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Boaventura de Souza Santos

“Faltara tinta

No dia que o céu for livre

Pra todos serem o que s&o

Cobertos pelo sol, sem nenhum tipo de opressédo
Faltard nomes

Pra descrever 0 mundo sem as misérias

O que sentimos, 0 que nos tornamos

O novo ser sem medo de viver

Faltara a falta que nos entristece

Que hoje enche o peito de vazio e fumaga
Né&o faltara amor, ndo faltara sonhos

O novo mundo se abrira para o futuro
Onde o presente dominara o passado

E nossos coragdes enfim serédo salvos.”

Virginia Guitzel
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RESUMO

Esta dissertacdo tem o propdsito de discutir de que forma o sistema de seguridade social deve
se posicionar frente as novas reivindicacdes identitarias, para o atendimento das contingéncias
sociais surgidas em decorréncia do processo de extrema marginalizacdo do grupo social dos
transgéneros. Como recorte metodoldgico, o estudo fixou-se nos transexuais e travestis,
transgéneros que vivenciam o género oposto de forma identitaria. O objetivo geral da
pesquisa busca responder as indagacGes que vém surgindo com a chegada de pleitos de
natureza previdenciaria ao Poder Judiciario com relacdo a aplicacdo da legislacdo ao caso
concreto e busca de solugdes que garantam a seguranca juridica e evitem a judicializacdo.
Com relacdo aos objetivos especificos, cuidou-se de questdes relativas ao estabelecimento de
regras de transicdo e oposi¢do de condi¢cdes ao reconhecimento dos direitos previdenciarios de
aposentadorias, pensdes e beneficios por incapacidade. Pela dimensdo da assisténcia social,
defendemos a extensdo do beneficio de prestacdo continuada ao transexual em situacdo de
risco, pela perspectiva da teoria do estigma, até que se alcance a reinsercédo social por meio da
empregabilidade, analisando algumas iniciativas gestadas pelo poder publico, privado e
convénios internacionais com algum sucesso. Quanto aos procedimentos técnicos adotados,
valemo-nos da pesquisa bibliografica e documental com base, principalmente, em livros,
teses, artigos, legislacdo (constitucional, infraconstitucional, sumulas e orientacGes
jurisprudenciais), jurisprudéncia nacionais e internacionais e demais dados, por meio do
emprego do método hipotético-dedutivo. A tematica apresentada se relaciona a tema inovador
e ainda pouco pesquisado nacionalmente, de grande relevancia em razdo do crescimento de
demandas identitarias reivindicatorias de cidadania plena e necessidade de protecdo da vida
desse segmento populacional face a morte precoce. Os resultados revelam que a seguridade
social, multidimensionalmente, é capaz de atender apropriadamente as novas contingéncias
sociais, oferecendo protecdo para situacdes de risco e oportunizando a empregabilidade. Em
decorréncia disso, da-se a promocao da reinsercdo social, por meio da empregabilidade e da
adesdo ao sistema contributivo da previdéncia social.

Palavras-chave: Direito Previdenciario. Protecdo Social. Transgéneros. Cidadania.
Reinsercao.
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ABSTRACT

This dissertation aims to discuss how the social security system should be positioned in the
face of the new identity demands to meet the social contingencies arising as a result of the
process of extreme marginalization of the social group of transgenders. As a methodological
cut, the study focused on transsexuals and transvestites, transgenders who experience the
opposite gender in an identity way. The general objective of the research is to answer the
questions that have arisen with the arrival of lawsuits of a social security nature to the
Judiciary with respect to the application of the legislation to the concrete case and search for
solutions that guarantee legal certainty and avoid the judicialization. Regarding the specific
objectives, we took care of questions related to the establishment of transition rules opposition
of conditions to the recognition of the pension rights and benefits, as soon as the disability
benefits. Due to the social assistance dimension, we advocate the extension of the continuous
benefit to the transsexual in a situation of risk, from the perspective of the stigma theory, until
social reintegration is achieved through employability, analyzing some initiatives developed
by the public, private and international agreements with some success. As for the adoption of
technical procedures, we rely on bibliographical and documentary research based mainly on
books, theses, articles, legislation (constitutional, infraconstitutional, precedents and
jurisprudential guidelines), with national and international jurisprudence and other data, by
the use of the deductive-inductive method. The theme presented is related to an innovative
theme and still little researched nationally, which is of great relevance due to the growth of
the identity’s demands of those who claim full citizenship and the need to protect the life of
this population segment in face of early death. The results show that social security,
multidimensionally, is able to adequately attend to new social contingencies offering
protection for risk situations and providing employability. As a result, social reintegration is
promoted through employability and adherence to the contributory system of social security.

Keywords: Social Security Law. Social Protection. Transgender. Citizenship. Reinsertion.
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RESUMEN

Esta disertacion tiene el propoésito de discutir de qué forma el sistema de seguridad social debe
posicionarse frente a las nuevas reivindicaciones identitarias para la atencion de las
contingencias sociales surgidas como consecuencia del proceso de extrema marginacion del
grupo social de los transgéneros. Como recorte metodoldgico, el estudio se fijo en los
transexuales y travestis, transgéneros que vivencian el género opuesto de forma identitaria. El
objetivo general de la investigacion busca responder a las indagaciones que vienen surgiendo
con la llegada de pleitos de naturaleza previsional al Poder Judicial con relacién a la
aplicacion de la legislacion al caso concreto y busqueda de soluciones que garanticen la
seguridad juridica y eviten la judicializacién. Con respecto a los objetivos especificos se
abordd cuestiones relativas al establecimiento de reglas de transicién y oposicion de
condiciones al reconocimiento de los derechos de seguridad de jubilaciones, pensiones y
beneficios por incapacidad. Por la dimension de la asistencia social, defendemos la extension
del beneficio de prestacion continuada al transexual en situacion de riesgo, por la perspectiva
de la teoria del estigma, hasta que se alcance la reinsercion social por medio de la
empleabilidad, analizando algunas iniciativas gestadas por el poder publico, privado y privado
convenios internacionales con algin éxito. En cuanto a los procedimientos técnicos
adoptados, nos valemos de la investigacion bibliogréfica y documental con base,
principalmente, en libros, tesis, articulos, legislacion (constitucional, infraconstitucional,
sumulas y orientaciones jurisprudenciales), jurisprudencia nacionales e internacionales y
demas datos, método deductivo-inductivo. La tematica presentada, se relaciona con el tema
innovador y adn poco investigado nacionalmente, de gran relevancia en razon del crecimiento
de demandas identitarias reivindicatorias de ciudadania plena y necesidad de proteccion de la
vida de ese segmento poblacional frente a la muerte precoz. Los resultados revelan que la
seguridad social, multidimensionalmente, es capaz de atender apropiadamente a las nuevas
contingencias sociales ofreciendo proteccion para situaciones de riesgo y oportunizando la
empleabilidad. En consecuencia, se da la promocién de la reinsercién social, por medio de la
empleabilidad y de la adhesion al sistema contributivo de la seguridad social.

Palabras clave: Derecho de la Seguridad Social. Proteccién Social. Transgénero. Ciudadania.
Reinsercion.
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INTRODUCAO

Trata-se da dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-Graduacdo stricto sensu em
Direito da Fundagdo “Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNIVEM, objetivando a obtencdo do Titulo de Mestre em Direito,
cuja area de concentragdo ¢ Teoria do Direito ¢ do Estado e a linha de pesquisa “Construgdo
do Saber Juridico”.

A dissertacdo e fruto da minha inquietacdo como advogada previdenciarista. Em
minhas leituras, fui me dando conta que jamais tinha atendido um cliente transgénero em
vinte anos de profissdo. A despeito de ter tido contato com notérios casos paradigmaticos,
como os de Sarah M. Richards ou de Srta. Goodwin em minhas pesquisas, sempre me
guestionava o que faria caso me encontrasse na iminéncia de ter que me socorrer ao Poder
Judiciério para buscar algum beneficio em favor de um cliente trans.

Surgiu dai a necessidade de entender qual a melhor forma de atender a populagédo
desviante daquele padrdo construido socialmente, conferindo-lhes protecdo em busca de
cessar a condicao de vulnerabilidade em que se encontram, ja que é disso essencialmente que
se trata a Seguridade Social, um eterno atendimento de contingéncias.

Dessa forma, debrucei-se em pesquisas bibliograficas de decisbes judiciais,
reportagens, de textos juridicos nacionais e internacionais, tendo sempre em mente a
contemporaneidade e o cosmopolitismo, permeando o trabalho pelo sentimento de uma
consciéncia universal, procurando solugcdes nas experiéncias bem sucedidas do mundo
ocidental.

Tao logo iniciei os estudos, percebi a dificuldade que o mundo do direito tem em lidar
com as questbes de género e as teorias queer, considerando prudente iniciar o primeiro
capitulo abordando a questdo do género e suas variantes, os sistemas de biopoder e como se
construiu um padrdo que subjugou aqueles que desviam daquilo que se convencionou
entender por “normalidade”.

Inspirada nos estudos de matriz foucaultiana de Judith Butler e procurando também
apresentar uma visdo multifacetada sobre o fendmeno da percepcéo do sexo e do género, em
que nenhuma das variantes possiveis tem prevaléncia sobre as demais, sendo que qualquer
uma delas pode sobressair, decidi delimitar o meu estudo abordando a questdo da protecao
previdenciaria diante dos transexuais e travestis, que sdo 0s transgéneros que experienciam o

género oposto ao do nascimento de forma identitaria.
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Em meio as pesquisas, houve o julgamento da ADI 4275 pelo STF, que determinou a
desnecessidade do procedimento cirdrgico de redesignacdo para a readequacdo documental de
nome e género nos documentos oficiais, sendo assim, procurei elucidar de que forma se
procede a adequacéo corporal ao sexo autopercebido, essencial para entender a agressividade
do procedimento e a razdo pela qual alguns transexuais preferem néo realiza-los totalmente.

Também em meio as pesquisas, houve finalmente a retirada da transexualidade do rol
de transtornos mentais, um importante passo para a integracdo social, ja que hoje encontra-se
relacionada nas condicdes inerentes a saude sexual, o que possibilita a manutencdo da
realizacdo das terapias de redesignacao.

Abordamos também a questdo da identidade sexual a partir da visdo civilista do
direito da personalidade, essencial para a compreensdo da imprescindibilidade do respeito a
expressao livre da sexualidade e do género, bem como o direito a preservacdo de sua
intimidade e do esquecimento da vida pregressa dos redesignados.

No segundo capitulo, sempre utilizando o método dedutivo, considerei de especial
valia a abordagem sobre a fundamentalidade dos direitos sociais e como o sistema de
seguridade social opera objetivando a sua garantia.

Como grande distribuidor de justica social, o sistema de seguridade social, organizado
por meio da saude, assisténcia e previdéncia social, dotado de carater universal, é o
instrumento perfeito para a promocdo da integracdo da populacdo trans e conferéncia da
dignidade perdida pelos sistemas de biopoder.

Porém, aparte os desenvolvimentos das politicas de saude que vém sendo operadas
pelos programas do SUS, a construcdo da cidadania trans através da inclusdo social precisa
ser vista bidimensionalmente, pelo viés da assisténcia ndo contributiva e da previdéncia social
aos inseridos no sistema contributivo sem restricdes ou oposicdo de condi¢Bes ao
reconhecimento identitario autopercebido.

Dessa forma, foi necessario discutir e demonstrar de que forma se organiza e por que
principios se rege a seguridade social, que contingéncias se buscam atender e quais 0s
principais regimes previdenciarios e seus funcionamentos.

O maior desafio a inclusdo previdenciaria se revelou na dificuldade de acesso ao
trabalho. De sorte que se mostrou necessario no decorrer da pesquisa analisar iniciativas
publicas e privadas que tém sido gestadas com algum sucesso, mas ainda em carater muito

inicial, de promoc&o a acesso ao trabalho digno.
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Por fim, no terceiro e ultimo capitulo da dissertacdo, passamos a problematizacao
inerente & concessdo dos principais beneficios previstos pela previdéncia e pela assisténcia
social, assim como os desafios a serem vencidos para a sua efetividade.

Para tanto, pareceu de suma importancia delimitar inicialmente o surgimento da nova
contingéncia social que é a protecdo da vida do transgénero face ao exterminio que vem
sofrendo no Brasil, campe&o mundial de morte violentas de transexuais e travestis.

Lancando médo do estudo de leis e casos internacionais e brasileiros, analisamos
possibilidades de aplicacdo para solucionar ao menos inicialmente questdes advindas das
postulacdes de beneficios previdenciérios nacionalmente, ja que a legislacéo brasileira ndo se
encontra preparada para recepciona-los.

Sem a pretensdo de esgotar o tema proposto, e convidando a todos para se aventurar
numa seara totalmente estranha ao ordenamento juridico previdenciario brasileiro,
apresentamos propostas de inclusdo e promogédo social, fortes instrumentos capazes de

combater a exclusdo, a marginalizacdo, a morte violenta e precoce.
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CAPITULO 1- GENERO: AS VARIANTES POSSIVEIS ALEM DO
FENOTIPO, O TRANSGENERO

A modernidade tem trazido a tona discussfes muito relevantes acerca da inclusdo mais
abrangente possivel de todos os cidaddos. Questdes como raga e género, assim como
representatividade e protecdo social em tempos de globalizacdo e necessidade de garantir a
efetividade de acordos internacionais, ocupam a academia com cada vez maior frequéncia.

Nesse contexto, a questdo do género é o cerne de um debate sobre reconhecimento e
protecdo de uma populagdo com expectativa de vida de apenas trinta e cinco anos de idade no
Brasil®, os transgéneros. O grupo subdivide-se em transexuais, travestis, cross-dressers, drag
queens e drag kings, transformistas, intersexo ou hermafroditas. Muito além da evolucdo da
ciéncia médica e social, os grupos estdo ganhando visibilidade e reivindicam direitos e
protecdo social como forma de inclusdo na sociedade.

Isso porque surgiram discussdes que debatiam se o critério meramente bioldgico, que
se baseia na aparéncia e no fendtipo das genitalias, era suficiente para determinar o género das
pessoas e 0s papéis que deveriam desenvolver na sociedade. Judith Butler (2003, p. 18)
debateu sobre o tema, em meio ao discurso feminista, ao levantar a hip6tese de que o sujeito
das mulheres ndo poderia mais ser compreendido em temos estaveis ou permanentes. Ela
contestou a divisdo sexo/género, argumentando que o género seria culturalmente construido e
0 sexo naturalmente adquirido, oferecendo outra perspectiva para a questao.

Segundo a autora, “a ideia de que o género é construido sugere um certo determinismo
de significados de género, inscritos em corpos anatomicamente diferenciados, sendo esses
corpos compreendidos como recipientes passivos de uma lei cultural inexoravel” (2003, p.
26). Dessa forma, equivaleria a afirmar que a biologia seria o critério correto a promover a
diferenciacdo entre os géneros. Assim, o discurso de que mulheres e homens possuem
capacidades distintas e papéis diferentes a serem desempenhados na sociedade sustentar-se-ia,

justificando a associagdo do feminino a ideias de submissdo e menor capacidade fisica.

! Os dados alarmantes sobre a mortalidade desse segmento populacional se deve ao fato de que o Brasil é
campedo em homicidios de transgéneros no mundo, com trés vezes mais ocorréncias que o segundo colocado, o
México. Além disso, essa populagdo vulneravel tem alta incidéncia de doencas como depressdo, HIV e demais
doencas sexualmente transmissiveis. Essas informagGes sdo atualizadas regularmente por entidades
representativas, como a Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais, disponiveis no enderego:
https://antrabrasil.org/.
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No entanto, a autora apresentou também a ideia de que tanto 0 sexo como 0 género sao
construgdes sociais, criticando Simone de Beauvoir, que afirmara que “ninguém nasce
mulher, torna-se mulher” (1967, p. 09).

O novo debate levantado por Butler tornou sujeitos do feminismo também as mulheres
transgénero, aquelas que construiram 0 seu género e 0 Seu sexo para adequa-lo a sua
autopercepcao.

O ser humano € formado pela comunhdo entre o sensorial e o natural, ou seja, 0 corpo
em gue nascemos e como nos percebemos sensorialmente. Dessa forma, toda e qualquer
forma de determinagdo externa, de tentativa de classificar seres humanos segundo critérios
predefinidos, seja os de etnia, religido, género, constitui uma violéncia com fins de dominacéo
(cf. BOURDIEU, 2002).

Dessa forma, parece ser mais razoavel, a bem da liberdade de autodeterminar-se, que
tanto sexo quanto género sejam entendidos como construgdes sociais. Os individuos
modernos anseiam por mais liberdade e reconhecimento que seus antepassados, ndo podendo
render-se a desempenhar um papel social determinado no momento de seu nascimento e
imutavel.

Assim, perseguimos uma humanidade universal, com individuos livres, sem limitagdes
impostas ao seu desenvolvimento.

Giacoia Jr. (2008, p. 257), acerca do sujeito universal, apontou que:

E no espirito dessa brutal denitncia da pequenez dos amestradores, das
poténcias que gerenciam a regressao do humano como barbaérie civilizada,
como rebaixamento de valor e domesticagdo do homem, que a genealogia
nietzschiana reata com a utopia contida no conceito kantiano de razdo:
aquele ideal de uma livre vida em comum, na qual os homens se
organizariam como sujeito universal; ou seja, numa universalidade
verdadeira, em que a particularidade das diferencas acidentais entre as
pessoas seria suprassumida na identidade, até entdo reprimida, de seus
interesses fundamentais.

Dessa forma, também Nietzsche se manifestou em Aurora (2016, p. 11):

Tudo tem seu tempo. — Quando o homem deu a todas as coisas um género,
ndo acreditou estar brincando, mas haver obtido uma profunda compreensao:
— apenas muito tarde, e talvez ainda ndo completamente, ele deu-se conta
da enormidade desse erro. — De igual modo, o0 homem conferiu a tudo o que
existe uma relagdo com a moral e revestiu 0 mundo de um significado ético.
Um dia, isso tera tanto valor quanto hoje tem a crenga na masculinidade ou
feminilidade do Sol.
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Assim, ao determinar os sujeitos em razdo do sexo, atribuiram-lhes papéis a serem

representados. Isso porque, na antiguidade, as pessoas ndo eram divididas por seu género, mas

por sua humanidade.

Nas primeiras épocas analisadas, da antiguidade até o século XVIII, vigora o
modelo conceitual sobre o corpo humano como possuindo sexo Unico, sendo
0S Qgéneros masculino e feminino reconhecidos pelo grau de evolugédo
fisioldgica da pessoa. No século XVIII, essa ideia comeca a ser alterada de
forma gradual, embalada pelas mudancas politicas, culturais e filosoficas.
Com essa demarcagéo inicial entre dois géneros/sexos, havia proibi¢édo no
tocante a troca de vestuarios entre homens e mulheres, o que significaria
também a troca de papéis sociais, sendo a troca de poder a mais grave
consequéncia disso. Ao que parece, é essa proibicdo que dara inicio ao
travestismo: a necessidade da mulher de ocupar determinados papéis na
sociedade. Pode-se afirmar que o travestismo e a transexualidade tiveram um
inicio dissociado da sexualidade e do erotismo, bem como, que a questdo
trans é historica e teve diferentes denominacdes e significados, ligados as
representacdes de sexo e género em varias décadas. (OLIVEIRA &
GROSSI, 2014, p. 700)

Foucault (2000, p. 31) apontou a importancia das similitudes para a formacéo do

conhecimento e da cultura ocidental até o século XVI:

Até o fim do século XVI, a semelhanga desempenhou um papel construtor
no saber da cultura ocidental. Foi ela que, em grande parte, conduziu a
exegese e a interpretacdo dos textos: foi ela que organizou o jogo dos
simbolos, permitiu o conhecimento das coisas visiveis e invisiveis, guiou a
arte de representa-las. O mundo enrolava-se sobre si mesmo: a terra
repetindo o céu, os rostos mirando-se nas estrelas e a erva envolvendo nas
suas hastes os segredos que serviam ao homem. A pintura imitava o espago.
E a representacdo — fosse ela festa ou saber — se dava como repetigéo:
teatro da vida ou espelho do mundo, tal era o titulo de toda linguagem, sua
maneira de anunciar-se e de formular seu direito de falar. E preciso nos
determos um pouco nesse momento do tempo em que a semelhanca desfara
sua dependéncia para com o saber e desaparecera, a0 menos em parte, do
horizonte do conhecimento.

Com a divisdo sexual, o papel feminino na sociedade limitou-se a tarefas que lhe

foram atribuidas a bem de uma “predisposi¢do natural”. Os sujeitos femininos foram

restringidos quanto as suas capacidades e passaram a representar um papel determinado

socialmente, que é diferente do papel atribuido aos sujeitos masculinos.

Foucault analisou essa percepgdo de dominacdo (1988, p. 10 e p. 12) e apontou a

intima relacéo entre o sexo e o poder, imposto pelo puritanismo moderno, em vigor a partir do

século XVII, coincidentemente, na esteira do surgimento do capitalismo, como maneira de se

controlar a méo de obra.

Esse discurso sobre a repressdo moderna do sexo se sustenta. Sem davida
porque é facil de ser dominado. Uma grave cauc¢do historica e politica o
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protege; pondo a origem da ldade da Repressdo no século XVII, apos
centenas de anos de arejamento e de expressdo livre, faz-se com que
coincida com o desenvolvimento do capitalismo: ela faria parte da ordem
burguesa. A cronica menor do sexo e de suas vexacOes se transpde,
imediatamente, na cerimoniosa histéria dos modos de producdo: sua
futilidade se dissipa. Um principio de explicacdo por isso mesmo: se 0 $exo
é reprimido com tanto rigor, € por ser incompativel com uma colocagdo no
trabalho, geral e intensa; na época em que se explora sistematicamente a
forca de trabalho, poder-se ia tolerar que ela fosse, dissipar-se nos prazeres,
salvo naqueles, reduzidos ao minimo, que lhe permitem reproduzir-se?
(FOUCAULT, 1988, p. 11)

As mulheres foram ligadas ao fragil e doméstico, afastadas das atividades complexas,
assumindo o protagonismo das atividades do que hoje chamamos de trabalho reprodutivo?.
Esmaeceram-se no cendrio social, perdendo a visibilidade politica ante a nova posicao
secundaria atribuida pela dominacao exercida pelo sexo oposto (cf. BOURDIEU, 2002). O
silenciamento expbs a mulher ao empobrecimento e a violéncia.

A violéncia é acentuada com relagdo as mulheres trans, o que se deve ao fato de que o
feminino delas se grava em corpos gue nasceram masculinos (BENTO, 2017, p. 13). Além de
objetos de dominacdo e vulneracdo, a existéncia de seres que negam a natureza e fenotipia
das suas genitalias, horroriza a sociedade, pois transgride sobremaneira as regras de
determinacdo de género impostas socialmente. A oposi¢cdo a dominagao imposta justificaria a
eliminacdo desse ser considerado abjeto e indomesticavel.

Vivemos tempos de pos-modernidade (cf. Habermas, Lyotard), modernidade reflexiva
(cf. Beck, Giddens, Lash) ou ainda modernidade liquida (cf. Bauman), conforme assevera a
sociologia contemporanea. Desde a queda do muro de Berlim, ndo possuimos mais certezas,
apenas teorias ou visdes gque tentam sustentar um projeto de futuro, ja que as mudancas se dédo
exponencialmente, sendo impossivel a previsdo dos seus efeitos.

Dessa forma, nenhum dos pilares que sustentam a sociedade pode assumir contorno
estatico e imutavel. Ante a elasticidade dos conceitos estruturantes, a rediscusséo da ética e da
moral sexuais € essencial para a liberdade na p6s-modernidade.

Kogut (2006, p. 11) refletiu que, na pdés-modernidade, os papéis masculinos e
femininos nédo estdo mais tdo nitidamente delineados e que os homens e mulheres estdo em
buscas de novas marcas identitarias.

No campo profissional, as mudangas foram muitas: Homens heterossexuais
séo chefes de cozinha, bailarinos e cabeleireiros, assim como mulheres séo

2 No presente trabalho, chamar-se-a de trabalho reprodutivo ndo somente o ato de gerar uma vida, como também
0 cuidado domeéstico. Todo e qualquer trabalho ndo remunerado destinado a conduzir uma familia, tais como o
cuidado com os doentes, os afazeres domésticos.
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presidentes de grandes empresas, policiais, engenheiras ou astronautas. Estas
mudancas nas relacbes de poder e a diluicdo dos esteredtipos da
heterossexualidade introduziram novas tensdes nas relacdes entre 0os géneros
e exigiram uma reconfiguracdo dos modelos identitarios.

Embora as diferencas dos papéis sociais dos homens e mulheres sejam ainda muito
acentuadas em paises latino-americanos, pode-se afirmar que o esfor¢co dos movimentos
feministas e das mulheres individualmente estd surtindo efeitos positivos, ainda que lentos,
reconfigurando essas relacdes de poder.

Gradativamente libertos dos grilhdes das narrativas legitimadoras, 0s sujeitos
desfazem-se das amarras para autodeterminar-se. N&o se admite mais, portanto, o
aprisionamento de uma mente em um corpo desconforme, ainda que determinado
biologicamente.

A admisséo da liberdade implica, segundo Bauman (1998, p. 39), necessariamente em
desvencilhar-se de modelo outro que ndo seja o préprio autoconhecimento: “A liberdade é
uma relacdo — uma relacédo de poder. Sou livre se, e somente se, posso agir de acordo com a
minha vontade e alcancar os resultados que pretendo alcangar”.

Propde-se no presente trabalho, portando, a rediscussédo do género/sexo, para admitir
que os sujeitos se identifiquem conforme sua percepcéo, ja que, nos tempos em que Vivemos,
“0 cddigo de comportamento moral, 0 conjunto das normas simples e praticas que seguimos
simplesmente ndo foram feitos a medida dos poderes que atualmente possuimos” (BAUMAN,
1997, p. 25).

A construcdo da identidade, segundo Castells (2018, p. 54), € um processo complexo
realizado com base “em um atributo cultural, ou ainda um conjunto de atributos culturais
inter-relacionados, o(s) qual(ais) prevalece(m) sobre outras fontes de significado”. Esse
significado por sua vez, possui carater individualizado.

A pos-modernidade, ou 0 que Castells chama de sociedade em rede?, redefiniu e
operou transformagdes em todas as estruturas sociais e todos os aspectos da humanidade. As
revolucBes tecnoldgicas nos permitiram avancar em campos da ciéncia para entender o que
antes era incompreensivel. Nao existe campo do conhecimento que ndo esteja sujeito ao
questionamento.

Assim, no aperfeicoamento da construcdo da identidade, os sujeitos partem de

“matérias-primas fornecidas pela historia, geografia, biologia, instituigdes produtivas e

3 Castells cunhou a expressdo “sociedade em rede” para definir a sociedade que se sustenta numa dimensdo
virtual, impulsionada pela revolugdo tecnolégica, que subverte os conceitos de tempo e 0 espago e permeia todas
as esferas da atividade humana (2002, pp. 42-43).
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reprodutivas, pela matéria coletiva e por fantasias pessoais, aparatos de poder e revelacdes de
cunho religioso” (CASTELLS, 2018, p. 55).

Voltando a questdo acerca da discussdo de sexo/género, a influéncia dos avangos
tecnoldgicos permite constatar a queda de algumas verdades absolutas, inclusive no que diz
respeito a determinacgdo do sexo/género das pessoas.

Hoje se sabe que tdo somente o formato das genitélias ndo é suficiente para
determinacéo do género masculino ou feminino. Para muito além, é sabido que, entre as duas
extremidades opostas — a saber, 0 masculino e o feminino —, existem individuos que transitam
entre esse espectro, 0s transgéneros.

A determinacdo de género/sexo precisa ser analisada de maneira muito mais
complexa, de acordo com uma analise pluridimensional, que permita classificar por meio de
sua determinacdo genética, gonadica, somatica, legal, de criacdo e psicossocial (PERES,
2001, p. 67).

Exemplo claro disso é que nem mesmo a determinagdo genética do sexo per se é um
critério absoluto, considerando-se que existem individuos que apresentam combinacdes
cromossémicas que fogem do convencional XX para o feminino e XY para o masculino,
como as decorrentes das Sindromes de Turner (X0) e de Klinefelter (47XXY), nas quais
aparéncia externa ndo corresponde as sequéncias cromossomiais (PERES, 2001, p. 70).

Atualmente se sabe, em razdo de pesquisa publicada no ano de 2013 pela Dra. Monika
Ward*, que é possivel a producdo de individuos masculinos a partir de dois individuos
femininos, pela manipulacdo artificial, produzindo-se cromossomos Y a partir de
cromossomos X, o que afasta do sistema reprodutivo a necessidade do individuo macho.

Apesar da pesquisa ter sido conduzida em ratos, o sistema reprodutivo deles é muito
parecido com o do ser humano, o que significaria, em curto prazo, uma revolucdo na area da
reproducdo genética. Assim como Bauman previra, a pés-modernidade trouxe incertezas, de
modo que o determinismo biol6gico dos sexos ndo pode mais ser apontado como uma
verdade inconteste.

Com relacdo ao sexo gonadico, que é aquele determinado pela aparéncia das gonadas
(testiculos e ovarios), alguns individuos possuem desconformidade entre estes e seus
cromossomos, tais como observados nas supra citadas sindromes de Turner e Klinefelter.
Ademais, sabe-se que os fetos de até seis semanas possuem gdnadas bipotenciais, sendo

impossivel diferencia-las anatomicamente (PERES, 2001, p. 71). Equivaleria dizer que, no

4 Os trabalhos da Dra. Monika Ward foram publicados na revista Science e podem ser encontrados no seguinte
link: http://science.sciencemag.org/content/351/6272/514.



24

inicio de nossa constituicdo, somos indistintos, e trazemos em nds possibilidades gonadicas
ambivalentes.

O sexo somatico, decorrente das estruturas genitais internas e externas, também possui
0 mesmo problema metodoldgico para a sua apuracdo, jd que estd sujeito a interferéncias
biolégicas que produzem mutacBes e ambivaléncia no inicio do desenvolvimento fetal
(PERES, 2001, p. 74).

Segundo Braz (2000, p. 907), essas genitalias ambiguas sdo resultados de alteracbes
durante o desenvolvimento embrionario-fetal e ocorre uma vez a cada dez mil nascimentos.
Em casos em que se observa essa ambiguidade, os individuos recebem a classificacdo de
intergéneros e existe um protocolo médico a ser seguido com o tempo para determinar com
certeza em que género o sujeito melhor amoldar-se-ia.

O sexo legal é aquele que consta nos documentos oficiais. No Brasil, em razdo do
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n 4257, é possivel a alteracdo do
prenome nos documentos oficiais sem a necessidade da submissdo & cirurgia de
transgenitalizacdo, op¢do que nem sempre é bem recepcionada, ja que se trata de uma cirurgia
mutiladora, que retira do paciente a capacidade reprodutiva.

Dessa forma, com o recentissimo julgamento, inexistem maiores dificuldades a quem
desejar alterar género e prenome nos documentos, ja que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal entenderam que somente cabe ao Estado, no tocante as identidades de género,
reconhecé-las, jamais constitui-las.

Quanto ao sexo de criagdo ou social®, que é aquele que recebe influéncia direta dos
familiares proximos, pela maneira com que criam diferenciadamente criancas meninos e
meninas, este ajuda na fixacdo dos papéis que a sociedade espera que os futuros adultos
desempenhem na sociedade.

Contudo, alguns individuos ainda assim desenvolvem uma identidade de género
diferente daquela orientada pelo sexo de criagdo ou social, irresignando-se ao que 0 grupo
social mais proximo estabeleceu para eles. Peres (2001, p. 85) atribui a isso o fato de que ha
que se considerar predominantemente o sexo psicossocial de cada individuo primordialmente.

O sexo psicosocial se apresenta para a autora como “resultante das interagOes
genéticas, fisiologicas e psicologicas que se formaram dentro de uma determinada atmosfera
sociocultural” (PERES, 2001, p. 85).

5 Os familiares préximos, segundo Dr. Russel W. Reid influenciam na fixagdo do sexo das criangas, quando
estabelecem tratamentos diferentes, de acordo com o género masculino ou feminino de nascimento (1993, p. 27).
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E cedico apontar que, na atualidade, a evolugdo da ciéncia aponta que cada uma das
variantes de determinacdo do sexo/género tem igual papel em sua construcdo e que nenhuma
prevalece em detrimento de outra.

E um elemento de tamanha complexidade que pode apresentar divergéncias com 0s
demais critérios de apuracdo e determinacdo do sexo, sendo possivel que um individuo
biologicamente conforme, de gbnadas e genitalias masculinas, sinta-se mulher, ainda que seus
documentos civis estejam registrados como do sexo masculino e tenha recebido uma criacéo
conforme seus documentos e biologia determinam (PERES, 2001, p. 87) e vice-versa.

Nesse campo situam-se os individuos objeto do presente estudo, os transgéneros.

1.1.- Os transgéneros

Pode-se afirmar que os transgéneros sdo individuos que créem pertencer ao Sexo
oposto ao de sua morfologia. Sente-se aprisionados em um corpo desconforme e anseiam
adequar sua autopercepcao a imagem visual do proprio corpo, seja radicalmente por meio
cirargico e hormonal, alterando a forma dos Orgdos genitais e formato do corpo, seja
performando o papel condizente sensorialmente.

E preciso desde ja definir a condicdo peculiar desses individuos que apresentam
caracteristicas comuns como, segundo Soley-Beltran (2014, p. 25), “1) una sensacion
experimentada durante toda la vida de ser um miembro del ‘outro sexo’; 2) una actividad
temprana y persistente de travestir-se, junto com um intenso énfasis sobre la falta total de
sentimientos eroticos associados con este acto; 3) desdén o repugnancia hacia el
comportamiento homosexual”®.

As Nagdes Unidas contestam a terceira afirmativa no documento “Livres e Iguais”’,
estabelecendo que a pessoa transgénero pode ter qualquer orientacdo sexual, incluindo a
heterossexual, homossexual, bissexual e assexual.

Pode-se dividi-los em grupos de acordo com a forma com que vivenciam o seu género.

Agqueles que vivenciam o seu género de forma identitaria, categoria em que se inserem 0s

® Em tradugio livre: “1) uma sensagiio experimentada por toda vida de ser um membro do “sexo oposto”; 2) uma
atividade desde muito cedo e persistente em travestir-se junto com a énfase sobre a falta de sentimentos eréticos
associados com este ato. 3) desdém ou repugnancia sobre o comportamento homossexual”.

7 O documento é uma nota informativa, publicada pelo Alto Comissionado de Direitos Humanos das NagGes
Unidas, em maio de 2005, e pode ser encontrado no seguinte endereco eletr6nico: https://www.unfe.org/wp-
content/uploads/2017/05/Transgender-PT.pdf.
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travestis e transexuais, € 0S que vivenciam 0 género como uma funcionalidade, os
crossdressers, os dragqueens e kings e os transformistas (JESUS, 2012, p. 07).

Conforme licdo de Jayme (2010, p. 168), a ideia de uma identidade Unica vem se
perdendo. Aponta para o fato de que travestis, transformistas, transexuais e drag queens e drag
kings, ao promoverem alteracdes nos seus corpos para performar outra identidade sexual,
redefinem o seu género por meio de interpretacbes culturais que se subsumem ao
determinismo bioldgico.

A autora segue destacando a importancia da performatividade no exercicio da
sexualidade conforme a percepcdo identitaria de cada um destes grupos (JAYME, 2010, p.
176).

A “montagem” de um corpo construido milimetricamente ¢ essencial para o
“tornar-se” travesti, transformista, drag queen, transexual. Talvez seja a acdo
mais importante, porque é por meio dela que se d& a redefinicdo e a exibicéo
das performances de género e, dai, a construcéo e reconstrucdo também de
identidades. Nao ha uma “coeréncia essencializada”, mas a propria
“desnaturalizacdo” dos géneros a partir da fabricacdo do corpo que significa
e atua. A montagem liga-se a outras questdes como 0 COrpo, a pessoa €
préprio tempo. O tempo é um dos definidores das diferentes categorias: as
“24 horas” das travestis, 0 “para sempre” das transexuais, o “dia-noite” das
transformistas e drag queens. E por meio do tempo também que 0s nomes e
pronomes sdo utilizados. Enfim, h4 uma ligacdo intrinseca entre corpo,
nome, incorporacdo e tempo na montagem dos transgéneros.

1.1.1- Os transexuais

O transexual foi durante muito tempo considerado como um portador de uma doenca,
constante do rol de patologias da Classificagdo Internacional de Doengas (CID 10), no rol de
Doencas que Afligem a Mente, o Setor F (F 64.0). O rol trazia a indicacdo F64.0 para o
transexualismo, patologizando assim todos que sentissem a desconformidade do corpo com a
sua autopercepcao.

Os movimentos LGBTI combatiam veementemente essa classificacdo, o que parece
por demais acertado, ja que o individuo transgénero ndo esta inapto para o exercicio da
cidadania e os atos da vida civil, apenas desvia dos padrdes socialmente impostos de divisdo
binaria dos géneros. Divisdo essa que, conforme dito, € um instrumento de biopoder, de

dominagao sobre 0s corpos.
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A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) anunciou, em 18 de junho de 2018, o novo
Manual Internacional de Classificagdo de Doengas, o CID-118 que removeu o a
“incongruéncia de género” do rol de transtornos mentais e a classificou no rol de condi¢des
relativas a satde sexual.

Foucault (1985, p. 65) ja asseverara a intima relagdo entre a “vinculagdo do
comportamento ao sexo, género e genitalia pela presenca da vagina, que remonta ao século
XIX, quando o sexo passou a conter a verdade Gltima de nds mesmos”, e as necessidades do
capitalismo em domesticar a méo de obra coincidem, exercendo forte influéncia sobre todos
0s campos da ciéncia e das relagdes sociais doravante.

Os individuos que transitam entre os géneros passaram a desaparecer da vida publica
para figurar nos compéndios sobre medicina, conforme licdo de Bento (2012, p. 17). Os
registros de sujeitos que passaram a reivindicar o reconhecimento social do género oposto
pelas ciéncias médicas e psicoldgicas/psiquiatricas remontam ao século XX (BENTO, 2012,
p. 18), 0 que denota 0 movimento de patologizacdo imediatamente posterior as imposicoes
sociais de divisdo sexual do trabalho. O doente é acolhido como desvalido e passa a ser
excluido socialmente, situacdo claramente perceptivel nesse grupo social nos dias atuais. Dai
a necessidade de reconhecimento para a incluséo e formacdo da cidadania plena.

A realidade que se observa aponta no sentido oposto, de que se tratam de sujeitos
capazes e produtivos a medida que passam a ser incluidos. A transexualidade para Bento
(2012, p. 22) é uma experiéncia identitaria, caracterizada pelo conflito com as normas de
género.

O Conselho Federal de Psicologia, em 29 de janeiro de 2018, publicou a Resolugao
01, cujos artigos sétimo e oitavo ddo nota de que o proprio 6rgdo regulador de classe,
reconhecendo anos de equivoco quanto a patologizacdo da populacdo transexual e travesti,
mudou sua perspectiva a bem do reconhecimento de que se trata tdo somente de um
comportamento sexual desviante de padrdes pré-estabelecidos e passou a figurar com o
seguinte teor:

Art. 7° - As psicllogas e os psicologos, no exercicio profissional, ndo
exercerao qualquer acdo que favoreca a patologizacdo das pessoas
transexuais e travestis. Paragrafo Unico: As psicologas e os psicologos, na
sua pratica profissional, reconhecerdo e legitimardo a autodeterminacdo das
pessoas transexuais e travestis em relacdo as suas identidades de género.

Art. 8° - E vedado as psicélogas e aos psicologos, na sua pratica profissional,
propor, realizar ou colaborar, sob uma perspectiva patologizante, com

8 A novissima versio encontra-se  disponivel para consulta no endereco  eletronico:
https://icd.who.int/browse11/I-m/en#http%3a%2f%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2f411470068. (Acesso em
24/06/2018).



https://icd.who.int/browse11/l-m/en#http%3a%2f%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2f411470068
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eventos ou servigos privados, publicos, institucionais, comunitarios ou
promocionais que visem a terapias de conversdo, reversdo, readequacao ou
reorientacdo de identidade de género das pessoas transexuais e travestis.

Nesse diapasdo, 0 documento parece estabelecer uma forte oposicdo as normas do
Conselho Federal de Medicina, que ainda trata patologicamente a questdo, conforme a
Resolucdo CFM n° 1.955/2010, que, ao tratar sobre as normas correlatas a cirurgia de
transgenitalizacdo, deixa claro o seu posicionamento, ao asseverar “ser o paciente transexual
portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e
tendéncia a automutilacdo e/ou autoexterminio”.

O conflito entre essas normas vem sendo justificado como uma maneira de garantir
que o Sistema Unico de Salide ofereca cobertura a cirurgia de transgenitalizacéo, ja que, se a
retirarmos do campo da patologia para o da estética, isso ndo ocorreria. De toda sorte, essa
incerteza juridica e conflitos de normas parecem dar a tonica de todo o debate sobre os
transgéneros de maneira geral.

Veiga Jr. muito acertadamente destaca (2016, p. 133):

N&o obstante, a pés-modernidade se tornou, de fato, um local in6spito aos
seus habitantes, seja porque a fluidez das relacdes é demasiadamente alta ou
porque traz consigo uma evolucdo social ndo acompanhavel pelo mundo
juridico que promove atrocidades em razdo das leis obsoletas e inaplicaveis
com ar de justica de terceira classe que ndo produz evolucdo ou justica, ou
sequer ajuda a resguardar os direitos verdadeiramente fundamentais.

As incertezas da pos-modernidade, no entanto, ndo podem ser justificativas para o ndo
reconhecimento dos direitos das minorias de comportamento sexual desviante, no qual
também se inserem os travestis.

Dessa forma, apesar de tardia, a nova classificacdo editada pela OMS parece ir ao
encontro do que j& preconizada o Conselho de Psicologia, de ndo considerar o transexual um

portador de doenca mental, o que dirime as incongruéncias entre os dois institutos.

1.1.2- As travestis

A travesti também experimenta a desconformidade e ndo identificagdo com o sexo
bioldgico, no entanto, ao contrario do transgénero, ela transita entre o0 masculino e o feminino
com fluidez, ndo desejando tornar-se 0 sexo 0posto, a0 menos nao cirurgicamente.

Ela transforma seu corpo por meio do uso de roupas, acessorios, por vezes fazem

pequenas intervencdes, como uso de hormdnios ou préteses de silicone, sem manifestar o



29

desejo de alterar a sua genitélia, conforme Jayme (2010, p. 169). Reproduzem pelos corpos,
pelas roupas, trejeitos e gestos o papel feminino. Ndo possuem aversdo pelo seu sexo de
nascimento, mas performam o tempo todo o sexo oposto. Ao contrario dos transformistas e
drag queens ou drag kings, as travestis desempenham o tempo todo este papel, ndo somente
em ocasifes especiais.

Benjamin (1999, p. 11), apesar de tratar ambos os casos como patologias — sua obra
original remonta a 1966 —, aponta que existem diferencas muito facilmente perceptiveis entre
0s transexuais e travestis, a saber:

The transsexual (TS) male or female is deeply unhappy as a member of the
sex (or gender) to which he or she was assigned by the anatomical structure
of the body, particularly the genitals. To avoid misunderstanding: this has
nothing to do with hermaphroditism. The transsexual is physically normal
(although occasionally underdeveloped). These persons can somewhat
appease their unhappiness by dressing in the clothes of the opposite sex, that
is to say, by cross-dressing, and they are, therefore, transvestites too. But
while “dressing” would satisfy the true transvestite (who is content with his
morphological sex), it is only incidental and not more than a partial or
temporary help to the transsexual. True transsexuals feel that they belong to
the other sex, they want to be and function as members of the opposite sex,
not only to appear as such. For them, their sex organs, the primary (testes) as
well as the secondary (penis and others) are disgusting deformities that must
be changed by the surgeon’s knife. This attitude appears to be the chief
differential diagnostic point between the two syndromes (sets of symptoms)
—that is, those of transvestism and transsexualism.®

Modernamente, estudos tém sido conduzidos no sentido de ndo se fixar tanto no
critério cirdrgico para a diferenciacdo entre os transexuais e travestis, ja que a cirurgia implica
em abrir m&o dos direitos reprodutivos e a decisdo entre apaziguar o descontentamento com o
corpo a bem da manutencdo dos direitos reprodutivos e submeter-se a cirurgia de

redesignacdo é um ato de livre manifestacdo de vontade no qual ndo cabe ao Estado interferir.

