 
artigo constitucional, há uma possibilidade 
de que ela seja contemplada. O artigo 201 dá 
essa possibilidade.

Assim, na Lei nº 8.213/1991, teremos 
uma solução. Já, ao lermos a Constituição, te-
remos outra solução. Mas a Lei nº 8.213/1991 
deixou de existir? Não, ela está lá, aquele é um 
patamar a partir do qual nos guiamos para 
grande parte das situações. Mas, na hipótese 
concreta, um cotejo dos princípios e da ideia 
de dignidade humana, sugeriria uma solução 
que, embora diferente do artigo ali exposto, 
do artigo 16, I, II, § 1º, na verdade assegura o 
conceito constitucional de segurança social. 
Só é possível esse tipo de ilação, dentro de 
uma construção conceitual da Constituição: 
da ideia do termo, da busca do termo, da 
busca do que seja a segurança social. Não 
é segurança social, certamente, o amparo ao 

marido rico. O amparo à mãe, nesse caso, está 
dentro da própria ideia de previdência, da 
própria noção de pensão, do próprio conceito 
constitucional de pensão, que está ligado à 
ideia de dependência. 

APLIQUEMOS ESSA MESMA DINÂMI-
CA DE INTERPRETAÇÃO AO DISPOSTO NO 
ARTIGO 77, § 2º, DA LEI Nº 8.213/1991, E A 
SOLUÇÃO IMPLICARÁ O SEU IMEDIATO 
AFASTAMENTO, COM A PRESERVAÇÃO 
DAS PENSÕES DE FORMA VITÁLICIA E 
SEM QUALQUER REQUISITO PRÉVIO DE 
PAGAMENTO DE CONTRIBUIÇÕES POR 
PARTE DO SEGURADO OU DE DETERMI-
NADO LAPSO DE EXISTÊNCIA DO CASA-
MENTO OU UNIÃO ESTÁVEL. 

As hipóteses acima afrontam diretamen-
te o que a Constituição pretende por pensão 
por morte como elemento componente de um 
sistema de segurança social. Ora, quando a 
Constituição indica a expressão “nos termos da 
lei”, não deseja permitir jamais que exista redu-
ção no seu conceito posto constitucionalmente.

Na forma do artigo 201, V, da Cons-
tituição, cônjuges e companheiros são de-
pendentes necessários, que sequer precisam 
demonstrar dependência (o que def lui da 
simples leitura dessa disposição, que fala em 
concessão do benefício pensão por morte, nos 
termos da lei, ao cônjuge ou ao companheiro 
e dependentes). Da literalidade, pelo uso da 
expressão “e”, houve uma nítida diferenciação 
constitucional entre as figuras do cônjuge ou 
companheiro, que não se confundem com 
aqueles que são dependentes do segurado no 
instante do falecimento. Assim, o artigo 16 
da Lei de Benefícios deveria, necessariamen-
te, observar a literalidade da Constituição e 
não tratar de maneira diversa o que ali vem 
previsto – concebendo cônjuge e companhei-
ro como se fossem dependentes, o que, no 
entanto, apenas viria mitigado pelo fato de 
que a “dependência” ali prevista decorreria 
de presunção absoluta.

Logo, nos casos de casamento e união 
estável, estamos diante de hipótese constitu-
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cional em que a pensão deverá se dar imedia-
tamente, não havendo como se impor limites 
temporais relativos ao casamento ou à união 
estável ou de qualquer outra natureza. Não há 
sentido constitucional, portanto, em se con-
ceber o benefício apenas após alguns anos de 
casamento ou concubinato ou de contribuição 
do segurado. 

Da mesma forma, pressupondo uma 
dependência, não há consistência em vincu-
lar a existência do benefício a certo lapso de 
tempo, segundo faixas etárias. Perceba-se 
ainda que, além de afrontar o conceito de 
segurança social, a introdução de requisitos 
prévios de duração de casamento e união 
estável conspira também contra os disposi-
tivos constitucionais que regulam a família. 
Ora, a família constituída pelo casamento ou 
pela estabilidade da união estável é protegida 
como cerne das disposições constitucionais 
sobre o tema. 