1.1.3. Cross-dressers

® Em tradugdo livre: “O transexual (TS) masculino ou feminino é profundamente infeliz como um membro do
sexo (ou género) ao qual ele foi atribuido pela estrutura anatdmica do corpo, particularmente dos genitais. Para
evitar desentendimentos, isto ndo tem nada a ver com hermafroditismo. O transexual € fisicamente normal
(apesar de frequentemente subdesenvolvido). Estas pessoas podem de alguma forma, apaziguar o
descontentamento por se vestirem com as roupas do sexo oposto, é importante dizer, por vestirem-se assim, sao
portanto, travestis também. Mas enquanto, vestir poderia satisfazer inteiramente um travesti (que é satisfeito com
seu sexo morfoldgico), isto é apenas incidental e ndo mais que uma ajuda parcial ou temporaria para o
transexual. Verdadeiros transexuais sentem pertencerdo sexo oposto, eles querem ser e funcionar como membros
do sexo oposto, ndo apenas parecer um. Para eles, seus 6rgaos sexuais, 0s primarios (os testiculos) assim como
0s secundarios (pénis e outros) sdo deformidades repugnantes que precisam ser alteradas pelo bisturi dos
cirurgides. Esta atitude parece ser a principal diferenca do diagnéstico pontual entre as duas sindromes (conjunto
de sintomas) — ou seja, aquelas do travestismo e transexualismo”.
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Para fins de estabelecer uma diferenciacdo, pode-se definir os cross-dressers por
gostarem de representar por meio de roupas o papel do sexo oposto e possuirem
majoritariamente a orientacdo heterosexual. Assim, cross-dressers masculinos podem se vestir
como mulheres e se relacionar com mulheres, entretanto, ndo representam o papel todo o
tempo, sendo outro grupo que se relaciona com fluidez ainda maior entre os polos masculino
e feminino.

Esses sujeitos apenas se vestem com roupas do sexo oposto quando desejam e nédo
existe uma frequéncia determinada. O surgimento deles remonta a figura dos xamas e das
figuras misticas que se travestiam do sexo oposto para realizar rituais de passagens, ou ainda
pode-se apontar no campo das artes, desde a antiguidade, os individuos que se travestiam de
mulheres e vice-versa para representar papéis teatrais. Geralmente, os cross dressers ndo tém
relagdo alguma com nenhum processo de erotizacdo (KOGUT, 2006, p. 10).

Geralmente, conforme definicdo de Jesus (2013, p. 11), sdo homens casados e
heterossexuais que buscam reconhecimento e tratamento de género (ndo sdo transexuais),
mas, apesar de vivenciarem varios papéis de género, tém prazer ao se vestir de mulheres,

apesar de sentirem-se pertencentes ao sexo do nascimento.

1.1.4. Drag queens, drag kings e transformistas

Outra categoria que vivencia a sua sexualidade de acordo com as suas funcionalidades,
performaticamente, as drag queens, drag kings e transformistas mimetizam-se em mulheres ou
homens por meio de suas vestimentas, maquiagem, espumas e enchimentos e escolhem por
tempo determinado representar esse papel. Fazem isso de maneira estereotipada e
“aproximam-se dos cross dressers pela funcionalidade do que fazem, e nédo das travestis e
transexuais pela identidade” (JESUS, 2013, p. 11).

Geralmente sdo artistas e o fazem para fins de entretenimento, sendo importante
ressaltar que a personagem € uma expressdo artistica e ndo uma percepcdo identitaria. E
possivel apontar o nascimento desse grupo na Grécia antiga, onde os individuos marcavam a
construcdo de um comportamento cultural inerente ao ser humano pelo uso das méascaras a
fim de mimetizar-se (ALMANAJAS, 2017, p. 04). Naquela época, apenas homens podiam

atuar no teatro e lancavam méao do uso de mascaras, roupas e enchimentos para representar 0s
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papéis femininos, dentre eles Medéia, Electra, Ifigénia, Antigona (ALMANAJAS, 2017, p.
06).

Representacdes artisticas assim foram observadas no mundo ocidental e oriental,
desde o teatro de kabuki até representaces shakespearereanas, sendo que, ainda nos dias
atuais, em que a mulher reconquistou o seu espaco nos palcos, pode-se observar a arte da
representacdo desse grupo, que foi aos poucos sendo retirado dos palcos de entretenimento
gay em que se relegaram, a medida em que a mulher foi ganhando espago no mundo das artes.

Na pds-modernidade, esses atores foram ganhando mais espaco no teatro, cinema,
televisdo e musica, muito embora 0 movimento que originou o seu surgimento seja anterior a
queda do muro de Berlim, marco inicial do que se convencionou chamar de p6s-modernidade,
mais precisamente, nas décadas de 1970 e 1980, quando alcancaram o radio, a televisdo e a
Broadway (ALMANAJAS, 2017, p. 18).

Dessa forma, para fins do presente estudo, restringir-se-a a analise ao grupo que
vivencia a sua sexualidade de forma identitaria, jA que tratar-se-4 doravante de questdes
relativas a regulamentacdo juridica da alteracdo do género nos documentos oficiais e de

reconhecimento de direitos sociais relativos ao género de identidade.

1.1.5. Os intersexuais ou hermafroditas

Os intersexuais possuem genitalia, constituicdo cromossémica ou gonadal ambigua ou
atipica, ndo sendo possivel determinar qual seja seu género no momento do nascimento ou
ainda pode aparecer no momento da puberdade, quando o corpo ndo desenvolve as
caracteristicas esperadas. J& foram nominados hermafroditas, termo gque hoje ndo é utilizado,
por carregar uma carga preconceituosa indesejada. A medicina considera uma condicéo
clinica. Paula e Vieira (2015, p. 70) apontam as dificuldades encontradas para a determinacéo
sexual no nascimento dos intersexuais:

Intersexuality calls into question how the definition of human sexuality
occurs. Its main cause is congenital adrenal hyperplasia, which is responsible
for ca. 90% of the cases. At birth, a baby is designated a boy or a girl, based
on observation of the genitalia. Simplicity in the sex designation disappears
when, upon observing the genitals, its conformation is not evident. The
genitals are ambiguous when their appearance determines the difficulty, or
even impossibility, of designating the child as a boy or a girl.1°

10 Em tradugdo livre: “A intersexualidade interroga de que maneira acontece a definicdo sexual humana, e sua
principal causa é a hiperplasia congénita suprarrenal, responsavel por cerca de 90% dos casos. Ao nascer, um
bebé é designado menino ou menina a partir da observagdo dos genitais. A simplicidade para designar o sexo
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Quando se observa a ocorréncia de um caso de Disturbio da Diferenciacdo Sexual
(DDS), a familia é quem deve optar sobre qual a atitude a ser seguida para o0 registro no
assento de nascimento da crianca e a escolha do nome. O bebé fica a mercé de decisbes de
terceiros sobre a sua prépria identidade. Os desdobramentos futuros dessas decisfes podem
ocasionar muitos erros que marcam a vida adulta.

Isso decorre do fato de que no Brasil ndo € possivel registrar um bebé sem apontar o
Seu sexo no assento de nascimento, criando um pernicioso dilema a ser enfrentado por seus
genitores: ou se promove um registro provisorio que podera requerer alteracdo futura e
problemas de percepcdo identitaria na sensibilidade daquele bebé, ou se adia o registro de
nascimento, negando-lhe garantias basicas de cidadania.

Alguns defendem a ado¢do de uma visdo naturalista e a necessidade de deixar que o
préprio individuo defina o seu género no decorrer do seu desenvolvimento, mas dai decorre
gue a negacdo da cidadania é uma das maiores violéncias que o ser humano pode
experimentar.

Na exposicdo de motivos da Resolucdo 1664/2003 do Conselho Federal de Medicina,
que dispde sobre as normas técnicas necessarias para o tratamento de pacientes portadores de
anomalias de diferenciacdo sexual, é latente que, apesar de toda a especializacdo médica de
uma equipe multidisciplinar, o erro é sempre uma varidvel presente, conforme se observa no
excerto:

Um dos problemas mais controversos pertinentes as intervencdes na crianca
é a conduta diante dos recém-nascidos com genitais ambiguos. Ninguém
pode garantir que, apesar dos mais criteriosos conceitos, a definicdo sexual
tardia dessa pessoa acompanhard o que foi determinado no inicio de sua
vida. Também ndo se pode generalizar, por situagdes isoladas, que a
definicdo sexual s6 possa ser feita em idades mais tardias. Sempre restara a
possibilidade de um individuo ndo acompanhar o sexo que lhe foi definido,
por mais rigor que haja nos critérios. Por outro lado, uma defini¢&o precoce,
mas inadequada, também pode ser desastrosa. Ha quem advogue a causa de
ndo-intervencdo até que a pessoa possa autodefinir-se sexualmente.
Entretanto, ndo existem a longo prazo estudos sobre as repercussdes
individuais, sociais, legais, afetivas e até mesmo sexuais de uma pessoa que
enquanto ndo se definiu sexualmente viveu anos sem um sexo estabelecido.
Diante desses dois extremos, h& necessidade de uma avaliagdo
multidisciplinar onde todos os aspectos sejam discutidos e analisados, para
que a possibilidade de insatisfacdo seja minima.

desaparece quando, ao observar o genital, sua conformacdo ndo é evidente. O genital € ambiguo quando sua
aparéncia impde dificuldade, ou mesmo impossibilidade, de designar a crianga como menino ou menina”.
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Por outro lado, a adocéo pelos pais da escolha do género do bebé, ainda que amparado
pela ciéncia médica, é extremamente temeréria, pois, em casos de intervencgdes cirdrgicas, 0s
procedimentos Sao irreversiveis.

A Alemanha, em 2013, passou a aceitar o registro de bebés sem apontamento de
sexo, nos casos de DDS, possibilidade que ja existia na Australia desde 2011 e na Nova
Zelandia desde 2012.

Em 2017'?, o Tribunal Constitucional Alem&o foi pioneiro em sua decisdo no
continente europeu, reconhecendo a possibilidade de omissdo do sexo no assento de
nascimento, constando apenas X em todos os documentos administrativos.

No Brasil, esse reconhecimento ndo é uma realidade sequer proxima de acontecer,
tanto que o Alto Comissariado das Nac6es Unidas lancou a campanha “Livre e Iguais”, que
luta pelos direitos de inclusdo e reconhecimento igualitario das populacGes LGBTI — o | se
refere aos intersexuais —, tanto no campo do trabalho e vida em sociedade, quanto na
despatologizacdo face a ciéncia médica. Um dos bragos dessa campanha é a da visibilidade
intersex'®, que busca a protecdo dos bebés intersexo contra procedimentos cirdrgicos de
alteracdo de aparéncia do sexo, conclamando o seu reconhecimento como individuos néo-
bindrios e o respeito as suas caracteristicas individuais, até que tenham capacidade de
manifestar o seu desejo acerca da manifestagcéo de sua identidade sexual.

Acredita-se que 0s sujeitos intersexo ndo se encaixariam no sistema de protecédo social
brasileiro, que é binario, e carecem de protecdo propria, quem sabe por intermédio da
aplicacdo ativista das normas vigentes. No entanto, no presente trabalho, ndo se tratard do

tema, que merece uma abordagem propria, tamanha a sua complexidade.

1.2. A cirurgia de redesignacao

11 Em maio de 2013, foi aprovada na Alemanha a possibilidade de bebés que sofrem de DDS serem registrados
com género neutro, 0 que possibilitaria a escolha futura do género por parte do individuo caso assim o desejar,
ou ainda a manutencdo do género neutro por toda a sua vida, conforme se depreende da reportagem encontrada
no endereco: https://www.unfe.org/pt-pt/intersex-awareness/. (Acesso em 27/05/2018).

12.0 direito a ndo apontar o sexo no registro de nascimento foi reconhecido pela Corte Constitucional Alema em
decisdo que ganhou o noticiario em novembro de 2017, passando a gerar reflexos juridicos, reconhecendo que a
divisdo binaria da humanidade ndo mais atende aos anseios da pés-modernidade. A reportagem pode ser
acessada no  enderego:  http://www.dw.com/pt-002/alemanha-reconhece-oficialmente-o-terceiro-sexo/a-
41318174. (Acesso em 27/05/2018).

13 A campanha de consciéncia intersex busca a protecdo das criangas contra as cirurgias de mudancas das
caracteristicas sexuais e aparéncia, convocando 0s governos e 0s pais a protegé-los, é promovida pela ONU e
pode ser acessada no endereco: https://www.unfe.org/pt-pt/intersex-awareness/. (Acesso em 27/05/2018).



http://www.dw.com/pt-002/alemanha-reconhece-oficialmente-o-terceiro-sexo/a-41318174
http://www.dw.com/pt-002/alemanha-reconhece-oficialmente-o-terceiro-sexo/a-41318174
https://www.unfe.org/pt-pt/intersex-awareness/
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E possivel corrigir a aparéncia do sexo para conforma-lo com a percepgéo sensorial de
um individuo acerca de sua identidade. No Brasil, essa medida medica é conhecida como
cirurgia de adequacdo sexual, redesignacdo, cirurgia de mudanca de sexo ou ainda de
readequacao transgenérica (CARBONI, 2018, s/p).

A primeira cirurgia de transgenitalizagdo foi realizada em Einar Wegener, renomado
pintor dinamarqués que passou a adotar o nome de Lili Elbe4, em 1930, na clinica fundada
por Dr. Magnus Hirschfeld, o pioneiro dos estudos sobre transexualismo. Ainda que em Lili
tenha sido realizada apenas a extirpacdo do pénis nessa época e posteriormente realizados
outros procedimentos, passou para a historia nas pagina do livro e posterior adaptacdo para o
cinema de “A garota dinamarquesa”.

Segundo Carboni (2018, s/p), o pioneiro no Brasil dessa cirurgia foi o Dr. Roberto
Farina, que foi processado criminalmente, pois o procedimento era tido por mutilatorio e
proibido pelo Conselho Federal de Medicina. A proibicdo se devia ao fato do procedimento
implicar em infertilidade e mutilag&o.

A medicina adota alguns critérios de eleicdo dos individuos que podem ser submetidos
a tal cirurgia. E essencial que esses individuos apresentem os seguintes sintomas na fase
adulta:

Intenso desejo de ser 0 outro sexo. Fantasias de pertencer ao outro sexo e
tenta adaptar-se a um grupo de sexo oposto. Desejo de viver ou ser tratado
como o outro sexo. Com frequiéncia passar como 0 outro sexo. Sentir e reagir
como 0 outro sexo. Isto pode ser real ou pode ser uma percepcdo do
individuo com disforia de género. Continuo desconforto com seu sexo
bioldgico ou sentimento de inadequagdo no papel de determinado género.
Crenga de que eles nasceram como o sexo errado. Preocupagdo com a livrar-
se das caracteristicas de sexo primario e secundario, como seios, pelos
faciais e definicdo muscular.®®

Na fase pré-cirurgica, os médicos se acautelam de que 0s pacientes ndo sejam usuarios
de drogas, alcoolistas, que ndo apresentem nenhum distdrbio ou debilidade mental — por mais
gue a medicina insista em tratar a transexualidade como uma patologia —, individuos que sédo
classificados como menores de idade ou grupos expostos a fatores de risco para intervengoes

cirurgicas, como obesidade, idade avancgada, tabagismo (RAMSEY, 1998, pp. 45-46).

14 Lilli Elbe passou a histéria como a primeira pessoa a submeter-se a procedimentos cirlrgicos de redesignacéo
sexual. Era um pintor famoso na Dinamarca e casado com outra pintora de nome Gerda, que sensivel
desconformidade sensorial de seu marido, retratava-o como Lili em suas obras, a mulher que ele sempre sentiu
ser. Esteve a seu lado e apoiou os procedimentos a que se submeteu para tornar-se Lili definitivamente. Sua
biografia pode ser lida no seguinte endereco eletrénico: https://www.biography.com/people/lili-elbe-090815.
(Acesso em 31/05/2018).

150 rol de sintomas é de autoria do Dr. Fernando de Matos, em reportagem ao site News Medical Life Sciences,
em entrevista de 25 de junho de 2012, e pode ser lida no endereco: https://www.news-
medical.net/health/Symptoms-of-Gender-Dysphoria-(Portuguese).aspx. (Acesso em 28/05/2018).



https://www.biography.com/people/lili-elbe-090815
https://www.news-medical.net/health/Symptoms-of-Gender-Dysphoria-(Portuguese).aspx
https://www.news-medical.net/health/Symptoms-of-Gender-Dysphoria-(Portuguese).aspx
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O tratamento terapéutico realizado em individuos capazes de consentir e fora do grupo
de risco em que a cirurgia ndo é recomendada, segundo Cervi (s/d, p. 07 ), é um instrumento
indispensavel ao exercicio das liberdades e dos direitos da personalidade:

[...] a cirurgia de redesignacéo sexual sera viavel quando vislumbrada sob a
Otica corretiva, distante do aspecto mutilatério ou destrutivo, constituindo-se
em procedimento garantidor do livre desenvolvimento da personalidade do
ser humano, dada a adequacdo do sexo morfoldgico ao sexo psiquico do
individuo. O que ndo é alcancado apenas com a cirurgia para a reconstrucao
dos oOrgdos sexuais. Na verdade, o tratamento disponibilizado ao transexual
constitui-se em um conjunto de modificacbes cirlrgicas e tratamentos
complementares, inclusive com a administracdo de hormonios que revelam a
composicao de um ser andrégeno, como é referido Sgreccia, que ndo deve
prescindir do consentimento do operado e baseado na consciéncia do
conjunto de medidas que lhe serdo aplicadas.

O SUS oferece gratuitamente a populacdo transexual a cobertura para a realizacdo das
cirurgias de redesignacdo em alguns centros urbanos e hospitais credenciados, mas a lista é
pequena. Estdo aptos, conforme apontam Galli, Vieira, Giami e Santos (2013, p. 449): o
Hospital das Clinicas de Porto Alegre, vinculado a Universidade Federal do Rio Grande do
Sul; o Hospital Universitario Pedro Ernesto, vinculado a Universidade Estadual do Rio de
Janeiro; o Hospital das Clinicas de Sdo Paulo, vinculado a Universidade de Sdo Paulo; e o
Hospital das Clinicas de Goiés, vinculado a Universidade Federal de Goias.

A escassez de hospitais credenciados para a realizagdo dos procedimentos cirdrgicos
faz com que a fila de atendimento seja demasiado longa e morosa, 0 que implica em
desisténcias e falta de cobertura. Ainda que o atendimento seja gratuito, muitos ndo podem se
locomover até os locais onde s&o realizados os tratamentos.

Além disso, conforme mencionado, o processo que habilita alguém para a terapia e
cirurgia de redesignacdo € lento, demorado, criterioso e multidisciplinar. Isso porque o
Manual de Diagnostico e Estatistica de Transtornos Mentais (DSM-V) trouxe novas
defini¢cdes para a diagnose do gue hoje se convencionou chamar de transtornos de identidade
de género, como a disforia de género:

A Disforia de Género é um diagnostico que descreve os individuos que
apresentam uma diferenca marcante entre o género experimentado/expresso
e 0 género atribuido. A mudanca na nomenclatura do DSM-5 enfatiza o
conceito de incongruéncia de género como algo a mais do que a simples
identificacdo com o género oposto apresentada no DSM-IV-TR como
Transtorno da Identidade de Género. O DSM-5 trouxe maior detalhamento
aos critérios diagndsticos, além de utilizar critérios especificos para
identificar a Disforia de Género na Infancia. No que diz respeito aos
subtipos, o manual aboliu o uso dos especificadores que descreviam a
orientagdo sexual destes individuos, especialmente porque a diferenciacdo
ndo se mostrou clinicamente Gtil. Novos especificadores foram introduzidos
ao diagnostico: a presenca de condices médicas que interferem no
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desenvolvimento de caracteres sexuais (ex.: sindrome de insensibilidade a
androgenos, hiperplasia adrenal) deve ser descrita como ‘“com um
Transtorno do Desenvolvimento Sexual”; a condicdo de individuos que
realizaram a transicdo para o género desejado passou a ser listada como
“Pos-Transi¢do”. (ARAUJO & NETO, 2014, p. 79).

Em ambos os sexos, 0 tratamento obedece a procedimentos gradativamente mais
complexos e longos, que tém por finalidade buscar o bem-estar social do paciente, evitando
ao maximo a Ultima etapa, que é a de submeter-se a intervencées cirdrgicas irreversiveis.

Havendo o diagnostico, inicia-se o protocolo de terapia psicoldgica e/ou psiquiétrica,
conforme o caso, ja que € preciso assegura-se da plena capacidade mental do paciente. Em
seguida, os médicos administram hormoénios masculinos ou femininos, a depender do género
a ser redesignado. Na transformacdo do masculino para feminino, administram estrégeno; na
transformac&o do feminino para o masculino, administram testosterona.

O Manual MSD?® orienta que, nos homens bioldgicos que desejam se redesignar como
mulheres, deve-se extrair parte do pénis e dos testiculos para a criagdo de uma neovagina.
Como costuma-se preservar parte das terminagdes nervosas do pénis, é possivel que eles
mantenham as sensacdes eroticas que possibilitam o orgasmo.

Sobre as mulheres que desejam se redesignar como homens, a cirurgia implica na
retirada das mamas, dos dérgdos reprodutivos internos — embora ndo seja obrigatorio —, a
oclusdo da vagina e a criacdo de um neofalo. Essa cirurgia € menos satisfatoria, posto que o
neofalo possuird no maximo dez a doze centimetros e permanecera rigido gragas a proteses de
silicone que o0 mantera assim todo o tempo, criando constrangimento. A preservacao sensorial
erdgena € incerta, de sorte que o nimero dessa modalidade cirdrgica é reduzido. Muitas
mulheres bioldgicas terminam a transicdo para homens trans apenas com a retirada das mamas
e terapias hormonais, em razdo dos resultados estéticos e sensoriais insatisfatorios.

Ante a nova classificacdo editada pela Organizacdo Mundial de Saude, que retira essas
condicdes do rol de transtornos mentais, espera-se que haja uma revisdo de todo o protocolo
de atendimento.

Percebe-se que o tratamento é, na verdade, uma verdadeira via crucis interminavel de
etapas que tem por finalidade maior evitar a todo custo a realizacdo equivocada da cirurgia e

reduzir as possibilidades de arrependimento futuro.

16 Esse manual contém informacdes oferecidas pelo laboratdrio farmacéutico MSD, um dos que disponibilizam
0s medicamentos necessarios para as terapias e pode ser encontrado no endereco eletrdnico:
https://www.msdmanuals.com/pt-br/casa/dist%C3%BArbios-de-sa%C3%BAde-mental/sexualidade/disforia-de-
0%C3%AAnero-e-transsexualidade. (Acesso em 28/05/2018).



https://www.msdmanuals.com/pt-br/casa/dist%C3%BArbios-de-sa%C3%BAde-mental/sexualidade/disforia-de-g%C3%AAnero-e-transsexualidade
https://www.msdmanuals.com/pt-br/casa/dist%C3%BArbios-de-sa%C3%BAde-mental/sexualidade/disforia-de-g%C3%AAnero-e-transsexualidade

37

Isso ocorre em grande parte em razdo de que a medicina ainda associa 0s
procedimentos cirurgicos com processos mutilatorios.
Maria Helena Diniz (2001, p. 231), sobre o procedimento de conversdo da vagina para

um neofalo, observou:

J& a conversdo da aparéncia genital feminina para a masculina é muito
problematica, porque a formacdo do pénis funcional é quase impossivel, e,
além disso, a cirurgia é complexa, uma vez que requer: a) a ablacdo dos
labios da vulva sem eliminacdo do clitéris; b) fechamento da vagina; c)
histerectomia; d)ovariotomia; €) elaboracdo do escroto com os grandes
labios, com bolinhas de silicone, 0 que torna os testiculos insensiveis
sexualmente; f) faloneoplastia, ou seja, a construcdo de neopénis, com
retalho abdominal, que reveste o pénis e com o uso de uma prétese de
silicone, transferindo-se alguns nervos, para que possa haver semi-erecao.
Em regra, ha insensibilidade sexual, embora em alguns casos ndo ocorra
perda da capacidade de sentir orgasmo, e a auséncia de ejaculacdo € total.
[...] Fécil é perceber que a mudanca do sexo provoca a extirpacdo de 6rgaos
genitais, logo, a operacéo € mutilante, constituindo um atentado a identidade
corporal.

No Brasil, 0 Conselho Federal de Medicina somente autorizou a realizagdo da cirurgia
em carater experimental, na Resolucdo n° 1.482/1997, que entrou em vigor em 10 de setembro
do mesmo ano.

Apesar de varios médicos serem aptos a realizacdo do procedimento, dependia de
autorizacdo judicial, j& que os médicos temiam ter a mesma sorte do pioneiro Dr. Farina, que
passou muitos anos de sua vida se defendendo do processo criminal que sofreu, cerca de sete
anos depois de ter realizado a cirurgia — as quais se realizavam na surdina —, ocasido em que 0
Ministério Plblico de Sdo Paulo tomou conhecimento do fato?’.

Foi denunciado por lesdo corporal gravissima e condenado em primeira instancia a
dois anos de prisdo, diante de toda a comunidade cientifica internacional horrorizada com
tamanha injustica. Houve reacdo no meu cientifico e véarias cartas em apoio ao médico
chegaram ao Ministério Publico e a Justica brasileira.

Em segunda insténcia, a defesa do Dr. Farina conseguiu anular a deciséo, porém, dada
a imensa repercussdo do caso, os profissionais aptos preferiam que, antes seus pacientes

buscassem autorizacdo judicial que sofrer calvario semelhante ao do pioneiro.

7 Dr. Farina era um cirurgido muito experiente que realizava as cirurgias na surdina, ja que o procedimento era
considerado mutilatdrio pelo Conselho Federal de Medicina. Muito conhecido do meio, tinha uma imensa fila de
espera para o procedimento, que incluia até um indigena da tribo Carajés. Os fatos descritos, assim como outras
curiosidades sobre o caso, podem ser consultadas no endereco: https://gl.globo.com/bemestar/noticia/monstro-
prostituta-bichinha-como-a-justica-condenou-a-1a-cirurgia-de-mudanca-de-sexo-do-brasil-e-sentenciou-medico-
a-prisao.ghtml. (Acesso em 30/05/2018).



https://g1.globo.com/bemestar/noticia/monstro-prostituta-bichinha-como-a-justica-condenou-a-1a-cirurgia-de-mudanca-de-sexo-do-brasil-e-sentenciou-medico-a-prisao.ghtml
https://g1.globo.com/bemestar/noticia/monstro-prostituta-bichinha-como-a-justica-condenou-a-1a-cirurgia-de-mudanca-de-sexo-do-brasil-e-sentenciou-medico-a-prisao.ghtml
https://g1.globo.com/bemestar/noticia/monstro-prostituta-bichinha-como-a-justica-condenou-a-1a-cirurgia-de-mudanca-de-sexo-do-brasil-e-sentenciou-medico-a-prisao.ghtml
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Em 02 de dezembro de 2002, o Conselho Federal de Medicina publicou a Resolugéo
1.652/2002, que revogou a anterior, estabelecendo os critérios para a cirurgia de
transgenitalismo, que na nova resolucdo deixou de ser experimental; porém, havia no texto
cunhado o estigma do preconceito e da patologia de maneira muito premente.

O artigo 3° da Resolugédo trazia um rol de sintomas a serem observados para o
diagnostico do “transexualismo” que eram:

Art. 3° Que a definicdo de transexualismo obedecerd, no minimo, aos
critérios abaixo enumerados:

1. Desconforto com o sexo anatdbmico natural;

2. Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas
primarias e secundarias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto;

3. Permanéncia desses disturbios de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos;

4. Auséncia de outros transtornos mentais. (Destaques nossos)

A terminologia empregada “auséncia de outros transtornos mentais” deixava clara a
tonica do CFM, de considerar o transexual como um doente mental e ndo recomendar a
cirurgia em caso de suspeita de comorbidade com outro transtorno, perfil que considerava ser
arriscado em demasia, ja que comprometeria a livre manifestacdo de vontade ou a
compreensédo do paciente em se submeter ao procedimento e seus riscos.

Com a publicacdo da Resolucdo 1.955/2010, o artigo 3° ganhou posterior nova redacao
e, apesar do tratamento patoldgico da transexualidade permanecer pelo emprego da palavra
“transexualismo”, a nova redagdo do item 4, ao menos na letra fria da lei, retirou a definicédo
patololdgica do rol sintomaético caracteristico das reedi¢Ges do artigo terceiro no tempo.

Art. 3° Que a definicdo de transexualismo obedecer4, no minimo, aos
critérios abaixo enumerados:

1) Desconforto com o sexo anatémico natural;

2) Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas
primarias e secundarias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto;

3) Permanéncia desses disturbios de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos;

4) Auséncia de outros transtornos mentais. (Onde se 1€ “Auséncia de outros
transtornos mentais”, leia-se “Auséncia de transtornos mentais”) (Destaques
NOSs0S)

A Portaria 2.803/2013 do Ministério da Saude redefiniu e ampliou o processo
transexualizador no Sistema Unico de Saude brasileiro, separando o tratamento na
modalidade ambulatorial e na modalidade hospitalar, garantindo a democratizacdo dos
protocolos de atendimento no territorio nacional.

Tem-se de um lado um procedimento cirargico que viola a integridade do corpo

humano e de outro a liberdade do homem em autodeterminar-se e dispor sobre seu corpo.
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Diniz (2001, p. 232) questiona se poder-se-ia considerar a cirurgia como corretora,
pelo fato de conformar a genitélia de um transexual, ainda que, em alguns casos, 0s 6rgdos
sejam disfuncionais, se o procedimento seria mesmo mutilatorio e se a liceidade de um ato
poderia ficar adstrita a interpretacdo e a comodidade de cada um. Questiona ainda se a
intervencdo cirdrgica seria um desrespeito a dignidade da pessoa humana ou ela curaria o
individuo ou pelo menos reduziria o seu sofrimento.

Partindo do pensamento da ilustre jurista, &€ mister lembrar o carater progressivo e
multidisciplinar das diretrizes terapéuticas adotadas pelo Conselho Federal de Medicina, que
estdo em consonancias com as normas internacionais e procuram adequar na medida do
possivel o paciente com o menor nivel possivel de intervencdo na sua constituicdo bioldgica.

Durante todo o tratamento, prevalece a ideia de ajudar o paciente a encontrar a melhor
medida entre o alivio de seu sofrimento e a preservacao de seus caracteres bioldgicos naturais.

Chaves, Barreto e Pamplona Filho (2017, p. 33) apontam que a Associagdo Mundial
dos Profissionais de Salde Transgénera editou uma sequéncia clinica de tratamento
escalonada, a fim de garantir a transicdo controlada, assegurando que 0s pacientes recebam
apenas aqueles tratamentos que sdo plenamente justificaveis:

Ainda segundo a guidelines da WPATH, existem diversos tratamentos
disponiveis para auxiliar as pessoas com esse género de incomodidade a
conhecer sua identidade de género e encontrar um papel de género que seja
satisfatorio para elas. O tratamento deve ser individualizado e pode ou ndo
envolver uma modificagdo da expressdo de género ou transformacdes
corporeas. Dentro das varias opcOes acessiveis de terapéutica médica se
encontram a feminizacdo ou a masculinizagdo do corpo através de terapia
hormonal e/ou cirurgia, que sdo operativos na suavizagdo da disforia de
género e sdo fundamentais para muitas pessoas. As identidades e as
expressoes de género séo diversificadas, e as cirurgias e 0s hormonios sdo
apenas dois dos muitos caminhos que as pessoas podem tomar para se
sentirem confortaveis com sua identidade.

A medicina adota essa técnica do escalonamento do tratamento em razdo de que a
experiéncia demonstrou que alguns individuos conseguem aplacar o seu desconforto com
relacdo do género por meio de terapias psicoterapicas, intervencdes estéticas e procedimentos
cirurgicos reversiveis, que ndo impliquem propriamente em ablacdes genitais.

O acompanhamento médico e a inser¢do desses individuos na sociedade, com a
eliminacdo de qualquer conduta preconceituosa, é suficiente para que se sintam aceitos e
possam servir produtivamente a sociedade.

Estudos médicos apontam que a categoria transexual € em média mais inteligente em

comparacdo com 0s demais. Diniz (2001, p. 224) conclui, a partir de dados de uma pesquisa
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americana®®, que o QI do transexual figura entre 106 e 108, o que é levemente superior ao dos
grupos de individuos, que na média figura entre os 100 pontos.

Porém, persiste um grupo de transgéneros em que a cirurgia é a unica forma de fazé-
los sentir conformes, ao qual deve ser assegurado que, apés passar pelas fases terapéuticas
anteriores, seja garantido o direito a transgenitalizag&o.

Chaves, Barreto e Pamplona Filho asseveram (2017, p. 39) que a cirurgia pode ser a
unica forma dos individuos trans se sentirem a vontade na presenca de Seus parceiros e em
ambientes em que se convencione usar de pouca roupa, como clubes, praias, etc. O medo de
que a sociedade rejeite 0 que o corpo representa faz com que a vontade de conformé-lo a
identificacdo binéaria de género prevaleca a ideia da preservacao da propria fertilidade.

A resisténcia a cirurgia tem muitas facetas, havendo a inegavel influéncia da religido,
que tende a condenar modificaces desta natureza as criacdes de Deus (PERES, 2001, p. 163),
especialmente no Ocidente.

Porém, se se pensar a cirurgia como a diferenca entre a liberdade e o aprisionamento
em um corpo desconforme, claramente a resisténcia diminui sensivelmente.

Luiz Alberto David Aradjo (2000, p. 111) conclui que “a cirurgia, portanto, surge
como forma de redencgdo para a alma infeliz na situacéo involuntaria de transexual, ele ndo é
transexual porque quer ou porque optou”.

Em lados opostos, tem-se a protecdo da integridade fisica do individuo e o direito ao
livre exercicio da sexualidade, ao bem-estar social e a felicidade, assim como o direito a
autodeterminacdo. Ndo se pode perder de vista que sentir-se conforme representa o equilibrio
psicofisico imprescindivel para o transexual alcancar o pleno gozo de sua saide mental, que €
um direito juridicamente protegido na Constituicdo Federal (1988), no artigo 6° conforme
desenvolver-se-a amiude mais adiante.

Ademais, apesar do Estado a todo tempo intervir em demasia em questdes
relacionadas ao direito reprodutivo dos individuos como direito a procedimentos de controle
de natalidade, vasectomias, laqueaduras, histerectomias s@o realizadas corriqueiramente para
tratamento de diversas patologias sem que a discussdo ganhe tanto espago no mundo juridico.

Em 2017, foram realizadas 93.114 histerectomias em mulheres brasileiras, sendo o segundo

18 pesquisa conduzida por Rogger Gorsky, William Young e um Grupo de Estudos vinculados ao Oregon
Regional Primate Reserach Center, que relacionaram varias hipdteses para explicar biologicamente a condigdo
do transexual. A pesquisa apontou a ocorréncia da acdo de hormdnios na fase embrionaria de organizacdo dos
tecidos do sistema nervoso central.
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procedimento cirtirgico mais realizado no Brasil, atras somente do parto cesareo®®.

Ao passo que, entre 2008 e 2016, foram realizados 349 procedimentos hospitalares e
13.863 procedimentos ambulatoriais relativos ao processo de redesignacdo®®. Dessa forma,
acredita-se que todo o debate sobre a questdo mutilatéria do processo cirurgico
transgenitalizador perpassa muito mais por uma visdo preconceituosa, ou ainda contaminada
religiosamente, do que por uma questdo de saude publica propriamente dita.

Face essa evidente antinomia de principios constitucionais — 0s que protegem a
integridade fisica e 0s que garantem o bem-estar, a saude psiquica, o direito de
autodeterminar-se e a livre expressao da sexualidade —, tem-se que lancar mao de meios
eficazes de solugdo. Uma das técnicas possiveis é a de ponderagdo de valores, um instrumento
de hermenéutica capaz de auxiliar o julgador na solucéo daquele caso dificil.

Conforme ensinamento de Pancotti (2018, p. 178), nesse caso, em que se observam
antinomias improprias, as solu¢des ndo podem se dar no campo das validades, mas sim dos
valores, ja que as dimensdes valorativas que sao préprias dos principios ndo dizem respeito as
regras, que sdo sujeitas ao all or nothing.

Nesses casos, conforme teoria de Alexey (1997, p. 89), um principio assume maior
relevancia que o outro quando analisada toda a concretude que envolve a questdo, o que ele
chama de relacéo de precedéncia condicionada.

Na evolucdo juridica da andlise dos pedidos para realizacdo das cirurgias de
redesignacdo, considerou-se que, para alguns transexuais, esse era 0 Unico meio terapéutico
disponivel capaz de lhe preservar a propria vida, ja que, no grupo que ndo recebe nenhum
tratamento terapéutico, a expectativa média de vida é de trinta e cinco anos, parte pela
exposicdo a violéncia e doencas tipicas da prostituicdo, mas também parte pela incidéncia
altissima de depressdes e suicidios.

O que prevaleceu foi 0 entendimento de que o consentimento a realizacdo de cirurgias
terapéuticas, ainda que impliqguem em perda da capacidade reprodutiva, é um direito de cada

individuo, desde que possua a capacidade de decidir.

1.3. A identidade sexual

19 Informagdo disponivel no portal: https://saudenobrasil.com.br/histerectomia-total-abdominal/. (Acesso em
01/06/2019).

20 Informagdes retiradas do endereco: http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-01/sus-conta-com-
guatro-novos-servicos-ambulatoriais-para-processo. (Acesso em 01/06/2018).



https://saudenobrasil.com.br/histerectomia-total-abdominal/
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-01/sus-conta-com-quatro-novos-servicos-ambulatoriais-para-processo
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-01/sus-conta-com-quatro-novos-servicos-ambulatoriais-para-processo
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A busca da identidade é uma das maiores preocupacOes filosoficas desde a
antiguidade. Os fildsofos classicos ja se debatiam sobre o tema, conforme nos lembra a
inscricdo nos portais do Oraculo de Delfos, talvez uma das expressdes mais conhecidas pelo
pensamento filoséfico: Conhece-te a ti mesmo.

Modernamente, com 0 homem assumiu o centro das discussdes legais, ja que o Estado
se tornou demasiado poderoso, interferindo sobremaneira nas relagbes intimas, surgindo
necessidade do homem dele se proteger.

Questdes como livre disposicdo do préprio corpo para fins reprodutivos, liberdade de
unido e constituicdo familiar, modificacdo de prenome nos documentos publicos para
conformar-se com sua identidade sexual, vém sendo decididas em julgamentos ativistas, por
meio da interpretacdo dos preceitos constitucionais em uma visdo poOs-moderna, mais
adequada aos anseios de nossa sociedade.

A identidade sexual é uma dimensdo da identidade humana que pode ser entendida
como o elemento distintivo entre cada ser humano, o que os torna Unicos. A identidade é o
que nos diferencia das demais espécies que habitam o globo terrestre, posto que concentra a
nossa historia evolutiva, as caracteristicas bioldgicas e sensoriais de cada um, nossas
experiéncias e a maneira Como nos expressamos e interagimos em nossa sociedade.

Na Metafisica dos costumes, Kant (2003, pp. 230-231) apontava que o ser humano é
um fim em si mesmo, composto de vérias perfeicGes qualitativas, que podem ser observadas
naquilo que resulta dos seus atos, dotado da obrigacdo de elevar-se da condi¢do de animal
rumo a humanidade, sendo essa busca de instrucdo e correcdo dos erros passados, tornando-se
digno da humanidade que em seu intimo reside.

Mas o dever de um ser humano consigo mesmo como um ser moral somente
(sem considerar sua anormalidade) consiste no que é formal na harmonia das
méaximas de sua vontade com a dignidade da humanidade em sua pessoa.
Consiste, portanto, numa proibi¢do de despojar a si mesmo da prerrogativa
de um ser moral, a de agir de acordo com principios, isto €, liberdade interior
e, assim, fazer de si mesmo um joguete de meras inclinacBes e, por
conseguinte, uma coisa. (KANT, 2003, p. 262)

Restringir suas caracteristicas identitarias seria equivalente a restringir a propria
liberdade e negar a si dignidade, porque a “autonomia da vontade, entendida como a
faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacao de certas
leis é um atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da
dignidade da natureza humana” (SARLET, 2011, p. 44). A busca do reconhecimento a livre
expressao da identidade sexual €, portanto, a busca da prépria liberdade, aquilo que distingue

0 homem do animal e o que lhe confere dignidade.
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Martinazzo (2000, p. 34) assevera que “o0 homem da inicio a constituicdo de sua
identidade a partir do momento em que entra em contato com o mundo, transforma a natureza
e produz diferentes culturas”. As representacfes das ideias e dos sentimentos que o individuo
desenvolve a respeito de si, conforme Beck (2008, p. 187), constituem a identidade humana.

Castells (2018, p. 54), com relacdo aos atores sociais, entende “por identidade o
processo de construcdo de significado com base em um atributo cultural, ou ainda, um
conjunto de atributos culturais inter-relacionados, o(s) qual(ais) prevalece(m) sobre outras
fontes de significado™.

E perceptivel a ideia de que a identidade é dindmica, um mecanismo em construgio
durante toda a existéncia, que se vale da matéria-prima “da histéria, geografia, biologia, por
instituicGes produtivas e reprodutivas, pela memdria coletiva e por fantasias pessoais, pelos
aparatos do poder e revelacdes de cunho religioso” (CASTELLS, 2018, p. 55). Como estamos
expostos a influéncia das ideias e principios da comunidade que nos cerca, pode-se dizer que
a identidade € uma construcao que perpassa o tempo e evolui através das geracoes.

O exercicio da identidade é a expressdo da liberdade para o ser humano. Assim,
somente somos livres se podemos vivenciar nossa real identidade em todos os aspectos da
vida, seja social ou intimamente. Dai a frequente constatacdo na fala dos transexuais do
sentimento de aprisionamento em um corpo desconforme, do sentimento angustiante de
restricdo que os leva a fazer parte da estatistica que aponta o alto indice de suicidios naquela
populacéo.

Uma das dimensBes da identidade humana, e a que interessa tratar no presente
trabalho, é a identidade sexual, tema delicado em nossa sociedade, posto que no Ocidente
sofremos grande influéncia de doutrinas religiosas, para as quais essa dimensao identitaria é
um dogma sujeito ao determinismo bioldgico, além do fato da expressdo da sexualidade ser
um assunto tabu.

A identidade sexual, assim como a identidade humana, esta sujeita a influéncia
psicossocial, o que equivale dizer que é uma construgéo evolutiva dinamica. O meio em que 0
sujeito vive e 0s costumes culturais daquela regido estdo diretamente ligados ao processo de
construcdo da identidade sexual. E inegavel o papel da influéncia biolégica na formagcéo da
identidade sexual; porém, estudos mais modernos tém demonstrado que o determinismo
bioldgico ndo se sobrepde aos demais aspectos do processo evolutivo identitario.

Bento (2017, p. 12), ao falar sobre a identidade sexual e sua relacdo com dispositivos

de construcéo de biopoder, destacou:
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O corpo é um texto socialmente construido, um arquivo vivo da histdria do
processo producdo-reproducdo sexual [...]. A materialidade do corpo deve
ser analisada como um efeito de poder ¢ o sexo ndo ¢ “aquilo que alguém
tem” ou uma descri¢do estatica. O sexo é um dos padrdoes pelos quais a
pessoa se torna viavel, é o que qualifica um corpo para a vida no dominio do
humano.

Na modernidade, os sujeitos que se identificavam desconforme a estruturacdo
heteronormativa binaria tradicional eram considerados seres abjetos. Esses sujeitos,
entretanto, criaram movimentos de resisténcia coletivos (CASTELLS, 2018, p. 57) e
reivindicam reconhecimento e inclusdo social. O desafio situa-se no didlogo entre esta e as
demais identidades coletivas de resisténcia e a sociedade dominante, entre as reivindicacoes
modernas de representatividade e culturas especificas.

A populacdo trans, objeto do presente trabalho, reivindica a liberdade de exercer sua
identidade sexual desconforme e ser reconhecida como cidadd em todos os aspectos da vida
privada.

Existe um interesse juridicamente relevante no gozo da prépria identidade
sexual. O contetdo de tal interesse da pessoa € representado, essencialmente,
no reconhecimento, sob todos os aspectos da vida social, privada e publica,
como sendo a mesma, pertencente ao préprio sexo. Neste sentido, alguns
procuram incluir o direito a identidade sexual como um direito de
personalidade,  constituindo-se em uma tipificagdo  autbnoma.
(SZANIAWSKI, 1998, p. 34)

No Brasil, inexiste normativa legal que assegure a populagdo trans os mesmos direitos
inerentes aos demais membros da sociedade civil. O que existe € uma tentativa de “molda-
los” ao sistema binario que embasa nossa organizagdo juridico-social. 1sso porque ndo é
possivel, ainda, deixar de mencionar 0 sexo, ou ainda mencionar como indeterminado, nos
assentos de nascimento e demais documentos civis, que Sdo essenciais ao exercicio da
cidadania.

Dessa forma, o que se observa na sociedade brasileira, que é conhecida como a mais
violenta em relacdo a populagédo trans no mundo, é que a forcosa tentativa de classificagdo no
binarismo em que se organiza nosso sistema legal expde a violéncia desmedida,
especificamente as mulheres trans. Se a sociedade ainda € injusta e dominadora com as
mulheres, no caso das mulheres trans, os efeitos sdéo maximizados

As mulheres trans morrem porque sdo mulheres, ou seja, objetos de
subordinacéo e da vulneracdo. Mas estas mortes tem uma dimensdo mais
complexa: o feminino das mulheres trans se grava em corpos que nasceram
“masculinos” (com pénis); essa viragem desestabiliza a ordem de género,
tornando estes corpos abjetos e portanto “eliminaveis”. (BENTO, 2017, p.
13)
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A eliminacdo desses sujeitos e a forma como a sociedade brasileira percebe essa
violéncia diariamente é motivo de vergonha perante 0s organismos internacionais de protecdo
dos direitos humanos.

Dessa forma, os assuntos relacionados aos direitos relativos ao reconhecimento da
identidade sexual, a protecdo social e a eliminagdo das formas de violéncia contra a populagéo
trans, constituem assunto de grande interesse da comunidade juridica brasileira, mormente
porque, em tempos de pds-modernidade, € urgente a necessidade de adaptacdo aos parametros
e normativas internacionais, sob pena de isolamento global.

H& que se pensar em solugdes globais, em obediéncia a tratados e normativas
internacionais e em transconstitucionalismo para a solucdo dos novos direitos emergem a cada
dia, frutos da evolucéo da sociedade global p6s-moderna. Ou ainda, como prefere Ulrich Beck
(1998, p. 30), a solucdo para as demandas de liberdade, diversidade e tolerancia, para os
valores e tradicbes humanas em todas as culturas e religides parece ser a abertura para o
dominio transnacional, uma forma de democracia global.

Assim, o Brasil precisa acompanhar a evolucdo juridica dos paises democraticos,
recepcionando no ordenamento patrio os parametros e normativas internacionais de inclusao e
protecdo das questdes inerentes aos direitos humanos, com especial atencdo as reivindicacoes
dos grupos LGBTI, que constitui hoje uma das grandes preocupagdes da Organizagdo das
Nagoes Unidas.

No titulo segundo, dos direitos e garantias fundamentais, no capitulo primeiro do texto
constitucional, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, o artigo quinto
assegura a todos tratamento igualitario, sem distingdo de qualquer natureza, protecdo contra
tratamento desumano ou degradante, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem, assegurando o direito & indenizac&o caso haja ofensa??.

No capitulo sétimo, que dispde sobre a familia, a crianca e 0 adolescente e o idoso, €
perceptivel a intencdo do legislador em proteger a identidade sexual e a liberdade desde a
mais tenra idade, ja que assegura as criancas a dignidade e o respeito, bem como protecéo

contra negligéncia, discriminagdo, exploragdo, opresséo, violéncia e crueldade?.

21 Destacam-se aqui alguns excertos do artigo 5° da Carta Magna: “Todos s&o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:
[...] 1l - ninguém ser& submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; [...] X - s8o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo; [...]”. (Destaques nossos)

22,0 Artigo 227 da CF/1988 assim dispde: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
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Ocorre que, a despeito de toda beleza contida na legislacdo constitucional, nossa
sociedade vivencia uma crise de efetividade desses direitos, por uma absoluta incompeténcia
do Estado em proporcionar aos cidadaos aquilo que a constituicdo prevé e garante em seu
texto.

Talvez em decorréncia dessa crise de efetividade, o legislador infraconstitucional
tenha vislumbrado a necessidade de tratar desses direitos nas alteragOes legislativas surgidas
apos o texto constitucional.

Atualmente, o direito civil tem também se ocupado da tarefa de proteger a identidade

sexual, sob o tratamento de um direito da personalidade, conforme ver-se-4 a seguir.

1.4. A identidade sexual sob a otica do direito da personalidade

O novo Caodigo Civil brasileiro trouxe na sua Parte Geral um capitulo dedicado ao
direito da personalidade. Logo nos dois primeiros artigos desse capitulo, pode-se perceber a
preocupacao do legislador com a irrenunciabilidade desses direitos?3.

E de notavel influéncia kantiana a nogdo de busca pela dignificacdo dos direitos da
personalidade e da liberdade em sua esséncia, ndo se admitindo qualquer intromisséo externa
em sentido contrario. Na Critica da razdo pratica, Kant (2002, pp. 141-142) apontava que:

[...] Ndo é outra coisa que a personalidade, isto é, a liberdade e
independéncia do mecanismo de toda a natureza, considerada ao mesmo
tempo como faculdade de um ente submetido a leis peculiares, a saber, leis
praticas puras dadas por sua prépria razdo; portanto a pessoa pertencente ao
mundo sensorial estd submetida a sua propria personalidade, na medida em
que ela pertence ao mesmo tempo ao mundo inteligivel; [...] O homem é
deveras bastante impio, mas a humanidade em sua pessoa tem que ser santa.
Em toda a criagdo tudo o que se queira e sobre o que se exerca algum poder
também pode ser usado simplesmente como meio; somente 0 homem, e com
ele cada criatura racional, é fim em si mesmo. Ou seja, ele € o sujeito da lei
moral, que é santa em virtude da autonomia de sua liberdade. Por causa dela
justamente toda vontade, mesmo a vontade prépria de cada pessoa voltada
para si mesma, é limitada a condi¢do da concordancia com a autonomia do
ente racional, ou seja, de ndo se submeter a nenhum objetivo que ndo seja
possivel segundo uma lei que pudesse surgir da vontade do proprio sujeito
que a padece; portanto de jamais usar este simplesmente como meio mas ao

comunitria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia,
crueldade e opresséo”. (Destaques nossos)

23 Os artigos 11 e 12 do NCC dispdem que:

“Art. 11. Com exce¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacao voluntéria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sancfes previstas em lei.

Pardgrafo Gnico. Em se tratando de morto, terad legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o
conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau”.
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mesmo tempo como fim. Com razéo atribuimos essa condigdo até a vontade
divina em relacdo aos entes racionais no mundo, como suas criaturas, na
medida em que ela se funda sobre a personalidade dos mesmos, pela qual,
unicamente, eles sdo fins em si mesmos.

A normatizagdo da protecdo a esses direitos vai ao encontro dos anseios da nova
sociedade pds-moderna, j& que encontra maior consonancia com o texto da Constituicdo
Federal de 1988.

Isso porque, apds a Segunda Guerra Mundial, o problema da protecdo do homem em
suas relacOes privadas face a intervengdo do Estado voltou a ser objeto de preocupacgdo
internacional, segundo licdo de Almeida (2012, p. 12), que continua:

No Brasil, a discussdo travada na Europa foi atentamente seguida pelos
autores do direito civil, e os anteprojetos para o Cddigo Civil Brasileiro que
substituiria o diploma de 1916 contemplaram, ainda que diversamente entre
si, os direitos de personalidade, que se tornaram instituto juridico de direito
privado com o advento da atual codificagdo. N&o obstante o avanco
legislativo, muitas questBes doutrinarias relacionadas aos direitos de
personalidade ainda estdo por resolver, especialmente se se considerar que,
com algumas excegdes, a atual discusséo teorica sobre o instituto ainda
espelha os limites delineados por seus primeiros tedricos, no contexto do
século XIX: discutem-se natureza, caracteristicas, fundamento, classificacdo
e titulares dos direitos de personalidade, sem que se tenha chegado a um
claro consenso a respeito de seu prdprio conceito. O que sao, afinal, direitos
de personalidade?

Acerca dessa nova discussdo juridica, preconizaram Gagliano e Pamplona Filho (2014,
p. 185) que:

Trata-se de um dos sintomas da modificacdo axiol6gica da codificacdo
brasileira, que deixa de ter um perfil essencialmente patrimonial,
caracteristico do Cddigo Civil de 1.916, concebido para uma sociedade
agraria, tradicionalista e conservadora, para se preocupar substancialmente
com o individuo, em perfeita sintonia com a Constituicdo Cidada de 1988.

Seriam os direitos da personalidade “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecOes sociais” (GAGLIANO &
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 186). A honra, a intimidade, a vida, a integridade fisica, a
dignidade, fazem parte desses atributos irrenuncidveis e inestimaveis, que nao podem ser
tratados sendo no campo da extrapatrimoniedade, posto que impossivel ao homem trata-los
como mercadoria.

No Brasil, uma forte construgdo evolutiva jurisprudencial foi paulatinamente
reconhecendo os direitos da personalidade, conforme visdo de Larenz (1997, p. 687):

[...] Se se fala de “direitos de personalidade”, alude-se aqueles direitos cuja
fungdo é garantir & pessoa uma esfera propria protegida face ao exterior. O
conceito de “direito de personalidade” ndo foi obtido na Jurisprudéncia
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recente prescindindo das distin¢Ges de diferentes direitos de personalidade e
tendo fixado o que é comum a todos, mas através da elaboracdo do
especifico conteddo de sentido de um tal direito e da sua fungéo ao servigo
de valores humanos.

Por se tratar de um direito relativamente novo, o direito da personalidade é objeto de
inimeras discuss@es juridicas inclusive no pertinente a seus fundamentos juridicos. A corrente
juspositivista preleciona “que os direitos da personalidade necessariamente precisam ser
reconhecidos pelo Estado, que lhes daria forca juridica” (GAGLIANO & PAMPLONA
FILHO, 2014, p.187).

A corrente jusnaturalista aponta a correspondéncia entre os direitos da personalidade e
as faculdades naturalmente exercidas pelo homem e que sdo inerentes a sua condi¢do, tendo
esse direito uma concepcdo supralegal (GAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2014, p. 188).
Limongi Franga (1977, p. 142) é partidario dessa visdo, apontando “o fundamento préximo da
sua sancdo [dos direitos de personalidade] é realmente a estratificacdo no direito
consuetudinario ou nas conclusdes da ciéncia juridica”, e dizendo que “0 seu fundamento
primeiro s&o as imposic¢oes da natureza das coisas, noutras palavras, o direito natural”.

E inegavel que o direito em si é uma construgdo humana para tratar de questdes
relativas a sua propria condicdo e a forma de relacionamento em sociedade, seja se
protegendo face o Estado seja regulando as relacdes particulares.

O direito da personalidade protegeria, na esfera infraconstitucional, a identidade
sexual e o livre exercicio da sexualidade. Veiga Jr. (2016, p. 141) aponta que “o livre
exercicio da sexualidade se constitui diretamente como um dos pontos vinculados ao direito
da personalidade, uma vez que a formacao da pessoa humana passa por este substrato, sendo
comum a qualquer individuo definir sua sexualidade para o seu préprio bem-estar”.

Outro bem protegido pelo direito da personalidade é o direito a autodeterminac&o.
Pode-se entender por autodeterminacdo a liberdade do individuo de escolher aquilo que
entende ser melhor para si, a forma como vivencia sua existéncia, sua identidade em todas as
suas dimensoes.

Conforme delimitado no item 1.2, os transexuais e 0s travestis vivenciam seu
género/sexo de forma identitéaria, de maneira desconforme ao sexo atribuido no momento do
seu nascimento, por intermédio do exercicio de seu direito a autodeterminacdo, que é
protegido constitucionalmente e, desde o novo Cadigo Civil, infraconstitucionalmente, pelo
direito da personalidade.

Qualquer obice a esse direito para a populacdo trans, objeto do presente trabalho,

significa o tolhimento dos seus direitos a liberdade.
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N&o obstante, ao se falar em autodeterminacdo verifica-se que esta se
vincula a ideia de protecdo a liberdade, em seu sentido mais amplo possivel,
sendo que esta apenas poderia ser objeto de restricdo se projetasse prejuizos
a propria pessoa ou a terceiros, pois do contrério, ndo haveria motivos para
restringir a liberdade de alguém. Neste sentido, impedir que 0s transexuais
tenham pleno acesso aos direitos da personalidade significa igualmente lhes
tolher a liberdade, ou seja, a autodeterminacdo de pertencerem a si mesmos.
(VEIGA Jr., 2016, p. 142).

Né&o parece adequado no entendimento de Bittar (2015, p. 137) “que a pessoa humana
e sua dignidade sejam cerceadas em suas formas de expressdo, pelo simples fatos de estarem
dispostas a praticas diversas daquelas majoritariamente predominantes”. Nao cabe ao Estado
intervir de maneira desrespeitosa na autonomia individual, uma preocupacdo que agora
passou a figurar nas leis civis, pelo direito da personalidade.

De sorte que, com base nos preceitos constitucionais e no direito da personalidade
previsto no Caddigo Civil, direitos como a unido homoafetiva, adocdo por homossexuais,
necessidade de cirurgia de transgenitalizacdo para alteracdo de nome e sexo nos documentos
civis e critérios excludentes para doacdo de sangue por sujeitos homossexuais masculinos,
passaram a fazer parte do quotidiano dos pleitos nos tribunais judiciais.

A protecdo previdenciaria dos transexuais e travestis € um pleito que avanca ainda a
passos timidos; porém, é de suma importancia que o debate seja intensificado, pois pode
significar a diferenca entre a morte prematura e a longevidade, bem como a garantia da
efetividade dos direitos sociais constantes do nosso ordenamento juridico, de forma ndo

excludente, livre de preconceitos e discriminagoes.

1.5. A desnecessidade do procedimento cirurgico de transgenitalizacéo para
a alteracdo de nome e sexo nos documentos civis: O julgamento da ADI
4275 pelo STF

O Tema 761 com repercussdo no Supremo Tribunal Federal, que diz respeito a
possibilidade de alteracdo de género no assento de registro civil de transexual, mesmo sem a
cirurgia de redesignacéo de sexo, foi julgado em 22 de novembro de 2017, pelo leading case?*
670.422, um recurso extraordinario oriundo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

O transexual S.T.C., representado por sua advogada, Dra. Maria Berenice Dias,

desejava alterar se género e nome nos assentos publicos sem submeter-se a procedimentos

24 pode-se definir como leading case aquele litigio cujo tema seja da maior relevancia para a sociedade e que sua
deciséo criard um precedente que vinculara todos os outros litigios idénticos futuramente.
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cirargicos de readequacdo sexual. O caso chamou a aten¢do dos movimentos LGBTI e de toda
a sociedade, surgindo Vvérias solicitacGes para integrar o feito na qualidade de amicus curiae.
Ingressaram o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), o Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género (ANIS), o Defensor Publico-Geral Federal, o Grupo de
Advogados pela Diversidade Sexual e de Género (GADVS), a Associacdo Brasileira de Gays,
Lésbicas e Transgéneros (ABGLT).

O processo foi distribuido no STF em 26 de janeiro de 2012, aos cuidados do Ministro
Dias Toffoli, que em 10 de marco de 2012 abriu vista a Procuradoria Geral da Republica. A
Procuradoria manifestou-se por meio de um parecer pelo conhecimento e provimento do
recurso.

Em 12 de setembro de 2014, o plenario virtual do STF reputou a questdo
constitucional por maioria, vencido o Ministro Teori Zavascki, reconhecendo a existéncia de
repercussao geral da questao constitucional suscitada.

O feito possui visualizagdo restrita em razdo do segredo de justica, ja que se trata de
questdes de foro intimo, porém é possivel depreender da leitura do acorddo que a parte
insurgiu-se contra acérddo judicial proferido pela 8 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, que negou a um transexual masculino o direito de alterar o seu registro de
nascimento de feminino para masculino sem submeter-se a cirurgia de transgenitalizag&o.

A recorrente defendeu-se levantando a tese de violagdo da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa constantes do artigo 1° da Carta
Magna, dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil relativos ao artigo 3°
do mesmo diploma legal, especialmente a promo¢do do bem de todos, sem preconceito de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Argumentou ainda
a violacdo da normativa explicitada no artigo 5° inciso X da CF/1988, que garante a
inviolabilidade da intimidade da vida privada, da honra e da imagem da pessoa, além do caput
do artigo 6° que fala do direito social a satde.

Assinalou ser de competéncia do Estado a tutela da intimidade dos transexuais, a
protecdo de suas escolhas de vida contra o controle estatal, assim como o descabimento do
guestionamento sobre a conformidade da morfologia da genitalia com o género exteriorizado.

Inconformou-se contra a decisao reducionista do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, que acatou o determinismo cromossémico como unico critério de determinagdo de
identidade sexual, além de explicitar a sujei¢cdo do transexual ao procedimento cirdrgico,
considerando que, € bom lembrar, a neofaloplastia ainda tem baixo resultado estético e

improvavel manutencgéo das funcdes sensoriais dos genitais.
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O STF apreciou tanto a ADI 4.275 quanto o RE 670.422, conjuntamente, em 01 de
marco de 2018. Nesse julgamento paradigmatico, o STF, de posse de suas atribuicGes,
utilizou-se de sua funcdo contramajoritaria e, em decisdo exemplarmente ativista, conferiu
protecdo e efetividade aos direitos de uma minoria, situacdo que vem ocorrendo com maior
frequéncia, ante a incapacidade do Estado de fazé-lo.

O Relator do caso, 0o Ministro Marco Aurélio Mello®, destacou trés premissas
essenciais no seu voto: a) que o “direito a igualdade sem discriminacdes abrange a identidade
ou expressdo de género”; b) que a “identidade de género é a manifestacdo da prépria
personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la,
nunca de construi-la”; além da terceira, que € talvez a mais revolucionaria das premissas
contidas no voto da relatoria, segundo a qual: ) “a pessoa nao deve provar 0 que é e o Estado
ndo deve condicionar a expressdo da identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que
meramente procedimental”.

Durante o julgamento, houve a discusséo muito apropriada de que o Brasil precisa dar
efetividade e cumprimento ao exposto no texto constitucional, que veda discriminacdo por
motivos de raca, cor e sexo, dentre outras, mas também recepcionar legislacdes
supranacionais, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, assim como o
Pacto de San José da Costa Rica.

O Ministro Celso de Melo, em seu voto?®, lembrou muito apropriadamente os
principios insculpidos na Declaracdo de Yogyakarta (2006), apresentados no Conselho de
Direitos Humanos da ONU, sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos
em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género, tendo destacado com muita
propriedade que:

[..] todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis e
interrelacionados, sendo certo, presente esse contexto, que a orientacdo
sexual e a identidade de género sdo essenciais para a dignidade e
humanidade de cada pessoa, ndo devendo ser motivo de discriminagdo ou
abuso.

Lembrou do carater constitucional do principio do livre desenvolvimento da
personalidade, que é essencial para o desenvolvimento da autodeterminacdo da pessoa
transgénero, que ndo deve ser submetido a ingeréncia estatal. Destacou o terceiro principio de

Yogyakarta, que preleciona:

% Integra do Voto disponivel para consulta no endereco:
http://www.stf.jus.br/arqguivo/cms/naticiaNoticiaStf/anexo/ADI14.275VotoEF.pdf. (Acesso em 07/06/2018).
% Disponivel para consultas na integra no endereco:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/naticiaNoticiaStf/anexo/ADI14.275DFVotodoMin.CelsodeMello.pdf.  (Acesso
em 06/06/2018).



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4.275VotoEF.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4.275DFVotodoMin.CelsodeMello.pdf
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Toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em qualquer lugar, como
pessoa perante a lei. As pessoas de orientagdes sexuais e identidades de
género diversas devem gozar de capacidade juridica em todos os aspectos da
vida. A orientagdo sexual e identidade de género autodefinidas por cada
pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos aspectos
mais béasicos de sua autodeterminacdo, dignidade e liberdade. Nenhuma
pessoa devera ser forgada a se submeter a procedimentos médicos, inclusive
cirurgia de mudanca de sexo, esterilizagdo ou terapia hormonal, como
requisito para o reconhecimento legal de sua identidade de género. Nenhum
status, como casamento ou status parental, pode ser invocado para evitar o
reconhecimento legal da identidade de género de uma pessoa. Nenhuma
pessoa deve ser submetida a pressdes para esconder, reprimir ou negar sua
orientacao sexual ou identidade de género.

Pugnou pela necessidade de concessdo de cidadania plena aos transgéneros, assim
como a qualquer outro ser humano detentor das mesmas prerrogativas, salientando o
predmbulo da declaragéo;

LEMBRANDO que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos, que cada pessoa tem o direito de desfrutar os direitos
humanos sem distin¢do de qualquer tipo, tal como raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou outra opinido, origem nacional ou social,
propriedade, nascimento ou outro status.

Além disso, destacou o Ministro Celso de Mello, com brilhantismo, em seu voto, que é
vedado ao Estado “adotar medidas ou formular prescricbes normativas que provoguem, por
efeito de seu conteldo discriminatdrio, a exclusdo juridica de grupos minoritarios que
integram a comunhao nacional”.

Isso porque direitos tais como o da autodeterminacdo, da liberdade, da igualdade, da
protecdo da intimidade, do pluralismo e da busca da felicidade formam o nucleo irradiante
que decorre do principio da dignidade da pessoa humana, postulado que fundamenta a ordem
republicana e democratica de nossa Constituicao Federal (1988).

O conceito de dignidade da pessoa humana é um conceito inclusivo por esséncia, “sua
aceitacdo ndo significa privilegiar a espécie humana acima de outras espécies, mas sim,
aceitar que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana resultam obrigacdes para com
outros seres e correspondentes deveres minios e analogos de prote¢do” (SARLET, 2011, p.
48).

Uma das singularidades que merece ser destacada nesse julgamento foi a primeira vez

que uma advogada transexual fez uma sustentacdo oral no STF?’. A doutora Gisele

27 Vérios veiculos de imprensa da época destacaram a atuagdo da advogada, dentre os quais destaco a seguinte
reportagem: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/06/1893354-advogada-transexual-luta-por-
dignidade-no-plenario-do-supremo.shtml. (Acesso em 07/06/2018).



https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/06/1893354-advogada-transexual-luta-por-dignidade-no-plenario-do-supremo.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/06/1893354-advogada-transexual-luta-por-dignidade-no-plenario-do-supremo.shtml
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Alessandra Schmidt e Silva, que ja havia se socorrido do Poder Judiciario para poder alterar
seu proprio registro civil, discorreu sobre o desgaste de ter que se admitir doente para ter um
direito tdo essencial atendido quanto o de conformar sua documenta¢do com seu género
autopercebido.

No Brasil, em razédo da falta de regulamentacdo, as exigéncias variavam muito, desde
laudos de psicélogos e psiquiatras até mesmo certiddes negativas de restrigdo de crédito, para
evitar que a motivacdo da mudanca de nome fosse a frustracdo do pagamento de débitos. As
decisbes judiciais divergiam muito também. Alguns juizes determinavam a alteracdo do
prenome e ndo aceitavam alterar 0 sexo, ou ainda determinavam a averbagdo a margem do
assento do termo “transgénero”.

Essas decisdes judiciais provocavam entre a comunidade LGBTI e os demais
membros da sociedade uma assimetria de tratamento por parte do Poder Judiciario, que
contribuia para a marginalizacdo desses grupos, até mesmo pela obrigacdo de se assumir
portador de uma patologia para obtencdo de um pleito judicial, o que contribuia para sua
estigmatizacao.

Assim como j& havia ocorrido no julgamento sobre a unido civil homoafetiva, o
reconhecimento da desnecessidade do procedimento cirdrgico de redesignacdo para a
alteracdo do nome no assento de registro civil e demais documentos publicos por
consequéncia foi um grande passo para a toda a sociedade brasileira e também para a
conformacao legal do Brasil face as mais modernas legislagdes democraticas mundiais, porém
os desafios que decorrem dessa decisdo ainda ndo foram devidamente enfrentados.

A questdo da protecdo social e previdencidria da populacdo trans ainda nao foi
devidamente discutida, de maneira que permanecemos carentes de regulamentacdo legal, a
mercé de decisdes judiciais conflitantes e, a menos que o Poder Legislativo promova as
alteracBes legais necessarias para a atencdo a essas novas demandas sociais, estaremos
novamente a mercé do STF, que vem assumindo um papel muito protagbnico, causando uma

desarmonia no equilibrio entre os trés poderes da Republica brasileira.
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CAPITULO 2- A PROTECAO SOCIAL COMO DIREITO
FUNDAMENTAL E O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL

A busca pela felicidade e a integracdo permeiam a existéncia humana desde 0s
primordios. No contexto de um regime democratico, é necessario garantir o bem-estar social
a todos os atores sociais, indistintamente, segundo os idearios de igualdade e de dignidade
insculpidos no texto constitucional.

Segundo Celso Barroso Leite (1972, p.19), a protecao social € o “conjunto de medidas
através das quais a Sociedade assegura aos seus membros um nivel minimo de condicdes de
vida”. Trata-se do anseio da tutela social que todo ser humano deseja para se ver livre da
inseguranca e do receio do que vai acontecer no futuro.

Para Ilidio das Neves (2001, p. 568), a protecdo social é o conjunto articulado e
sistematizadamente organizado de medidas que, por aplicacdo de técnicas diferenciadas,
asseguram a concessdo de prestagdes pecuniarias ou em espécie, em situacdes de necessidade
econdmica ou social, por forca da ocorréncia de riscos legalmente tipificados ou pelo
reconhecimento de existéncia de insuficiéncia de recursos ou de disposi¢cdes socio-familiares.

A medida que as economias se desenvolvem, os lacos extensos de familia
enfraqguecem e os governos tradicionalmente aceitam a responsabilidade de garantir aos
necessitados um padrdo de vida minimo, condizente com a dignidade humana. A seguridade
social é a ferramenta mais importante para o cumprimento dessa responsabilidade, pois exerce
a funcdo de garantir pelo menos um nivel modesto de rendimentos a grande maioria dos
idosos e inaptos para o trabalho e o faz preservando sua dignidade e respeito proprio
(THOMPSON, 2000, s/p).

E também uma medida de promocéo social aos desassistidos, incapacitados fisica ou
socialmente ao exercicio de atividade que Ihe confira renda capaz de prover dignidade.

Esse dever de protecdo é antecedido pelo surgimento de uma necessidade. Savaris e
Gongalves (2018, p.27) apontam que:

O conceito de protecdo social pode ser compreendido a partir da distingdo
entre dois grandes tipos de protecdo: a protecdo civil e a protecdo social. A
primeira garante liberdades fundamentais e assegura os bens e as pessoas no
contexto de um Estado de Direito. A ultima oferece cobertura contra os
principais riscos suscetiveis de gerar uma degradacdo da situacdo dos
individuos.

A protecdo social € um instrumento conferidor de dignidade e de diminuicdo de

desigualdades, na busca da justica social nos termos do artigo 193 da CF/88.
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Em sua tese de livre docéncia, Luiz Alberto David Aradjo (2010, p. 104) ampliou o
entendimento destes principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana:

[..] Ao lado do principio da dignidade humana, a Constituicdo Federal de
1.988 traz o principio que determina a busca da felicidade. Que se entende
por bem de todos, conforme determina o art. 3° da Constituicdo Federal?
Certamente se esta a falar de felicidade. E a felicidade, como visto acima,
ndo pode ser uma s6, um padrdo determinado por um grupo de pessoas. A
felicidade é um estado de ventura, que atende & multiplicidade de valores e
anseios do ser humano individualmente considerado. Ndo se pode falar em
felicidade geral, mas na felicidade de cada ser humano individualmente
considerado. A felicidade geral é a soma das felicidades individuais
atendidas. Portanto, a busca do fim social do Estado deve, obrigatoriamente,
fundar-se na busca da felicidade.

E perfeitamente factivel e ldgica a conclusdo de que o nlcleo essencial contido nos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil® seja a persecucdo da felicidade
geral.

Para tanto, o texto constitucional relacionou um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais no Titulo I, Capitulo I e II, inerentes a todos os cidaddos, brasileiros ou
estrangeiros residentes no Brasil.

O mero apontamento no texto constitucional ndo bastou para garantir efetividade e a
felicidade perseguida, ao contrario.

Quando falamos da populacéo trans, somos incapazes de lhes garantir sequer o direito
a vida. Com expectativa de vida de 35 anos, estamos longe de assegurar-lhes sobrevivéncia,
quem diré felicidade.

A esse grupo ndo é assegurada a liberdade de ser quem sdo, a dignidade para o
exercicio de sua identidade sem sofrerem preconceitos, a igualdade de oportunidades para
acessar oportunidades de trabalho ou renda, sequer de possuir expectativa de vida igual aos
demais membros da sociedade. Vivemos em uma sociedade em que a desigualdade de género
é muito grande e, somente para nos ater ao tema da pesquisa em cotejo, nosso pais é campeao

mundial em mortes violentas de transgéneros.

28 Destacamos aqui especialmente no que pertine ao artigo 3° da Constituicdo Federal de 88, os incisos I, Il e
IV; Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.
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Dados fornecidos pela ANTRA (Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais)
apontam um aumento de 45% em 2018 nos casos de homicidio contra pessoas trans em
relagdo ao mesmo periodo do ano de 20172,

A entidade apresentou o relatério que produziu na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, durante o 168° periodo de sessdes, em Santo Domingo, em maio de 2018.

Em razdo do texto legal garantir a todos os instrumentos necessarios a realizacdo da
felicidade geral e a realidade indica que o objetivo nédo foi atingido, é licito falar que vivemos
uma crise de efetividade dos direitos e garantias fundamentais que obstaculariza a
concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e do Estado
democratico do direito. E urgente intensificar o debate sobre a integracdo desses grupos
minoritarios subordinados.

Propbe-se a consideracdo das diferencas e caracteristicas de cada um e de um
discrimen positivo que possibilitaria condigdes iniciais equanimes. Alguns autores (ALVES
2010, p. 36) partilham desse pensamento, aduzindo que “s6 a consideracdo das diferencas
especificas, das particularidades concretas, das inferioridades provocadas, das fragilidades
deliberadamente mantidas, das exclusfes de toda sorte é que podera justificar uma postura
juridica universalista e libertadora”.

A necessidade social antecedente da necessidade de protecdo social para esse grupo
vulneravel é evidente, ja que encontra-se em sério risco de morte prematura, por razdes que
vao de falta de assisténcia médica adequada, e exposicdo a violéncia, a pobreza extrema.

Segundo Savaris e Goncalves (2018, p. 27), é justamente pela necessidade de
protecdo a esses grupos vulneraveis que existe a necessidade da acao estatal para garantir sua
protecao:

E justamente a vulnerabilidade dos individuos em face dos riscos sociais que
reclama a elaboracdo e a implementacdo de politicas publicas de seguranga
social. Essas politicas publicas consubstanciam acfes coordenadas de
protecdo dos individuos frente aos diferentes estados de necessidade,
assegurando-lhes condi¢cBes dignas de subsisténcia em meio a tais
adversidades.

Ante a inércia do legislador brasileiro, construgdes jurisprudenciais se desenvolveram
num esforgo de hermenéutica capaz de adaptar as normas existentes as necessidades de uma

nova sociedade pos-moderna em constante e rapida evolugéo.

2 Os dados constam do MAPA da violéncia que a entidade produz anualmente. Disponivel em:
https://antrabrasil.org/2018/03/29/violencia-crescente-contra-pessoas-trans-em-2018/. Acesso em: 25 jul.2018.



https://antrabrasil.org/2018/03/29/violencia-crescente-contra-pessoas-trans-em-2018/
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Dessas construcdes, no tocante a necessidade de adaptacdo do direito as necessidades
dos transgéneros, o direito civil tem sido uma fonte muito proficua, notadamente nas normas
relativas ao direito da personalidade.

O dialogo entre os direitos e garantias fundamentais, como o direito a preservacao da
intimidade, ao esquecimento da vida pregressa, a autodeterminacao, ao livre exercicio de sua
sexualidade, bem como a recepcdo das normas do direito comparado, tem construido o
alicerce dessas decisfes que vez por outra reconhecem a populacgéo trans direitos inerentes aos
demais atores sociais, mas que a eles sempre foram segregados, como o direito a alteracdo do
nome e género sem a necessidade da cirurgia redesignadora, ao reconhecimento da unido
homoafetiva, a adogdo, a propria realizacdo da cirurgia de redesignacao pelo SUS.

Na seara previdenciaria, a populacdo homossexual conseguiu garantir o direito a
percepcdo da pensdo por morte por meio de um julgamento histérico ocorrido no Supremo
Tribunal Federal, que serd tratada posteriormente neste estudo, em um julgamento que
utilizou a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo e concedeu as unides
homoafetivas 0 mesmo reconhecimento das heteroafetivas.

Desse julgamento, ocorrido em 2012, para os mais recentes relacionados as decisdes
sobre direitos da populacdo LGBTI, normas supranacionais tém sido recepcionadas por nossa
corte constitucional, como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a Declaragdo dos
Principios de Yogyakarta.

Isso denota a tendéncia ja observada vinte anos antes por Ulrich Beck em seu
manifesto cosmopolita, assim como os demais socidlogos da pds-modernidade ja apontavam,
quanto a necessidade da recepcdo de normas transnacionais, ja que problemas pontuais nao
podem mais serem decididos nacionalmente. Na auséncia de normativas que enfrentem
diretamente a temaética da protecdo social da populacao trans, propde-se a busca por solucdes
que oferecam paradigmas sobre protecdo social existentes em normas legais de regimes

democraticos modernos.

2.1 A fundamentalidade dos direitos sociais

Atribuimos o nome de direitos fundamentais as normas protetivas capazes de
assegurar aos individuos prote¢édo a sua dignidade. Via de regra, estdo dispostos nos textos
normativos constitucionais. Nesse sentido, entende Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 25) que

estdo umbilicalmente inseridos na ideia de direitos humanos, ja que os “direitos humanos
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constituiram assim, numa defini¢do preliminar, aquela esfera de intangibilidade voltada a
proteger a dignidade de toda pessoa, pelo simples fato de ser humana”.

Séo também muito mais amplos e abrangentes que os direitos da personalidade, cujo
didlogo é sempre bem vindo, desde que haja conformidade com o texto constitucional,
conforme licdo de Aradjo (2003, p. 266), que aduz: “[...] devemos dar as boas-vindas ao
Cadigo Civil, sem descurar, um minuto sequer, dos valores assegurados pelo constituinte, que
sao bem além do limitado tratamento do Cédigo Civil”.

Ocorre que existe um abismo muito grande quando tratamos dos direitos
fundamentais, a depender do grupo a que pertence o ator. Se pertencente a alguma minoria,
como a populacdo trans, a dificuldade em conseguir efetividade é maior.

E um grupo marginalizado, submetidos outrora pela sociedade de disciplina e
hodiernamente pela sociedade de controle, conforme observa Alves (2010, pp. 121-123):

Em alguma medida, a contemporaneidade vive a passagem da sociedade
disciplinar para a sociedade de controle, justamente, porque consegue
completar, de forma mais eficiente, processos de subjetivacdo, escapando
dos arquivos do saber, que sdo na verdade, os mecanismos de disciplina do
poder. [...] a grande diferenca entre a sociedade disciplinar e a sociedade de
controle é que, na primeira, o estado concentra todas as relagées microfisicas
do poder disciplinar, o Estado é preponderante, € o espaco do exercicio do
poder; na segunda, o estado passa a ser apenas mais um dado, ainda
relevante, mas deixa de ser o espago preponderante da execucdo dos
processos de subjetivagéo.

Garantir aos grupos marginais efetividade dos direitos fundamentais implica em
garantir antes disso a sua emancipacdo, o que é uma tarefa das mais arduas, se considerarmos
que essas relacdes de poder e controle na pés-modernidade fugiram ao controle estatal.

E possivel ainda assim promover esforcos de integracio e ascensdo a empregos,
moradia, salde de qualidade — nesse sentido a garantia ao tratamento de redesignacao foi e é
um importante passo em direcdo a integracdo —, protecdo social, além dos demais direitos
decorrentes dos direitos fundamentais, mas que se situam na esfera civel.

Nossa sociedade moderna estd fortemente pautada no primado do valor social do
trabalho. O predmbulo da Carta Magna ja explicita no inciso | do artigo 3° como objetivo
primordial a construgdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria”, sendo que esse sentimento
de fraternidade permeia também todo o titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais,
assegurando a igualdade e liberdade e direito a educacgdo, satude, moradia, trabalho digno,
protecdo a maternidade e a gestante, protecdo aos desamparados, previdéncia social e
seguranca, dentre outros. Esse principio pode ser também observado em outras partes do texto

constitucional, quando trata da protecdo a0 meio ambiente e das minorias.
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O artigo 193 da Constituicdo de 1988 que dispde sobre a ordem social, destaca como
base o “primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar e a justi¢a sociais”, destacando o
acesso ao trabalho como um meio de diminuir desigualdades e promover o bem-estar social.
Parece importante reconhecer a laboriosidade, nesse contexto, como um direito essencial para
uma sociedade igualitaria e justa.

Nesse diapasdo, convem discernir que, na esfera previdenciaria, quando se trata de
estabelecer os critérios de justica social, ndo se pode perder o horizonte de que seus conceitos
estdo fortemente arraigados na doutrina social da Igreja Catolica.

O conceito de Justica Social cunhado pelos neotomistas encontrou nas
publicacBes da Doutrina Social da Igreja Catdlica seu principal instrumento
de difusdo nos textos politicos e nas ConstituicGes dos varios paises. A
importancia que o termo adquiriu ao longo da histéria juspolitica, como
cerne de aspiracOes populares e esquerdistas, deve-se principalmente & ética
social catdlica, e ndo, como se poderia supor, aos manifestos das doutrinas
socialistas, marxistas, social-democratas ou de qualquer outra matriz tedrica.
(CASTILHO, 2009, p. 39)

Segundo BALERA (1994, p. 1.167), a valorizacdo do primado do trabalho nas
sociedades ocidentais é tal que contaminou os textos legais:

E que, ao encarar o trabalho humano como valor social ja se coloca, de per
si, certa opgdo dentro de determinada escala de valores que subjazem a todo
e qualquer ordenamento juridico. Capacitemos-nos, pois, a compreensao
desse valor considerando o respectivo conteddo no Direito brasileiro e o
modo pelo qual se viu assumido pela nossa civilizagéo.

Da mesma forma que, por meio de uma construcdo hermenéutica, podemos integrar o
texto constitucional positivado ao civel naquilo que coincidem, 0 mesmo se da com relagéo as
normas trabalhistas e previdenciarias.

Sabemos que o cristianismo exerceu uma imensa influéncia na valorizagdo social do
trabalho. A fraternidade e o altruismo sempre foram compreendidos pela humanidade a partir
das relacbes de parentesco e convivéncia em comunidade, muito antes que a sociedade
pudesse se organizar como um sentimento inerente a existéncia humana. Esses sentimentos
estdo tdo intrinsecamente relacionados ao homem que é impossivel separa-los de sua propria
consciéncia.

Com a evolucdo das sociedades e sua organizacdo, percebeu-se a necessidade de
garantir a todos um minimo de liberdade e dignidade, idearios cristdos que por vezes so

puderam ser efetivados através da acdo do Poder Judiciario.
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A partir dos estudos filosoficos do professor Eligio Resta, é possivel se admitir uma
continuidade possivel e moderna ao modelo, adaptando a concepcdo social fraterna as
necessidades de reconhecimento e integracdo dos grupos minoritarios.

Para Resta (2004, p. 19), a nocdo de amizade é ainda essencial a integracdo social:

N&o vislumbraremos como uma tentativa nostalgica de recolocar a tematica
da amizade como se fosse 0 modelo de uma autenticidade perdida, mas
simplesmente como o lugar em que se concentram alguns paradoxos
decisivos da vida dos sistemas sociais; aqueles, pelo menos, que atravessam
mais ou menos conscientemente todos o0s grandes temas da reflexdo tetrica e
que deslizam do perfil da comunidade a da pertenca, da identidade a
afetividade, do dom ao comportamento estratégico, para alcancar o plano das
relacbes politicas e normativas. Entre essas dimensfes, uma das mais
relevantes, mas também, de fato, das mais paradoxais, é exatamente aquela
definida por uma lei da amizade que encontra nos processos de codificacdo
moderna a férmula do imperativo da fraternidade diante de um jogo politico,
construido em cima da contraposi¢éo, conhecida, do amigo-inimigo.

Realmente, a contaminacdo dos sistemas legais pelos ideais fraternos ancestrais €
notoriamente no Ocidente um instrumento de promocdo de dignidade por intermédio da
protecdo social. De sorte que em diversos momentos de nosso texto constitucional se
depreende o comprometimento com a construcdo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia nacional e internacional mediante o asseguramento do
bem-estar social, da igualdade e da justica.

Nossa Constituicdo de 1988, a chamada Carta Cidadd, é um exemplo disso, tendo
incorporado esses valores desde o seu predmbulo e no decorrer de todo o seu texto.

Antes dela, a doutrina social da Igreja Catdlica se ocupou de exaltar o virtuosismo do
crescimento espiritual do homem por meio do trabalho, a exemplo do préprio Salvador, que
antes de se apresentar como tal, fez-se carpinteiro, ensinando a todos o exercicio do labor
como instrumento catalisador da sociedade e redendor do homem.

Podemos apontar que o ponto de partida desse movimento se deu com a edicdo da
Rerum Novarum do Papa Ledo XIII, que tratava da exploragdo desmedida da méo de obra, do
pagamento justo, da promocéo social e das obrigacdes dos operarios e dos patrdes.

No mundo ocidental, o Papa Jodo Paulo I, pai da doutrina social da Igreja, por meio
de sua visdo humanista, dedicou-se com especial questdo a causa e a publicar enciclicas que
se ocupavam de orientar o caminho da prote¢cdo social, tdo necesséria a dignificagdo do
homem pelo trabalho, o que de certa forma influenciou todo o sistema normativo de protecéo

ao trabalho no mundo cristao.
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Em 1981, publicou a enciclica Laborens Exercens, no nonagésimo aniversario da
Rerum Novarum, adequando os pensamentos de outrora as necessidades da época em que se
delineava o futuro aparecimento do que hoje convencionamos chamar pos-modernidade. O
documento comecou a ser escrito antes do atentado sofrido pelo Sumo Pontifice e finalizado
apos a sua recuperacdo, sendo permeado por um sentimento de dignificacdo dos esforcos
laborais e das préticas da comunhdo fraterna e da liberdade como instrumento de aproximagao
do humano com o divino.

A figura extremamente carismatica que arrastava e emocionava multiddes por onde
passava e dedicou até a Ultima de suas forcas ao trabalho missionario iniciou o texto, antes
mesmo da sua introducdo, demonstrando o seu entendimento sobre a impossibilidade de

dissociar o labor da fraternidade social proclamando:

E mediante o trabalho que o homem deve procurar-se o0 p&o quotidiano e
contribuir para o progresso continuo das ciéncias e da técnica, e sobretudo
para a incessante elevacdo cultural e moral da sociedade, na qual vive em
comunidade com os proprios irmaos.

Conclamou ainda o Pontifice que “o trabalho é uma das caracteristicas que distinguem
0 homem do resto das criaturas”, pretendeu langar uma visdo atualizada frente as inovagoes
tecnoldgicas, sem perder de vista o cuidado com a protecdo dos direitos fundamentais e
promocdo da sociedade justa e fraterna.

Assim, apontou os trabalhos da Pontificia Comissao Justitia et Pax criada na esteira do
Concilio Vaticano Il, no trato da questdo social no seu aspecto integral e complexo. O
empenhamento em favor da justica deve andar intimamente unido a aplicacdo em prol da paz
no mundo contemporaneo.

Os apelos aos cristdos contidos na Rerum Novarum produziram frutos, como a questao
operaria ou proletéria, que deram origem, segundo andlise do Pontifice, a reacdo social que
irrompeu um grande movimento de solidariedade entre os homens do trabalho e entre os
homens da industria, “sobretudo aos do trabalho sectorial, mondtono e despersonalizante nas
grandes instalagdes industriais” (LEAO XIII, 1891, s/p).

Como a virtuosidade do trabalho sempre foi defendida pela doutrina catélica adotando
contornos essenciais a propria natureza humana, era importante que ela ndo se tornasse
instrumento de degradacdo humana.