Dessa maneira, nada obsta que a lei 
verse sobre pensão, mas não pode fazê-lo de 
forma a modificar ou dificultar o acesso ao 
benefício consoante previsto, pelo poder cons-
tituinte originário, no texto constitucional. 

Repetindo, se fizermos uma interpreta-
ção literal do artigo 201, V, da Constituição, 
a pensão é garantida ao cônjuge ou compa-
nheiro e dependentes. Há uma expressão 
aditiva que, mais do que tudo, indica que 
cônjuge e companheira sequer devem ser 
considerados, para fins da pensão por morte, 
como dependentes. Trata-se, na realidade, de 
espécies de beneficiários necessários, indi-
cados constitucionalmente como tais, o que 
decorre imediatamente do matrimônio ou 
união estável, não podendo ser desfeito por 
disposição infraconstitucional que, partindo 
de um pressuposto equivocado (em todos os 
sentidos), de dependência, os coloca sob a 
proteção social somente após o cumprimento 
de certas exigências e apenas por certo lapso 
de tempo (observadas faixas etárias). 

Frisando, não há sequer que se falar 
aqui em dependência, já que a Constituição 

distinguiu as coisas, mas sim de beneficiários 
legais necessários diante de um fato imediato 
(casamento ou união estável). Disso decorre 
que condição de cônjuge ou de companheiro 
somente é aferível até o instante da morte, 
não podendo ser delimitado posteriormente o 
período de percepção do benefício, com base 
em pressupostos equivocados de dependên-
cia. Veja-se que este é exatamente o exemplo 
“ótimo” de tudo que falamos anteriormente: 
há um termo constitucional, decorrente aqui 
não apenas da conjugação dos princípios de 
proteção do sistema de segurança social, mas 
de uma regra constitucional informada por 
tais princípios e que não pode ser alterada 
pela norma infraconstitucional, como ocor-
reu no caso dos autos.

O cônjuge e o companheiro, na medida 
em que são beneficiários, sempre, da pen-
são por morte, não podem ser analisados 
a partir da noção de dependência. Assim, 
presumir-se que, até certa faixa etária, o 
cônjuge terá, por exemplo, mais facilidade 
de deixar de ser dependente, uma vez que, 
quanto mais jovem, mais fácil a sua absor-
ção pelo mercado, conspira contra a própria 
literalidade do texto constitucional, já que 
não estamos diante de caso de dependência 
como exaustivamente mencionado. Portanto, 
essa presunção legal não resiste à análise do 
conceito constitucional de pensão por morte 
para cônjuges e companheiros. 

Da mesma forma, requerer, para certas 
hipóteses, algum tempo de contribuição ou 
de casamento ou de união estável não tem 
sentido à luz do texto constitucional. Veja-se 
que, no caso da união estável, para fins de 
Direito de Família, a própria jurisprudência 
afastou qualquer necessidade de tempo de 
duração da união para fins de seu reconhe-
cimento. Se isto se deu em relação ao Direito 
de Família, a partir do que diz a Constituição 
na parte específica, com muito mais razão 
há que se determinar o seu afastamento 
para fins de Direito Previdenciário, em que 
o princípio da solidariedade demanda maior 
cobertura da proteção social.
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Diante de tudo que foi ex-
posto, justifica-se que não se peça 
qualquer prova da dependência 
econômica de cônjuges e compa-
nheiros – aliás, a presunção ab-
soluta de dependência, construída 
jurisprudencialmente, corrobora 
essa tese. Já nas demais hipóteses 
elencadas a partir do inciso II do 
artigo 16 da Lei nº 8.213/1991 de-
vem demonstrar a sua dependên-
cia. Por outro lado, se a própria lei 
trabalhou com uma dependência 
presumida – jurisprudencialmente 
presumida de forma absoluta – 
para os filhos, tanto melhor, já que 
esse entendimento se encontra em 
consonância com os objetivos do sistema de 
segurança social (conclusão a que se chega 
pela interpretação teleológica). 

Os cônjuges são necessariamente be-
neficiários de pensões, por razões inclusive 
de natureza histórica, posto que, na gênese 
do instituto, são aqueles para quem a pensão 
sempre foi destinada (interpretação histórica). 
No entanto, em relação às demais classes, a 
lei poderia até criar presunções (em especial 
se mais favoráveis). O que a lei não pode fa-
zer é diminuir a dimensão constitucional do 
conceito de dependente ou criar restrições 
para a percepção do benefício pelo cônjuge 
ou companheiro. Caso contrário, estaríamos 
conspirando contra o conceito (o termo) cons-
titucional. Portanto, a expressão “nos termos 
da lei” do artigo 201 da Constituição deve ser 
lida com cuidado, visto que essa não pode 
dispor de forma a infirmar o próprio texto 
da Constituição. 

Por fim, ressalte-se o retrocesso his-
tórico, decorrente das disposições aqui con-
sideradas inconstitucionais, já que estamos 
retornando ao modelo previdenciário dos 
anos 60/80, de antes das conquistas da 
Constituição de 1988, que veio exatamente 
para retirar do sistema os desvios que pos-
suía, atingindo a proteção social. Frise-se: 
um modelo previdenciário distorcido quanto 

à proteção do segurado, típico do Brasil dos 
tempos da ditadura militar, em que tanto 
direitos e liberdades individuais como di-
reitos e liberdades sociais eram amplamente 
desconsiderados. Constate-se que a Cons-
tituição de 1988 consertou um desacerto 
teórico da legislação previdenciária anterior 
à sua edição.

Ainda que se considerasse, a nosso ver, 
incorretamente à luz mesmo da literalidade 
do texto constante do artigo 201, V, da Cons-
tituição, que esposa e companheiro sejam 
dependentes, a solução dada pelo novel artigo 
77, § 2º, da Lei de Benefícios, não resistiria à 
análise de outro aspecto concernente a sua 
constitucionalidade.

A dependência decorrente da morte não 
poderia existir por certo lapso, mas deflui da 
própria ideia de que o dependente será, desde 
a morte, coberto pela hipótese constitucional, 
mantendo-se nessa condição enquanto durar 
a situação de dependência (o máximo que 
se admitiria, ainda de forma excepcional, 
seria a derrocada dessa presunção por meio 
de exaustiva prova produzida pela entidade 
seguradora social).

Veja-se que, além disso, não há qual-
quer fator constitucional de diferenciação 
que permita a subsistência da provisorie-
dade da pensão por conta de certas faixas 
etárias ou imposição de elementos prévios 
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relativos ao casamento ou união estável, 
como promovido pelo malfadado artigo 77, 
§ 2º, da Lei de Benefícios, com a sua nova 
redação. Ora, o simples fato de se tratar de 
uma pessoa jovem ou mais idosa, com mais 
ou menos tempo de convivência com o segu-
rado falecido, não é elemento que autoriza 
quaisquer distinções a partir de referenciais 
constitucionais. Aliás, nas hipóteses previs-
tas em lei, parte-se de dados exteriores à 
própria pessoa, ou de uma presunção for-
jada em fatos de que a pessoa mais jovem 
irá obter emprego com mais facilidade do 
que a outra mais idosa (no entanto, mesmo 
se atentarmos para tal dado de natureza 
meramente econômica, o critério etário é 
extremamente perigoso, na medida em que 
o acesso ao mercado de trabalho está cada 
vez mais restritivo, dependendo muito mais 
da qualificação do que do fator idade).

A redação dada ao artigo 77, § 2º, da Lei 
nº 8.213/1991 (admitindo-se, é claro, a noção 
de dependência) é completamente incon-
gruente com a finalidade do benefício e com 
a contingência por ele atendida, atingindo 
o próprio princípio da isonomia e, também 
nesse caso, o próprio conceito constitucional 
de dependente.