Os campos de concentracdo provaram ao mundo que o trabalho poderia ser usado
contra a humanidade, desumanizando-a, dai a defesa fervorosa da valorizacdo e dignificacdo

do trabalho pela doutrina social da Igreja. Curiosamente, um detalhe maléfico remanesce nos
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portdes do campo de concentracdo de Dachau, nos arredores de Munique. Ali, forjado em
ferro fundido, permanece a inscricdo Arbeit macht frei (em tradugdo livre, “o trabalho
liberta”).

A dignidade classe operaria deveria ser alcancada ndo por meio da luta de classes,
defendida pelo marxismo, mas através da convivéncia harmoniosa entre 0 mundo do capital e
o0 mundo do trabalho, consoante a garantia dos direitos sociais, mais precisamente aqueles
relacionados com o exercicio do trabalho.

Os textos da doutrina social da Igreja Catolica, construidos ao longo da historia,
influenciaram todo o mundo ocidental, bem como a declaragdo de direitos humanos da ONU,
organizada no periodo imediatamente posterior a queda do regime nazista, quando o mundo
observou horrorizado as atrocidades cometidas contra a humanidade, utilizando-se como
instrumento a forca do trabalho humano.

A intima relacdo entre os direitos humanos e sociais justifica a sua fundamentalidade
e se fez presente nos maiores documentos em favor da humanidade, como é o caso da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela resolucdo 217 A (lll) da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Conforme nos ensina
Pozzolli (2001, p. 110):

A referida declaracdo, objeto de um estudo mais especifico no item seguinte,
consigna no seu texto o reconhecimento da dignidade da pessoa humana
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis como constitutivos do fundamento da liberdade, da justica e da
paz. Foram elementos importantes que tornaram os direitos da pessoa
humana protegidos, para que a pessoa ndo se veja levada ao supremo recurso
da revolta contra a tirania e a opresséo.

Marco Aurélio Serau Junior (2015, p. 26) defende a necessidade de contextualizacao
dos direitos humanos dentro das relac6es sociais:

[...] abandonada a perspectiva abstrata e formalista que tradicionalmente Ihes
é atribuida, permitindo também aos marginalizados e oprimidos lutarem por
sua dignidade- especialmente face as situacdes de desigualdade e injustica
tipicas da globalizacdo econdmica.

A teoria geracional de Karel Vazak organiza os direitos humanos em geracdes,
relacionando-o0s com os ideais da Revolucdo Francesa de liberdade, igualdade e fraternidade.
Os direitos humanos de primeira geracao seriam os relativos a liberdade, os individuais civis e
politicos.

Assim, os de segunda geragdo seriam o0s decorrentes da igualdade, de cunho

fortemente social, dependentes da intervencdo prestacional do Estado, dentre 0s quais 0S
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direitos econdmicos, sociais e culturais, além dos direitos sociais de abstengdo do Estado,
como os relativos a liberdade de organizagéo sindical e greve.

Os de terceira geracdo seriam, portanto, aqueles relativos a fraternidade e
solidariedade, os direitos difusos — aqueles cujos titulares ndo se pode determinar ou mensurar
— e os direitos coletivos — aqueles que possuem um numero determinavel de titulares, como a
protecdo de grupos sociais marginalizados ou vulneraveis ou mesmo o direito a um meio
ambiente seguro e sustentavel.

Os direitos sociais séo indissocidveis do rol dos direitos humanos fundamentais, desde
a concepcao da Declaracdo Universal de Direitos Humanos em 1948 (KARTASHKIN, 1982,
p. 112), assim como, antes dela, na constituicdo de Weimar de 1919 (FERREIRA FILHO,
2010, p. 66).

Seu caréater de fundamentalidade ¢ tdo arraigado na sociedade quanto o da dignificacao
da vida humana pelo primado do trabalho, notadamente no Ocidente, de forma que ndo
podemos admitir que um social tenha cidadania plena sem protecéo social.

Conforme Alonso (2012, p. 24) leciona:

Seja como for, segura é a percepcao de que os direitos fundamentais foram
implementados aos poucos, no curso da histdria dos povos e dos Estados,
sendo possivel perceber uma sequéncia no surgimento dessas diversas
categorias ou dimensdes de direitos.

2.2- A Protecdo Social como politica publica de inclusdo de minorias e

grupos vulneraveis.

E uma caracteristica de paises de modernidade tardia a dificuldade em promover a
inclusdo de grupos sociais marginalizados. Adota-se definicdo de Alves (2012, p. 127) para
minorias e grupos vulneraveis:

As minorias sdo constituidas, dessa forma, por grupos com um cabedal
menor de direitos efetivamente assegurados, ainda que Ihes sejam garantidas
igualdades de carater meramente formal.Por essa razdo nos parece
equivocado distinguir minorias de grupos vulneraveis, embora essa
nomenclatura seja preferida no direito internacional, especialmente a partir
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais e do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ambos de 1966, que a
adotam. Desde entdo, a locug¢do “grupos vulneraveis” passou a designar as
minorias étnicas e de género, as pessoas submetidas a tortura e outros
tratamentos e penas cruéis, as criangas e adolescentes, 0s migrantes, pessoas
com deficiéncia, 0s povos originarios ou pessoas em situacdo de pobreza,
entre outros.
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O Estado brasileiro € um Estado do bem-estar social, consoante seu texto
constitucional, cujo preambulo aduz ser “[...] destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
[..]”. E também fundado na cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, conforme excertos do artigo 1° da Carta Cidada.

Dessa forma, é dever primordial do Estado garantir a plena cidadania a todos os atores
sociais. Os direitos sociais, diferentemente do que ocorre com os direitos de primeira geragéo,
tém realizacdo progressiva por parte do Estado, ndo sdo auto-aplicaveis, ja que, apesar de
signatério de tratados internacionais, estamos longe de té-los garantidos.

O fato dos direitos sociais ndo serem auto aplicaveis ndo significa que o Estado nédo
deve prioriza-los com a méaxima urgéncia, mas sim que necessitam de tempo para sua
viabilizacdo, ja que a implantagdo de politicas publicas é uma atividade complexa que escapa
da implantagdo imediata.

O papel que a efetivacdo destes direitos possui na construcdo da cidadania ndo pode
ser ignorado e a complexidade que envolve a sua implantacdo ndo pode ser escusa para que as
demandas por garantias sociais se eternizem e caiba ao Poder Judiciario sua solugdo, como
ocorre no modelo brasileiro.

Ao contrério, vivemos um periodo obscuro de supressdo desses direitos, aliados a uma
crise de efetividade que tem conduzido o pais a judicializacdo de reivindicagdes sociais.

Observa-se a aurora de um Poder Judicidrio ainda mais assoberbado por pleitos de
garantias fundamentais, que ofusca os demais poderes da republica. A tendéncia, a se seguir
esse modelo, é de aumento cada vez maior de pleitos, ja que o Executivo e Legislativo tém se
ocupado de restringir acesso a direitos sociais construidos em décadas de evolucdo legislativa
e jurisprudencial.

A forma como Estado gerencia os seus recursos tem obstacularizado a efetividade
desses direitos, mas ndo exime de forma alguma a sua obrigagéo de efetividade.

Os direitos sociais, enquanto social welfare rights, implicam na visdo de que
0 Governo tem a obrigacdo de garantir adequadamente tais condi¢Ges para
todos os individuos. A ideia de que o welfare é uma construcdo social e de
gue as condicbes de welfare sdo em parte uma responsabilidade
governamental, repousa nos direitos enumerados pelos diversos instrumentos
internacionais, em especial pelo Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Ela também expressa o que é universal
neste campo, na medida em que se trata de uma ideia acolhida por quase
todas as nac6es do mundo, ainda que exista uma grande discordia acerca do
escopo apropriado da acdo e responsabilidade governamental, e da forma
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pela qual o social welfare pode ser alcancado em especificos sistemas
econbmicos e politicos. (TRUBECK, 1984, p. 207)

E inconcebivel a ideia de cidadania plena sem a garantia dos direitos sociais, de sorte
que a inclusdo da populagdo trans obrigatoriamente passa pela necessidade de efetivagdo
desses direitos. A experiéncia brasileira denota que, longe do que se pode considerar como
ideal, o Poder Judiciario tem lancado mao de decisdes ativistas que tém gradativamente
buscado conferir-lhes cidadania, como foi no caso do julgamento da unido homoafetiva, da
alteracdo de prenome e género nos documentos oficiais, conforme ja apontado no capitulo
anterior deste trabalho.

Nesses casos, apesar de longe do modelo ideal, cabera ao Judiciario a solugdo desses
pleitos, 0 que gerou um debate acerca do tema, j& que, conforme Bilchitz (2007, p. 128),
“whilst a numer of writers accept the legitimacy of judicial review for final decisions
concerning civil and political rights, they object to it where decisions concerning social and
economic rights are concerned” .

Debate-se sobre a questdo de que ao Judiciario ndo cabe a legitimidade para
determinar a alocacdo dos recursos publicos, questdo que perpassa a chamada reserva do
possivel.

Bilchitz (2007, pp. 128-129) aponta:

one of the most important objections that had been made concerning the
envolvement of judges in decisions relating to socio- economic rights has
been that it is innapropriate for judges to decide how the budget os a society
is to be allocated®.

A legitimidade judicial em alocar recursos publicos e a reserva do possivel ndo podem
ser entraves a garantia de direitos fundamentais. A ineficiéncia estatal perpassa muito mais
um problema de gestdo e ndo justifica a submissdo da populacéo a supressdo de cidadania.

Ainda que seja necessaria a utilizacdo do aparato judicial para a persecucdo da
efetividade, tal alternativa é legitima, ja que, em ultima instancia, cabe ao Poder Judiciario o
zelo pela aplicagéo dos direitos fundamentais.

[...] If a society is justified in recognizing fundamental rights, and has good
reasons for granting judge review powers, then the society is justified in
alowing its judges to ensure that resources are allocated in accordance with

30 Em traducéo livre: Embora varios autores aceitem a legitimidade da revisdo judicial para as decisdes finais
relativas aos direitos civis e politicos, eles se opdem a ela quando se trata de decisdes relativas a direitos sociais e
econbmicos.

31 Em traducdo livre: Uma das objecGes mais importantes que foram feitas em relagdo ao envolvimento dos
juizes nas decisdes relativas aos direitos socioecondmicos tem sido que ndo é apropriado que os juizes decidam
como o orgamento de uma sociedade sera alocado.
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the demands of fundamental rights [...] Judges are given the Power to review
such decisions as to their conformity with the set of priorities mentioned in
the Constitution. Judges are thus required to evaluate the allocations of
resources against an area in wich they have expertise: the application of
human rights standards®. (BILCHITZ, 2007, p. 132)

A reivindicacdo dos grupos minoritarios por inser¢do e reconhecimento por vezes
encontra obice na vontade da maioria num regime democréatico. Ainda que expresso no texto
constitucional, € comum enfrentar-se resisténcia a medidas inclusivas, notadamente no seio
dominante da sociedade.

Alves e Oliveira (2015, p. 173) questionam: “[...] uma eventual tirania da maioria
justificaria de pronto o ativismo judicial?” Os autores ndo defendem de pronto que seja o
ativismo a resposta, muito embora ja fossem partidario dessa ideia em momentos anteriores.

No presente estudo, defende-se a criacdo de normas protetivas especificas a serem
inseridas no sistema legal, ja que a protecdo previdenciaria dos transexuais é ainda uma
incognita para 0 nosso sistema de beneficios. Trata-se de um cenario ideal que respeitaria o
equilibrio dos poderes, sem contribuir para a aura de super Judicidrio que se tem criado
nacionalmente.

A realidade dos fatos é que os maiores progressos nos pleitos por reconhecimento da
minoria LGBTI tém se dado pelas decisdes judiciais, que vez por outra ddo cumprimento a
tratados e convengdes em que o Brasil se obriga e seus legisladores néo efetivam.

Todavia, essa via esta longe de ser a ideal em um Estado democratico de direito tdo
comprometido com a causa social e que se diz um Estado de bem-estar social.

O fato é que lutas de reconhecimento e de identidade tém ganhado espaco sem,
contudo, ofuscar outras demandas sociais, como a luta pela diminuic¢do da pobreza e fome no
mundo. Nancy Fraser (2001, p. 248) afirma que, “[...] de forma crescente, reivindicagdes com
base em identidades tendem a predominar, jA que prospectos de redistribuicdo parecem
retroceder. O resultado € um campo politico complexo com pouca coeréncia programatica”.

A autora defende que o atendimento aos pleitos por reconhecimento identitarios seja

atrelado a medidas redistributivas, ja que muitos dos atores das reivindicacGes identitarias
sofrem também com as injusticas socioecondmicas distributivas. Por essa razdo, a mera

inclusdo de normas regulamentadoras dos beneficios previdenciarios ndo bastara para a

32 Em traducdo livre: Se uma sociedade esta justificada em reconhecer os direitos fundamentais, e tem boas
razdes para conceder poderes de julgamento, entdo a sociedade esta justificada em permitir que seus juizes
assegurem que os recursos sejam alocados de acordo com as exigéncias dos direitos fundamentais, dado o poder
de rever tais decisdes quanto a sua conformidade com o conjunto de prioridades mencionadas na Constituicdo.
Os juizes sdo, portanto, obrigados a avaliar as alocagBes de recursos em relacdo a uma area em que tenham
experiéncia: a aplicacdo de normas de direitos humanos.
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efetividade inclusiva do grupo objeto deste estudo, havendo que se pensar também na
implantacdo de beneficio assistencial, a parte da regra da contrapartida.

Ha que se ocupar de regulamentar uma beneficio assistencial de promogéo social aos
que ainda ndo puderam acessar rendimentos suficientes que os permitissem fazer parte do
rol de contribuintes do sistema previdenciario brasileiro como segurados.

Assim, a protecdo social da populacdo transexual, sem entrar diretamente no mérito da
garantia do acesso ao estudo como forma de promocao social — o que também é essencial
para a construcdo da cidadania, como acesso a saude e outros direitos fundamentais capazes
de conferir dignidade —, precisa ser classificada em duas dimensdes:

a) a dimensdo assistencial, capaz de oferecer uma renda minima aos que se
encontram impossibilitados de exercer atividade que lhes confira renda e, por
consequéncia, capacidade contributiva ao sistema de previdéncia social,
notadamente ao grupo marginalizado dos incapacitados biopsicosociais;

b) a dimensdo contributiva, capaz de conferir ao transexual no pleito de suas
reivindicacdes por beneficios previdenciarios paridade de condi¢ces com 0s
demais sujeitos, de acordo com 0 seu género autopercebido. Nessa dimensdo, o
estabelecimento de regras de conversdo de periodos contributivos realizados em
épocas identitéarias distintas ensejaria uma afronta ao pleno reconhecimento e ao
direito ao esquecimento da vida pregressa.

A divisdo bidimensional da protecdo social a populacdo transexual € necessaria em
razdo da organizacdo do Sistema de Previdéncia Social, conforme tratar-se-4& mais
profundamente doravante. A exortacdo a lutar contra a exclusdo ndo pode ser organizada de
forma reducionista, a se considerar tdo somente a pobreza de um grupo destacado ou a ideia
de “excluidos e incluidos”. Pierre Rosanvallon ( 2000, p. 46), ao debater a nova questdo
social, denuncia a necessidade de praticar uma abordagem mais compreensiva das tensdes e
contradi¢Ges que permeiam a sociedade.

A protecdo social conferida ao transexual, deve permear o0 aspecto da promocéo social
aos que se encontram excluidos do mundo do trabalho e expostos a violéncia, além de
conferir pleno reconhecimento identitario. A reivindicacdo de reconhecimento identitario do
transexual é condicéo sine qua non para a efetividade protetiva.

Isso porque as transformacgdes no mundo do trabalho sugerem que a grande massa de
excluidos tende a aumentar e a exclusdo é o resultado de um processo de dominagédo, ndo

sendo uma condigéo social dada. Insercdo e reconhecimento precisam ser atrelados a medidas
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protetivas, para que os individuos adquiram capacidades de adaptacdo social que os permitam
atuar frente as transformacdes que a tecnologia impde a todos indistintamente.

Retomando a ideia do risco social a ser protegido, este adquire muitas variaveis.
Conforme defende Kessler (2014, p. 08), “la notion de risque est, par conséquent,
ambilavente: Le risque est souvent lié & um événement malheureux. Mais la qualification de
risque peaut également étre donnée & um événement heureux”33,

O risco social pode surgir a partir de eventos aleatérios imprevisiveis. Para citar um
exemplo recente de evento imprevisivel que gerou a necessidade de protecdo urgente, temos a
inclusdo no rol de beneficiarios do Amparo Social ou Beneficio de Prestacdo Continuada-
BPC pela Portaria n°® 58/2016 do Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario, das
criancas diagnosticadas com microcefalia pelo acometimento de suas mées pelo zika virus.

Kessler (2014, p. 08) prossegue apontando: “Ainsi, le risque est, en droit moderne des
assurances, un évenement future et incertain dont la realisation ne dépend pas exclusivement
de la volonté des individus™3*.

Na sociedade p6s-moderna, os riscos sdo pluridimensionais e os seus reflexos futuros
sdo imensuraveis, resultados da acdo humana predatoria desmedida, mas a capacidade de
adaptacdo e resisténcia humana serd maior nos individuos emancipados. Porém, ndo ha
emancipacdo sem promog&o social, o que, via de regra, em Estados welfaristas, como 0 nosso,
depende de politicas publicas.

As minorias, cada vez menos minoria, sao violadas de forma mais gravosa
por esse modelo desenvolvimentista-capitalista, ao revelar inimeras
debilidades, que sujeitam a riscos existenciais, que ndo acarretam mais
empregos, ndo divide igualitariamente os beneficios derivados da
cooperagdo dos grupos da sociedade; mas demonstra, sobretudo, uma
democracia que funciona mal, com condigdes de participagdo popular
inidbneas, e principalmente sem futuro, ja que o crescimento econdmico
descontrolado de muitos paises reflete na degradacdo ambiental, desmatando
bosques, contaminando rios, ar, exterminando a diversidade bioldgica e
cultural e os recursos naturais nio-renovaveis. E evidente o desrespeito aos
direitos humanos e direitos fundamentais sociais, que, em consequéncia,
compele os mais vulneraveis as areas ambientalmente degradadas, violando,
também, o direito ao ambiente equilibrado. (SILVA, 2015, p. 113)

3 Em livre traducdo: “a nocdo de risco é, portanto, ambigua: o risco esta freqlientemente ligado a um evento
infeliz. Mas a qualificagdo de risco também pode ser dada a um evento feliz.” Denota-se claramente esta vertente
que Kessler denomina evento feliz no caso da percepcdo dos beneficios previdenciarios conforme o género
autopercebido. Os beneficiarios sdo contribuintes segurados e ndo necessariamente encontram-se situacdo de
risco social. O risco social e a situacdo de exposi¢do a indignidade figura justamente na recusa da concessdo dos
pedidos formulados perante o drgdo administrativo competente.

3 Traduzindo livremente: assim, o risco €, no direito moderno dos seguros, um evento futuro e incerto, cuja
realizacdo ndo depende exclusivamente da vontade dos individuos.
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A ndo intervencdo estatal na promogao das minorias vulneraveis gera uma reacdo em
cadeia que afeta a toda sociedade indistintamente. De sorte que se defende a abordagem
complexa no contingenciamento do risco social a fim de, inclusive, minimizar os reflexos
futuros danosos em toda a sociedade.

Nas palavras de Armando de Oliveira Assis (2004, p. 157):

[...] o perigo que ameaga o individuo se transfere para toda a sociedade, ou
por outra, se ameaga uma das partes componentes de um todo, fatalmente
ameacard a prépria coletividade, o que faz com que as necessidades dai
surgidas, além , e acima de serem apenas do individuo, se tornem igualmente
necessidades da sociedade.

A intervencéo estatal deverd se dar incontestavelmente, pelo sistema instrumental de
Protecdo Social insculpido na Seguridade Social, ja que, segundo Leite (1978, p.16), “¢ o
conjunto de medidas de carater social destinadas a atender certas necessidades individuais
que, ndo atendidas, repercutem sobre os demais individuos e, em ultima anélise, sobre a
sociedade”.

A Seguridade Social precisa ser compreendida em toda a sua complexa organizagéo,

conforme a seguir.

2.3- A organizacao da Seguridade Social

Séo fontes formais da seguridade social a Constituicdo Federal, tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos, as construgdes jurisprudenciais, as legislagdes
previdenciarias basicas como a as leis de custeio e beneficios da previdéncia social, além de
decretos e instru¢bes normativas infralegais.

Como fonte primordial, a CF/88, no artigo 194°°, estabeleceu que a seguridade social
compreende ac¢des interelacionadas entre poder publico e sociedade capaz de garantir direitos

afetos a saude, previdéncia e assisténcia social, numa organizagao tripartite.

35 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag@es de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saiide, a previdéncia e a assisténcia social.Paragrafo
Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as popula¢des urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacao
dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos érgaos colegiados.
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Quando se tratou da fundamentalidade dos direitos sociais, elencaram-se alguns
principios constitucionais norteadores da seguridade social, como dignidade da pessoa
humana, valor social do trabalho, do Estado welfarista, da cidadania. Destacou-se no item 2.2
0 comprometimento da protecdo social com o bem-estar e justica social, solidariedade,
promocdo do acesso ao trabalho, erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades regionais.

A saude é operacionalizada através do SUS (Sistema Unico de Sadde), cuja
competéncia esta expressa no artigo 200% da CF/88 e abrange um rol muito complexo de
atribuicBes destinadas a garantir a salde a toda populacdo, segurada ou ndo da previdéncia
social, dado o carater universal adotado pela seguridade social no Brasil.

Destacou-se que a cobertura de saude a populacdo transgénero tem se desenvolvido,
ainda que seja incapaz de atender a toda demanda, de forma que o poder publico ja
desenvolveu um protocolo de atendimento escalonado aqueles que desejarem passar pela
conformacdo do sexo autopercebido, conforme tratamos amilde no capitulo 1 deste trabalho.
Além disso, nosso pais exporta expertise no protocolo de atendimento a portadores do virus
HIV, operando sensivelmente nas questfes relativas ao combate da transmissdo de doencas
relacionadas a saude sexual.

Porém, o atendimento é muito deficitario e heterogéneo, devido as imensas distancias
e diferencas regionais em nosso pais de dimensdes continentais. As pessoas trans enfrentam
toda sorte de dificuldades em acessar o sistema de salde, desde questbes relacionadas a
conformidade documental até mesmo desrespeito a sua autoidentificacdo, ja que os
profissionais de satide ndo recebem treinamento que os capacite a agir de forma humanizada e
acolhedora indistintamente, 0 que muitas vezes sujeita os pacientes a situacdes de transfobia
ao acessar 0s servicos de saude.

Um estudo publicado por Rocon et al. (2016, p. 2.518) expds que, dentre a populacédo

LGBTI, os travestis e transexuais sdo os que mais enfrentam dificuldades ao acessar 0s

3 Art. 200. Ao sistema Unico de salide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salide e participar da producao
de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acOes de vigilancia sanitéria e epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador;

111 - ordenar a formagéo de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das a¢cdes de saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a inovagéo;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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procedimentos oferecidos pelo SUS, notadamente aqueles relativos ao processo
transexualizador, dada a impregnacao da cultura da trans/travestifobia no sistema de satde. A
combinacdo com marcadores sociais de pobreza e etnia exponencia as dificuldades.

Outro dificultador do pleno atendimento da populacéo trans pelo sistema de saude € o
baixo nivel de instrucdo aliado a falta de capacidade dos agentes de salide em se comunicar.
Aqueles egressos dos sistemas de ensino que ainda sdo muito permeados pelo preconceito séo
incapazes de compreender adequadamente questBes cotidianas relativas ao tratamento de
problemas como uso de preservativos para prevencao de doencas sexualmente transmissiveis,
importancia da administracdo correta de medicacdes (Rocon et al., 2016, p. 2.520), cuidados
para evitar recontaminag0es por cepas diversas de HIV, notadamente aos que sobrevivem
exercendo a prostituicao.

O treinamento adequado e humanizado dos profissionais de saude para o trato com a
populacdo trans € um instrumento capaz de transpor essa dificuldade. Mas, para tanto, é
mister garantir o atendimento em um ambiente livre de constrangimentos e exposicdo a
processos discriminatorios. Somente o acolhimento € capaz de garantir a continuidade e a
frequéncia do acesso aos postos de atendimento médico e preservacdo da salde.

As dificuldades para obter um efetivo amparo pelo Sistema Unico de Saude
as variadas motivagcdes e necessidades de transformacdo do corpo,
atravessadas por diversos determinantes sociais, levaram muitas
entrevistadas a correrem risco de adoecimento e morte por recorrerem ao uso
de horménios sem acompanhamento de profissionais de salde e as
aplicagdes de silicone industrial. (ROCON et al., 2015, p. 2.521)

A falta de acolhimento nos postos de salde faz com que recorram a amadores para
promover as transformacdes corporais que tanto desejam, a fim de conformar-se com o0 sexo
autopercebido, expondo-se a uma vasta gama de riscos de salde que contribuem para o
quadro alarmante de morte prematura que hoje conhecemos.

A assisténcia social, organizada no artigo 203%" da CF/88, também tem carater
universalista e, assim como a saude, é prestada a quem dela necessitar de forma independente

de contribuigdes.

37 Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

111 - a promocéo da integracéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocéo de sua integracdo a vida
comunitéria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.
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Nesse ambito, inexiste programa destinado propriamente a populacdo transgénero,
medida que urge, j& que vivenciamos um genocidio de mulheres trans, segundo dados
fornecidos pela ONU®,

Se a CF/88 confere o direito ao acesso aos beneficios da assisténcia social a quem
dela necessitar, conforme caput do artigo 203, é imperativo que sejam estendidos a
populacdo transgénero, que, por maior exposicdo a violéncia e a marginalizacéo, tem sofrido
exterminio em nosso pais.

Algumas tentativas discretas de implantacdo de uma renda minima foram implantadas
e abandonadas no passado por pressdo popular dos grupos dominantes, sem que houvesse
chance de afericdo de resultados. Esses programas comportardo discussdo especifica
doravante neste trabalho.

A previdéncia social, organizada no artigo 201% da CF/88, pode ser definida como um

sistema securitario, necessariamente contributivo, tendo cobertura variavel conforme o

38 Dados disponibilizados pela ONU d&o conta que a expectativa de vida de uma mulher trans no passa dos 35
anos na América Latina, uma assimetria impressionante face aos 75,8 anos da populagdo em geral. Ostentamos
também a vergonhosa marca de sermos campedes em mortes violentas de mulheres trans no mundo, fato que
demonstra a urgéncia na adogdo de medidas protetivas e assistenciais por parte do Poder Publico. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/expectativa-de-vida-de-uma-mulher-trans-nao-ultrapassa-0s-35-anos-na-america-latina-
alerta-ativista/. Acesso em 10/07/2018.

39 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de
filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos
da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada;

Il - prote¢do & maternidade, especialmente a gestante;

111 - protecédo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV - saldrio-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2°.

§ 1° E vedada a adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de aposentadoria aos
beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condigdes
especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de
deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribui¢cdo ou o rendimento do trabalho do segurado terd
valor mensal inferior ao salario minimo.

§ 3° Todos os salarios de contribui¢do considerados para o célculo de beneficio serdo devidamente atualizados,
na forma da lei.

§ 4° E assegurado 0 reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em caréater permanente, o valor real,
conforme critérios definidos em lei.

§ 5° E vedada a filiagdo ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa
participante de regime proprio de previdéncia.

§ 6° A gratificacdo natalina dos aposentados e pensionistas tera por base o valor dos proventos do més de
dezembro de cada ano.

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as
seguintes condices:

I - trinta e cinco anos de contribuicéo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher;

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o
limite para os trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0S que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, 0 garimpeiro e o pescador artesanal.


https://nacoesunidas.org/expectativa-de-vida-de-uma-mulher-trans-nao-ultrapassa-os-35-anos-na-america-latina-alerta-ativista/
https://nacoesunidas.org/expectativa-de-vida-de-uma-mulher-trans-nao-ultrapassa-os-35-anos-na-america-latina-alerta-ativista/
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sistema de contribuicdo eleito e abrangéncia, que pode ser organizada de acordo com o0

organograma abaixo:

Previdéncia Social
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Né&o caberia no espaco deste trabalho alongar-se por demasia nas definicdes dos planos
da previdéncia social, de sorte que limitar-nos-emos a uma breve explicacdo somente para
orientagdo das futuras problematizacGes sobre o tratamento destinado aos transexuais na

esfera de cada um deles, j& que existem algumas divergéncias de regramentos.

2.3.1- Principios Norteadores da Seguridade Social

Podemos também dizer que sua concepc¢do a seguridade social é regida por alguns

principios norteadores*®, como a manutencio da ordem social, tendo como base o primado do

8§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso | do paréagrafo anterior serdo reduzidos em cinco anos, para o professor
gue comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcbes de magistério na educacéo infantil e no
ensino fundamental e médio.

§ 9° Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem reciproca do tempo de contribui¢do na administragdo
publica e na atividade privada, rural e urbana, hipétese em que os diversos regimes de previdéncia social se
compensardo financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei.

§ 10. Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime
geral de previdéncia social e pelo setor privado.

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salério para efeito de
contribuigdo previdenciaria e conseqliente repercussdo em beneficios, nos casos e na forma da lei.

§ 12. Lei dispora sobre sistema especial de inclusdo previdenciéria para atender a trabalhadores de baixa renda e
aqueles sem renda propria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua residéncia,
desde que pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a beneficios de valor igual a um salario-
minimo.

§ 13. O sistema especial de inclusdo previdenciaria de que trata o § 12 deste artigo tera aliquotas e caréncias
inferiores as vigentes para os demais segurados do regime geral de previdéncia social.

40 Toda a organizacdo principioldgica da previdéncia social encontra-se descrita no artigo 194 da CF/88
infra transcrito: A seguridade social compreende um conjunto integrado de acBes de iniciativa dos Poderes
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trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica social, a universalidade de cobertura e
atendimento, a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais, a seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos, a
irredutibilidade do valor dos beneficios, a equidade na forma de participacdo do custeio, a
diversidade da base de financiamento, o cardter democratico e descentralizado da
administracdo, mediante a gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregados, dos aposentados e do governo nos érgédos colegiados.

O solidarismo é um principio que distingue nosso sistema de protecdo social e esta
previsto de maneira implicita (MARTINS, 2015, p. 14) no artigo 3°, inciso | da CF/88, que
aponta como objetivo da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade justa,
livre e solidaria. Segundo essa orientacdo principiolégica, os individuos que hoje contribuem
ao sistema devem custear os beneficios dos que hoje dele usufruem. Assim, os contribuintes
de hoje precisam contar com a contribuicdo dos segurados futuros para que possam usufruir
também dos beneficios previstos.

E com base nesse solidarismo que se estabelecem os critérios do equilibrio atuarial do
sistema de protecdo social, de sorte que, quanto maior for a evasdo de recolhimentos do
sistema, maiores restricdes a fruicdo de beneficios futuros havera.

O principio da universalidade confere a todos os residentes no pais o direito de fazer
jus as prestacGes do sistema, com excecao dos beneficios previdenciarios. Dessa forma, tanto
0s brasileiros quanto os estrangeiros visitantes podem acessar o sistema de satde, bem como
0 de assisténcia social. Atualmente, em razdo do grande fluxo migratério dos refugiados,
muito se discute se podem pleitear beneficio assistencial, em razdo da situacdo de
miserabilidade com que chegam ao nosso destino.

O principio da universalidade confere o direito, conforme jurisprudéncia colacionada:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, apreciando o
tema 173 da repercussdo geral, negou provimento ao recurso, fixando a
seguinte tese: “Os estrangeiros residentes no Pais sdo beneficiarios da
assisténcia social prevista no artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal,
uma vez atendidos os requisitos constitucionais e legais”. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Celso de

Plblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, & previdéncia e a assisténcia
social.Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base
nos seguintes objetivos:l - universalidade da cobertura e do atendimento; Il - uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servigos as populagBes urbanas e rurais; Il - seletividade e distributividade na prestagdo dos
beneficios e servicos; IV - irredutibilidade do valor dos beneficios; V - eqliidade na forma de participacdo no
custeio; VI - diversidade da base de financiamento; VIl - carater democratico e descentralizado da
administraco, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6érgaos colegiados.
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Mello. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenério, 20.4.2017.
Presidéncia da Senhora Ministra Carmen LUcia. (RE 587.970/SP)

Pela aplicacdo desse principio, verdadeira expressao do espirito do Estado do bem-
estar social, conforme concebido no Relatério Beveridge*, nio se admite atendimento
assimétrico a nenhum individuo em solo nacional. Os riscos sociais merecem atendimento do
nascimento a morte (PULINO, 2011, p. 28).

O norteamento por esse principio veda a possibilidade de reducdo de protecdo a um
determinado grupo (BALERA & FERNANDES, 2015, p. 86).

Almansa Pastor (1977, p. 76) denomina o principio da universalidade de atendimento
de universalidade subjetiva, com caracteristicas inclusivas a toda populagdo: “si en el seguro
social quedaban comprendidos em su campo de aplicacion los trabajadores, com raras
excepciones, em atencion a su estado de debilidad econémica, la seguridad social tiende a
proyectarse sobre todos los ciudadanos de la entera poblacion nacional*2,

A uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos, outro principio orientador do
nosso sistema de seguridade social, veio corrigir algumas discrepancias outrora havidas tanto
na cobertura quanto nos valores pagos entre os diferentes tipos de segurados da previdéncia
social.

Um exemplo disso eram as diferencas de contingéncias sociais cobertas pela
Consolidacdo das Leis de Previdéncia Social aos segurados rurais em relacdo aos urbanos.
Sob a égide da Lei Complementar 11/1.971, que regulamentava o Prorural, as mulheres rurais
ndo eram seguradas da previdéncia social, sendo somente os homens arrimo da familia aptos a
perceber aposentadoria. Ndo se admitia a concessdo de mais de um beneficio por entidade
familiar. No caso das pens@es por morte, eram pagas por ordem preferencial de dependentes
num importe de 30% do valor do salario minimo de maior valor no pais.

Com a adogdo desse principio orientador, ndo se admite nenhum tipo de assimetria de
cobertura e valor de beneficios entre segurados urbanos e rurais. Da mesma forma, as
mulheres trabalhadoras, por intermédio das disposi¢fes constitucionais conferidoras de

tratamento isonémico entre 0s géneros.

41 Relatério publicado por Sir William Beveridge em novembro de 1.942 no Reino Unido chamado Repor on
Social Insurance and Allied Services, foi o documento mais importante para a fundagdo do Wellfare State
britanico.

42 Em traducdo livre: “se no seguro social os trabalhadores estavam compreendidos no seu campo de atuagio,
com raras excecles, em atengdo a seu estado de debilidade econbmica, a seguridade social tende a projetar-se
sobre todos os cidaddos de toda a populacdo nacional.” No Brasil a seguridade social se projeta a todos os
sujeitos em solo nacional, ainda que ndo sejam cidaddos, mas residentes em solo nacional, como no caso dos
refugiados, ap6s a decisdo do STF no RE 587.970, uma compreensdo ainda mais abrangente que a projetada por
Almansa Pastor.
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Conforme lonas Deda Goncalves (2005, p. 15), na dimensdo subjetiva, a
universalidade de atendimento confere acessibilidade ao sistema, e, na objetiva, uniformidade
de cobertura:

A dimensdo subjetiva refere-se a universalidade do atendimento. O Sistema
deve ser acessivel a todos que se encontrem em situacdo de necessidade. A
universalidade da cobertura representa o aspecto objetivo: todas as situagdes
provocadoras de necessidade social, que de alguma forma afetem a
dignidade da pessoa humana; o bem- estar e a justica sociais, que devem
estar cobertas pelo Sistema na forma da Lei.

Por esse principio, o sistema de seguridade social precisa ser acessivel a todos e
conferir cobertura ao maximo de contingéncias sociais possiveis.

Identificada a contingéncia morte prematura do grupo social das pessoas trans, mister
conferir-lhes a devida cobertura, seja como populacdo urbana ou rural, tanto com relacdo ao
atendimento no ambito da salde, por intermédio de programas especificos do SUS, quanto no
sentido de garantir-lhes renda minima enquanto perdurar a situacdo de miserabilidade que as
tem exposto a violéncia e morte prematura.

A combinacéo dos principios da universalidade de cobertura com o da uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servigos poderia levar ao entendimento equivocado de que o fiel
atendimento as suas premissas comprometeriam a salde atuarial do sistema de seguridade
social.

Esses beneficios encontram-se regulados pelo aspecto financeiro, sendo que, quanto
maior a cobertura e sujeitos cobertos, menor o valor das prestacdes. Em razdo desse
necessario equilibrio que as sucessivas reformas sofridas pelo sistema previdenciario pos
CF/88 tém buscado uniformizar todos os regimes de previdéncia, com relagdo a valores das
prestacOes e de contribuices.

Regimes previdenciarios préprios, que outrora gozavam de maiores benesses em
relacdo ao regime geral, se aproximam cada vez mais, possibilitando a cobertura cada vez
maior de pessoas, pela uniformizacdo de regras de concessdo e de célculo de valores de
beneficios.

A adequacdo permite que mais beneficios sejam concedidos, notadamente aos que
necessitam dos beneficios assistenciais, muito postulados em tempos de transformacgdo no
mundo de trabalho, como hoje experimentamos com crescentes taxas de desemprego, bem
como torna mais equanime a distribuicdo de renda com relacéo aos valores contribuidos por

aqueles que séo segurados.
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Esse contraponto entre salde atuarial e a cobertura do sistema de seguridade social é
oportunizado pelo principio da seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e
servicos. Por seu intermédio, o legislador estabelece os critérios de elei¢cdo das contingéncias
a serem protegidas e a quem se deve proteger.

Dupeyroux, Borgetto e Lafore (2015, p. 202)*® destacam a importancia do equilibrio
entre a universalidade e a seletividade para a composicdo dos sistemas de seguridade social, ja
que a seletividade qualifica por condi¢des socioecondémicas ou qualquer outro critério que
pareca significativo para a identificagdo dos grupos de riscos e a universalidade organiza as
condicBes de atendimento e alivio para as contingéncias apuradas, com o objetivo de
distribuir o mais amplamente possivel o produto apurado pelas contribui¢des arrecadadas.

O principio da seletividade e distributividade do sistema da seguridade social pode ser
subdividido devido a sua atuacdo no ambito da assisténcia social e no da previdéncia social.
Isso porque, com relacdo a saude e a assisténcia social, inexiste qualquer 6bice ao acesso as
prestacOes. Elas sdo devidas a todos em situacdo de risco social, seja miserabilidade, seja
incapacidade fisica. A atuacdo da seguridade social, nesses casos, se da por meio da
intervencdo do SUS e seus programas, ou ainda da assisténcia social e seus beneficios que
independem de adeséo e contribuicdo ao sistema. A sua duragdo € igual a manutencdo do
periodo de necessidade.

Ja com relacdo aos beneficios da previdéncia social, existe regulamentacdo que
determina quem esta eleito a acessa-los, quais condi¢Ges precisam ser cumpridas para que se
faca jus ao percebimento das parcelas securitarias da previdéncia social. Dessa forma, o
legislador estabeleceu caréncias, tempo de contribuigéo, valores e regras para o recolhimento
das parcelas a fim de escalonar adequadamente o acesso aos beneficios previdenciarios e
garantir a saude atuarial do sistema, escolhendo os eventos a serem protegidos e a sua forma

de calculo.

4 Os autores apontam acertadamente a exigéncia de um sistema que funciona em equilibrio destes principios
para o bom funcionamento de um sistema de seguridade social. No original: D’un c6té, c’est le principe de
“seléctivité” qui s'impose. Cela consiste a identifier des groupes selon des critéres de socio- économiques
prenant en compte le niveau de leur revenu, leur situation familiale ou tout autre critére paraissant significatif
pour cerner des populations pauvres ou dites “a risques”. Cela fonde une technique de “ciblage” qui oriente les
secours et prestations vers ces populations, le mécanisme le plus fréquent consistant a les assortir d"une
conditions de ressources. De ['autre, c’est au contraire le principle “d’universalit¢” qui organise le
fonctionnement du systéme de protection. Les prestations sont dites “universelles” puisqelles sont accessibles a
de larges catégories de population malgré les différence objectives qui peuvent le caractériser, notamment du
point de vue du niveau de vie. lls"agit de redistribuer le produit des prélévement le plus largement possible sous
forme de services publics accessibges a tous ou de prestations forfaitaires qui solvabilisent le plus grande
nombre pour accéder au marchés.
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Confere-se, portanto, ao principio da seletividade das prestacdes o status de fiel da
balanca do sistema de seguridade social, segundo o seu regramento, serdo distribuidos os
recursos arrecadados com vistas a proteger 0 maior numero de pessoas em situacao de risco
possivel.

Balera e Fernandes (2015, p. 93) aduzem que:

A seletividade esta intrinsecamente direcionada a distributividade, obrigando
o legislador a escolher, dentre as prestacbes possiveis, aquelas mais voltadas
a distribuicdo de rendas. Este é, portanto, o critério determinante na escolha
das prestacdes: a distribuicdo de renda. Devem ser escolhidos os beneficios e
servigos mais aptos a distribuir renda. Para o constituinte distribuir renda é
conceder bem-estar securitario.

O compromisso com a distribuicéo de renda n&o alcangou ainda a populacéo trans no
Brasil. Segregados compulsoriamente do ambiente formal de trabalho, convivem com a
intolerdncia com relacdo a sua percepcdo identitaria, expostas a violéncia nos mais variados
ambientes, desde o familiar até os académicos e laborais. Dados fornecidos pela ANTRA
(Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais) estimam que 90%%** da populagdo trans
sobrevivem gragas a prostituicdo, que os expde a situacbes de violéncia e riscos de contrair
doencas graves.

A despeito da imensa preocupacdo dos organismos internacionais de direitos humanos
e sociais, as iniciativas de apoio a empregabilidade trans enfrentam sérios problemas, desde a
falta de dados emitidos por organismos oficiais, como o IBGE sobre o tema, até a falta de
capacitacdo profissionais dos sujeitos. A falta de capacitacdo decorre da alta taxa de evasdo
escolar. Mas seria injusto falar em evasao, quando deveriamos falar em expulsdo escolar.

Na verdade, ha um desejo em eliminar e excluir aqueles que contaminam o
espaco escolar. Ha4 um processo de expulsio e ndo de evasdo. E importante
diferenciar “evasdo” de “expulsdo”, pois, a0 apontar com maior precisdo as
causas que levam as criancas a ndo freqlentarem o espaco escolar, teremos
como enfrentar com eficacia os dilemas que constituem o cotidiano escolar,
entre eles, a intoleréncia alimentada pela homofobia. (BENTO, 2012, p. 166)

A falta de dados oficiais sobre a empregabilidade e capacitacdo dificulta a elaboracao

de planos de acdo com enfoque na distribuicdo de renda e acesso ao emprego.

4 Os dados sobre a empregabilidade das pessoas trans foram forncedidos pela ANTRA- Associagdo Nacional
de Travestis e Transexuais. Nao existem dados em veiculos oficiais j& que as pesquisas sobre empregabilidade
no Brasil sdo heteronormativamente orientadas. Disponivel em https://antrabrasil.org/2018/07/23/voto-trans-na-
urna-o-futuro-de-nossa-luta/. Acesso em 27 jul. 2018.



https://antrabrasil.org/2018/07/23/voto-trans-na-urna-o-futuro-de-nossa-luta/
https://antrabrasil.org/2018/07/23/voto-trans-na-urna-o-futuro-de-nossa-luta/
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Na auséncia de comprometimento do poder publico com a causa, a iniciativa privada
criou o Forum de Empresas e Direitos LGBT*, que, desde 2013, atua com o compromisso de
articular empresas em torno da promocdo dos direitos humanos LGBTI e do acesso da
comunidade aos postos de trabalho.

Entretanto, acOes dessa natureza funcionam a longo prazo e a necessidade de
distribuicdo de renda para a retirada da populagdo trans da situacdo de violéncia é imediata. O
principio da seletividade, em que pese sua caracteristica de garantir o equilibrio do sistema,
ndo pode ser usado para privar de dignidade todo um segmento populacional exposto a
miserabilidade ou delegar a iniciativa privada a responsabilidade estatal de garantia do bem-
estar social.

Pelo principio da irredutibilidade do valor dos beneficios, estes deveriam ter
preservado o seu valor real, a fim de evitar que os segurados sofressem privacdo no momento
de necessidade.

A atuacdo se da tanto no momento de apuracdo dos valores iniciais como na
preservacdo de sua expressao no decorrer do tempo em que o segurado ou seus dependentes
fruirdo.

O parégrafo 4 do artigo 201 da Constituicdo Federal de 1988 trata especificamente da
questdo, aduzindo: “§ 4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em
carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei”.

Em tese, configurar-se-ia uma rede protetiva contra a depreciacdo dos valores de
beneficio. Todavoa, salvo melhor juizo, o entendimento do que constitui 0 a preservacdo do
valor real dos beneficios em carater permanente pelo Supremo Tribunal Federal esta longe de
ser aquele do dispositivo legal.

Poderiamos aqui, caso o0 espaco do estudo permitisse, arrolar uma serie de decisdes
contrarias a literalidade da lei tomadas pelo tribunal em questdo, ja que, reiteradamente, desde
a entrada em vigor do texto constitucional, decisfes da corte tém permitido a depreciagédo
gradativa dos valores dos beneficios concedidos.

Em grande parte, deve-se ao fato de que os indices adotados pelo governo para o

reajustamento dos beneficios ndo se prestam a preservar-lhes o valor real, como no caso do

4 Ha cinco anos, um grupo de grandes empresas se reuniu e criou o Foérum, assumindo compromissos de
empregabilidade da populacdo LGBTI e eliminacdo de preconceito e violéncia de género no mercado de
trabalho.Hoje contam com 36 grandes empresas signatarias do compromisso, que periodicamente revisam as
metas a que se compromissaram cumprir. Disponivel em http://www.forumempresaslgbt.com/. Acesso em 27
jul. 2018.



http://www.forumempresaslgbt.com/
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julgamento do tema 728, que versou sobre a constitucionalidade do INPC para reajustar 0s
beneficios previdenciarios nos anos de 1999, 2000, 2001, 2002 e 2003.

A tese defendia que o indice que melhor refletia a recomposicdo do valor dos
beneficios face as perdas inflacionarias naqueles anos era o INPC. Naqueles anos, o governo
tinha adotado o IGP-DI para as corregdes.

Previdenciario. Reajuste de beneficios. indices de corregdo monetéria
relativos aos anos de 1997, 1999, 2000, 2001, 2002 e 2003.
Constitucionalidade. Percentuais superiores ao INPC. (...) O Plenario do
STF, no julgamento do RE 376.846, rel. min. Carlos Velloso, DJ de 2-4-
2004, afastou a alegacéo de inconstitucionalidade das normas que fixaram os
indices de corre¢do monetaria de beneficios previdenciarios empregados nos
reajustes relativos aos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001, que foram de um
modo geral superiores ao INPC e observaram os comandos normativos de
regéncia. Tratando-se de situacdes semelhantes, os mesmos fundamentos sdo
inteiramente aplicaveis aos indices de reajuste relativos aos anos de 2002 e
2003. [ARE 808.107 RG, rel. min. Teori Zavascki, j. 22-5-2014, P, DJE de
1°-8-2014, Tema 728.]

De sorte que , apesar do indice capaz de medir a inflagdo no pais ser o INPC, caso a
portaria ministerial adote indice diverso, é de sua discricionariedade fazé-lo. O entendimento
gue se sedimentou na corte prevé ainda que os indices de reajustamento dos beneficios sdo de
competéncia do legislador ordinario e ndo guardam qualquer relacdo sequer com os indices de
reajustamento dos salarios de contribuicao:

Reajuste de beneficio de prestacdo continuada. indices aplicados para
atualizacdo do sal&rio de beneficio. Arts. 20, § 1° e 28, § 5° da Lei
8.212/1991. Principios constitucionais da irredutibilidade do valor dos
beneficios (art. 194, IV) e da preservacdo do valor real dos beneficios (art.
201, 8 4°). Nao violacdo. (...) Os indices de atualizacdo dos salarios-de-
contribuicdo ndo se aplicam ao reajuste dos beneficios previdenciarios de
prestacdo continuada. [Al 590.177 AgR, rel. min. Cezar Peluso, j. 6-3-2007,
22T, DJ de 27-4-2007.]

Pela sistematica ora adotada, inevitavelmente o valor dos beneficios previdenciarios
perdem a sua expressdo quanto maior for o tempo de sua fruicdo, ja que os indices adotados
para a correcdo do valor do salario de beneficio ndo sdo capazes de preservar-lhes o valor.

Na prética, adotando-se indices oficiais, a inflagio de 2017 ficou em 2.95%?%, ao passo
que o reajuste concedido em janeiro de 2018, a fim de recompor as perdas aos que recebem

beneficio de valor superior ao do salario minimo, foi de 2,07%*’.

%6 [ndice apurado pelo IBGE, segundo o qual o IPCA, que apura a inflagdo oficial do pais fechou o ano de 2017
com alta acumulada de 2,95%. Disponivel em http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-
01/inflacao-oficial-pelo-ipca-em-2017-e-de-295-menor-taxa-desde-1998. Acesso em 27 jul. 2018.

47 No inicio de todos os anos costumeiramente, ocorre a divulgacdo dos indices de reajustamento dos beneficios
previdenciarios, fixados por Portarias do Ministério da Fazenda, Secretaria de Previdéncia. Disponivel em



http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-01/inflacao-oficial-pelo-ipca-em-2017-e-de-295-menor-taxa-desde-1998
http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-01/inflacao-oficial-pelo-ipca-em-2017-e-de-295-menor-taxa-desde-1998
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A recorréncia dessas discrepancias havidas entre os indices de apuracdo da inflacéo e
os adotados para o reajustamento dos beneficios deterioram gradativamente a sua expressao
financeira.

A irredutibilidade adotada, conforme licdo de Martins (2014, p. 62), “¢ a nominal e
ndo a real, dependente de lei ordinaria. Caso a lei ordinaria ndo adote métodos ou indices para
se verificar a variagdo da inflagdo, havera perdas ao segurado”.

A questdo da manutencdo do valor real dos beneficios ja foi objeto de julgamento no
STF e atualmente uma nova tese deve ser examinada no recurso extraordinario RE 968414,
cuja repercussao geral foi reconhecida e permanece concluso ao relator Ministro Marco
Aurélio.

O principio da equidade na forma de participacdo no custeio é para alguns o
desdobramento do principio da igualdade (MARTINS, 2014, p. 63). Os contribuintes da
previdéncia social sdo escalonados em faixas contributivas de acordo com suas condigdes
fiscais.

Os contribuintes urbanos e rurais podem ser enquadrados em trés aliquotas
contributivas, de 8%, 9% e 11%. Os segurados especiais mantiveram a “isengdo”, ja que as
suas contribuigdes estdo embutidas nos impostos recolhidos no momento da venda de seus
produtos rudimentarmente produzidos. Os contribuintes individuais e facultativos recolhem
aliquotas de 5% para os segurados facultativos de baixa renda, 11% para 0s que recolhem
pelo plano simplificado de previdéncia instituido pela Lei Complementar 123/2006 ou ainda
20% destinados aos demais contribuintes individuais.

Foram também estabelecidas variadas regras contributivas aos empregadores grandes,
médios, pequenos e micro, que se co-obrigam na participacdo do custeio do sistema, para
atender a demanda por equidade.

A equidade podemos acrescentar a diversidade das fontes de custeio do sistema. A

incidéncia do custeio, por forca do dispositivo do artigo 195 da CF/88, dar-sea por meio de

http://www.previdencia.gov.br/2018/01/beneficios-indice-de-reajuste-para-sequrados-que-recebem-acima-do-
minimo-e-de-207-em-2018/. Acesso em 27 jul. 2018.

“BA tese em questdo discute a possibilidade do reajustamento dos beneficios previdenciarios pela equivaléncia
nominal do salario minimo, quando este for mais vantajoso que as normas editadas regularmente pelas Portarias
do Ministério da Fazenda. Outrora teses similares ndo tiveram sucesso, vez que a Unica vinculagdo dos
beneficios é a de ndo ser inferior ao valor do salario minimo nacional, com exce¢do do beneficio denominado
auxilio acidente. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=968414&classe=RE&origem=AP &re
curso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 10/07/2018.

4% Conforme disposicdo do artigo 195 CF/88, o sistema de seguridade social assim serad custeado: Art. 195. A
seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante



http://www.previdencia.gov.br/2018/01/beneficios-indice-de-reajuste-para-segurados-que-recebem-acima-do-minimo-e-de-207-em-2018/
http://www.previdencia.gov.br/2018/01/beneficios-indice-de-reajuste-para-segurados-que-recebem-acima-do-minimo-e-de-207-em-2018/
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=968414&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=968414&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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recursos provenientes da Unido, Estados e Municipios e Distrito Federal, além das
contribuigdes sociais vertidas pelo empregador, empresa, entidade a ela equiparada, pelos
segurados da previdéncia social, pelos concursos de prognosticos, pelos importadores de bens
ou servicos do exterior, ou a quem a lei a eles equiparar.

A equidade na forma de participacdo no custeio do sistema de seguridade social foi
utilizada no julgamento dos temas 323 e 177 do STF, que discutiam o tratamento tributario
privilegiado as cooperativas que pretendiam eximir-se do recolhimento da contribuicdo
PIS/Pasep sobre os negdcios juridicos. Segundo o julgamento, a seguridade social deve ser

financiada por toda a sociedade de forma direta ou indireta, sem excecoes.

recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuicdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
Ihe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribui¢do sobre aposentadoria
e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

111 - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

§ 1° - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinadas a seguridade social constardo dos
respectivos orgamentos, ndo integrando o orcamento da Unido.

§ 2° A proposta de or¢camento da seguridade social serd elaborada de forma integrada pelos 6rgdos responsaveis
pela salde, previdéncia social e assisténcia social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de
diretrizes orgamentarias, assegurada a cada area a gestao de seus recursos.

§ 3° A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como estabelecido em lei, ndo poderé
contratar com o Poder Pdblico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

8§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencdo ou expansdo da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, 1.

§ 5° Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

§ 6° As contribuicdes sociais de que trata este artigo sO poderdo ser exigidas ap6s decorridos noventa dias da
data da publicacdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150,
I, "b".

§ 7° Sdo isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

§ 8° O produtor, o0 parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal, bem como os respectivos
cdnjuges, que exercam suas atividades em regime de economia familiar, sem empregados permanentes,
contribuirdo para a seguridade social mediante a aplicacdo de uma aliquota sobre o resultado da comercializacéo
da producéo e fardo jus aos beneficios nos termos da lei.

§ 9° As contribuigBes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases de célculo
diferenciadas, em raz&o da atividade econdmica, da utilizac8o intensiva de méao-de-obra, do porte da empresa ou
da condicgéo estrutural do mercado de trabalho.

§ 10. A lei definird os critérios de transferéncia de recursos para o sistema Unico de salde e acBes de assisténcia
social da Unido para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e dos Estados para os Municipios, observada
a respectiva contrapartida de recursos.

§ 11. E vedada a concessdo de remissdo ou anistia das contribuicdes sociais de que tratam os incisos I, a, e Il
deste artigo, para débitos em montante superior ao fixado em lei complementar.

§ 12. A lei definird os setores de atividade econdmica para os quais as contribuigdes incidentes na forma dos
incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas.

§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hip6tese de substituicdo gradual, total ou parcial, da contribuicdo
incidente na forma do inciso |, a, pela incidente sobre a receita ou o faturamento.
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O adequado tratamento tributario referido no art. 146, 111, ¢, da CF é dirigido
ao ato cooperativo. A norma constitucional concerne a tributacdo do ato
cooperativo, e ndo aos tributos dos quais as cooperativas possam vir a ser
contribuintes. O art. 146, Ill, c, da CF pressupde a possibilidade de
tributacdo do ato cooperativo ao dispor que a lei complementar estabelecera
a forma adequada para tanto. O Texto Constitucional a ele ndo garante
imunidade ou mesmo ndo incidéncia de tributos, tampouco decorre
diretamente da Constituicdo direito subjetivo das cooperativas a isen¢do. A
definicdo do adequado tratamento tributrio ao ato cooperativo se insere na
Orbita da opcdo politica do legislador. Até que sobrevenha a lei
complementar que definira esse adequado tratamento, a legislacdo ordinaria
relativa a cada espécie tributaria deve, com relacdo a ele, garantir a
neutralidade e a transparéncia, evitando tratamento gravoso ou prejudicial ao
ato cooperativo e respeitando, ademais, as peculiaridades das cooperativas
com relagéo as demais sociedades de pessoas e de capitais. A Lei 5.764/1971
foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 com natureza de lei ordinéria, € 0
seu art. 79 apenas define o que € ato cooperativo, sem nada referir quanto ao
regime de tributacdo. Se essa definicdo repercutird ou ndo na materialidade
de cada espécie tributaria, s6 a analise da subsuncdo do fato na norma de
incidéncia especifica, em cada caso concreto, dird. Na hipotese dos autos, a
cooperativa de trabalho, na operacdo com terceiros — contratacdo de servicos
ou vendas de produtos — ndo surge como mera intermediaria de
trabalhadores autbnomos, mas, sim, como entidade autbnoma, com
personalidade juridica prépria, distinta da dos trabalhadores associados.
Cooperativa é pessoa juridica que, nas suas relagdes com terceiros, tem
faturamento, constituindo seus resultados positivos receita tributavel. Nao se
pode inferir, no que tange ao financiamento da seguridade social, que tinha o
constituinte a intencdo de conferir as cooperativas de trabalho tratamento
tributario privilegiado, uma vez que esta expressamente consignado na
Constitui¢ao que a seguridade social “serd financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei” (art. 195, caput, da CF/1988).
Inexiste ofensa ao postulado da isonomia na sisteméatica de créditos
conferida pelo art. 15 da MP 2.158-35/2001. Eventual insuficiéncia de
normas concedendo exclusfes e deducles de receitas da base de célculo da
contribuicdo ao PIS ndo pode ser tida como violadora do minimo garantido
pelo Texto Constitucional. E possivel, seno necessario, estabelecerem-se
diferenciagdes entre as cooperativas, de acordo com as caracteristicas de
cada segmento do cooperativismo e com a maior ou a menor necessidade de
fomento desta ou daquela atividade econdmica. O que ndo se admite sdo as
diferenciages arbitrarias, o que ndo ocorreu no caso concreto. Recurso
extraordinario ao qual o STF da provimento para declarar a incidéncia da
contribuigdo ao PIS/Pasep sobre os atos (negocios juridicos) praticados pela
impetrante com terceiros tomadores de servigo, objeto da impetracdo. [RE
599.362, rel. min. Dias Toffoli, j. 6-11-2014, P, DJE de 10-2-2015, Tema
323.] = RE 598.085, rel. min. Luiz Fux, j. 6-11-2014, P, DJE de 10-2-2015,
Tema 177.]

A diversidade da base do custeio do sistema de seguridade social é indispensavel para
a manutencéo de todo o sistema. Assim, evita-se que a retracdo de um determinado setor seja

determinante para a diminuicdo dos recolhimentos e colapso do pagamento das prestagdes.
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Os planos de inclusdo previdenciaria colaboram, na medida em que procuram trazer ao
sistema aqueles que trabalham na informalidade, devido ao crescente desemprego e
transformacdes sentidas no mundo do trabalho, que inevitavelmente refletem na arrecadacéo.

E essencial para a criagdo de um beneficio, seja ele assistencial ou previdenciario, que
haja a preexisténcia de seu custeio. O paragrafo 5 do artigo 195 da CF/88, in verbis, assevera:
“Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total”.

O principio da precedéncia da fonte de custeio e do equilibrio financeiro e atuarial
garante a salde de todo o sistema. Trata-se da maxima de que ndo se pode gastar mais do que
se arrecada.

No entanto, o legislador nem sempre 0s observa, como no caso do prémio pecuniario e
beneficio assistencial criados pela Lei 12.663/2012, aos jogadores, titulares ou reservas das
selecdes brasileiras campeds das copas mundiais da FIFA nos anos de 1958, 1962 e 1970.

Além do prémio de R$ 100.000,00, ndo sujeito a tributacdo de imposto de renda ou
contribuicdo previdenciaria, cada jogador ou seus dependentes habeis a perceber beneficio,
poderiam receber um auxilio especial mensal de valor variavel, da razdo apurada entre a
diferenca da renda mensal do atleta até o valor do teto da previdéncia social, sem jamais ter
vertido qualquer contribuicdo ao sistema para esse fim.

O legislador o classificou como um beneficio assistencial, a despeito de seu valor
muito superior ao salario minimo, e indicou a fonte de custeio genérica que seria os fundos
orcamentarios do Ministério da Previdéncia Social.

Ao examinar a questdo, na ADI 4.976, o STF considerou o dispositivo constitucional e
ndo observou nenhuma infragdo ao regramento do paragrafo 5° do artigo 195 da CF/88 supra
transcrito.

Mostra-se plenamente justificada a iniciativa dos legisladores federais —
legitimos representantes que sdo da vontade popular — em premiar
materialmente a incalculdvel visibilidade internacional positiva
proporcionada por um grupo especifico e restrito de atletas, bem como em
evitar, mediante a instituicdo de pensdo especial, que a extrema penuria
material enfrentada por alguns deles ou por suas familias ponha em xeque o
profundo sentimento nacional em relacdo as selegcdes brasileiras que
disputaram as Copas do Mundo de 1958, 1962 e 1970, as quais representam,
ainda hoje, uma das expressdes mais relevantes, conspicuas e populares da
identidade nacional. O auxilio especial mensal instituido pela Lei
12.663/2012, por ndo se tratar de beneficio previdenciério, mas, sim, de
benesse assistencial criada por legislacio especial para atender demanda de
projecdo social vinculada a acontecimento extraordinario de repercussdo
nacional, ndo pressupde, a luz do disposto no art. 195, § 5°, da Carta Magna,
a existéncia de contribui¢do ou a indicacdo de fonte de custeio total. [ADI
4.976, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 7-5-2014, P, DJE de 30-10-2014.]
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Salvo melhor juizo, tradicionalmente em nosso pais, 0s beneficios assistenciais tém
valor reduzido, atingindo no maximo o salario minimo nacional, e costumam proteger 0s
residentes em solo nacional de situagdes de riscos, as contingéncias sociais. Mas qual seria a
contingéncia social a ser protegida pelo beneficio criado aos atletas em questdo?

N&o vislumbramos iniciativa parecida do legislador brasileiro em atuar junto as
minorias marginalizadas a fim de diminuir-lhes o sofrimento diariamente experimentado.

Notadamente para a populagdo trans, um segmento populacional de nimero reduzido,
porém intensamente exposto a violéncia, inexistem legislagdes protetivas capazes de
promover sua inclusdo social e emancipacéo.

A seguridade social é também regida pelo carater descentralizado na administracdo
quadripartite, cujos 6rgaos colegiados gestores contam sempre com representantes do governo
federal, dos aposentados e pensionistas, dos trabalhadores em atividade e dos empregadores.

Espera-se dessa forma a ampliacdo dos debater e evitar a tomada de decisdes
arbitrarias, perseguindo sempre solucdes ponderadas e capazes de atender os anseios da

sociedade.

2.3.2- Regimes Bésicos da Previdéncia Social

Os planos béasicos da previdéncia social sdo de filiacdo compulséria e
obrigatoriamente contributivos, possuem carater coletivo e geralmente estdo relacionados com
a organizacdo estatal, pertencendo a esfera do Direito Publico, conforme entendimento de
Ibrahim (2015, p. 29), todavia de natureza institucional ou estatutaria.

Trata-se de um grande seguro coletivo, que engloba o regime geral de previdéncia
social, os regimes proprios de previdéncia social e o plano de seguridade social dos
congressistas. Os regimes proprios de previdéncia social se subdividem em regimes dos
servidores publicos civis, dos servidores militares dos estados e do DF e dos servidores
militares das forgas armadas.

Via de regra, ndo sdo habeis & manutencdo da renda dos segurados, conforme seria
caso estivessem na ativa, tdo somente conferindo uma renda capaz de conferir alguma
qualidade de vida digna, apesar do fato de que alguns beneficios alcangcam valores iguais ou
muito proximos de um salario minimo nacional, valor que é insuficiente para tanto,

notadamente no caso dos segurados do regime geral de previdéncia social.
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2.3.3- RGPS

Um dos planos basicos é o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), que vincula
obrigatoriamente todos os trabalhadores, com excecéo para os titulares de cargos publicos
efetivos e militares filiados a regime préprio da previdéncia social, de competéncia da Unido e
administrado pelo Ministério da Fazenda. Uma ressalva deve ser feita aos servidores dos
municipios que ainda ndo instituiram regime proprio de previdéncia. Nesses casos, 0S
servidores ficam obrigatoriamente vinculados a0 RGPS. E também aberto para ades3o livre
pelos segurados facultativos e contribuintes de baixa renda, por ser orientado pelo principio
da universalidade de cobertura e atendimento. O valor de beneficio ndo pode ser inferior ao
valor do salario minimo nacional e ndo superior ao valor do chamado teto, que em 2018 é de
R$ 5.645,80°°.

Os indices de reajustes, que sdo escalonados a depender da faixa de seus valores, se
ddo por meio da edi¢do de portarias do Ministério da Fazenda e ndo guardam correspondéncia
com quantidade de salarios minimos, conforme ja ocorreu outrora. Dessa forma, com o
decurso do tempo, os beneficios tendem a perder a capacidade de compra frente os indices
inflacionarios reais. A ocorréncia € mais frequente quanto maior for o periodo de gozo dos
beneficios.

O Regime Geral de Previdéncia Social oferece protecdo as contingéncias sociais
surgidas em razdo dos eventos doenga, invalidez, morte e idade avancada, maternidade,
desemprego involuntério e encarceramento. (No tocante ao encarceramento, € sempre salutar
lembra que o beneficio de auxilio reclusdo protege ndo a figura do encarcerado, mas seus
dependentes que perderam a fonte de manutencédo da familia.)

Assim, beneficios destinados a proteger as contingéncias como aposentadorias,
pensdes, auxilios, salario familia, sequro desemprego, sdo acionados sempre que, verificado o
cumprimento dos quesitos de caréncia, ocorrer uma contingéncia social protegida.

Muitos individuos que atuam na informalidade deixaram de ser atendidos pelo regime
geral de previdéncia social, como a categoria dos trabalhadores domésticos e das donas de

casa. Programas de inclusdo previdenciéria foram desenvolvidos, mediante a redugdo dos

50 A regulamentacdo dos valores do teto previdenciario e do reajuste para os beneficios é feita anualmente por
meio de Portarias do Ministério da Fazenda. Em 16 de janeiro de 2018 foi publicada a Portaria 15/2018 que
definiu 0s critérios dos valores atuais. Disponivel em
http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=17/01/2018&jornal=515&pagina=28&total Arqui
v0s=168. Acesso em 10/07/2018.



http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=17/01/2018&jornal=515&pagina=28&totalArquivos=168
http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=17/01/2018&jornal=515&pagina=28&totalArquivos=168
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percentuais contributivos e tiveram alguma eficacia em trazer de volta ao sistema,
notadamente os trabalhadores informais.

Conforme discutimos anteriormente nesse trabalho, 90% da populacédo trans no Brasil
sobrevive gracas a prostituicdo. O desafio para a inclusdo previdencidria desse segmento
populacional reside na falta de programas destinados especificamente a esse publico, a
despeito de constar nas agendas internacionais e de tratados a que o Brasil se obrigara.

A inclusdo previdenciaria hd que ser precedida da inclusdo laboral, um desafio que
precisa ser enfrentado por uma sociedade comprometida com a protecdo social. Segundo
Morais (2015, p. 80): “Nao sera possivel efetivar o principio da protecdo social previdenciaria
se a interpretacdo e a aplicacdo das normas constitucionais relativas a justica social forem
ignoradas e violadas por empresas empregadoras, pelo 6rgdo previdenciario e pelo Poder
Judiciério”.

Nesse sentido, podemos notar a emergéncia de programas de iniciativa privada,
notadamente os promovidos pelo Férum de Empresas e Direitos LGBT+, criado em 2013,
com o propésito de articular empresas em torno do compromisso com o respeito e a promogao
de direitos humanos LGBTI. Foram elaborados 10 compromissos da empresa com a
promogéo dos direitos LGBTI e dentre os compromissos podemos destacar o oferecimento de
igualdade de oportunidades e tratamento justo as pessoas LGBTI, assim como a promogéo de
acoes de desenvolvimento profissional de pessoas do segmento.

Além disso, as empresas signatarias se comprometem a promover o desenvolvimento
econémico e social das pessoas LGBTI na cadeia de valor, apoiando a¢des que favorecam o
empreendedorismo, o desenvolvimento de empresas, o incentivo a criacdo e o fortalecimento
de Camaras de Comércio LGBTI, a realizacdo de ac¢des afirmativas com o segmento na area
de compras e promovendo o fomento econdmico e o empreendedorismo do segmento LGBTI.

O Ministério Publico do Trabalho e a Organizacdo Internacional do Trabalho
firmaram em 02 de agosto de 2016 uma alianga de cooperacao para a promocao do trabalho
decente no Brasil. Uma das frentes de atuacéo € a promocéo do trabalho digno para pessoas
em situacdo de vulnerabilidade. O documento € baseado em um comparativo de dados
coletados pelo IBGE entre 2004 e 2014 sobre o rendimento médio real das pessoas de mais de
16 anos, em reais, classificadas por género masculino ou feminino e pela etnia (se brancos ou
afrodescendentes).

O comparativo apontou que o desemprego entre 0s jovens brasileiros é em geral de
20%, porém, no grupo afrodescendente, o percentual é de 62,9% para homens e 69,2% para

mulheres.
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Em razdo da pesquisa ndo destacar propriamente dados sobre a populagcdo LGBTI,
foram apontados dados alarmantes de exclusao:

Finalmente, uno de los grupos mas excluidos, respecto al que no hay datos
estadisticos oficiales, es constituido por la poblacién de lesbianas, gais,
bisexuales, transgéneros/as e intersex (LGBTI). Se sabe por algunas
investigaciones que la mayoria de estos grupos esta en situacién de pobreza,
sobre todo las personas transgéneras (transexuales y travestis), quienes son
expulsadas de la familia y escuela, en muchos casos, pasando a vivir en las
calles y a ejercer trabajo de tipo sexual (prostitucién). En una investigacion
de la “micro rainbow internacional — 20157, 87% de las personas
pertenecientes a este grupo y entrevistadas afirmaron haber sido objeto de
discriminacion en ambientes publicos y en el trabajo. Esta misma
investigacion sefiala que cerca del 86% acreditan que personas
heterosexuales y cisgénero tienen mas oportunidades de trabajo por no ser
objeto ni de prejuicios ni de estereotipos. Con esa realidad, Brasil es uno de
los paises en donde se dan mas casos de asesinatos de transexuales y
travestis, cerca de 802 entre 2008 y 2015 por crimenes de odio. Se calcula
que esta cifra puede estar sub estimada porque no hay estadisticas oficiales,
ademas, esta cifra se calcula basada en la media, y considerando que esta
poblacién no goza de la relevancia necesaria, ya que muchos casos no son
divulgados. Ademas, las personas gais y lesbianas también sufren de
violencia y exclusion.!

O resultado da cooperacgdo, no que diz respeito a populacdo LGBTI, foi o projeto
“Empregabilidade de Pessoas Trans — Cozinha &Voz”, que formou duas turmas de assistentes
de cozinha e tem conseguido inserir no mercado de trabalho, em empresas como Sodexo,
Avon, Mangiare e Fito — participantes do Forum de Empresas e Direitos LGBT+ —, cerca de
70% dos formados®?.

O programa € ainda timido e forma a cada edicdo apenas 16 alunos. Apesar disso,
existe a preocupacdo com a sua expansdo para outras cidades do Brasil, dado o sucesso das

primeiras duas edi¢oes.

51 Em traducéo livre: Finalmente, um dos grupos mais excluidos, para os quais ndo existem dados estatisticos
oficiais, é constituido pela populagdo de lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexo (LGBTI). Sabe-se de
algumas pesquisas que a maioria desses grupos estd em situacdo de pobreza, especialmente as pessoas
transexuais (transexuais e travestis), que sdo expulsas da comunidade familia e escola, em muitos casos,
mudando-se para viver nas ruas e para trabalhar na prostituicdo. Em uma investigagdo da “Micro Rainbow
Internacional - 2015", 87% das pessoas pertencentes a este grupo e entrevistadas afirmaram ter sido objeto de
discriminacdo em ambientes publicos e no trabalho. Esta mesma pesquisa assinala que cerca de 86% deles
acreditam que pessoas heterossexuais e cisgéneras tém mais oportunidades de emprego porque ndo sdo objeto
nem de preconceitos nem de esteredtipos. Com essa realidade, o Brasil é um dos paises onde ocorrem mais casos
de assassinatos de transexuais e travestis, cerca de 802 entre 2008 e 2015 por crimes de 6dio. Estima-se que este
valor pode estar subestimado porque ndo ha estatisticas oficiais. Além disso, esse valor é calculado com base na
média, e considerando que essa populacdo ndo tem a visibilidade necessaria, uma vez que muitos casos ndo sao
divulgados. Além disso, as pessoas gays e lésbicas também sofrem violéncia e excluséo.

52 A formatura da segunda turma se eu no Auditério do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido em Séo
Paulo no dltimo dia 15 de maio conforme informacgdes retiradas do portal do MPT. Disponivel em
http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal _mpt/mpt/sala-imprensa/mpt+noticias/be928184-81e6-4935-8800-
£80680calc64. Acesso em 28 jul.2018.



http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt+noticias/be928184-81e6-4935-8800-e80680ca1c64
http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt+noticias/be928184-81e6-4935-8800-e80680ca1c64
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Outras iniciativas privadas, como a pagina Transempregos®, que intermedia postos
de trabalho no Brasil todo, conectando vagas a interessados, assim como divulgando
programas de capacitacdo e desenvolvimento pessoal, tém se desenvolvido.

O ingresso ao Regime Geral da Previdéncia Social depende da garantia do trabalho
digno e do cumprimento dos compromissos governamentais assumidos para a promogéo do
trabalho digno junto aos organismos internacionais. A necessaria atuacdo governamental é
ainda muito timida.

A criacdo de programas destinados a incentivar a adesdo voluntaria dos individuos
LGBTI de baixa renda ao Regime Geral de Previdéncia Social, a exemplo do que ja foi feito
no caso das trabalhadoras domésticas e donas de casa de baixa renda, deveria fazer parte da
agenda governamental, majorando a arrecadacao e conferindo maior protecdo social a minoria
marginalizada.

Transposto o problema do ingresso no Regime Geral da Previdéncia Social,
remanescem questdes relativas ao reconhecimento do sexo autopercebido pelo 6rgédo
governamental no momento da postulacdo do beneficio.

Apbds o julgamento da ADI 4275, com a desnecessidade dos procedimentos
cirargicos de redesignacdo para mudanca do nome e sexo nos documentos publicos, o debate
em torno do reconhecimento do sexo autopercebido para fins previdenciarios gira em torno da
elaboracdo de regras de transicdo, ja que as regras para concessdo de alguns beneficios
previdenciarios mudam com relacdo a individuos homens ou mulheres.

Trataremos do assunto mais detidamente no terceiro capitulo do estudo.

2.3.4- RPPS

O Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS) é de filiacdo obrigatdria aos
servidores publicos efetivos da administracdo direta, autarquias e fundacdes da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e municipios®, além dos militares cujos regimes tenham sido
criados pela propria entidade politica.

A inscricdo no RPPS se da pela ocasido da posse e a sua regulacdo se d& por meio de

lei federal. Ocorre que subsistem inUmeros microsistemas, ja que o Regime Préprio de

53 A pégina pode ser acessada no endereco https://www.facebook.com/transempregos/. Acesso em 28 jul. 2018.
54 Conforme caput do artigo 40 da CF/88 com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 41/2003. “Aos
servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundacgdes, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.”



https://www.facebook.com/transempregos/
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Previdéncia Social dos servidores publicos se subdivide relativamente aos funcionarios
publicos civis e militares dos estados, Unido e municipios. E preciso que as normas guardem
alguma coeréncia harmonica.

Norberto Bobbio (1995, pp. 197-198), sobre a necessidade da manutencdo da
coeréncia vinculativa, ja apontava que o ordenamento juridico constitui “além de uma
unidade, um sistema.”

Trataremos a seguir, das regras relativas aos servidores publicos efetivos civis.

Importante salientar que o segurado do RPPS é o servidor titular de cargo efetivo ou o
titular de cargo em comissao de acesso restrito, previamente admitido por concurso publico.
Sao também titulares de direito no caso da pensdo por morte os dependentes.

A questdo dos dependentes do regime préprio dos servidores € uma variavel, ja que a
Constituicdo Federal ndo cuidou de aponta-los. Limitou-se tdo somente a tratar do beneficio
da pensdo e da contribuicdo da pensionista, de maneira que a interpretacdo possivel é que
cada unidade federada dispora sobre os dependentes do regime proprio.

Campos (2017, p. 137) aponta que, de forma geral, os dependentes possuem em
comum na sua relacdo com os segurados a dependéncia econdmica e o vinculo familiar ou
afetivo, o que permite entender em linhas gerais que podemos admitir como dependentes de
primeira classe os conjuges, companheiros, filhos. Em segunda classe, na auséncia dos
integrantes do primeiro grupo, os pais. Em terceira classe, na auséncia dos integrantes dos
grupos de primeira e segunda classe, os irmaos invalidos.

A questdo que suscita discussdo nesse plano € a pensdo por morte do companheiro
transgénero, uma vez que, com relacdo as unides homoafetivas, a inclusdo do dependente é
pacifica, conforme a seguir:

EMENTA: REEXAME NECESSARIO - CONSTITUCIONAL -
ADMINISTRATIVO - SERVIDOR ESTADUAL - INCLUSAO DE
DEPENDENTE DO SEGURADO DE REGIME PROPRIO DE
PREVIDENCIA SOCIAL - COMPANHEIRO DE UNIAO
HOMOAFETIVA. E de ser considerado dependente do servidor segurado do
Regime Proprio de Previdéncia Social e Assisténcia Social dos Servidores
Publicos do Estado de Minas Gerais o respectivo companheiro homoafetivo,
em igualdade de condigBes com o da classe de companheiro heterossexual,
assegurando-lhe, a partir da inclusdo, os beneficios previdenciarios
pertinentes. (TJMG - Reexame Necessario-Cv 1.0024.11.010413-0/001,
Relator(a): Des.(a) Oliveira Firmo , 72 CAMARA CIVEL, julgamento em
06/08/2013, publicacdo da simula em 09/08/2013).

RECURSO  ESPECIAL.  ADMINISTRATIVO. PENSAO POR
MORTE.SERVIDOR PUBLICO. COMPANHEIRO. RELACAO
HOMOAFETIVA. ART. 217, I, C, DA LEI N° 8.112/90.
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- A regulamentagdo das familias homoafetivas é medida que se impde no
atual cenério social, ndo podendo o Poder Judiciario, nesse momento, furtar-
se a oferecer as protecdes legais que tais relacbes demandam, porquanto séo
geradoras de importantes efeitos afetivos e patrimoniais na vida de muitos
cidadaos.

- No presente caso, ficou devidamente comprovada a unido estavel entre o
autor, ora recorrido, e seu falecido companheiro, servidor publico, regido
pela Lei 8.112/90, motivo pelo qual, agiram bem as instancias ordinarias ao
conceder a pretendida pensdo por morte, nos termos do art. 217, 1, "c" do
referido Estatuto.

- Além do mais, o proprio INSS, gestor do Regime Geral de Previdéncia
Social, hd mais de dez anos, vém reconhecendo 0s parceiros homossexuais
como beneficiarios da Previdéncia, pelo que ndo ha como negar 0 mesmo
direito aos companheiros homossexuais de servidor publico, equiparando-0s
a tradicional Unido Estavel formada por homem e mulher.

- Acrescento, ainda, que a mais recente norma editada pela Receita Federal
(agosto de 2010) garantiu o direito de Contribuintes do Imposto de Renda de
Pessoa Fisica incluirem parceiros homossexuais como seus dependentes na
Declaragdo, o que revela ndo haver mais espaco para renegar os direitos
provenientes das relacbes homoafetivas, e que s6 contribuira para tornar a
nossa Sociedade mais justa, humana e democratica, ideal tdo presente na
Constituicdo Federal.

- Quanto a redugdo do percentual dos juros de mora, esta Corte assentou
compreensdo de que a Medida Provisoria n° 2.180/2001, que modificou o
artigo 1°-F da Lei n® 9.494/1997, determinando que os juros de mora sejam
calculados em 6% (seis por cento) ao ano nas condenagBes impostas a
Fazenda Puablica para pagamento de verbas remuneratérias devidas a
servidores publicos, tem incidéncia nos processos iniciados ap6s a sua
edicdo.

- No que pertine & correcdo monetaria, o entendimento perfilhado pelo
Tribunal a quo esta em total sintonia com o deste Tribunal Superior ja
pacificado no sentido de que a divida de valor da Fazenda Publica para com
o servidor publico deve ser corrigida desde o vencimento de cada prestagéo.
- Recurso especial a que se da parcial provimento, apenas para reducao do
percentual dos juros de mora para 6% ao ano.

(REsp 932.653/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 16/08/2011, DJe
03/11/2011).

Partindo-se da premissa que o Brasil reconhece para os fins civis tanto unides
heterossexuais quanto homossexuais, ndo ha davida de que o transexual ou o travesti que esta
em uma relacdo duradoura h& que se equiparar em todos os direitos decorrentes da unido para
efeitos de percepcdo de beneficio de pensdo por morte, na ocorréncia da morte de seu
conjuge, pois € um dependente de primeira classe, concorrendo em igualdade de condicdes
com os filhos menores ou invalidos.

Isso porque a construcdo da evolucdo legal permitiu chegar a uma defini¢do de unido

civil que encontrou na Lei Maria da Penha sua melhor elaboracéo, ja que o artigo 5° da Lei
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11.340/06 em seu inciso Il e no parégrafo Unico acrescentou o novo entendimento sobre o
que se configuraria a familia e a unido civil.

No ambito da unido civil, passou a considera-la como “qualquer relacdo intima de
afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independente de
coabitag@o”, e, no ambito das relacdes pessoais, inclusive familiares, estabeleceu que, a teor
do paragrafo tnico, “as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagéo
sexual”.

Maria Berenice Dias (2017, p. 169) muito acertadamente lembra que nem a
Constituicdo ou a lei, nas disposicdes acerca do casamento, mencionam o sexo dos nubentes,
vez que jamais houve outro empecilho para a unido civil homossexual que ndo fosse o
preconceito, posto que no rol de impedimentos ndo existe nenhuma disposi¢do sobre a
diversidade do sexo do par.

De sorte que, por analogia, inexiste qualquer impedimento para a unido civil do
transgénero que se encontre em uma relagdo heterossexual ou homossexual, tendo ou néo
procedido a alteracdo de seus documentos civis. Inexiste também qualquer proibicdo ao
reconhecimento dessa unido a eleicdo na categoria de dependente de primeira classe do
companheiro supérstite para fins de gozo de beneficio de pensdo por morte.

Um grande problema que encontramos ao analisar os beneficios do RPPS diz respeito
a grande quantidade de alteracdes legais a que estdo sujeitos os segurados e seus dependentes.
Decorrem do fato de que as sucessivas reformas tém o condao de aproximar o Regime Préprio
as regras do Regime Geral de Previdéncia, sendo salutar, a bem da isonomia, que 0s regimes
de previdéncia de carater obrigatorios ndo promovam assimetrias, cComo outrora ocorreu.

Até 16 de dezembro de 1998, antes da entrada em vigor da Emenda 20/1998, os
beneficios assegurados pelo RPPS eram: a) aposentadoria por invalidez permanente com
proventos integrais (por acidente de trabalho, moléstia grave, contagiosa ou incuravel) ou
proporcionais no restante dos caso; b) aposentadoria compulséria (ou expulséria, como
diziam alguns), quando o servidor atingisse 0s 70 anos de idade, com proventos proporcionais
ao tempo trabalhado; ¢) Aposentadoria voluntaria que poderia se dar se o servidor cumprisse
com 0s seguintes requisitos: 1- trinta e cinco anos de servico se homem e trinta se mulher,
com proventos integrais, havendo ainda a possibilidade de redugéo em cinco anos no caso do
exercicio da atividade de magisterio; 2- trinta anos de servi¢o se homem e 30 anos se mulher,
com proventos proporcionais; 3- sessenta e cinco anos de idade se homem e sessenta se

mulher, mediante a percepg¢éo de proventos proporcionais ao tempo de servico.
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Por forca do disposto nos paragrafos 4° e 5° do artigo 40 da CF/88, era conferida aos
servidores a garantia de paridade com os servidores da ativa e a integralidade dos
vencimentos correspondentes ao percebido na ultima remuneragéo.

As sucessivas emendas constitucionais editadas, apesar de terem significado um
avanco com relacdo as fontes de custeio dos beneficios dos servidores publicos, que antes
sequer contribuiam para o sistema, reformaram in malam partem as regras para concessdo dos
beneficios.

A EC 20/1998 estabeleceu a obrigacdo da contribui¢do ao sistema para o custeio das
aposentadorias e pensfes, extinguiu as aposentadorias por tempo de servigo e proibiu a
contagem de tempo ficto para efeitos de beneficio previdenciario dos servidores publicos,
assim como a aposentadoria proporcional que passou a contar com regras de transi¢ao. Assim,
em substituicdo a aposentadoria por tempo de servico, a partir da emenda em questao, surgiu a
aposentadoria por tempo de contribuicao.

A regra de transigédo passou a alcancar a todos que estivessem filiados antes da entrada
em vigor da nova normativa e estabeleceu pedagios a serem acrescidos ao tempo que faltava
para 0 comprimento das condi¢cdes temporais e contributivas relativas a aposentadoria por
tempo de contribuicdo, havendo ainda idade minima para a aptiddo ao requerimento.

No tocante as regras de transicdo, estas foram revogadas pelo artigo 10 da Emenda
Constitucional 41/2003, publicada em 31 de dezembro de 2003, que também trouxe a
inovacéo da obrigatoriedade da contribuicdo dos servidores inativos ao sistema.

O caput do artigo 40 da CF/88 passou a vigorar com a seguinte redacdo dada pelo
texto da Emenda:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, €
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (destaques nossos)

E de suma importancia apontar que as medidas pretendiam repor aos cofres publicos o
longo periodo em que houve concessdes de beneficios sem o prévio custeio em total
desacordo com os principios norteadores do sistema de seguridade social. Uma grande parte
dos inativos ora tributados jamais contribuiu ao sistema quando na ativa.

Mister ainda apontar a criagdo do abono de permanéncia, que passou a ser devido aos
servidores que, tendo atingido as condi¢cdes necessarias a aposentacéo, resolveram posterga-la

e continuar trabalhando. A valor pecuniario do abono é exatamente a razéo daquilo que seria
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descontado a titulo de contribuicdo previdenciaria a partir do momento que o segurado
servidor tivesse cumprido o requisito do tempo contribuido.

Outra alteracdo prejudicial aos segurados servidores se deu em razdo da aplicacdo de
um redutor no valor da pensdo por morte de 30% sobre o valor que superasse o teto dos
beneficios do RGPS.

Passou a se exigir, além de tempo de contribuicdo e idade minima, tempo de
permanéncia no servico publico e no cargo efetivo em que se daria a aposentadoria, ja que era
costumeiro que servidores recém promovidos aposentassem com o valor de sua ultima
remuneracgdo. Extinguiu-se o direito a paridade e a integralidade com os ativos.

Trata-se de um regime previdenciario que trazia muitas benesses aos seus segurados e,
com o passar do tempo, houve a necessidade da promocdo de multiplas alteracBes que se
propuseram a aproxima-lo do Regime Geral de Previdéncia Social, tornando as regras de
prestacdo e custeio cada vez mais equiparadas.

A andlise da possibilidade da concessdo dos beneficios previdenciarios no RPPS
divergem sobremaneira com relacdo a forma de calculo e requisitos a aptiddo conforme a
normativa que estivesse em vigor. A regra do tempus regit actum ha que ser observada todo o
tempo®°.

A EC 41/2003 revogou as antigas regras de transicdo da EC 20/1998 e estabeleceu
novas, que reduziam o valor dos proventos das aposentadorias a cada ano antecipado antes do
60 anos para 0s homens ou 55 anos para as mulheres, aos que tinham cumprido os requisitos.
As novas regras atingiram tdo somente os filiados até a publicacdo da EC 20/1998.

A EC 47/2005 estendeu a possibilidade de concesséo de aposentadoria especial aos
servidores publicos com deficiéncia e aos que trabalhavam em condicGes insalubres e ou
perigosas. Restabeleceu o direito a paridade aos que se filiaram antes da entrada em vigor da
EC 41, que somente tinham conservado o direito a integralidade.

Revogou ainda o redutor aplicado a cada ano antecipado a idade de 60 anos para
homem e 55 para mulher e criou a regra que ficou conhecida como 85/1995.