A limitação imposta jamais poderia se 
dirigir ao tempo de existência da pensão por 
morte, já que o destinatário da norma é o de-
pendente, cuja matriz conceitual se encontra 
na Constituição. A contingência atinge, para 
fins previdenciários, diretamente a situação 
de dependência – na qual se fica privado da 
fonte de subsistência, que era o trabalho do 
segurado antes do seu falecimento. Portanto, 
ao considerar a dependência circunscrita a 
certa durabilidade, para fins de limitação na 
concessão do benefício, a nova disposição 
teria conspirado contra a própria finalidade 
constitucional do instituto e, consequente-
mente, também contra o conceito constitu-
cional de dependência.

Veja-se, ainda, que tal limitação in-
troduz critérios como tempo de casamento, 
tempo de contribuição do segurado e ida-

des distintas dos beneficiários, para fins de 
concessão ou duração do benefício, que não 
traduzem fatores de discrímen constitucio-
nais suficientes a autorizar distinções entre 
os dependentes.

Defende Konrad Hesse que “o princípio 
da igualdade proíbe uma regulamentação 
desigual de fatos iguais; casos iguais devem 
encontrar regra igual. A questão é quais fatos 
são iguais e, por isso, não devem ser regulados 
desigualmente”.2 Por outro lado, é necessário 
ter em mente que “os conceitos de igualdade e 
de desigualdade são relativos, impõem a con-
frontação e o contraste entre duas ou várias 
situações”.3

Em contrapartida, como bem acentua 
Celso Antônio Bandeira de Mello, “é agredida 
a igualdade quando fator diferencial adotado 
para qualificar os atingidos pela regra não 
guarda relação de pertinência lógica com a 
inclusão ou exclusão do benefício deferido ou 
com a inserção ou arredamento do gravame 
imposto”.4 

No caso em apreço, os fatores elencados 
residem em elementos externos às pessoas 
que seriam contempladas com o direito (tem-
po de casamento, contribuição do segurado 
e idade do dependente), que não traduzem 
qualquer razão para a distinção realizada, se 
considerarmos a Constituição.

Além de atingida, com a alteração nor-
mativa, a contingência prevista constitucio-
nalmente (a dependência), ter-se-ia afrontado 
o próprio princípio da isonomia (artigo 5º da 
Constituição Federal), já que houve distinção 

2	  HESSE, Konrad apud BECKAUSEN, Marcelo Veiga; LEI-
VAS, Paulo Gilberto Congo. Eficácia dos direitos funda-
mentais – direito à igualdade: ação civil pública proposta 
com objetivo de equiparar, para fins previdenciários, as 
relações heterossexuais às homossexuais. Boletim dos 
Procuradores da República, Brasília, maio 2000, p. 17.

3	  FAGUNDES, Seabra apud SILVA, José Afonso. Curso de 
direito constitucional positivo. São Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1990.

4	  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Conteúdo jurídico do 
princípio da igualdade. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 1999, 
p. 38.
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insuficiente e inadequada para o atendimento 
dos propósitos constitucionais de previdência 
social.

Em face das colocações anteriores, de-
vem-se ter sempre em mente as sempre sábias 
palavras de Konrad Hesse, segundo as quais:

(...) não é, portanto, em tempos tran-
qüilos e felizes que a Constituição nor-
mativa vê-se submetida à sua prova de 
força. Em verdade, esta prova dá-se nas 
situações de emergência, nos tempos de 
necessidade. Em determinada medida, 
reside aqui a relativa verdade da co-
nhecida tese de Carl Schmitt segundo a 
qual o estado de necessidade configura 
ponto essencial para a caracterização 
da força normativa da Constituição. 
Importante, todavia, não é verificar, 
exatamente durante o estado de neces-
sidade, a superioridade dos fatos sobre 
o significado secundário do elemento 
normativo, mas, sim, constatar, nesse 
momento, a superioridade da norma 
sobre as circunstâncias fáticas (...) A 
Constituição não está desvinculada da 
realidade histórica concreta do seu tem-
po. Todavia, ela não está condicionada, 
simplesmente, por essa realidade. Em 
cada eventual conflito, a Constituição 
não deve ser considerada, necessaria-
mente, a parte mais fraca.5