% Conforme ADI 3.104: Aposentadoria. Tempus regit actum. Regime juridico. Direito adquirido: nao
ocorréncia. A aposentadoria é direito constitucional que se adquire e se introduz no patriménio juridico do
interessado no momento de sua formalizacdo pela entidade competente. Em questdes previdenciarias, aplicam-se
as normas vigentes ao tempo da reunido dos requisitos de passagem para a inatividade. Somente os servidores
publicos que preenchiam os requisitos estabelecidos na EC 20/1998, durante a vigéncia das normas por ela
fixadas, poderiam reclamar a aplicacdo das normas nela contida, com fundamento no art. 3° da EC 41/2003. Os
servidores publicos, que ndo tinham completado os requisitos para a aposentadoria quando do advento das novas
normas constitucionais, passaram a ser regidos pelo regime previdenciario estatuido na EC 41/2003,
posteriormente alterada pela EC 47/2005. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.[ADI
3.104, rel. min. Carmen Lcia, j. 26-9-2007, P, DJ de 9-11-2007.]
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Segundo a regra, a soma do periodo contribuido deveria ser somada a idade e a
pontuacgéo deveria atingir 85 para mulheres e 95 para homens.

Por fim, a EC 70/2012 mudou a regra de calculo para as aposentadorias por invalidez
dos servidores do regime do RPPS, com excecdo aos casos em que a invalidez decorresse de
acidente em servico, moléstia profissional, doenca contagiosa ou incurdvel definidas em lei.
Voltaram a considerar o valor dos proventos com base na remuneragdo efetiva do cargo em
que se der a aposentadoria; trocando em miudos, a sua integralidade.

A EC 88/2015, a chamada “PEC da bengalinha”, trouxe a majora¢do em cinco anos da
idade para a aposentadoria compulsoria, que passou a se dar aos 75 anos de idade.

Especula-se que a regra teve motivacdo politica que evitou o jubilamento de cinco
ministros do STF. O momento era de instabilidade politica e a titular da Presidéncia da
Republica deveria nomear 0s novos integrantes em substituicdo aos aposentados e teria
maioria na Corte.

Portanto, de forma meramente ilustrativa e superficial, j& que ndo cabe na tematica
deste trabalho maior aprofundamento na questdo por ora, de maneira geral caberia aos
transexuais o cumprimento dos quesitos conforme o seu género autopercebido, porém, com
relacdo as regras para eleicdo aos beneficios, ha que se atentar todo o tempo as alteragdes
normativas trazidas pelas inimeras emendas constitucionais que tiveram vigéncia e trouxeram
alteracdes sobre o RPPS.

O regime dos militares recebe tratamento diferenciado, ja que estes ndo possuem 0s
mesmos beneficios dos demais servidores. Cada estado da federacao, além do distrito federal,
deve editar as regras concernentes ao regime proprio dos servidores militares.

Surgiram por autorizagdo contida no artigo 40 paragrafo 20°° da CF/88 que estabelece
a ressalva do paragrafo 3°, inciso X do artigo 142 do mesmo diploma legal, abaixo transcrito:

[...] a lei dispora sobre o ingresso nas Forgas Armadas, os limites de idade, a
estabilidade e outras condicfes de transferéncia do militar para a inatividade,
os direitos, os deveres, a remuneragdo, as prerrogativas e outras situagdes
especiais dos militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades,
inclusive aquelas cumpridas por forga de compromissos internacionais e de
guerra.

A regra é extensiva aos militares dos estados e do Distrito Federal em razdo do texto

do paragrafo primeiro do artigo 42 da CF/88°". Conforme licdo de Almeida (2018, pp. 1.069-

% O texto aduz que: “fica vedada a existéncia de mais de um regime proprio de previdéncia social para os
servidores titulares de cargos efetivos, e de mais de uma unidade gestora do respectivo regime em cada ente
estatal, ressalvado o disposto no art. 142, § 3°, X
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1.070), ao comentar o referido artigo constitucional, as policias militares e os corpos de
bombeiros dos estados, Distrito Federal e ainda de territorios, se fosse o caso, tém intima
ligacdo organizacional com a estrutura do poder executivo, notadamente com a secretaria de
seguranca publica a quem cabe organizar os planos de carreira e as normas de reserva ou
reforma, assim como os demais beneficios®®.

Ainda cabe ressaltar que 0os municipios ndo possuem corpos de policiais militares, sdo
autorizados a organizar as chamadas guardas municipais, a quem incumbe-lhes estabelecer os
regramentos.

Porém, entre os militares estaduais, existe a tendéncia a manutencéo de beneficios que
guardam algumas semelhancas e que Ihes sdo caracteristicos. Ndo ha, por exemplo, a previsao
ao beneficio de aposentadoria, mas de reserva remunerada ou reforma, conforme o caso. Aos
beneficiarios do segurado existe previsdo de pensdo por morte.

E cedico que a eles ndo cabem as regras do artigo 40 da CF/88 que norteiam as regras
do RPPS, conforme inimeros julgados proferidos na ADI 1.045, ADI 132, ADI 244,
conferindo a sua subordinacao aos governadores.

Cabe ressaltar, no entanto, que os regramentos estaduais ndo podem estabelecer regras
de nitido carater preconceituoso ou que tenham o conddo de obstacularizar o acesso a um
beneficio previdenciario, pautado na discriminacdo de género ou de orientacao sexual.

Nesse sentido, qualquer legislacdo estadual, ainda que disponha sobre normas de
natureza militar, esta adstrita a obediéncia dos artigos constitucionais que garantem os direitos
e garantias fundamentais. Salientamos as palavras do Ministro Roberto Barroso, no
julgamento do RE 845.779, que se trata de uma missdo precipua das cortes constitucionais
contemporaneas garantir & minorias marginalizadas o alcance dos direitos fundamentais, o
qual colacionaremos abaixo, dada a importancia de sua declara¢cdo no mundo juridico:

TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO EM
SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLACAO A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE.
PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o
enquadramento juridico de fatos incontroversos: afastamento da Sumula
279/STF. Precedentes. 2. Constitui_questdo constitucional saber se uma
pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente como Se pertencesse a sexo

5" Segundo o paragrafo primeiro do artigo 42 da CF/88, “Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposi¢cdes do art. 14, § 8°.; do art. 40, § 9°, e
do art. 142, §§ 2° e 3°, cabendo a lei estadual especifica dispor sobre as matérias do art. 142, § 3°, inciso X (...)".
58 Conforme julgado no RE 610.290 : Compete aos Estados-Membros dispor sobre os direitos, os deveres, a
remuneracdo, as prerrogativas e outras situagdes especiais dos militares, inclusive quanto aos direitos
previdenciarios. O beneficio previdenciario instituido em favor dos dependentes de policial militar excluido da
corporacdo representa uma contraprestacdo as contribuicBes previdenciarias pagas durante o periodo
efetivamente trabalhado. [RE 610.290, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 25-6-2013, 22 T, DJE de 15-8-2013.]
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diverso_do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a
identidade sexual est4 diretamente ligada a dignidade da pessoa humana
e_a direitos da personalidade 3. Repercussdo geral configurada, por
envolver discussdo sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias —
uma das missdes precipuas das Cortes Constitucionais contemporaneas —,
bem como por ndo se tratar de caso isolado. (RE 845779 RG, Relator(a):
Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 13/11/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-045 DIVULG 09-03-2015 PUBLIC 10-03-2015 ).
(destaques nossos)

Dessa forma, aqui subsiste a observancia para os fins previdenciarios do pleno
reconhecimento do género autopercebido e das novas configuracbes familiares no
cadastramento dos dependentes aptos ao percebimento das pensdes dos militares estaduais.
Qualquer norma infraconstitucional que se oponha ao pleno reconhecimento da cidadania de
um segurado ou seu dependente, em razdo de sua identidade sexual, constitui uma grave
ofensa a dignidade da pessoa humana, que € garantia fundamental constitucionalmente
protegida.

O sistema de seguridade dos servidores militares das Forgas Armadas € um complexo
sistema de normas legais previstas na Constituicdo Federal de 1988, na Lei 6.880/80 (o
Estatuto dos Militares(, na Lei 3.765/60 (a Lei das Pensbes dos Militares) e na Medida
Provisoria 2215-10/2001.

Como possui um regramento muito proprio com beneficios diferentes daqueles
oferecidos pelo RGPS, algumas consideragdes precisam ser tecidas.

Os beneficios possuem caracteristicas relativas a hierarquia dos cargos, com diferentes
formas de célculos a depender da patente do militar.

As pensdes sdo pagas aos dependentes-beneficiarios do servidor militar, tomando por
base declaracdo de beneficiarios que este preenche em vida. O rol do artigo 7° da Lei 3.765
elenca, em primeira ordem de prioridade, o cbnjuge, o companheiro ou companheira
designada ou que comprove unido estavel como entidade familiar — aqui um detalhe que sera
doravante melhor problematizado —, a pessoa desquitada, separada judicialmente, divorciada
do instituidor ou a ex-convivente, desde que percebam pensdo alimenticia — aqui a lei é silente
sobre o0 ex-convivente —, filhos ou enteados até vinte e um anos de idade ou até vinte e quatro
anos de idade, se estudantes universitarios ou, se invalidos, enquanto durar a invalidez; e o
menor sob guarda ou tutela até vinte e um anos de idade ou, se estudante universitario, até
vinte e quatro anos de idade, ou se invalido, enquanto durar a invalidez.

Como dependentes de segunda ordem de prioridade, a mée e o pai que comprovem a

dependéncia econémica do militar.
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Os dependentes de terceira ordem de prioridade sdo os irmdos 6rfdos até vinte e um
anos de idade ou, se estudante universitario, até vinte e quatro anos de idade, e o invalido
enquanto durar a invalidez, a “pessoa designada”, até 21 anos de idade, se invalida, enquanto
durar a invalidez, ou maior de sessenta anos de idade, que vivam da dependéncia econémica
do militar®®.

Além disso, o militar ndo percebe aposentadoria, ele passa para a inatividade
remunerada, com proventos que podem ser integrais ou proporcionais, a depender do tempo
de atividade, de sua idade ou da situagdo em que se deu 0 seu passamento a inatividade.

Ao militar na inatividade remunerada é concedido o direito a percepcdo de adicional-
natalino, auxilio invalidez, assisténcia pré-escolar, salario familia, auxilio natalidade e auxilio
funeral. Esses beneficios cessam com a morte do militar e ndo incorporam ao valor da penséo
por morte aos dependentes-beneficiarios.

Uma questdo que merece discussao, posto que se relaciona intimamente ao objeto do
nosso estudo, diz respeito a uma ressalva feita acima, ao mencionarmos os dependentes de
primeira ordem de prioridade aptos a perceber pensdo por morte.

O texto legal admite como dependentes beneficiarios do militar, conjuge, o
companheiro ou companheira designada ou que comprove unido estavel como entidade
familiar.

Ocorre que, na Lei 6.880/80, o estatuto que rege a carreira do militar das Forcas
Armadas, existe disposicdo sobre a autorizacdo do militar da ativa contrair matriménio, com
proibicGes especificas em alguns casos conforme redacéo do artigo 144 ainda em vigor:

Art. 144. O militar da ativa pode contrair matriménio, desde que observada a
legislacdo civil especifica.

59 As condices encontram-se previstas nos artigos 104, 105 e 106 da Lei 6.880/80 ora transcrita: Art. 104. A
passagem do militar & situagdo de inatividade, mediante reforma, se efetua: | - a pedido; e 1l - ex officio.

Art . 105. A reforma a pedido, exclusivamente aplicada aos membros do Magistério Militar; se o dispuser a
legislagdo especifica da respectiva Forca, somente podera ser concedida aquele que contar mais de 30 (trinta)
anos de servico, dos quais 10 (dez), no minimo, de tempo de Magistério Militar. Art . 106. A reforma ex
officio sera aplicada ao militar que: | - atingir as seguintes idades-limite de permanéncia na reserva: a) para
Oficial-General, 68 (sessenta e oito) anos; b) para Oficial Superior, inclusive membros do Magistério Militar, 64
(sessenta e quatro) anos; c) para Capitdo-Tenente, Capitdo e oficial subalterno, 60 (sessenta) anos; e d) para
Pracas, 56 (cinqiienta e seis) anos. Il - for julgado incapaz, definitivamente, para o servico ativo das Forcas
Armadas; Ill - estiver agregado por mais de 2 (dois) anos por ter sido julgado incapaz, temporariamente,
mediante homologagao de Junta Superior de Saude, ainda que se trate de moléstia curavel; IV - for condenado a
pena de reforma prevista no Codigo Penal Militar, por sentenca transitada em julgado; V - sendo oficial, a tiver
determinada em julgado do Superior Tribunal Militar, efetuado em consequiéncia de Conselho de Justificacdo a
que foi submetido; e

VI - sendo Guarda-Marinha, Aspirante-a-Oficial ou praga com estabilidade assegurada, for para tal indicado, ao
Ministro respectivo, em julgamento de Conselho de Disciplina. Paragrafo unico. O militar reformado na forma
do item V ou VI sé podera readquirir a situagdo militar anterior: a) no caso do item V, por outra sentenca do
Superior Tribunal Militar e nas condi¢cdes nela estabelecidas; e b) no caso do item VI, por decisdo do Ministro
respectivo.
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8 1° Os Guardas-Marinha e os Aspirantes-a-Oficial ndo podem contrair
matriménio, salvo em casos excepcionais, a critério do Ministro da
respectiva Forca.

§ 2° E vedado o casamento as pracas especiais, com qualquer idade,
enquanto estiverem sujeitas aos regulamentos dos érgdos de formacédo de
oficiais, de graduados e de pracas, cujos requisitos para admissdo exijam a
condicdo de solteiro, salvo em casos excepcionais, a critério do Ministro da
respectiva Forca Armada.

8§ 3° O casamento com mulher estrangeira somente podera ser realizado apos
a autorizagdo do Ministro da Forga Armada a que pertencer o militar.

N&o obstante a referéncia remissiva a legislacdo civil sobre matriménio, a norma
remete-se ao artigo 226 da CF/88, que, em seu paragrafo 3° aduz que, “para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento”.

Pela letra fria da lei, a legislagdo militar ndo reconheceria como dependente
beneficiario o conjuge ou companheiro supérstite de uma relacdo homoafetiva, de sorte que a
eles ndo caberia a possibilidade de percepc¢édo de pensdo por morte.

No entanto, a interpretacdo da deciséo do julgamento da ADI 4.277, da ADPF 132 e
dos REs 687.432 Agr e RE 646.721 garante aos companheiros e conjuges de relagoes
homoafetivas tratamento igual aos destinados aos conjuges e companheiros de relagdes
heteroafetivas. Sendo vejamos:

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo
do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nlcleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como institui¢do privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacdo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o principal I6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a prépria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacdo
ndo reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da CF de 1988 no plano
dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria socio-
politico-cultural. Competéncia do STF para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa
pela eliminacdo de preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas.
Unido estavel. Normagdo constitucional referida a homem e mulher, mas
apenas para especial protecdo desta ultima. (...) A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao centrado



100

intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relacfes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Ndo ha como
fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, néo
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sindnimo perfeito de familia. A _Constituicdo ndo interdita a
formacao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo
de gue ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de
protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, 0
gue ndo se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos_a sua ndo equiparacdo juridica com 0s
individuos _homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da CF, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela adotados” (...).
(...) Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do CC/2002, ndo resolavel a luz dele
préprio, faz-se necessaria_a utilizacdo da técnica_de “interpretacdo
conforme a Constituicdo”. Isso para excluir_do dispositivo em causa
gualguer significado que impeca 0 _reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. [ADI 4.277 e ADPF
132, rel. min. Ayres Britto, j. 5-5-2011, P, DJE de 14-10-2011.] = RE
687.432 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 18-9-2012, 12 T, DJE de 2-10-2012.
Vide RE 646.721, rel. p/ 0 ac. min. Roberto Barroso, j. 10-5-2017, P, DJE de
11-9-2017, Tema 498. (destaques n0ssos)

Inadmissivel, dessa forma, qualquer tratamento discriminatério inserido no diploma
legal que regulamenta questdes relativas a protecdo social, razdo pela qual as novas
configuracBes familiares devem ser atendidas pelo Sistema de Previdéncia do Militar das
Forcas Armadas, um ambiente ainda extremamente hostil a populacdo LGBTI, conforme
demonstraremos no terceiro capitulo deste trabalho.

Outra curiosidade que chama a atencdo € a expressa proibicdo do matriménio dos
guardas-marinha, dos aspirantes a oficial e das pragas especiais de qualquer idade, sujeitas ao
regulamento dos 6rgdos de formacédo de oficiais, de graduados e de pragas, cujos requisitos
para admissdo exigem a condicdo de solteiro.

Trata-se, salvo melhor juizo, de uma ingeréncia inadmissivel na vida das pessoas,
incapaz de atender a critérios minimos de razoabilidade, em contrariedade a ordem
constitucional.

No entanto, decisGes judiciais divergentes podem ser encontradas nos diversos

tribunais regionais federais. Exemplo disso foi a pesquisa promovida pelo professor Didgenes
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Gomes Vieira (2013, p. 698), que trouxe a baila a falta de coesdo e de comunhdo a ordem
constitucional de decisbes conflitantes acerca da questdo. Essa inseguranca juridica pode
afetar o sucesso no pleito de pensdes requeridas por conjuges de unides realizadas em tempo
de proibicdo legal.

Outro questionamento diz respeito a resisténcia da legislacdo militar em incorporar 0s
novos entendimentos sobre os direitos humanos LGBTI. N&do se tem noticia de algum
transgénero que faca parte das Forcas Armadas, assim como, somente muito recentemente,
deixaram de criminalizar a homossexualidade.

Se a orientacdo sexual era crime militar punivel com pena de prisdo, o que dizer sobre
0 reconhecimento das unides homoafetivas, ou ainda heteroafetivas, nas quais um dos
conjuges fosse transgénero?

Por sorte, a corte constitucional brasileira tem adotado entendimento que recepciona o
atendimento as normas de direitos humanos LGBTI e, gradativamente, afastado legislaces
preconceituosas e discriminatorias do nosso ordenamento juridico.

Os reflexos destas decisdes promovem altera¢6es no sistema de protecao social. Sendo
vejamos o decisorio:

Ementa: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ART. 235 DO CODIGO PENAL MILITAR, QUE
PREVE O CRIME DE “PEDERASTIA OU OUTRO ATO DE
LIBIDINAGEM”. NAO RECEPCAO PARCIAL PELA CONSTITUICAO
DE 1988. 1. No entendimento majoritario do Plenario do Supremo Tribunal
Federal, a criminalizacdo de atos libidinosos praticados por militares em
ambientes sujeitos a administracdo militar justifica-se, em tese, para a
protecdo da hierarquia e da disciplina castrenses (art. 142 da Constitui¢ao).
No entanto, ndo foram recepcionadas pela Constituicio de 1988 as
expressoes “pederastia ou outro” e “homossexual ou ndo”, contidas,
respectivamente, no nomen iuris e no caput do art. 235 do Cddigo Penal
Militar, mantido o restante do dispositivo. 2. Nao se pode permitir que a lei
faca uso de expressdes pejorativas e discriminatdrias, ante o reconhecimento
do direito a liberdade de orientacdo sexual como liberdade existencial do
individuo. Manifestagdo inadmissivel de intolerancia que atinge grupos
tradicionalmente marginalizados. 3. Pedido julgado parcialmente procedente.
(ADPF 291, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 28/10/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-094 DIVULG 10-
05-2016 PUBLIC 11-05-2016)

O “reconhecimento do direito a liberdade de orientagdo sexual como liberdade
existencial do individuo” recepcionou na legislagdo militar as novas configuragdes familiares,
os individuos desviantes da heteronormatividade, acolhendo-0s no seu sistema de previdéncia.
Desse acolhimento decorreram decisdes judiciais que, reconhecendo as novas reivindicacgoes

identitarias, cessaram beneficios previdenciarios, conforme célebre caso que serad discutido
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em momento oportuno, em que uma filha pensionista de militar perdeu o direito a percepcéao
do beneficio assim que alterou seus documentos para conforma-los ao sexo masculino

autopercebido, redesignando-se homem.

2.3.5- Plano de Seguridade Social dos Congressistas

O Plano de Seguridade Social dos Congressistas (PSSC) tem caracteristicas sui
generis em relacdo aos demais. E um plano de previdéncia parlamentar de participacdo
facultativa, cuja adesdo deve ser manifestada no méaximo até 30 dias ap6s o inicio do mandato
eletivo mediante contribuicdes de 11% incidentes sobre os subsidios. Possui previsdo de
beneficios reduzida, oferecendo cobertura de aposentadoria com proventos integrais e
proporcionais, invalidez permanente ou invalidez decorrente de doenca grave e acidente de
trabalho com proventos integrais e pensao por morte de segurado.

Caso ndo seja realizada a adesdo no tempo habil, o parlamentar automaticamente se
torna contribuinte obrigatério do Regime Geral de Previdéncia Social, salvo se ja for segurado
do Regime Proprio de Previdéncia Social, condicdo que obrigatoriamente precisa ser
informada no ato de sua posse.

Por ter caracteristicas mistas de regime basico e de complementariedade e
contratualidade, ao PSSC caberiam as mesmas problematizacbes que forma tecidas ao regime

geral de previdéncia quanto ao reconhecimento dos beneficios.

2.3.6- Regimes Complementares

Os regimes complementares de previdéncia tém a caracteristica de serem facultativos e
destinados a manter o padrdo de vida do contribuinte apds a jubilacdo. E desvinculado do
RGPS e RPPS e previsto no artigo 202%° da CF/88.

60 Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de forma auténoma em
relagdo ao regime geral de previdéncia social, sera facultativo, baseado na constituicdo de reservas que garantam
0 beneficio contratado, e regulado por lei complementar.

§ 1° A lei complementar de que trata este artigo assegurara ao participante de planos de beneficios de entidades
de previdéncia privada o pleno acesso as informagdes relativas a gestdo de seus respectivos planos.

§ 2° As contribuicdes do empregador, os beneficios e as condi¢des contratuais previstas nos estatutos,
regulamentos e planos de beneficios das entidades de previdéncia privada ndo integram o contrato de trabalho
dos participantes, assim como, a excecdo dos beneficios concedidos, ndo integram a remuneragdo dos
participantes, nos termos da lei.

§ 3° E vedado o aporte de recursos a entidade de previdéncia privada pela Unifo, Estados, Distrito Federal e
Municipios, suas autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades de economia mista e outras entidades
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S&o organizados em dois segmentos: 0 segmento operado pelas entidades abertas (com
acesso individual), e o segmento operado pelas Entidades Fechadas de Previdéncia
Complementar (EFPCs), também conhecidas como fundos de pensao, que operam planos de
beneficios destinados aos empregados de empresa ou grupo destas, denominadas
patrocinadoras, bem como aos associados ou membros de associa¢des, entidades de caréater
profissional, classista ou setorial, denominados de instituidores.

Conforme Strapazzoni (2018, p. 2030), devido a sua natureza de complementariedade
da renda, trata-se de um mecanismo autdénomo da previdéncia social, ja que os custos do
plano de previdéncia contratado sdo todos suportados pelo préprio segurado, em regime
financeiro de capitalizacdo. Constitui verdadeiramente um seguro privado de renda.

Como organismo independente do sistema de previdéncia social brasileiro, ndo sera
objeto do estudo, sendo que sua mencdo somente tem a funcdo de contextualizar o sistema de

seguridade social.

2.3.7- A diferenciacao entre beneficio previdenciario e beneficio assistencial

Talvez a diferenga mais acentuada entre um beneficio previdenciario e um beneficio
assistencial seja o carater contributivo. Para alcancar um beneficio assistencial, ndo ha a
exigéncia da obrigatoriedade de contribuir ao sistema de seguridade social.

E o resultado de um compromisso assumido na Constituicdo de 1988 com a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e com a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, firmado no artigo 3° inciso I11.

Segundo os ensinamentos de Moro (2018, p. 2031):

Coerentemente, houve a constitucionalizagdo, pela primeira vez na historia
constitucional brasileira, de politica de assisténcia social, conforme previsdo
nos artigos 203 e 204 da CF/88, isso integrado, juntamente com o sistema

publicas, salvo na qualidade de patrocinador, situacdo na qual, em hipdtese alguma, sua contribuicdo normal
podera exceder a do segurado.

§ 4° Lei complementar disciplinara a relacdo entre a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, inclusive
suas autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista e empresas controladas direta ou indiretamente,
enquanto patrocinadoras de entidades fechadas de previdéncia privada, e suas respectivas entidades fechadas de
previdéncia privada.

§ 5° A lei complementar de que trata o pardgrafo anterior aplicar-se-a, no que couber, as empresas privadas
permissionarias ou concessionarias de prestacdo de servicos publicos, quando patrocinadoras de entidades
fechadas de previdéncia privada.

§ 6° A lei complementar a que se refere 0 § 4° deste artigo estabelecerd os requisitos para a designacdo dos
membros das diretorias das entidades fechadas de previdéncia privada e disciplinara a inser¢do dos participantes
nos colegiados e instancias de decisdo em que seus interesses sejam objeto de discussdo e deliberacéo.



104

previdenciario e o sistema de protecdo a salde, no conjunto de acGes
pertinentes a Seguridade Social.

A assisténcia social é prestada a quem dela necessitar, compromissada que esta em
oferecer cobertura as contingéncias que atingem as popula¢cdes marginalizadas. Assim, da
forma explicitada no texto constitucional, artigo 203, inciso V, houve a previsdo do Beneficio
de Prestacdo Continuada, que ficou conhecido como Amparo Social ou ainda LOAS, uma
alusdo a Lei Organica da Assisténcia Social, que confere aos deficientes e aos idosos maiores
de 65 anos o pagamento de um salario minimo mensal, sem previsdo da verba trezena, desde
que se encontrem em situagao de miserabilidade, assim entendida quando a renda familiar per
capta for inferior a % do valor do salario minimo vigente.

N&o se limitando a criacdo de um beneficio, a assisténcia social é também prestada a
populagéo por meio dos programas assistenciais do governo federal, dentre os quais podemos
destacar o Bolsa Familia, compromissado com a promoc¢do social, j& que atrelava a ajuda
financeira ao acompanhamento de saude e educacional de menores.

Ja abordamos no primeiro capitulo deste estudo a relacao histérica entre o trabalho e a
dignidade, a dignificagdo do ser humano por meio do trabalho, relagdo muito influenciada
pela Igreja Catolica. Assim, a assisténcia social seria prestada aos incapazes de vender sua
forca laborativa e assim dignificar-se.

Andou muito bem o legislador ao proteger a velhice e os deficientes incapazes de
prover-se por meio do trabalho, entretanto o rol dos incapazes sociais € muito mais amplo do
que as duas categorias eleitas.

O Brasil possui urgéncias humanitarias a serem atendidas em razdo de sua falta de
comprometimento com o atendimento as normas de direitos humanos, exemplo disso € a
vergonhosa situacdo carceréria atual, amplamente denunciada internacionalmente.

O genocidio da populagdo trans, alvo de crimes de ddio e abandono social, € uma
contingéncia social cujo atendimento urge. Por quanto tempo ostentar-se-4 a pecha
vexaminosa de campedo em mortes violentas de individuos trans? Por quanto tempo
relativizar-se-4 a expectativa de vida de 35 anos desse grupo social?

Se a sociedade capitalista relaciona dignidade ao trabalho, ha que se pensar em
programas de promocéo ao trabalho, mas ndo da maneira timida como vem sendo realizado,
na surdina, sem efetividade, em turmas reduzidas.

Ha que se promover a integracdo total, num primeiro momento, de retirada imediata
da situacdo de risco, através da garantia de uma renda minima, nos moldes daquela conferida

aos beneficiarios do BPC, e em seguida cuidar de integrar esse grupo social ao mundo do
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trabalho, seja por meio da expansdo de programas que hoje estdo sendo gestados no &mbito da
colaboracédo entre a OIT e 0 MPT, seja pela atuacdo estatal de programas ja realizados pela
iniciativa privada, a exemplo das experiéncias ja mencionadas do Transempregos e do Férum
de Empresas e Direitos LGBTI.
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CAPITULO 3- DOS BENEFICIOS DESTINADOS A POPULACAO
TRANS

Cabe a populagédo trans a mesma cobertura previdenciaria e 0s mesmos beneficios
devidos a populacdo brasileira em geral. No entanto, as dificuldades enfrentadas sdo de
acesso, pela baixa adesdo ao sistema contributivo.

Novamente os dados sdo estimativas publicadas pelas entidades de protecdo dessas
minorias, ja que o Brasil ndo realiza pesquisas que leve em consideracdo o sexo autopercebido
de seus cidaddos. Ao contrario, todos os levantamentos produzidos pelo INSS levam em conta
apenas a heteronormatividade.

Assim, a fim de atender as novas demandas reivindicatdrias, prover a assisténcia social
e organizar programas de inclusdo previdenciarios, ha que se estimar com alguma preciséo a
situacdo de empregabilidade da populacéo trans no Brasil, que ndo possui dados oficiais.

A partir de um estudo sério, poder-se-ia estimar os custos do atendimento assistencial
e estabelecer parametros para a concessdo de renda minima aqueles que se encontram
expostos a violéncia, para retira-los da situacdo de risco de morte precoce.

Neste capitulo, em que discutiremos amitde cada um dos beneficios e as possiveis
implicacdes no que se refere a populacdo trans no sistema previdenciario brasileiro, a
principal critica se da no campo da absoluta falta de levantamento por 6rgédos oficiais acerca
da real situacédo de renda, atividade e identidade do grupo social objeto do estudo.

3.1- Os fundamentos para o tratamento da pessoa trans pelo sistema

previdenciario - uma nova contingéncia social.

E comum que as legislacbes trabalhistas e previdenciarias oferecam protecdo e
estabelecam condicdes diferenciadas para homens e mulheres acessarem seus direitos. Por
muito tempo, a questdo gravitou tdo somente em razdo das diferentes compleigdes fisicas
existentes entre homem e mulher. Esse fator bioldgico ainda pode se justificar no caso da
legislacdo trabalhista, a fim de regular as condigdes de trabalho em que se exija 0 uso extremo
de forga, em atividades em que se faz necesséario o levantamento de peso, por exemplo.

Porém, a maior razdo para a discriminagdo que a legislacdo previdenciéria faz entre
homens e mulheres tem suas raizes profundas na divisdo sexual do trabalho, na

predominancia feminina no exercicio do trabalho reprodutivo.



107

Por reprodutivo, tomaremos o trabalho que € desempenhado no seio familiar, no
cuidado com os doentes, filhos menores e na dupla jornada que ainda é caracteristica do labor
feminino.

Por divisdo sexual do trabalho, tomaremos a construcdo social de biopoder que
separou as profissdes em masculinas e femininas de acordo com as “aptiddes” inerentes aos
sexos. Couberam as mulheres as “carreiras femininas”, ligadas as areas sociais, de cuidado e
manutencdo, como enfermagem, docéncia de criancas e jovens, empregadas domésticas,
coincidentemente, de salarios mais baixos e menor reconhecimento social. Couberam aos
homens as carreiras ligadas as ciéncias exatas, atividades de alto nivel técnico, de salérios
altos e maior reconhecimento social.

Segundo dados obtidos junto ao IPEA (2007, p. 57):

O grande nimero de trabalhadoras domésticas e a elevada proporgao das que
ndo possuem carteira de trabalho talvez representem o lado mais evidente da
precariedade do trabalho feminino. O trabalho doméstico é uma ocupacao
gue remunera mal, exige muito em termos de carga horéaria e esforc¢o fisico e
traz poucas garantias no que diz respeito a segurancga para o futuro — devido
aos baixos niveis de protecdo social. Em 2004, as trabalhadoras domésticas
recebiam, em média, R$ 14,32 por dia trabalhado, contraposto aos valores de
R$ 32,72 de rendimento-dia da populagdo em geral.

Em segmentos, como o bancério, quanto maior o saléario e especificidade técnica do
cargo, menos se nota a presenca feminina, apesar de constituirem maioria nos bancos de
ensino nos trés niveis. A tudo isso some-se a questdo racial, ja que em se tratando de mulheres
negras, a assimetria € ainda maior (HIRATA, 2014, p. 64), ocorrendo o0 &pice quando género,
classe social e raca se encontram.

A previdéncia social baseada em estudos periodicamente atualizados sobre a divisdo
sexual do trabalho e a dificuldade feminina em atingir os mesmos patamares salariais
masculinos, seja pela impossibilidade de aumentar sua jornada face aos compromissos do
trabalho reprodutivo, seja por ndo conseguir acesso aos melhores empregos, oferece
tratamento previdenciario diverso, reduzindo o numero de contribui¢fes exigidas, caréncia e
idade minima para percepgdo de beneficios para as mulheres, além de proteger a maternidade
e o aleitamento.

Como se fundamentaria a questdo da protecdo previdenciaria da populagéo trans, se
tomamos por base que necessitam de tratamento previdenciario diferenciado, em que termos
se daria a discriminagao?

Pois bem, diversamente da divisdo sexual do trabalho, que justificou a protecéo

diferenciada a mulher, a questdo da populacao trans € mais complexa.
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As contingéncias que afligem a populacéo trans no Brasil decorrem da segregacdo, da
invisibilidade e da falta de acesso a direitos fundamentais basicos, como a educacéo, trabalho
digno e a propria vida.

O sistema de seguridade social deve prestar o auxilio financeiro face as contingéncias
de supresséo da renda, da exclusdo da vida em sociedade e da morte violenta prematura,
mediante uma rede de protecdo especifica que leve em consideracdo as peculiaridades do
grupo populacional em cotejo bem como as suas dificuldades em participar contributivamente
da mesma forma que o restante da populacéo brasileira.

N&o se trata de oferecer tratamento privilegiado, mas de oferecer tratamento
equanime, a exemplo do que j& foi feito no caso das donas de casa de baixa renda, das
domésticas, dos trabalhadores informais, dos microempreendedores por meio do Simples.

Nos paises mais avancados, muitos progressos ja foram estabelecidos com relacdo a

protecdo previdenciaria dos transgéneros, conforme a seguir trataremos.

3.2- Apontamentos no Direito Comparado e no Brasil

Na Europa, as discussbes juridicas sobre a aplicacdo das leis previdenciarias aos
transgéneros geralmente diz respeito a adequacdo da legislacdo do Reino Unido ao Gender
Recogniction Act de 2004, ja& que a legislacdo desse pais ndo reconhece o direito a
aposentadoria ou pensdo de acordo com o0 sexo autopercebido, mas tdo somente mediante 0
cumprimento da caréncia, tempo de contribuicdo e idade maximos para 0s transgéneros.

De sorte que vérias batalhas juridicas foram travadas pelo Tribunal Constitucional
Europeu, destacando-se a paradigmatica de Sarah Margareth Richards contra o Secretario de
Estado para Trabalho e Pensdes do Reino Unido (processo C-423/04).

A mulher trans Sarah M. Richards se irresignava contra decisdo do Secretario de
Estado, que se recusou a aposentd-la aos sessenta anos de idade. O problema é que o
reconhecimento identitario no Reino Unido esbarra em uma legislacdo registral arcaica de
1953, a Births and Deaths Registraction Act, que veda qualquer alteracdo ao assento do
nascimento, salvo em casos de erros de escrita ou de erros materiais.

Por sua vez, a se¢do 2, n° 1 do Gender Recongniction Act, legislacdo a que o Reino
Unido se obrigava por ser parte da Unido Européia a época, determinava a emissao de
certiddo de reconhecimento de sexo em caso de disforia de género, manutencdo do Sexo

adquirido por dois anos anteriores a data do requerimento. Na se¢do 9, n° 1, aduzia-se que, a
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partir do momento em que a certiddo de reconhecimento de sexo fosse emitida, 0 género
dessa pessoa passaria a ser a do sexo adquirido para todas as situacdes.

Ante o esgotamento das vias legais do Reino Unido, e, sem que seu pleito fosse
atendido, a autora recorreu ao Tribunal de Justica da Unido Européia, que decidiu que, apesar
dos Estados membros gozarem de certa discricionariedade para legislar sobre assuntos
referentes a questdes de seguridade social, o reconhecimento juridico do sexo autopercebido
para todos os fins € uma questdo de atendimento as normas de direitos humanos. O direito a
ndo ser discriminado em razdo do sexo sobrepde-se a qualquer normativa nacional, ja que a
Unido Européia e o direito comunitario priorizam a obediéncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da ndo discriminagao.

Constitui jurisprudéncia daquela corte que nenhuma legislacdo nacional que obsta a
um transexual o preenchimento de uma condi¢do necessaria a atribuicdo de um direito
protegido por lei deve ser considerada, em razdo de sua incompatibilidade com as exigéncias
do direito comunitario.

Assim, o Tribunal de Justica da Unido Européia determinou que o Reino Unido
reconhecesse 0 género da autora para todos os fins, inclusive os previdenciarios.

Né&o foi suficiente, contudo, para que abolissem leis discriminatorias. Recentemente,
foram condenados a indenizar uma mulher trans que teve seu beneficio de aposentadoria
negado aos 60 anos por se negar a desfazer seu casamento.

O caso em questdo, C-451/16, julgado em 26 de junho de 2018, é sui generis, pois a
autora vivia como mulher desde 1991 e fez o procedimento cirirgico em 1995. Em 2008,
completou os 60 anos e pleiteou 0 seu beneficio. No entanto, ndo havia seguido as normas
estabelecidas na legislacdo patria para readequacdo documental, ja que uma das condicoes
para o reconhecimento juridico de sua condicdo € a de que fosse solteira. Nem a autora, e
tampouco sua esposa, desejavam anular a unido, por questdes religiosas, pois consideravam
intocada a santidade da unido celebrada quando formavam um casal heterossexual.

O Tribunal de Justica Europeu considerou a norma patria diretamente discriminatoria
em razdo do sexo, ja que a legislagdo previdenciaria ndo exigia dos demais cidaddos a
solteirice como requisito de acesso a beneficio previdenciario.

A Diretiva 79/7/CEE do Conselho, de 19 de dezembro de 1978, relativa a
realizacdo progressiva do principio da igualdade de tratamento entre homens
e mulheres em matéria de seguranca social, em especial o seu artigo 4.°, n.°
1, primeiro travessdo, conjugado com os artigos 3.°, n.° 1, alinea a), terceiro
travessdo, e 7.°, n.° 1, alinea a), deve ser interpretada no sentido de que se
opde a uma legislagdo nacional que impde a uma pessoa que mudou de
identidade sexual o cumprimento ndo apenas de critérios de ordem fisica,
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social e psicoldgica, mas também do requisito de ndo ser casada com uma
pessoa com identidade sexual igual a que ela adquiriu na sequéncia dessa
mudanca, para poder beneficiar de uma pensdo de reforma do Estado a partir
da idade legal de aposentacdo das pessoas com a identidade sexual
adquirida.

Com o Brexit, as perspectivas que se delineiam no horizonte com relagdo as questfes
dos transgéneros no Reino Unido parecem ser desanimadoras, j& que haverd a desoneragdo no
cumprimento das normas do direito comunitario europeu.

No Tribunal Constitucional Alemao, hoje se debate a questdo do reconhecimento do
género neutro e a sua adequacio a legislacio vigente. Na decisdo 1BvR 2019/2016%, discute-
se a readequacdo do direito da personalidade e a protecéo da identidade de género daqueles
que ndo podem ser determinados como homens ou mulheres de forma permanente. Aponta-se
que “a forma como as pessoas lidam com o desenvolvimento do género divergente é uma
questdo socio-politica e deve ser considerada no contexto da sociedade como um todo”.

Superou-se 0 dogma de heteronormatividade, admitindo-se que a evolucdo da
medicina tradicional apontou que as formas antigas de determinagdo de género néo se aplicam
mais no novo contexto social, admitindo-se que, para uma parcela da populacdo, “as
prescricdes tradicionais da ideia de homem e mulher precisam ser revisitadas em ordem de
garantir atendimento médico e psicologico as pessoas com desenvolvimento de género
desviantes devidos ao contexto bioldgico ou experiéncias pessoais”.

De sorte que o debate sobre a protecdo social das novas configuracdes identitarias é
uma questdo humanitéria, devendo os governos adaptarem-se as evolugdes sociais.

Na Australia, pais que também reconheceu o género neutro, as questdes relativas aos
beneficios previdenciarios dos transgéneros se encontram todas superadas, ja que homens e
mulheres atendem aos mesmos requisitos etarios e contributivos para jubilagao.

No Brasil, prevalece o retrocesso. No Regime Geral de Previdéncia Social ou no
Regime Proprio de Previdéncia Social, inexistem normativas capazes de responder a caréncia

de protecéo social da populagéo trans.

®1 Do texto original: “note that the traditional prescriptive idea of men and women needs to be revisited in order
to ensure adequate psychological and medical care for and treatment of persons with deviating gender
development, due to the biological context and the experiences of these persons. Deviating gender development
is not a disease. It is not possible to think about its “curability”, the guidelines maintain. No medical or
psychological intervention will change the ambiguous state per se . How people handle deviating gender
development is in principle a socio-political issue and must be considered in the context of society as a whole
[...]. In addition, according to the opinion, medical and psychosocial science largely agree that gender cannot be
determined, let alone created, by genetic, anatomical and chromosomal features alone, but is also dependent on
social and psychological factors”.
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Notadamente no Regime Préprio dos Militares das Forgcas Armadas, assim que se
assumem transexuais, os servidores sdo reformados compulsoriamente por decisdo das
organizagOes militares.

Reiteradas situacdes de reforma compulséria por incapacidade para as funcdes
militares motivadas por “transexualismo” motivaram a abertura do Inquérito Civil n°
1.30.001.000522/2014-11, pelo Ministério Publico Federal, a fim de apurar possivel violagdo
aos direitos humanos no ambito das Forcas Armadas Brasileiras (Exército, Marinha e
Aeronautica).

O inquérito investigou quatro casos de militares transexuais que, ap6s comunicarem a
seus superiores o0 desejo de iniciarem o processo de redesignacdo sexual, foram jubiladas
contra a sua vontade, perdendo inclusive premiacGes relativas a promocdo de patente a que
fariam jus a época.

O resultado da investigacdo apontou o uso pernicioso da estrutura que deveria servir a
protecdo previdenciaria dos seus segurados. Ao contrario, serviu de instrumento de
perpetuacdo de um verdadeiro atentado a Constituicdo federal e, conforme apontado no
documento:

[...] ao epicentro axioldgico de todo o ordenamento juridico patrio, e que este
valor manifesta-se singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida do individuo, o que implica diretamente no
direito a liberdade sexual, a livre orientacdo sexual, identidade de género, e
no dirieto a busca da felicidade, este ja reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal.

Descortinou-se 0 habito preconceituoso e violento das Forcas Armadas de submeter a
invariavel reforma de seus servidores transexuais tdo logo houvesse comunicacdo do desejo
pela redesignacdo, muito embora ndo haja atualmente qualquer impedimento do acesso
feminino aos quadros militares a partir dos cursos de formacdo dos militares de carreira do
Exército.

O Ministério Publico Federal resolveu entdo notificar o Comando do Exército
Brasileiro para recomendar o que segue:

A) que a transexualidade ndo seja considerada como motivo determinante
para a reforma de militares, nem como forma de incapacidade para o
exercicio da atividade militar;

B) que sejam estabelecidos programas de reabilitagdo ou transferéncia de
militares transexuais em funcdes compativeis em outros Corpos ou Quadros
das Forcas Armadas, caso exercam originalmente funces que ndo podem
ser ocupadas por mulheres;

C) que sejam implementados programas de combate a discriminacéo,
voltados & erradicacdo da homofobia e transfobia, de modo a ndo excluir das
Forcas Armadas as pessoas transgénero ou homossexuais.
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Encaminhe-se a presente Notificacdo / Recomendacdo ao Comandante do
Exército Brasileiro, General de Exército Eduardo Dias da Costa Villas Bbas,
ao qual devera ser requisitado que informe a este 6rgao ministerial, no prazo
de 30 (trinta) dias, acerca das providéncias adotadas, sob pena de impetragéo
da medida judicial cabivel em caso de inércia ou descumprimento.

A questdo segue sem solucdo e o Brasil segue desprotegendo socialmente seus
cidaddos transgéneros, muito embora algumas iniciativas de promog¢édo social tenham sido
gestadas e em seguida sufocadas pela resisténcia de parte da sociedade mais conservadora em
apoia-las. Sdo programas pouco difundidos, porém necessarios, ja que cabe ao poder publico
assumir o protagonismo das a¢des habeis a oferecer condi¢des de inser¢do social a grupos

marginalizados.

3.3 O Programa Transcidadania e a bolsa-travesti: A experiéncia do

governo de Séo Paulo.

O Transcidadania é um programa social estabelecido na gestdo do Prefeito Fernando
Haddad (PT) e que teve continuidade na gestdo seguinte. Por meio da transversalidade, o
programa envolveu varios 6rgdos da administragdo publica em “areas que se relacionam
diretamente com as necessidades da populagéo trans” (MIRANDA & MACHADO, 2017, p.
05).

O programa € pluridimensional e promove ac¢des informativas e educativas em sede de
direitos humanos e cidadania, assim como o reingresso no sistema educacional a fim de suprir
possiveis deficiéncias de formacéo. Oferece apoio e assisténcia psico-social e médico aqueles
qgue desejarem iniciar as terapias hormonais e o0 processo de redesignacdo, assim como
acompanhamento juridico a fim de amparar possiveis questdes legais relativas a adequacao de
documentos e observacao da legislacdo que garante o uso do nome social nas escolas.

Miranda e Machado (2017, p. 06) apontam que a transversalidade foi fundamental
para o sucesso do programa, ja que as acdes estavam relacionadas ao “cumprimento de acdes
especificas que cada ator executa dentro de um conjunto mais amplo de objetivos”™.

De acordo com a ultima atualizagdo de informacdes sobre o programa, de 14 de agosto
de 2018, o auxilio mensal oferecido é de R$ 1.001,70 para uma carga horéaria a ser cumprida
de seis horas diérias em estabelecimentos de ensino ou capacitacdo profissional. Por sua vez,

os estabelecimentos educacionais receberam treinamento a fim de oferecer o acolhimento e
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impedir que reacOes prejudiciais terminassem por afastar os beneficiarios do programa do
objetivo educacional.

A participacdo ao programa se vincula ao cumprimento dos seguintes requisitos
instituidos pela Lei 13.178/2001 do executivo municipal que instituiu o Programa de Acéo
Coletiva do Trabalho e pela Lei 13.689/2003 que alterou alguns dispositivos da legislacdo
anterior e mudou o nome para Programa Operacdo Trabalho:

a) Contar com idade igual ou superior a 18 anos;

b) Ser residente e domiciliado na cidade de Séo Paulo;

c) Estar desempregado por periodo superior a 4 meses ou ndo contar com mais de 3
meses de registro em CTPS nos ultimos 3 anos;

d) Pertencer a familia de baixa renda assim compreendida como aquela cuja renda per
capta ndo ultrapasse 50% do salario minimo nacional vigente;

e) Nao auferir renda bruta que ultrapasse 50% do salario minimo nacional vigente,
exceto a renda propiciada pelo programa Transcidadania;

f) Firmar termo de responsabilidade e compromisso declarando ter plena ciéncia dos
termos do programa;

g) ldentificar-se como travesti ou transexual.

O programa ficou conhecido vulgarmente como “bolsa-travesti”, por meio de nome
cunhado na midia.

Atualmente, o programa atende 156% pessoas, devidamente ativas e habituais nos
estabelecimentos educacionais, percebendo a renda que os possibilita abandonar a prostituicdo
e afastar-se da exposicao a violéncia.

Fleury (2016, p. 69) realizou um levantamento relativo aos atendimentos no biénio
2015-2016:

No dia 29 de janeiro de 2015, data em que foi langado, teve inicio a sua
primeira turma, que possuia, inicialmente, 100 (cem) participantes. No ano
de 2016, teve inicio a segunda turma, que possuia, inicialmente, o dobro de
participantes, isto é, 200 (duzentas) pessoas. Atualmente, 0 programa conta
com a participacdo de 194 (cento e noventa e quatro) pessoas, das/os quais
83 (oitenta e trés) o integraram em 2015 e as/os 111 (cento e onze) demais
no ano de 2016. Contando os 27 (vinte e sete) desligamentos ocorridos no
ano de 2016, participaram, efetivamente, do programa, neste ano de 2016,
221 (duzentas e vinte e uma) pessoas.

62 Os dados atuais constam do sitio da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo. Disponivel em
https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/trabalho/cursos/operacao _trabalho/index.php?p=170430.
Acesso em 16 Ago. 2018.
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Dados iniciais relativos ao ano de 2015 tragcaram o perfil dos participantes iniciais do
programa: 52 pessoas se identificavam como travestis, 44 como mulheres transexuais, 4 como
homens transexuais. Em 2016, com dados mais completos, no entanto sem apontar género, a
pesquisa apurou que 69 pessoas tinham entre 18 e 29 anos, 136 tinham entre 30 e 49 anos, 14
tinham entre 50 e 59 anos e 2 pessoas possuiam mais de 60 anos. Quanto a raca, 143 se
consideravam pretas ou pardas, 78 se consideravam brancas. Os participantes informaram
também que 25 tinham casa propria, 133 moravam de aluguel, 21 viviam em casas cedidas
por outras pessoas, 8 moravam em ocupacdes, 34 viviam em situacdo de rua, sendo que 7
delas estavam desabrigadas e 27 viviam em centros de acolhimento ou albergues.

Ap6s um ciclo do programa, de duragdo de um ano, a situacdo de moradia dos
participantes se alterou: 25 informaram viver em casa prépria, 142 de aluguel, 21 viviam em
casas cedidas por outras pessoas, 12 viviam em ocupacles e 21 pessoas passaram a Ser
atendidas em centros de acolhida ou albergues. Todos os dados apresentados foram
informados por Fleury (2016, p. 72).

Ao final de cada periodo de estudos, os participantes sdo encaminhados para estagios
em empresas com convénios ou parcerias com a Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, por um
periodo de seis meses (FLEURY, 2016, p. 69).

Ainda que possam haver criticas ao programa, notadamente com relacdo a
obrigatoriedade da vinculacdo e assiduidade dos beneficiarios a qualificacdo profissional e ao
ensino, acredita-se que o modelo foi pensado para a promocdo social e ndo somente no
fornecimento de uma renda sem contrapartida.

No atual cenéario brasileiro de exclusdo educacional da populacdo trans, o programa
oferece visibilidade, integracdo social em um ambiente controlado, que é a instituicdo de
ensino que foi devidamente preparada para recebé-los, educacdo em direitos humanos,
essencial para a formacéo da cidadania e a possibilidade de escolha entre prostituicédo e estudo
e qualificacdo profissional, antes impossivel.

Por se tratar de um programa de implantacdo recente, ainda inexistem dados com
relacdo a taxa de insercdo dos beneficidrios no mercado de trabalho, porém o modelo é
considerado bem sucedido, em razdo de oferecer a oportunidade de reconstrucdo das
trajetdrias de vida dessa populacdo marginalizada pelo preconceito e a violéncia. Ao final dos
ciclos de estudos, qualificacdo e estagio, de inicio ja tem a oferecer a experiéncia no mercado
de trabalho formal, o0 que ndo ocorreria sem a iniciativa do projeto.

Salvaguardadas as limitagBes orcamentarias e geogréficas do programa gestado em

nivel municipal, seu maior mérito é o de se tornar o principal modelo de politica pablica
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voltado & empregabilidade trans, vinculando diversas secretarias, promovendo 0 acesso ao
tratamento médico aos que assim desejarem e combatendo a transfobia.

Isso porque combate as dificuldades de ingresso no mercado de trabalho, a
problematica da exclusdo escolar, oferece educacdo em direitos humanos, tudo isso por
intermédio de uma méaxima inconteste nas democracias capitalistas, que é a dignificacdo do

ser humano por intermédio do trabalho.

3.4 O estabelecimento de regras de conversao de tempo de contribuicao

periodo pré-redesignacao.

Alguns trabalhos tém discutido a possibilidade de adequacdo da legislacdo
previdenciaria vigente a populacdo trans por meio do estabelecimento de regras de conversao
capazes, em tese, de compensar financeiramente o sistema em razdo da diminuicdo da
quantidade de contribuicdes vertidas pds-redesignacao sexual.

E importante salientar que, por redesignacdo sexual, ante as decisbes judiciais
proferidas pelo STF, entende-se tdo somente a alteracdo documental para 0 sexo oposto ao
adquirido no nascimento, assim como a forma como o individuo se apresenta a sociedade
quanto a seu género autopercebido.

Cruz (2016, s/p) propbe que, ao proceder a alteracdo documental, os transexuais
filiados a0 RGPS promovam a retificacdo dos dados constantes do Cadastro Nacional de
Informagdes Sociais (CNIS), requerendo a aplicacdo de uma razdo capaz de converter
periodos contributivos para conforma-las ao novo género redesignado. Para tanto, delineou a

tabela que abaixo reproduz-se:

Para 30 anos (mulher) Para 35 anos (homem)
De 30 anos (mulher) 1,00 0,86
De 35 anos (homem) 1,17 1,00

Conforme o autor (2016), se tomados hipotéticos 10 anos contribuidos antes da
redesignacdo, na conversao do tempo contribuido de mulher para homem, as contribuigdes se
reduziriam de 10 anos para 8 anos e 60% de um ano. No caso de conversdo de tempo de

homem para mulher, os 10 anos se transformariam em 11 anos e 70% de um ano.
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A solucdo proposta se baseia na preocupagdo em atender ao principio da precedéncia
da fonte de custeio ja tratado neste trabalho, que reza que nenhum beneficio podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio.

Todavia, 0 acesso aos beneficios previdenciarios se da mediante o cumprimento de
quesitos técnicos, que podem ser: o tempo de contribuicdo, caréncia, cumprimento de quesito
etario, dentre outros. As regras sdo claramente expostas conforme disporemos a partir do
préximo subitem e dizem respeito tanto a homens quanto a mulheres.

No ato concessivo, € exigido que se comprove a qualidade de segurado do sistema,
ou se enquadre como beneficiario, a ocorréncia da contingéncia coberta pelo regime de
previdéncia e o ato volitivo do segurado, ja que a previdéncia somente age se provocada.
Secundariamente, observam-se questdes relativas ao cumprimento das caréncias necessarias a
concessao do beneficio requerido.

E cedico afirmar, pela organizagdo heteronormativa da legislagio previdenciaria, que
0 universo se seus assistidos se subdivide em dois subgrupos, o de homens e o de mulheres. A
cada um deles, incumbe cumprir requisitos legais determinados para acessar o rol de
beneficios oferecidos pela Seguridade Social.

O estabelecimento de regras de transicdo a populacdo transexual implicaria na
imposicdo de um critério técnico adicional que inexiste em sua atual organizacdo, vez que
inevitavelmente traria a legislacdo adicionais contributivos assimétricos entre homens cis e
homens trans, mulheres cis e mulheres trans. Tal como decidido pelo STF, na ADI 4275, o
reconhecimento do género conforme autopercebido ndo pode ser condicionado. Qualquer
condicionamento seria um ato atentatorio ao principio da dignidade da pessoa humana e,
conforme muito bem destacou o Ministro Luiz Fux, a sua concretude “na triplice concepgao
da busca da felicidade, do principio da igualdade e do direito ao reconhecimento”.

O exercicio da cidadania plena ndo deve ser maculado por condices impeditivas do
pleno acesso aos beneficios previdenciarios em decorréncia de uma reivindicacdo tardia de
alteracdes documentais. Ademais, no caso das regras brasileiras que mantém ainda hoje a
necessidade de tempo de contribuigdo distintas com relagdo aos homens e mulheres, a
tendéncia é a ocorréncia do equilibrio, ja que os homens trans terdo o seu periodo contributivo
majorado se considerarmos 0 necessario para a aposentacao feminina.

A questdo do estabelecimento de regras de transicdo contributiva colocar-nos-ia
diante de um verdadeiro conflito de principios. De um lado, a dignidade da pessoa humana e

sua triplice dimensdo de concretude: o principio da igualdade, o direito ao reconhecimento e a
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busca da felicidade; de outro, a regra da contrapartida materializada pelo principio da
precedéncia da fonte de custeio.

Entretanto, a concessdao de um beneficio previdenciario a um transexual que tenha
cumprido os quesitos estabelecidos em lei, ndo implica em criacdo, modificacdo ou ampliacao
de cobertura de um beneficio.

Trata-se de um ato concessivo de beneficio existente a um segurado que porta
documentos que reconhecem o seu género que é diverso daquele adquirido no nascimento. Se
levarmos em consideracdo que nosso ordenamento juridico, por meio de uma construgédo
jurisprudencial evolutiva, determina o reconhecimento do género autopercebido, ndo ha razao
para se diferenciar o ato concessivo de seu beneficio daquele relativo aos demais segurados
do sistema de seguridade social.

Caso o segurado apresente documentagcfes que comprovem que tenha implementado
todos os requisitos necessarios para obtencdo do beneficio previdenciario, de acordo com o
género com que se identifica, nada obsta a sua concesséo, da mesma forma como ocorre com

todos os segurados que se socorrem da seguridade social.

3.5 A aposentadoria por idade.

No campo das aposentadorias programaveis, classificagdo adotada por Castro e
Lazzari (2017, s/p), temos as seguintes modalidades: aposentadoria por idade, aposentadoria
por tempo de contribuicdo, aposentadoria especial, aposentadoria especial do segurado com
deficiéncia.

Sobre a aposentadoria por idade, no regime geral de previdéncia, o segurado homem
ou mulher precisa comprovar o cumprimento da caréncia de 180 contribuicbes mensais ou,
para 0s que ja vertiam contribuicdes antes da entrada em vigor da Lei 81213/1991, o nimero
de contribuigdes equivalente & correspondéncia etéria da tabela contida no rol do artigo 142
da Lei 8.213/1991%, além do quesito etario, que é de 60 anos para as mulheres e 65 anos para

0s homens.

83 A regra do artigo 142 da Constituicdo Federal é uma regra de transicdo destinada a adequar os contribuintes
pré advento da Lei 8.213/91 as novas disposi¢Bes legais. Assim, aos inscritos até 24 de julho de 1991 e que
tenham atingido os quesitos da aposentadorias por idade, tempo de servico e especial, ou seja, as aposentadorias
programaveis do RGPS, até 0 ano de 2011. Para 0 ano de 1991 é necessaria a comprovacao de 60 meses e para
2011, 180.
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Aos trabalhadores rurais, dada a penosidade do trabalho exercido, o quesito etario é
reduzido em 5 anos, sendo hébeis a se aposentar as lavradoras aos 55 anos e os lavradores aos
60 anos, desde que cumprida igual caréncia exigida do trabalhador urbano.

O artigo 48 da Lei 8.213/1991 estabeleceu o critério etario adotado, levando em
consideracao que a idade avancada é uma contingéncia que gera incapacidade para o trabalho.
No entanto, com os avancos da medicina e da tecnologia, no Brasil, as taxas de expectativa de
vida tém aumentado®, o que promoveu o debate sobre a alteragio da idade para a concessdo
de tal beneficio.

Ante 0 aumento da expectativa de vida feminina em relagdo a masculina, algumas
propostas apresentadas no ambito da reforma previdenciaria tém debatido o aumento de dois
anos no quesito etario feminino que passaria a figurar como 62 anos para as mulheres e 65
para 0s homens.

Trata-se de uma tendéncia que se observa em alguns sistemas previdenciarios, a de
unificar a idade para a aposentadoria com relacdo aos géneros e de majorar 0 quesito etario
em razdo do aumento da expectativa de vida.

Notadamente, a unificacdo da idade para a aposentadoria € uma ideia que somente faz
sentido em paises onde a divisdo sexual do trabalho ndo é tdo acentuada como no caso
brasileiro. No tocante a majoracdo da idade, é natural que ajustes dessa natureza ocorram, a
exemplo da experiéncia internacional; todavia, no Brasil, as altas taxas de desemprego e
afastamento da populacdo desempregada do sistema contributivo da previdéncia social pode
implicar num grande aumento da populacao desassistida.

Ajustes dessa natureza tém maior eficacia quanto maior a empregabilidade e
consequente adesdo ao sistema contributivo.

Segundo a tabela do IBGE, a populacédo brasileira teve um salto de trés décadas na
expectativa de vida, o que invariavelmente traz reflexos no plano de seguridade social

brasileiro.

64 Apesar de existirem algumas diferencas regionais, de 1940 até 2016, houve aumento de trinta anos na
expectativa de vida média do brasileiro. InformacBes obtidas no endereco eletrénico do IBGE dao conta que
entre os estados brasileiros, Santa Catarina é 0 que apresenta a maior esperanca de vida (79,1 anos), logo em
seguida estdo Espirito Santo (78,2 anos), Distrito Federal (78,1 anos) e Sdo Paulo (78,1 anos). Além desses, Rio
Grande do Sul (77,8 anos), Minas Gerais (77,2 anos), Parana (77,1 anos) e Rio de Janeiro (76,2 anos) sdo 0s
Unicos que possuem indicadores superiores a média nacional. No outro extremo, com as menores expectativas de
vida, estdo os estados do Maranhdo (70,6 anos) e do Piaui (71,1 anos).
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Novamente, conforme se observa pelo grafico, a pesquisa ndo faz mencdo a
expectativa de vida da populacdo trans no Brasil. Caso fizesse, o grafico apontaria uma
expectativa de vida inferior ao ponto de partida do modelo em comento, apurado em 1940.

Conforme ja observamos neste estudo, o IBGE somente apresenta dados referentes a
populacdo heteronormativa. Os dados concernentes a expectativa de vida da populacéo trans
tém sido obtidos por meio de levantamentos de organizac¢Ges independentes, como a ANTRA
(Associacdo Nacional dos Transgéneros) ou a TransRespect, que procuram tracar 0 mapa da
violéncia que assola o grupo social em questdo (TURATTI Jr., 2018, p. 101).

Farret Jr. et al. (2016, s/p) apontam que a velhice é uma contingéncia que afeta em
maior intensidade a populacdo transgénera geriatrica do ponto de vista médico. Em estudo
apresentado no 13° Congresso Gaucho de Clinica Médica, em que realizaram uma revisdo
sobre 298 artigos cientificos encontrados em portais especificos da area médica, concluiram
sobre a influéncia etaria na saude do grupo:

O manejo do paciente idoso transgénero deve ser abordado nos seguintes
aspectos: cuidado psicossocial, buscando-se trabalhar a isolagéo, a vergonha,
a auséncia de suporte e a perspectiva em relacdo ao envelhecimento e ao
processo de redesignacdo de género. Além disso, é irrefutavel garantir
atendimento respeitoso ndo-binario devido aos histéricos de abuso e
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discriminacdo nos sistemas de saude; cuidado hormonal, pois as perdas
hormonais sdo naturais no processo de senilidade e intensificam a DG, sendo
a perda de testosterona um fator de risco para depressdo e doencas
cardiovasculares. O uso de reposi¢do hormonal nesse grupo de pacientes
deve ser intensamente monitorado, pois 0o metabolismo dos idosos tende a
ser mais lentificado, apresentando-se como um desafio na prética clinica;
cuidado especial, pois ha estudos que associam o0 abuso de hormdnios com
desenvolvimento de cancer de prdstata, prolactinoma.

Assim, a contingéncia da velhice, que é protegida por nosso sistema de seguridade
social, tem incidéncia mais danosa na populacéo trans, justificando sua protecao.

Em junho de 2018, a velhice na populacdo trans foi pauta de discussdo no Senado
brasileiro, em reunido conjunta da Comissdo de Assuntos Especiais e da Comissao de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa.

Resultou da discussdo o apontamento de varios problemas que obstacularizam a
protecdo ao individuo trans na velhice. Os problemas encontrados sdo 0s mesmos ja
discutidos no trabalho: a baixa expectativa de vida, a exposi¢do a violéncia, baixas taxas de
empregabilidade, falta de contribuicfes a previdéncia social.

Esses indicadores apontam que o plano de acéo para a protecdo da contingéncia social
da velhice no segmento trans € mais complexo do que parece. No entanto, aparte todo o
trabalho de inclusdo previdenciaria, para 0 RGPS, no momento da concessao, o segurado deve
comprovar a caréncia de 180 contribuicdes ou montante equivalente na tabela do artigo 142
da Lei 8.213/1991 e idade de 60 anos para as mulheres e 65 anos para 0s homens.

E valido destacar que o cumprimento dos quesitos ndo precisa se dar de forma
simultanea:

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR
IDADE URBANA.PREENCHIMENTO SIMULTANEO DOS
REQUISITOS. DESNECESSIDADE. REGRA DE TRANSIC}AO DO ART.
142 DA LEI DE BENEFICIOS. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO.

1. Tendo a parte recorrente sido filiada ao sistema antes da edi¢do da Lei
8.213/1991, a ela deve ser aplicada, para fins de cémputo de caréncia
necesséria a concessdo da aposentadoria por idade, a regra de transicao
disposta no art. 142 da Lei de Beneficios.

2. Deve beneficiar-se da regra de transicdo o segurado que estava vinculado
ao Regime Geral da Previdéncia Social, mas que, por ocasido da nova Lei
ndo mantivesse a qualidade de segurado, desde que retorne ao sistema.

3. A implementacdo dos requisitos para a aposentadoria por idade urbana
pode dar-se em momentos diversos, sem simultaneidade. Mas, uma vez que
0 segurado atinja o limite de idade fixado, o prazo de caréncia esta
consolidado, ndo podendo mais ser alterado. A interpretacdo a ser dada ao
art. 142 da referida Lei deve ser finalistica, em conformidade com 0s seus
objetivos, que estdo voltados & protecdo do segurado que se encontre no
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periodo de transic&o ali especificado, considerando o aumento da caréncia de
60 contribuicdes para 180 e que atinjam a idade nele fixada.

4. Com o advento da Lei 10.666/2003, que passou a disciplinar
especificamente a questdo da dissociacdo dos requisitos para obtencdo do
beneficio, a nova sistematica ndo faz distin¢do entre o tempo anterior e o
posterior a perda da qualidade de segurado.

5. O acordéo recorrido deve ser reformado, porque esta em dissonancia com
a jurisprudéncia do STJ que admite a aplicacdo do art. 142 combinado com o
§ 1°do art. 3° da Lei 10.666/2003.

Observancia do incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, Pet 7.476/PR.
6. O segurado que ndo implementa a caréncia legalmente exigida quando
atingido o requisito etéario, pode cumpri-la posteriormente pelo mesmo
nimero de contribui¢Bes previstas para essa data. Ndo havera nesta hipétese
um novo enquadramento na tabela contida no art. 142 da Lei 8.213/1991,
como entendeu o Tribunal a quo.

7. Recurso especial conhecido e provido, determinando-se ao INSS que
refaca a contagem da caréncia com base na data em que a segurada atingiu a
idade minima. Inversdo do 6nus da sucumbéncia. Honorarios advocaticios
fixados em 10% sobre o valor da condenacdo. (REsp 1412566/RS, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 27/03/2014, DJe 02/04/2014)

Apesar de sermos partidarios da solucao adotada pelo Tribunal de Justica Europeu em
questdes similares de reconhecimento do género adquirido sem a imposicdo de outras
exigéncias a populagdo trans, o fato de termos varios regimes de previdéncia, com legislacdes
nem sempre coincidentes, tornam a discussao ainda mais complexa.

Um exemplo disso se deu na consulta que a servidora da Prefeitura de Sdo Bernardo
do Campo, Neon Cunha, que € mulher trans, fez junto ao Ministério do Planejamento. A
resposta ministerial se deu nos seguintes termos: “ndo existe previsdo legal para o caso do
servidor transgénero, nao é possivel antecipar um entendimento considerando a complexidade
do tema”®®.

O poder publico atualmente ndo possui um entendimento pacificado sobre o tema, o
que implica que os casos sejam todos resolvidos pela via judicial, o que dificulta a efetividade

da protecdo previdenciaria nos moldes como prevista no texto constitucional.

3.5.1 A Aposentadoria hibrida do transgénero

65 Resposta retirada da reportagem de 14 de maio de 2017, na Folha de S3o Paulo online. Disponivel em
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/05/1883875-idade-menor-para-aposentadoria-da-mulher-deixa-
servidor-trans-no-limbo.shtml. Acesso em 20 Ago. 2017.



https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/05/1883875-idade-menor-para-aposentadoria-da-mulher-deixa-servidor-trans-no-limbo.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/05/1883875-idade-menor-para-aposentadoria-da-mulher-deixa-servidor-trans-no-limbo.shtml
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A aposentadoria hibrida é aquela prevista no artigo 48 da Lei 8.213/1991, apds a nova
redacdo dada pela Lei 11.718/2008. A normativa acrescentou o paragrafo 3 no dispositivo

legal, que passou a vigorar com a seguinte redacao:

Os trabalhadores rurais de que trata o § 1° deste artigo que ndo atendam ao
disposto no § 2° deste artigo, mas que satisfagam essa condigdo, se forem
considerados periodos de contribuicdo sob outras categorias de segurado,
fardo jus ao beneficio ao completarem 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se
homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher.

Surgiu uma nova modalidade de aposentadoria por idade, que possibilita o
aproveitamento para efeito de caréncia de tempo trabalhado informalmente ou em carater
precario na lavoura. A inovacao beneficiou um contingente grande de pessoas notadamente
habitantes de zonas onde existe o predominio de atividade agricola.

O quesito etario exigido que subsiste € 0 mesmo dos trabalhadores urbanos, 65 anos
para 0s homens e 60 para as mulheres, porém ampliou-se o0 espectro de cobertura
previdenciaria, pelo aproveitamento para fins de apuracdo de caréncia do tempo rural sem
contribuigdes individualizadas.

Tradicionalmente, o labor campesino era exercido de maneira muito primitiva, sem
anotacdo em carteira ou recolhimentos formais a previdéncia social. O aporte contributivo ao
sistema de seguridade social se d& no momento da comercializacdo dos produtos cultivados,
mediante o recolhimento do imposto de contribuicdo previdenciaria denominado
FUNRURAL.

Tornou-se possivel com relacdo aos segurados especiais — categoria que engloba uma
gama de trabalhadores rudimentares — previstos no artigo 11 da Lei 8.213/1991 ampliar as
possibilidades de protecdo decorrentes da concessdo de beneficio, face as dificuldades em
reunir as provas das contribuicdes vertidas no exercicio da modalidade do trabalho rural em
questao.

Os que defendem que a Previdéncia Social brasileira é deficitaria costumam condenar
0 aproveitamento do tempo rural exercido informalmente para fins de caréncia, sob o
argumento da inexisténcia da contrapartida.

No entanto, mais correto seria afirmar que, na modalidade de labor exercido pelo
segurado especial, a contribuicdo previdenciaria € realizada de forma ndo individualizada,
financiada pelo recolhimento da contribuicio FUNRURAL, razdo pela qual o argumento da
falta de contrapartida néo se sustenta.

A modalidade aposentadoria hibrida é extensivel a todo segurado que tenha exercido

atividade rural de forma rudimentar, nos termos do artigo 11 da Lei 8.213/1991.
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PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE HIBRIDA. ART.
48, 88 3° e 4° DA LEI 8.213/1991. TRABALHO URBANO E RURAL NO
PERIODO DE CARENCIA. REQUISITO. LABOR CAMPESINO POR
OCASIAO DO IMPLEMENTO DO REQUISITO ETARIO OU DO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. EXIGENCIA AFASTADA.
CONTRIBUICOES. TRABALHO RURAL. DESNECESSIDADE.

1. O INSS interpbs Recurso Especial aduzindo que a parte ora recorrida ndo
se enquadra na aposentadoria por idade prevista no art. 48, § 3° da Lei
8.213/1991, pois, no momento em gue se implementou o requisito etario ou
0 requerimento administrativo, era trabalhadora urbana, sendo a citada
norma dirigida a trabalhadores rurais. Aduz ainda que o tempo de servico
rural anterior a Lei 8.213/1991 néo pode ser computado como caréncia.

2. O § 3° do art. 48 da Lei 8.213/1991 (com a redagdo dada pela Lei
11.718/2008) dispde: “§ 3° Os trabalhadores rurais de que trata o 8 10 deste
artigo que ndo atendam ao disposto no § 2° deste artigo, mas que satisfagam
essa condigdo, se forem considerados periodos de contribuicdo sob outras
categorias do segurado, fardo jus ao beneficio ao completarem 65 (sessenta e
cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher”.

3. Do contexto da Lei de Beneficios da Previdéncia Social se constata que a
inovacdo legislativa trazida pela Lei 11.718/2008 criou forma de
aposentacao por idade hibrida de regimes de trabalho, contemplando aqueles
trabalhadores rurais que migraram temporaria ou definitivamente para o
meio urbano e que ndo tém periodo de caréncia suficiente para a
aposentadoria prevista para os trabalhadores urbanos (caput do art. 48 da Lei
8.213/1991) e para os rurais (88 1° e 2° do art. 48 da Lei 8.213/1991).

4. Como expressamente previsto em lei, a aposentadoria por idade urbana
exige a idade minima de 65 anos para homens e 60 anos para mulher, além
de contribuicdo pelo periodo de caréncia exigido. J& para os trabalhadores
exclusivamente rurais, a idade é reduzida em cinco anos, e 0 requisito da
caréncia restringe-se ao efetivo trabalho rural (art. 39, I, e 143 da Lei
8.213/1991).

5. A Lei 11.718/2008, ao incluir a previsdo dos 88 3° e 4° no art. 48 da Lei
8.213/1991, abrigou, como ja referido, aqueles trabalhadores rurais que
passaram a exercer temporaria ou permanentemente periodos em atividade
urbana, ja que antes da inovacao legislativa 0 mesmo segurado se encontrava
num paradoxo juridico de desamparo previdenciario: ao atingir idade
avancada, ndo podia receber a aposentadoria rural porque exerceu trabalho
urbano e ndo tinha como desfrutar da aposentadoria urbana em razéo de o
curto periodo laboral ndo preencher o periodo de caréncia.

6. Sob o ponto de vista do principio da dignidade da pessoa humana, a
inovacdo trazida pela Lei 11.718/2008 consubstancia a correc¢do de distor¢éo
da cobertura previdenciaria: a situacdo daqueles segurados rurais que, com a
crescente absor¢do da forca de trabalho campesina pela cidade, passam a
exercer atividades laborais diferentes das lides do campo, especialmente
quanto ao tratamento previdenciario.

7. Assim, a denominada aposentadoria por idade hibrida ou mista (art. 48, §8
3% e 49 da Lei 8.213/1991) aponta para um horizonte de equilibrio entre a
evolucdo das relagbes sociais e o Direito, o que ampara aqueles que
efetivamente trabalharam e repercute, por conseguinte, na redugdo dos
conflitos submetidos ao Poder Judiciario. 8. Essa nova possibilidade de
aposentadoria por idade nao representa desequilibrio atuarial, pois, além de
requerer idade minima equivalente a aposentadoria por idade urbana
(superior em cinco anos a aposentadoria rural), conta com lapsos de
contribuicdo direta do segurado que a aposentadoria por idade rural nédo
exige.
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9. Para o sistema previdenciario, o retorno contributivo é maior na
aposentadoria por idade hibrida do que se 0 mesmo segurado permanecesse
exercendo atividade exclusivamente rural, em vez de migrar para 0 meio
urbano, 0 que representard, por certo, expressao juridica de amparo das
situacBes de éxodo rural, ja que, até entdo, esse fendmeno culminava em
severa restricdo de direitos previdenciarios aos trabalhadores rurais.

10. Tal constatagdo é fortalecida pela conclusdo de que o disposto no art. 48,
88 3° e 4° da Lei 8.213/1991 materializa a previsdo constitucional da
uniformidade e a equivaléncia entre os beneficios destinados as populacdes
rurais e urbanas (art. 194, Il, da CF), o que torna irrelevante a
preponderancia de atividade urbana ou rural para definir a aplicabilidade da
inovacdo legal aqui analisada.

11. Assim, seja qual for a predominancia do labor misto no periodo de
caréncia ou o tipo de trabalho exercido por ocasido do implemento do
requisito etario ou do requerimento administrativo, o trabalhador tem direito
a se aposentar com as idades citadas no § 3° do art. 48 da Lei 8.213/1991,
desde que cumprida a caréncia com a utilizagdo de labor urbano ou rural. Por
outro lado, se a caréncia foi cumprida exclusivamente como trabalhador
urbano, sob esse regime o segurado sera aposentado (caput do art. 48), 0 que
vale também para o labor exclusivamente ruricola (881° e 2° da Lei
8.213/1991).

12. Na mesma linha do que aqui preceituado: REsp 1.376.479/RS, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, Julgado em 4.9.2014,
pendente de publicagdo.

13. Observando-se a conjugacao de regimes juridicos de aposentadoria por
idade no art. 48, § 3°, da Lei 8.213/1991, denota-se que cada qual deve ser
observado de acordo com as respectivas regras.

14. Se os arts. 26, 11, e 39, I, da Lei 8.213/1991 dispensam o recolhimento
de contribuigdes para fins de aposentadoria por idade rural, exigindo apenas
a comprovagdo do labor campesino, tal situacdo deve ser considerada para
fins do computo da caréncia prevista no art. 48, 8 3° da Lei 8.213/1991,
dispensando-se, portanto, o recolhimento das contribuices.

15. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1702489/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 28/11/2017, DJe 19/12/2017)

A modalidade muito pouco difundida de aposentadoria pode ser extensiva a populagdo
trans. O cObmputo do periodo agrario pode ser de grande valia ao segurado trans com
dificuldade em reunir a caréncia necessaria a sua aposentacao, tendo cumprido ja o requisito
etario.

A construgédo jurisprudencial brasileira tem sedimentado o entendimento sobre a
possibilidade de reconhecimento do labor campesino laborado de forma rudimentar a partir
dos doze anos de idade conforme a seguir:

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. TEMPO DE SERVICO
RURAL. ECONOMIA FAMILIAR. PERIODO ANTERIOR A LEI N.
8.213/91. MENOR DE 14 ANOS. RECONHECIMENTO. RECURSO
ESPECIAL ADESIVO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO
COMUM. RUIDO. CONVERSAO ESPECIAL. POSSIBILIDADE.
DISSENSO PRETORIANO. NORMAS LEGAIS E REGIMENTAIS.
INOBSERVANCIA.
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1. A Egrégia Terceira Se¢do tem entendimento firmado no sentido de que a
vedacdo ao trabalho do menor é instituida em seu beneficio, e ndo para
prejudica-lo, razdo pela qual, comprovada a atividade laborativa, ainda que
em idade inferior a permissdo legal e constitucional, deve o periodo ser
computado para fins previdenciarios.

2. Consoante orientacdo desta Corte, "as atividades desenvolvidas em regime
de economia familiar, podem ser comprovadas através de documentos em
nome do pai de familia, que conta com a colaboracdo efetiva da esposa e
filhos no trabalho rural." (REsp 386.538/RS, Quinta Turma, rel. Min.
JORGE SCARTEZZINI, DJ de 07/04/2003.) 3. Mencionada pelo ac6rddo
recorrido a existéncia de documentos em nome de propria Autora,
comprovando o exercicio da atividade rural.

4, E garantida a conversdo especial do tempo de servico prestado em
atividade profissional elencada como perigosa, insalubre ou penosa em rol
expedido pelo Poder Executivo (Decretos n.os 53.831/64 e 83.080/79), antes
da edicdo da Lei n.° 9.032/95. Precedentes das Egrégias Quinta e Sexta
Turmas.

5. Quanto ao lapso temporal compreendido entre a publicagdo da Lei n.°
9.032/95 (29/04/1995) e a expedicao do Decreto n.° 2.172/97 (05/03/1997), e
deste até o dia 28/05/1998, ha necessidade de que a atividade tenha sido
exercida com efetiva exposicdo a agentes nocivos, sendo que a
comprovagao, no primeiro periodo, é feita com os formulérios SB-40 e DSS-
8030, e, no segundo, com a apresentagdo de laudo técnico.

6. Presenca nos autos, aferida pelas instancias ordinérias, de formularios e
laudos técnicos comprovando a exposicdo a ruidos superiores a 90 decibéis
nos locais de trabalho da Autora, durante todo o periodo pleiteado.

7. Auséncia de interesse recursal da autarquia no diz respeito a
caracterizacdo da insalubridade do labor prestado sob a influéncia de ruidos
medidos entre 80 e 90 decibéis.

8. Ndo obstante a tese de dissenso pretoriano, o0 cotejo analitico ndo foi
efetuado nos moldes legais e regimentais, ou seja, com transcricao de trechos
do acorddo recorrido e paradigma que demonstrem a identidade de situacdes
e a diferente interpretacdo dada a lei federal.

9. Recurso especial da Autora parcialmente conhecido e, nessa parte,
provido para determinar o cémputo do periodo da atividade rural
desenvolvida entre 12 (doze) e 14 (catorze) anos. Recurso especial
adesivo ndo conhecido.

(REsp 529.898/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 07/10/2003, DJ 10/11/2003, p. 211) (destaques nNossos).

Num pais com forte influéncia da atividade rural, incumbe ao operador do direito
examinar todas as possibilidades legais capazes de integrar e oferecer cobertura previdenciaria
a um segmento populacional. Nas regibes mais afastadas da capital, € comum encontrar
pessoas cujas historias de vida apontem o inicio da vida laborativa no meio rural ainda na
mais tenra idade.

Caso haja a percepcao da ocorréncia deste tipo de labor, mister se faz o pleito do seu
reconhecimento e da sua incorporacdo a somatéria do montante contribuido a ser considerado

para fins de caréncia para a percepc¢do da aposentadoria hibrida, instrumento que pode ser
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muito atil a populagdo trans, com acentuada dificuldade em eleger-se ao rol de beneficios pelo
déficit contributivo.

3.6 A aposentadoria por tempo de contribuicao

A aposentadoria por tempo de contribuicdo € um desafio complexo, se levarmos em
consideracdo a questdo da contingéncia social a ser atendida. O rol de contingéncias a serem
atendidas encontram previsao no artigo 201 da Constituicdo Federal: doenca, invalidez, morte
e idade avangada.

A Lei 8.213/1991 exige a reunido de 30 anos de contribuicdo para mulheres e 35 anos
para 0os homens, mediante a aplicacdo do fator previdenciario na sua base de calculo ou a
somatoria da idade com o periodo contribuido, que atualmente deve atender o nimero 85 para
as mulheres e 95 para 0s homens, sem a incidéncia do fator, com previséo legal de majoragéo
do coeficiente a partir de 2019.

O cumprimento desse requisito ndo implica necessariamente na iminéncia da
ocorréncia de um risco social, visto que € possivel o seu atendimento na plenitude do vigor
fisico do segurado. Tanto que grande parte dos sistemas de previdéncia no mundo néo
possuem previsdo dessa modalidade de aposentadoria.

Na verdade, trata-se de modelo remanescente da Lei EI6i Chaves, que estabeleceu a
aposentadoria por tempo de servico extinta posteriormente pela EC 20/1998 (CASTRO &
LAZZARI, 2017, s/p).

N&o é possivel estabelecer com seguranca qual a contingéncia ou o risco que a
modalidade de jubilacdo assegura, de forma que nos cabe analisar o fundamento do
tratamento diferenciado que a modalidade dispensa a homens e mulheres quanto a reunido de
contribuicdes vertidas em favor do sistema de seguridade social. Sabemos que os
fundamentos do discrimen entre homem e mulher no caso da lei previdenciaria se da em razéo
da divisdo sexual do trabalho, da predominancia feminina no exercicio do trabalho
reprodutivo.

Assim, o motivo da reducdo do nimero de contribuigcdes necessarias para mulheres em
relacdo aos homens em si seria 0 atendimento de uma contingéncia social e deve se manter
enquanto as desigualdades em raz&o do género permanecam na sociedade brasileira.

Trata-se de um instrumento de controle, uma maneira de reduzir a desigualdade sob o

aspecto protetivo.
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Seria a mesma dindmica vélida quando abordamos a questdo do transexual? Com
relagdo ao grupo social em questdo, estamos diante de uma nova contingéncia social a ser
protegida: o direito a vida face a ameaca de morte precoce e violenta.

Segundo Victor Souza (2018, p. 416), trata-se de um contingente de 700 mil
brasileiros a serem protegidos. O desafio consiste em oferecer condi¢des para os 90% que
sobrevivem gracas a prostituicdo sejam integrados ao meio social, pela garantia de acesso ao
estudo, a qualificacdo profissional e ao emprego, podendo, dessa forma, reunir condicdes de
ao menos alcancarem a media de vida nacional.

Por essa razdo, parece razoavel que ndo se aplique qualquer tipo de “pedagio”
contributivo, ainda mais se levarmos em consideragdo que seria uma inovagéo legislativa que
discriminaria um grupo social, condicionando 0 seu reconhecimento ao cumprimento de
condicdes que ndo sdo exigidas dos individuos cisgéneros.

Seria necessario que se operassem mudancas na legislacdo previdenciaria ou 0 mero
ato concessivo, ao reconhecer que o sexo autopercebido supriria a falta de previsdo especifica
positivada?

O dinamismo do direito em sua hermenéutica é capaz de adaptar o texto as mudancas
temporais, garantindo a longevidade de normas com varios séculos de existéncia.

A decisdo do ADI 4275, ao afastar todos os entraves anteriormente existentes, como
realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo ou exigéncias de inexisténcia de débitos, ao
reconhecimento do sexo autopercebido para a alteracdo de género e prenome nos documentos
civis, tem efeito vinculativo para os demais fins de direito.

A partir da alteragdo dos documentos civis, deve-se promover as alteracfes
consectérias do CNIS, da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e demais documentos
sociais, como NIT, cartdo do Pis/Pasep, apontamentos junto aos prontuarios dos servidores
publicos, etc. Vale ressaltar também a proibicdo do apontamento de ressalva indicando a
condicgéo de transexual, conforme consignado no julgamento em questdo e no Provimento n°
73 do CNJ, de 28 de junho de 2018°.

8 O provimento regulamenta o procedimento a ser adotado pelos cartdrios de Registro Civil das pessoas naturais
em todo o pais, sendo de particular interesse o teor do artigo 5° transcrito:

Art. 5° A alteracdo de que trata o presente provimento tem natureza sigilosa, razdo pela qual a informagéo a seu
respeito ndo pode constar das certidfes dos assentos, salvo por solicitacdo da pessoa requerente ou por
determinacdo judicial, hip6teses em que a certiddo devera dispor sobre todo o contedo registral. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/06/434a36¢27d599882610e933b8505d0f0.pdf. Acesso em 20
ago. 2018.
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Assim, o norte conferido pela interpretacdo do acérdao proferido na ADI 4275 deve
irradiar e contaminar as demais areas do direito doravante, dentre quais inclusive o direito
previdenciario.

E importante também mencionar a decisdo menos conhecida, porém ndo menos
importante, proferida em sede da Consulta n° 0604054-58/DF, que ocorreu
concomitantemente ao julgamento da ADI 4275.

A senadora da Republica Fatima Bezerra questionou o Tribunal Superior Eleitoral se
era permitido aos transgéneros concorrerem ao pleito eleitoral que se avizinhava com nomes
sociais e indicando o género autopercebido.

Conforme indicou lotti (2018, s/p), em reportagem publicada a época, o voto positivo
do Ministro Tarcisio Vieira permitiu que mulheres trans pudessem concorrer pela cota
destinada ao sexo feminino pela legislacéo eleitoral®’.

Assim, na lacuna legislativa, a melhor opcéo serd sempre a menos gravosa a dignidade
dos individuos, a menos discriminatéria, razdo pela qual, creio que o direito previdenciario
ndo deve ser a nota dissonante retrocessiva no reconhecimento dos direitos LGBTI.

Ainda que restem davidas acerca da contingéncia social a ser protegida pelo instituto
do beneficio previdencidrio de aposentadoria por tempo de contribuicdo, a condicdo de
minoria marginalizada ha que ser levada em consideracdo, assim como a dificuldade do grupo
em cumprir 0s requisitos, seja pela baixa insercdo laboral, seja pela baixissima expectativa de
sobrevida.

Por todos esses elementos trazidos a baila, defendo que o estabelecimento de regras de
transicdo de tempo contribuido ndo seja 0 melhor caminho a ser seguido pelo direito
previdenciario para a concessao de beneficios a populacéo trans.

O reconhecimento identitario no campo do direito previdenciario ndo ofende a regra
insculpida no principio da preexisténcia da fonte de custeio vez que nao se trata de majorar,
criar ou transformar beneficio ja criado pela legislacdo previdenciaria, mas de atribuir aos
sujeitos que atingiram os quesitos contributivos, o beneficio inerente ao seu género, seja ele
aquele atribuido no nascimento, no caso dos individuos cisgéneros, seja o0 autopercebido, no

caso dos individuos transgéneros.

3.7- A Aposentadoria Especial.

67 A integra do Voto do Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto na Consulta n° 0604054-58/DF pode ser
consultada no seguinte endereco eletrdnico: https://www.conjur.com.br/dl/voto-tarcisio-transgeneros.pdf. Acesso
em 02 set. 2018.
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O beneficio de aposentadoria especial € uma modalidade de beneficio que protege a
salde do trabalhador que exerceu atividade laborativa em condicdes insalubres e ou perigosas.