Dessarte, ainda que haja necessidade 
de acomodação dos valores inicialmente dis-
postos à realidade, não há como se desejar 
que a Constituição seja revista sempre, no 
ato de interpretação e mesmo de atuação de 
poder constituinte (ainda que derivado), para 
modificá-la pelo sabor contingencial de fatos 
econômicos. Aliás, pensar de forma diversa 
implica a consagração da perda da própria 

5	  HESSE, Konrad apud BECKAUSEN, Marcelo Veiga; LEI-
VAS, Paulo Gilberto Congo. Eficácia dos direitos funda-
mentais – direito à igualdade: ação civil pública proposta 
com objetivo de equiparar, para fins previdenciários, as 
relações heterossexuais às homossexuais. Boletim dos 
Procuradores da República, Brasília, maio 2000, p. 25.

força normativa da Constituição e o fim da 
análise constitucional em si, centrada no ve-
tor de interpretação dicotômico dignidade da 
pessoa humana/democracia. Em matéria de 
direitos sociais – em especial os trabalhistas 
e os previdenciários – isto fica bem nítido. 
Não é qualquer dificuldade orçamentária ou 
econômica que deve representar a diminuição 
dos direitos sociais, sob pena de se enfraque-
cer os princípios da dignidade humana e da 
democracia liberal.

Assim, se há necessidade de constante 
reafirmação do pacto constitucional instituído 
originariamente, esse exercício é ainda mais 
intenso quando se fala em direitos sociais, 
em vista da própria mobilidade das contin-
gências sociojurídicas que os envolvem. A 
dinâmica e prática dos direitos sociais estão 
a corroborar a necessidade de que esses se-
jam reafirmados sempre dentro da parte do 
direito constitucional que é ciência normativa, 
sem esquecer, no entanto, aquele cadinho de 
ciência da realidade. Não obstante, ainda ali 
e acima de tudo aqui, não há como se viabili-
zar que incertezas econômicas e financeiras 
alterem o pacto originariamente firmado de 
defesa dos direitos sociais – caso contrário, 
jamais será possível a consolidação de uma 
teoria e prática dos direitos fundamentais da 
pessoa humana.

Logo, entende-se que, no concernente 
aos direitos sociais – em especial direitos 
trabalhistas e da seguridade social, que são 
os grandes direitos sociais insculpidos nas 
modernas Constituições –, deva existir, de 
forma ainda mais acentuada, uma postura 
do ordenamento jurídico de concretização de-
mocrática, em especial a partir da harmonia 
de ambos os contextos normativos (o cons-
titucional e o infraconstitucional). A razão é 
nítida: é na efetividade da promoção dos di-
reitos sociais que um dos maiores desejos da 
democracia – o de igualdade – se concretiza 
de maneira plena. Do mesmo modo, somente 
assim os objetivos inscritos constitucional-
mente nesse modelo de Estado alcançarão a 
sua plenitude.
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Devem, em razão disso, ser afastadas 
as disposições inconstitucionais constantes 
da nova redação do artigo 77, § 2º, da Lei nº 
8.213/1991. Dessa forma, a pensão por morte 
deverá ser concedida sem a imposição de tais 
limitações inconstitucionais, observadas as 
demais regras que se encontram intangíveis 
no ordenamento jurídico. Logo, qualquer 
sentença, inclusive as de primeira instância 

em controle difuso de constitucionalidade, 
pode afastar, por inconstitucionalidade, as 
novas disposições introduzidas no artigo 77, 
§ 2º, da Lei de Benefícios, fazendo constar 
que as pensões por morte serão concedidas 
sem qualquer limitação temporal para a sua 
duração, portanto, em respeito à Constitui-
ção da República Federativa do Brasil, sendo 
sempre vitalícias.
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