Sdo profissbes penosas, com exposicdo a agentes de risco que promovem a
deterioracdo da salde do trabalhador, razdo pela qual tem tratamento diferenciado pelo
sistema de seguridade social.

N&o compete no espaco desta pesquisa abordar os agentes de risco ou as formas de
exposicdo, mas tdo somente discutir a possibilidade de atribuicdo das condicbes para alcar os
beneficios em conformacao ao género autopercebido.

Antes do advento da Lei 9.032, de 29 de abril de 1995, havia a possibilidade de
consideracdo do tempo especial em razdo da categoria profissional ou enquadramento em
razdo do agente nocivo, atualmente é necessario comprovar a exposi¢cdo aos agentes
agressivos em carater habitual e permanente.

As demonstracdes ambientais sdo meios de prova de tempo especial, conforme
entendimento de Lazzari e Castro (2017, s/p), e podem ser obtidas por meio dos seguintes

documentos:

I- Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA);

II-  Programa de Gerenciamento de Riscos (PGR);

I1l-  Programa de Condigdes e Meio Ambiente de Trabalho na Industria da
Construcéo (PCMAT);

IV-  Programa de Controle Médico de Saide Ocupacional (PCMSO);

V- Laudo Técnico de CondigBes Ambientais do Trabalho (LTCAT);

VI-  Perfil Profissiografico Previdenciério (PPP);

VII- Comunicacdo de Acidente de Trabalho (CAT).

Outro documento habil é o hoje extinto SB-40, formulario que também pode ser
meio de prova de tempo especial remoto.

Assim, o periodo de caréncia para a concessao deste beneficio é de 180 contribuicdes
mensais, sujeito as regras de transicdo do artigo 142 da Lei 8.213/1991 para os segurados que
tenham ingressado no RGPS antes de 24 de julho de 1991.

O tempo de servico exercido em condi¢des especiais pode variar entre 15 (grau
méaximo), 20e (grau médio) ou 25 anos (grau leve), a depender do grau de nocividade da
exposicdo. N&o se exige para essa modalidade de aposentadoria a manutencao da qualidade de
segurado, desde o advento da Lei n® 10.666/2003, que dispde sobre a concessdo de
aposentadoria especial ao cooperado de cooperativa de trabalho ou de producéo e da outras
providéncias, pelo teor do seu artigo 3° “A perda da qualidade de segurado ndo sera
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considerada para a concessdo das aposentadorias por tempo de contribuicdo e especial” (art.
39).

Ha que se observar, no entanto, se 0s equipamentos de protecdo individual
fornecidos pelo empregador sdo habeis a neutralizar a nocividade dos agentes, ndo sendo
devido o beneficio em caso positivo. Porém, a mera declaracdo no empregador no documento
habil, PPP, ndo é prova suficiente da neutralizacdo do agente nocivo.

O caso foi tratado no julgamento Tema 555 pelo STF, cujo leading case foi 0 Recurso
Extraordinario com Agravo 664.335, que fixou a seguinte tese:

Desse modo, a segunda tese fixada neste Recurso Extraordinario é a
seguinte: na hipotese de exposicdo do trabalhador a ruido acima dos limites
legais de toleréncia, a declaracdo do empregador, no ambito do Perfil
Profissiografico Previdenciario (PPP), no sentido da eficidcia do
Equipamento de Protecdo Individual - EPI, ndo descaracteriza o tempo de
servico especial para aposentadoria.

Tendo sido reunido conjunto probatério capaz de demonstrar o cumprimento dos
requisitos, caréncia e tempo de servico exercido em condicdes especiais, bem como o grau de
nocividade para o enquadramento devido, ndo restam maiores problemas a concessdo do
beneficio, que possui regras iguais para homens e mulheres.

O cerne do debate reside na hipotese de conversdo de tempo especial em comum para
fins de aposentadoria por tempo de contribuig&o.

A conversdo € utilizada para compensar aqueles trabalhadores que ndo se mantiveram
todo o tempo necessario para 0 cumprimento do requisito tempo de trabalho em condicGes
especiais, ou que exerceram atividades especiais de graus diferentes.

Para tanto, no caso de conversdao de tempo especial em comum, utilizam-se fatores
multiplicadores diferentes para homens e mulheres conforme abaixo:

a) Para converter tempo especial em comum para homens multiplica-se o tempo especial
pelo multiplicador 1,4. (De 25 para 35 anos)
b) Para converter tempo especial em comum para mulheres multiplica-se o tempo

especial pelo multiplicador 1,2. (De 25 para 30 anos)

Saliente-se que o tempo convertido devera sempre atender as regras necessarias para a
aposentadoria por tempo de contribuicao, seja ela a dos 35 anos ou a da regra 85/1995.
Caberia aqui a aplicacdo de regras de transicdo aos transexuais ou travestis? Defendo

gue ndo, pelos mesmos fundamentos ja explicitados exaustivamente no item 3.6.
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A seara previdenciéria precisa se adaptar aos novos pleitos sociais, de sorte que o
tratamento diferenciado do transexual implicaria em afronta ao principio da vedacdo ao
retrocesso social, retrocederia na construcdo da cidadania LGBTI em nosso pais, que vem a
duras penas sendo conquistada.

Ademais, o estabelecimento de condic¢Ges implicaria em violacdo do principio da
igualdade. Como muito bem assevera Bueno (1857, p. 424), desde tempos do Império, havia

no Brasil o comprometimento com a igualdade, ao dispor que:

A lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou
prerrogativa que ndo for fundada s6 e unicamente em uma razdo muito
valiosa do bem publico serd uma injustica e podera ser uma tirania.

A condicdo estabelecida pela aplicacdo de regras de transicdo ao reconhecimento
identitario ndo se justifica, posto que é incompativel com o principio da igualdade, conforme
licdo de Bandeira de Mello (2000, p. 17), ao aduzir que:

[...] as discriminagBes sdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagéo
l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal
correlagdo ndo seja incompativel com o0s interesses prestigiados na
Constituicéo.

Cabe, portanto, ao direito previdenciario a adequacdo as novas reivindicagdes oriundas
das transformac6es sociais, como tem ocorrido com o direito eleitoral, civil e constitucional.

A seguir, trataremos de como as novas configuracGes familiares podem influenciar
negativamente o pleito do beneficio de pensdo por morte e as adaptacbes necessarias no

direito previdenciario a fim de manter os niveis de protecdo as contingéncias sociais.

3.8- A pensdo por morte e as novas configuractes familiares

As relagdes interpessoais tém se modificado gradativamente e as unidades familiares
deixaram de ser aquelas compostas por pai, mée, filhos, a chamada familia patriarcal, uma
reminiscéncia do periodo colonial brasileiro (SOUSA, 2008, p. 20).

A sociedade pos-moderna trouxe novas configuragdes familiares oriundas da
evolucdo cada vez mais rédpida da tecnologia. Dessa forma, observamos “incessantes
transformacdes” que sdo “vivenciadas na realidade social, visto que posig¢des tradicionalmente

rigidas ndo suprem as exigéncias da vida moderna” (SOUZA, 2008, p. 25).
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Observamos, na esteira do movimento feminista, um aumento da participacdo
feminina no mercado de trabalho e divisdo das tarefas de financiar a familia. As unifes
arranjadas foram substituidas pela unido motivada pelos lagos afetivos, sem o
comprometimento duradouro dos relacionamentos de outrora, que sobreviviam gracas a
arranjos familiares (GARBAR & THEODORE, 2000, p. 26).

Conforme licdo de Maria Berenice Dias, em publicacdo de seu site pessoal, “a
familia se identificava pelo nome do vardao” e nao havia a possibilidade do divércio, tao
somente do desquite que segundo a autora, ndo dissolvia o casamento, rompendo apenas com
a sociedade conjugal. Uma curiosidade apontada no texto: o termo desquite tinha o
significado de “ndo quites™®®.

No entanto, os filhos havidos fora do casamento e o concubinato ndo eram sujeitos
de direitos, somente o casamento legitimava a unido e a prole dela decorrente.

Os concubinatos impuros ¢ as “proles adulterinas” ndo eram dependentes aptos a
percepcao de pensdo por morte, a menos que, no caso do regime previdenciario dos militares
das Forcas Armadas, a dependéncia se desse no ambito da “pessoa designada” do artigo 7°
inciso 11, b da Lei 3765/1960.

A Lei 6.121/1962, o chamado Estatuto da Mulher Casada, conferiu emancipacao e
plena capacidade as mulheres, que antes ndo poderiam exercer qualquer profissdo remunerada
sem autorizacdo do marido.

A Lei do Divorcio, Lei 6515/1977, trouxe o instituto da separacdo judicial, que
substituiu o desquite, ofereceu a mulher a possibilidade de manter o sobrenome de sua
familia, deixando de ser obrigatério o uso do sobrenome da familia do marido. A separacao
judicial punha fim a sociedade conjugal e, ap6s um ano, poderia ser convertida em divorcio,
que colocava termo ao casamento.

Somente com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, por forca do artigo 227, §
6°%°, foi conferido tratamento isondmico aos filhos havidos fora do casamento, proibindo-se

desequiparacdes entre as proles, sendo elas legitimas ou havidas fora do casamento. Houve

8 O texto completo pode ser conferido no endereco http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 -
a_mulher no c%F3digo_civil.pdf. Acesso em 03 set. 2018.

8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

[...] 8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.



http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-_a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-_a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf
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também o reconhecido das unides estaveis, a teor do artigo 226°°, e o reconhecimento as
familias monoparentais no paragrafo 4°.

Dessa forma, os companheiros de uma unido estavel e os filhos menores ou invalidos
havidos fora do casamento conquistaram o direito a percep¢do de pensdo por morte em caso
de falecimento do companheiro ou genitor.

ConstrugOes jurisprudenciais permitiram a percepcdo de pensdo por morte por
conjuges e companheiros oriundos de relacdo de concubinatos puros, por meio de rateios,

conforme a seguir:

EMBARGOS DE DECLARACAO DE AMBAS AS RES. PARTICULAR
NAO INTIMADA DO APELO DA AUTORA. APRECIACAO DOS
ACLARATORIOS COMO CONTRARRAZOES DE APELACAO.
COMPROVADA SEPARACAO DE FATO. ATRIBUICAO DE EFEITOS
INFRINGENTES PARA DETERMINAR O RATEIO DA PENSAO.
EMBARGOS DA UNIAO IMPROVIDOS. INOCORRENCIA DE
OMISSAO QUANTO AOS JUROS E A CORRECAO MONETARIA. 1.
Embargos de declaracdo interpostos por ambas as rés contra acorddo desta
Primeira Turma, que deu provimento a apelacéo da autora, reconhecendo-lhe
o direito a pensdo por morte, na qualidade de companheira de servidor
aposentado falecido em 13.06.2012. 2. Embargos de declaragdo da ré Jesia
Lisboa Branddo. 2.1. Embora apenas a Unido tenha sido intimada para
contrarrazoar o apelo da autora, é possivel sanar esse vicio apreciando, como
se suas contrarrazdes fossem, os argumentos lancados pela ré Jesia Lisboa
Brand&o nos seus embargos de declaracdo, consoante pleiteado pela prépria
embargante. 2.2. A embargante alega que ndo restou comprovado que ela
estaria separada de fato do falecido. Entretanto, do que se depreende dos
autos, tem-se que o conjuge virago fixou residéncia em S&o Paulo, enquanto
0 vardo permaneceu residindo no Rio Grande do Norte, passando a coabitar
sob 0 mesmo teto com a autora, com quem passou a viver, como se marido e
mulher fossem, por aproximadamente dez anos. Nesse contexto, ndo se
sustenta a declaracdo da viGva de que ndo se separou, tendo apenas havido
um acordo do casal para que ela fosse morar em Séo Paulo com os filhos,
dando-lhes apoio quando estes passaram a residir naquele Estado. Passado
tanto tempo do suposto acordo, e estando os filhos criados, mesmo assim,
aparentemente, ndo houve qualquer tentativa de retomada do vinculo
matrimonial, sendo licito supor o rompimento de fato da relacdo conjugal,
ndo formalizado por mera conveniéncia do casal. 2.3. A despeito disto,

0 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebrag&o.

8§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢fes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas relacdes.
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impde-se reconhecer que, a mingua de pedido expresso de anulagdo do ato
administrativo que concedeu a pensdo por morte a vilva, é descabido o
pleito de revogacdo da portaria, nos termos em que formulado, porque o
Judiciério ndo pode revogar ato de outro Poder. 2.4. Quanto a documentagéo
apresentada pela autora, ndo ha indicios de que tenha sido preparada,
consoante alegado pela embargante. Também ndo procede a alegacao de que
nenhuma das testemunhas asseverou com absoluta certeza a existéncia da
unido estavel, porque pelo menos dois dos trés depoimentos atestaram a
convivéncia por longo periodo e o relacionamento da autora e do falecido
como marido e mulher. 2.5. A idade avancada do servidor e a diferenca de
idade entre ele e a autora ndo sdo, por si s6s, Gbices ao reconhecimento da
unido estavel, mormente a vista do conjunto probatério coligido aos autos.
Quanto ao parentesco apontado, o voto do Relator do acérddo embargado
consignou que o impedimento previsto no art. 1.521, 1V, do Cdédigo Civil
nao se aplica ao caso, reportando-se ao Enunciado n°® 98 da Primeira Jornada
de Direito Civil do CJF, segundo o qual o impedimento entre colaterais em
terceiro grau (tio e sobrinha) apenas vigorara se houver conclusdo médica
desfavoravel (que ndo houve), além de, da relacdo, ndao resultarem filhos,
preservando-se 0s motivos eugénicos do ébice. 2.6. Também ndo procede a
alegacdo de que, tendo a aposentadoria do instituidor ocorrido muito antes
da suposta unido estavel, a demandante ndo faria jus a pensdo por inexistir
comunicacao dos bens adquiridos, restando desnaturada a equiparagdo com o
casamento e a extensdo da protecdo do Estado. Quanto a esse ponto, diga-se
que o que foi decidido pelo STF no RE 590.779 ¢é que nédo é possivel divisdo
de pensdo entre vilva e concubina (concubinato impuro). Mas o
ordenamento juridico ndo veda a divisdo entre vilva e companheira
(concubinato puro = unido estavel). Sendo este o caso dos autos, restando
comprovada a unido estavel e presumida a dependéncia econdmica, a autora
faz jus a pensdo. Mantido, porém, o ato administrativo concessivo da pensao
a vilva, o deferimento do beneficio a companheira far-se-a sem prejuizo
daquele ato, devendo a pensdo ser rateada entre elas. 3. Embargos de
declaragdo da Unido. 3.1. Em relagdo aos embargos de declara¢do da Uniédo,
ndo ha a omissdo apontada, tendo em vista que o acérddao embargado assim
se pronunciou sobre os juros e a corre¢do monetaria: 6. Em decorréncia da
declaracdo de inconstitucionalidade por arrastamento do art. 5° da Lei n°
11.960/09 e de entendimento pacificado no Pleno desta Corte Regional
(sessdo do dia 17.06.2015), os juros moratérios sdo devidos, a contar da
citacdo e sem necessidade de modulacdo (aplicavel apenas ao pagamento de
precatorios), no percentual de 0,5% (meio por cento) ao més (art. 1°-F da Lei
n® 9.494/97). A correcdo monetaria devera seguir as orientacdes do Manual
de Orientagdo de Procedimentos para Calculos na Justica Federal vigente a
época do transito em julgado do titulo executivo. 3.2. O acérddo embargado
seguiu o entendimento do STF no RE 870.947, considerando a correcdo
monetaria pelo IPCA-E e os juros moratérios pelos indices de remuneracao
da caderneta de poupanca. 4. Embargos de declaracdo da ré Jesia Lishoa
Brand&o parcialmente providos para, atribuindo-lhes efeitos infringentes, dar
parcial provimento ao apelo da autora, mantendo o ato administrativo de
concessdo da pensdo a embargante e determinando o rateio do beneficio.
Embargos de declaracdo da Unido improvidos. Em face da sucumbéncia
reciproca, dos honorérios de mil reais fixados na sentenga, a metade é devida
pelas rés e os quinhentos reais restantes sdo devidos pela autora, ficando,
porém, suspensa sua cobrancga, por até cinco anos, enquanto perdurarem as
condicdes que permitiram a concessdo da justica gratuita. (TRF 52 R.; AC
0006115-61.2012.4.05.8400/03; RN; 12 T.; Rel. Des. Fed. Leonardo Resende
Martins; DEJF 18/06/2018; p. 90).
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Ap0s o julgamento conjunto da ADI 4.277 e da ADPF 132, que reconheceu a uniao
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, estendendo os mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unides estaveis aos companheiros nas unides entre pessoas do
mesmo sexo, estes foram alcados a categoria de dependentes nos sistemas de previdéncia
social podendo perceber pensdo pela morte de seus companheiros qualquer que seja o regime
de previdéncia, RGPS ou RPPS.

SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR MORTE. LEI N° 8.112/90. UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA. COMPANHEIRO. PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADI 4.277 E ADPF 132). UNIAO
ESTAVEL DECLARADA POR SENTENCA. TERMO INICIAL DO
BENEFICIO. SENTENCA MANTIDA. 1. Cuida-se de deciso proferida na
regéncia do CPC de 1973, sob o qual também foi manifestado o recurso, e
conforme o principio do isolamento dos atos processuais e o0 da
irretroatividade da lei, as decisdes ja proferidas ndo sdo alcangadas pela lei
nova, de sorte que nao se lhes aplicam as regras do CPC atual, inclusive as
concernentes a fixacdo dos honorérios advocaticios, que se regem pela lei
anterior. 2. No MS 15677-86.2011.4.01.3600/MT, o impetrante requereu sua
habilitacdo como pensionista do ex-servidor publico, na condicdo de
companheiro homoafetivo, pois a Unido recusava-se a dar continuidade ao
processo de habilitacdo até que o STF publicasse a decisdo proferida sobre a
questdo. A seguranga foi concedida. 3. Ndo ha que falar em sentenca
condicional, eis que a tutela deferida ndo se sujeita a acontecimento futuro e
incerto, pois se concedeu a seguranga para determinar a habilitacdo do
impetrante como pensionista do ex-servidor, em decorréncia de convivéncia
more uxdrio com o falecido, com remissdo a decisdo do STF que reconheceu
a unido homoafetiva como entidade familiar e serviu de instrumento na
fundamentacdo do decisum recorrido, que fixou a data de inicio da pensdo
como sendo a data do 6bito, estando perfeitamente determinavel a luz dos
elementos existentes nos autos. Preliminar rejeitada. 4. Neste Tribunal, a
Turma, a unanimidade, negou provimento a remessa oficial mantendo a
sentenca que concedeu a seguranca, fundamentando-se na decisdo do STF no
RE 477.554, julgado em 16.08.2011, que reconheceu e qualificou a unido
homoafetiva como entidade familiar, e na ADPF 132 e na ADI 4.277, que
consolidaram o entendimento quanto a possibilidade de concessdao do
beneficio de pensdo de companheiro homoafetivo. 5. Em se tratando de
pedido de concessdo ou extensdo de pensdo por morte, aplica-se a legislagdo
vigente a época do 6bito do instituidor da pensdo. 6. Nos termos do art. 217,
I, incisos a, b e ¢, da Lei n® 8.112/90, na redacdo vigente a data do 6bito, sdo
beneficiarios de pensdo por morte vitalicia “o conjuge, a pessoa desquitada,
separada judicialmente ou divorciada, com percep¢do de pensdo alimenticia,
bem como o companheiro ou companheira designado que comprove unido
estavel como entidade familiar”, sendo irrelevante o género dos conviventes.
7. “A falta de prévia designacdo da(o) companheira(o) como beneficiaria(o)
da penséo vitalicia de que trata o art. 217, inciso I, alinea c, da Lei n® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, ndo impede a concessao desse beneficio, se a
unido estavel restar devidamente comprovada por meios idéneos de prova”
(Stmula n° 51/2010 AGU). 8. No caso dos autos, a unido estavel entre o
autor e o ex-servidor foi declarada por sentenca proferida pelo Juiz da 12
Vara de Familia da Comarca de Cuiabd/MT, em consonancia com 0S
principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
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ndo havendo, portanto, davidas a esse respeito. 9. Nos termos do disposto no
art. 215 da Lei n°® 8.112/90, o direito a pensdo por morte de servidor publico
tem como termo inicial a data do dbito do servidor, mas pode tal beneficio
ser requerido a qualquer tempo, hipdtese em que estardo prescritas as
prestacfes exigiveis ha mais de 5 (cinco) anos, conforme o art. 219 do
mesmo diploma legal. 10. Apelacdo da Unido e remessa oficial desprovidas,
para manter a sentenca que acolheu o pedido inaugural. (TRF 12 R.;
APELREEX 0000540-30.2012.4.01.3600; MT; 12 T.; Rel. Des. Fed. Jamil
Rosa de Jesus Oliveira; DJF1 30/05/2018)

Dessa forma, decorre que tanto a unido homoafetiva como a unido estavel receberam
protecdo previdenciaria, ndo importando se um dos membros do relacionamento seja
transgénero ou cisgénero, bastando que seja indicado como dependente junto ao sistema
previdenciario do instituidor.

Quanto aos filhos menores ou incapazes ou sujeitos a regulamentacdo de Lei
especifica, questdes muito particulares podem surgir. O regime previdenciario dos militares
das Forcas Armadas prevé tratamento diferente aquele conferido aos filhos dependentes do
RGPS e RPPS em geral.

O regime proprio dos militares das forcas armadas confere aos dependentes de
primeira ordem de prioridade protecdo mais ampla que os demais regimes de previdéncia.

A nova redacdo do artigo 7°, incisos Il e V da Lei 3.765/60, incluida pela Medida
Provisoria 2.215-10/2001, corrigiu uma situacdo que conferia privilégios as filhas solteiras e
irmads germanas e consanguineas, de militares de qualquer idade. Antes da nova redacdo, era
possivel que fossem pensionistas, recebendo beneficio durante toda a sua vida, situacdo que
ndo encontrava precedentes em outros regimes previdenciarios patrios.

Subsiste ainda um grande contingente de pessoas que usufruem da benesse. No
segundo semestre de 2017, o meio juridico se debateu sobre o julgamento proferido pelo Juiz
Federal Substituto da Sétima Vara do Rio de Janeiro, Frederico Montedonio Rego, que
determinou o cancelamento da penséo por morte concedida a uma filha de militar da Marinha
do Brasil que havia se redesignado homem trans.

Segundo noticias veiculadas a época, o beneficiario que era mulher em razédo de seu
nascimento, se identificava com o do sexo oposto desde a infancia e ja havia alterado todos os
seus documentos e passado por alguns procedimentos cirdrgicos, com excec¢ao da construcao
do neofalo.

O juiz fundou sua decisdo no reconhecimento do sexo social, apontando faltar ao

beneficiario a condigdo de dependente habil a percepgdo do beneficio de pensdo pela redacdo
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antiga do artigo 7°, inciso Il da Lei 3.765/1960, que excluia do rol dos beneficiarios o filho
maior de 21 anos e capaz.

No entanto, nas decisdes que versam sobre o0s beneficios previdenciarios, a observacao
do principio tempus regit actum é essencial, e na época do falecimento do instituidor, o
beneficiario era reconhecido socialmente como mulher e solteira.

Sobre a duvida juridica surgida, a presidente da comissao de direito previdenciario do
IBDFAM, Melissa Folmann’® (2017, s/p), declarou:

Desta feita, se analisarmos a luz deste principio, o direito da pessoa trans
seria regido por suas condi¢cdes ao tempo do Obito dos pais, atendendo o
intuito protetivo da norma em relacdo a filha. Por outro lado, h4 de se
analisar as causas de cessacdo da natureza de dependente previdenciario.
Nesta linha de pensamento, o legislador ndo previu como seria em relacéo as
situacBes como a da decisdo ora comentada, pois a sociedade sempre esta a
frente do legislador [...].

Consigno que, a luz do estudo desenvolvido no @mbito desta dissertacdo de mestrado,
a decisdo judicial é irretocavel. Da mesma forma que o casamento altera a condi¢do de
dependente da filha mulher, a redesignacdo do género também promove alteracdo semelhante
na questdo da dependéncia.

Com absoluta propriedade 0 magistrado, consignou na decisao:

[...] entender que o impetrante seria titular do direito & pensdo seria
considera-lo, em alguma medida ou para certos fins, como um individuo do
sexo feminino, o que reavivaria todo o sofrimento que teve durante a vida e
violaria sua dignidade, consubstanciada no seu direito — ja reconhecido em
juizo — a ser reconhecido tal como é para fins juridicos, ou seja, como um
individuo do sexo masculino™.

3.9- O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) ao incapacitado social, a

protecdo necessaria ao transgénero em situagao de risco.

O beneficio de prestacdo continuada ou amparo social foi criado pela Lei 8.742/1993,
artigo 20", e foi originalmente concebido para proteger a pessoa com deficiéncia e 0 idoso
maior de 70 anos que comprovassem ndo possuir meios de prover a prépria manutencgdo ou té-

la provida pela familia.

I Noticia disponivel em http://www.ibdfam.org.br/noticias/6439/Homem+perde+pens%C3%A30+de+pai+ex-
militar+da+Marinha+depois+de+mudan%C3%A7a+de+g%C3%AANero%22. Acesso em 06 set. 2018

72 |bidem, Ibidem.

8 Art. 20. O beneficio de prestagdo 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
prépria manutencdo nem de té-la provida por sua familia.



http://www.ibdfam.org.br/noticias/6439/Homem+perde+pens%C3%A3o+de+pai+ex-militar+da+Marinha+depois+de+mudan%C3%A7a+de+g%C3%AAnero%22
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A nova redacdo alterou a idade minima do idoso para 65 anos por for¢a do exposto no
artigo 34 da Lei n° 10.741/2003.

Consiste no pagamento de um salario minimo mensal, destinado as pessoas que nao
verteram contribuicBes suficientes para a previdéncia social que lhes permitissem alcancar
beneficio por incapacidade e que sejam consideradas em situacdo de miserabilidade na
acepcdo juridica do termo. O paragrafo 3° do artigo 20 da Lei estabeleceu o critério
econémico, considerando incapaz de prover a manutencdo aquele cuja renda per capita fosse
inferior a ¥ do salario minimo. ConstrucBes jurisprudenciais concederam elasticidade a
interpretacdo do critério econdmico sendo possivel alcancéa-lo ainda que se exceda o quantum
estabelecido na legislacdo, desde que se comprove o estado de miserabilidade.

De contextualizacdo eminentemente welfarista, o beneficio tem viabilizado uma
melhor condicdo de vida aos individuos que se encontram em uma situacao contingencial de
risco de subsisténcia.

Interessa especialmente o teor do pardgrafo 2° do artigo 20 da Lei 8742/2003, que
dispde:

§ 20 Para efeito de concessdo do beneficio de prestacdo continuada,
considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢es com as demais pessoas

O transgénero em situacdo de risco ndo é uma pessoa portadora de deficiéncia, ndo se
encaixando na hipotese legal propriamente, mas é um incapacitado social, um conceito muito
mais amplo do que preconiza o dispositivo em cotejo, que reduz as possibilidades protetivas.
Isso porque existem muitos fatores que podem obstruir a “participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas”, aleijando chances de
empregabilidade.

A jurisprudéncia previdenciaria sobre o BPC ou ainda LOAS como o beneficio é
conhecida, tendo se constituida de forma a estendé-lo também aos incapacitados total ou
parcialmente:

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. LOAS.
INCAPACIDADE PARCIAL E TEMPORARIA. 1. O fato de a
incapacidade ser parcial, ou temporaria, ndo constitui ébice a concessao
do beneficio assistencial desde que demonstrada a impossibilidade de a
pessoa prover o seu proprio sustento. (5001952-73.2012.404.7108, Turma
Regional de Uniformizacdo da 42 Regido, Relatora p/ Acorddo Ana Beatriz
Vieira da Luz Palumbo, D.E. 26/07/2012). 2. O ac6rddo analisou
pontualmente a questdo da possibilidade de inser¢do da autora no mercado
de trabalho, bem como a possibilidade de manutencédo de sua subsisténcia. 3.
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Inadmissivel o conhecimento do incidente de uniformizacdo que visa 0
reexame de prova. (TRF-4 - INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO JEF:
50002686720134047112 RS  5000268-67.2013.404.7112,  Relator:
HENRIQUE LUIZ HARTMANN, Data de Julgamento: 02/10/2015,
TURMA REGIONAL DE UNIFORMIZACAO DA 42 REGIAO) (grifo
Nosso)

Ou seja, o fator determinante para a concesséao do beneficio € a incapacidade laboral, a
impossibilidade de subsisténcia por meio do trabalho. Tanto que sdo comuns na seara
previdenciaria pedidos alternativos de beneficio por incapacidade e de beneficio de prestacdo
continuada quando ndo esteja presente a condigdo de segurado da previdéncia social:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. AUXILIO-
DOENGCA/APOSENTADORIA POR INVALIDEZ URBANA.
INCAPACIDADE PREEXISTENTE A FILIACAO. VEDACAO LEGAL.
BENEFICIO DE AMPARO SOCIAL A PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA. PEDIDO SUBSIDIARIO NA EXORDIAL. REQUISITOS
LEGAIS ATENDIDOS. RECONHECIMENTO. TERMO INICIAL.
CORRECAO. JUROS. HONORARIOS. CUSTAS. 1. Sentenca proferida na
vigéncia do CPC/1973: remessa necessaria conhecida de oficio,
inaplicabilidade dos 88 2° e 3° do artigo 475 do CPC, eis que iliquido o
direito reconhecido e ndo baseado em jurisprudéncia ou Simula do STF ou
do STJ. 2. Nos termos do julgamento do RE 631240, decidido com
repercussao geral reconhecida, para as acOes ajuizadas até a data dessa
decisdo, a contestacdo de mérito caracterizou o interesse de agir da parte
autora em face do INSS (LOAS), uma vez que houve resisténcia ao pedido,
sendo, para esses casos, prescindivel a provocacdo administrativa. 3.0s
requisitos indispensaveis para a concessao do beneficio previdenciario de
auxilio-doenga ou aposentadoria por invalidez sdo: a) a qualidade de
segurado; b) a caréncia de 12 (doze) contribuicbes mensais; c) a
incapacidade parcial ou total e temporaria (auxilio-doenca) ou total e
permanente (aposentadoria por invalidez) para atividade laboral. 4. O CNIS
de fl. 44 comprova a existéncia de contribuigdes individuais entre 02/2005 a
03/2006; 02/2007; 05/2010 a 03/2011; 03/2012 e 03/2013. 5. O laudo
pericial de fl. 165 comprova a incapacidade total e permanente da parte
autora, em razdo de angina, desde 2004. 6. A doenca € preexistente ao
inicio das contribui¢Bes individuais, sem noticia de agravamento. O art. 59,
paragrafo Unico, da Lei 8.213/91 dispbe que ndo sera devido auxilio-doenca
ao segurado que ao se filiar ao Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS)
ja seja portador da doenca/lesdo invocada como causa para o beneficio, salvo
se a incapacidade sobrevier por motivo de progressdo ou agravamento da
doenca/lesdo. 7. O pedido subsidiario de LOAS pode ser analisado posto que
houve insurgéncia do INSS a respeito da matéria, na contestacdo. 8. O
beneficio de prestacdo continuada é devido a pessoa com deficiéncia e ao
idoso com 65 anos ou mais, que comprovem nao possuir meios de prover a
prépria manutencdo nem de té-la provida por sua familia. 9. A familia com
renda mensal per capita inferior a ¥ do salério minimo ndo € capaz de prover
de forma digna a manutencdo do membro idoso ou portador de deficiéncia
fisica (§ 3°, art. 20, Lei 8.742/93). Contudo, o legislador ndo excluiu outras
formas de verificacdo da condicdo de miserabilidade. Precedentes do STJ, da
TNU e desta Corte. 10. Constatada pericialmente a incapacidade laboral total
e permanente (fl. 165). 11. Situacdo de vulnerabilidade social comprovada,
nos termos da prova testemunhal de fls.70/71 e do laudo social as fls.74/75,
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gue comprovou auséncia de renda familiar. 12. DIB: devida a concessdo de
LOAS desde a citacdo, observada a prescricdo guinguenal. 13. Consectarios
legais: a) a correcdo monetaria deve observar 0 novo regramento
estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de repercusséo geral,
no julgamento do RE 870.947/SE, no qual fixou o IPCA-E como indice de
atualizacdo monetéria a ser aplicado a todas as condenacdes judiciais
impostas & Fazenda Publica. Juros moratérios conforme Manual de
Orientacdo de Procedimentos para os Calculos na Justica Federal; b)
honoréarios 10% sobre o valor da condenacgdo, correspondente as parcelas
vencidas até o0 momento da prolacdo da sentenca, ¢) sem custas, porque nas
causas ajuizadas perante a Justica Estadual, no exercicio da jurisdicdo
federal (83° do art. 109 da CF/88), o INSS esta isento delas quando lei
estadual especifica prevé o beneficio, o que se verifica nos Estados de Minas
Gerais, Goiés, Rondbnia, Bahia, Acre e Mato Grosso. 14. Sentenca que
concedeu aposentadoria por invalidez urbana reformada para conceder
LOAS, pedido subsidiario da inicial, em face da preexisténcia da
incapacidade. 15. A implantacdo do beneficio deve se dar em 30 dias
(obrigacdo de fazer), por aplicacdo do art. 497 do NCPC. 16. Apelacdo nao
provida e remessa necessaria parcialmente provida para julgar parcialmente
procedente o pedido para conceder o beneficio assistencial ao deficiente, nos
termos dos itens 07 a 13.A Turma, por unanimidade, negou provimento a
apelagdo e deu provimento, em parte, & remessa necessaria.(AC 0032649-
42.2016.4.01.9199, DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO DE
ASSIS BETTI, TRF1 - SEGUNDA TURMA, e-DJF1 DATA:16/07/2018
PAGINA:.)(Grifo nosso).

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°1.341.429 - RS (2018/0198707-5)
RELATOR : MINISTRO SERGIO KUKINA.

DECISAO

Trata-se de agravo manejado por CRISTINA ELIZANGELA BORGES DA
SILVA, contra decisdo que ndo admitiu recurso especial, este interposto
comfundamento no art. 105, Ill, a e ¢, da CF, desafiando ac6rddo proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido, assim ementado (fl.
212):PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL DE
PRESTACAO CONTINUADA. REQUISITOS.

1. O direito ao beneficio assistencial pressupfe o preenchimento dos
seguintes requisitos: condi¢do de deficiente (incapacidade para o trabalho e
para a vida independente, consoante a redacao original do

art. 20, da LOAS, ou impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com

diversas barreiras, podem obstruir a participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas, consoante
a redacdo atual do referido dispositivo) ou idoso (assim considerado
aquele com 65 anos ou mais, a partir de 1° de janeiro de 2004, data da
entrada em vigor da Lei n° 10.741/2003 - Estatuto do Idoso) e situacéo
de risco social (auséncia de meios para a parte autora, dignamente,
prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia). [...]
Entretanto, esse ndo foi o fundamento do acorddo recorrido para indeferir o
beneficio assistencial, conforme se infere do seguinte trecho (fls. 208/209):
O conceito de deficiéncia, saliente-se, esta intimamente ligado ao
impedimento efetivo para o exercicio de atividade que proveja a propria
subsisténcia. [...] Do exposto, nego provimento ao agravo. Publique-se.
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Brasilia (DF), 15 de agosto de 2018. MINISTRO SERGIO KUKINA Relator
(Ministro SERGIO KUKINA, 22/08/2018) (destaques nossos).

Desde 1946, a OMS definiu que “a saade ¢ um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade” ™.

O transgénero enfrenta a segregacdo social e a incapacidade laborativa em razéo do
estigma social que os impulsiona a prostituicdo e a violéncia, tolhendo-lhes as capacidades e a
cidadania.

Interpretagdes um pouco mais amplas tém conferido maior importancia a protecao
social dos marginalizados em decorréncia do preconceito. Os juizes tém procurado
contextualizar suas decisdes a partir de analises socioeconémicas, psicoldgicas, individuais e
culturais relativas a empregabilidade.

O conceito de incapacidade social diz respeito aos excluidos que possuem uma marca
tdo indelével que podem ser reconhecidos onde quer que estejam, impossibilitando a sua
insercao.

Erving Goffman (2004, s/p) identificou trés tipos de estigmas:

Podem-se mencionar trés tipos de estigma nitidamente diferente. Em
primeiro lugar, ha as abominag6es do corpo — as varias deformidades fisicas.
Em segundo, as culpas de carater individual, percebidas como vontade fraca,
paixdes tiranicas ou ndo naturais, crencas falsas e rigidas, desonestidade,
sendo essas inferidas a partir de relatos conhecidos de, por exemplo,
distrbio mental, prisdo, vicio, alcoolismo, homossexualismo, desemprego,
tentativas de suicidio e comportamento politico radical. Finalmente, ha os
estigmas tribais de raca, nagéo e religido, que podem ser transmitidos através
de linhagem e contaminar por igual todos os membros de uma familia.

A publicagdo original da obra remonta a 1963, mas a teoria € ainda relevante se
considerarmos a situacdo de exclusdo que vivenciam o0s transgéneros, notadamente o0s
transexuais e travestis no Brasil.

Em tempos p6s-modernos, o estigma vai orientar as categorizagGes das pessoas por
intermédio dos rétulos valorativos sdo determinantes nos processos de rejei¢do ou aceitagdo

social:

Novos e multiplos processos de identificacdo e diferenciacdo passam a
influenciar, assim, a construcdo das identidades. Tais processos sdo
permeados pelas relacbes de poder que passam a ditar o alvo das

™ A Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude, documento elaborado em 1946, além de trazer uma visdo
abrangente do que seja salde, previra em sua fundagéo o direito fundamental a gozar do melhor estado de satde,
sem distingdo de raca, religido, credo politico ou condicdo econdmica ou social. Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html. Acesso em 06 set. 2018.
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identificacGes e diferenciagdes e, portanto, o que sera incluido e o que deve
ser excluido de tais processos. (MAGALHAES & CARDOSO, 2010, p. 52)

A aceitacdo do sexo construido constitui um desafio da atualidade que enfrenta uma
ferrenha oposicao de grupos de direita e fundamentalistas religiosos, contrarios & diversidade
sexual. Apesar de avangos inegaveis como a decisdo da ADI 4274 e a despatologizacdo da
transexualidade, ainda existe um forte processo de praticas segregacionistas e excludentes que
inviabilizam a inclus&o social dos transgéneros.

Esses argumentos levam a reflexdo sobre a imposicdo que a sociedade
realiza sobre o ser humano que faz com que se naturalizem praticas
segregacionistas e excludentes, onde um dos rostos da excluséo termina por
negligenciar o ser transexual. O nosso intuito aqui ndo é de colocar a pessoa
transexual excluida a margem da sociedade, mas, sustentar que ela repde a
ordem social, sofrendo muito no processo de luta e inclusdo social. A pessoa
trans nessa sua luta pela dignidade e isonomia dos seus direitos, tem
confrontado diferentes espacos que visam a derrota/abolicdo de leis que
instigam a segregacdo e a exclusdo daqueles que possuem alguma
caracteristica que contradiz as imposicdes heterocisnormativas e sexistas
criadas no @mbito patriarcal, como sistema de conservacdo do poder do
homem sobre a mulher e as outras identidades de género. (MORERA &
PADILHA, 2016, p. 125)

Por essa razdo, apesar de sua perfeicdo fisica e de ndo serem portadores de deficiéncia,
em razdo do estigma de carregam em seu processo identitario e de ainda constituirem uma
minoria sem direito sequer @ mesma expectativa de vida dos demais cidadaos, ante a falta de
legislacdo protetiva especifica, defendo a possibilidade de estender aos transgéneros em
situacdo de risco, 0 beneficio de prestacdo continuada da Assisténcia Social, ja que no estado
democrético de direito ndo se admite o abandono social, apesar da crise de efetividade que
enfrentamos no tocante aos direitos sociais.

Mediante um laudo biopsicosocial, havendo comprovacao da existéncia das barreiras
que obstruam a “participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢Ges com as
demais pessoas” em razdao ndo de uma deficiéncia, mas de uma “marca fisica” ou em outras
palavras, estigma, que Ihes promova a exclusdo, mister reconhecer a esse grupo em processo
de contingenciamento e preservacdo da vida, beneficio que Ihes garanta a subsisténcia, até que
possam ser inseridos normalmente no mercado de trabalho.

Até o primeiro semestre do corrente ano de 2018, o “transexualismo” era um
transtorno mental, mas, atualmente, a transexualidade é considerada uma condigéo
relacionada a saude sexual, per se ndo incapacitante, porém o estigma social é incapacitante,

na medida que os desiguala aos demais atores sociais que se encaixam no padrdo



143

heteronormativo, a ponto de estarmos diante de uma crise humanitaria e da necessidade de

preserva-los contra a morte precoce e violenta.

Assim se deu, igualmente, no caso dos portadores de HIV. Apesar de ndo serem

biologicamente incapacitados na maioria dos casos, ja que 0s avan¢os médicos permitem que

tenham uma boa condicdo fisica, apesar da patologia, uma construcao jurisprudencial firmou

o entendimento de lhes conferir o direito de fruicdo de beneficios por incapacidade, em razéo

do estigma social:

PREVIDENCIARIO. PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA.  AUXILIO-DOENCA/APOSENTADORIA  POR
INVALIDEZ. PORTADOR DO VIRUS HIV. PERICIA QUE ATESTA
CAPACIDADE PARA O TRABALHO. SITUACAO FATICA QUE PODE
DEMONSTRAR IMPOSSIBILIDADE DE REINSERCAO NO MERCADO
DE TRABALHO. PRINCIPIO DO LIVRE-CONVENCIMENTO DO JUIZ.
INCIDENCIA DO BROCARDO JUDEX PERITUS PERITORUM (JUIZ E
O PERITO DOS PERITOS). INTERPRETACAO SISTEMATICA DA
LEGISLACAO. PERICIA INCOMPLETA. RECURSO CONHECIDO.
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A interpretacdo sistematica da legislacao
permite a concessdo de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez se,
diante do caso concreto, os fatores pessoais e sociais impossibilitarem a
reinsercdo do segurado no mercado de trabalho, conforme livre-
convencimento do juiz que, conforme o brocardo judex peritus peritorum, é
0 perito dos peritos, ainda que ndo exista incapacidade total para o trabalho
do ponto de vista médico. 1.1. Na concessdo do beneficio de aposentadoria
por invalidez, a incapacidade para o trabalho deve ser avaliada do ponto de
vista médico e social. Interpretacdo sisteméatica da legislacdo (Lei n°
7.670/88; Decreto n° 3.298/99; Decreto n° 6.214/07; Portaria Interministerial
MPAS/MS N° 2.998/01). 2. Além disso, o novel Decreto n® 6.214/07,
aplicavel analogicamente ao caso estabelece: ‘Art. 4° Para os fins do
reconhecimento do direito ao beneficio, considera-se: (...) Il - incapacidade:
fendmeno multidimensional que abrange limitagdo do desempenho de
atividade e restricdo da participacdo, com reducdo efetiva e acentuada da
capacidade de inclusdo social, em correspondéncia a interagéo entre a pessoa
com deficiéncia ¢ seu ambiente fisico e social’ (...) 3. A intolerdncia e o
preconceito contra os portadores do HIV, que ainda persistem no seio da
sociedade brasileira, impossibilitam sua inclusdo no mercado de trabalho e,
em consequéncia, a obtengdo dos meios para a sua subsisténcia. 4. O
principio da dignidade humana é fundamento do Estado Democratico de
Direito (art. 1° |IIl, da CF). 4.1. O Poder Judiciario tem coibido a
discriminacdo contra o portador do HIV, nos casos concretos e especificos
que lhe sdo submetidos. 4.1.1. Quando o preconceito se manifesta de forma
difusa, velada, disfarcada, o Estado-juiz deve intervir, reconhecendo as
diferencas, sob pena de, na sua omissdo, compactuar com a intolerancia com
0s portadores dessas mesmas diferencas. (...) 6. Incidente de uniformizagéo
conhecido e parcialmente provido. (TNU; Proc. 200783005052586 PE; Rel.
Juiza Federal Maria Divina Vitoria; j. 18.12.08; pub. DJU 02.02.09)

Por fim, assevero que ideal seria a exemplo da Prefeitura de S&o Paulo, com o projeto

TransCidadania, que fosse criado um beneficio por meio de uma proposta de lege ferenda que
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oportunizasse renda provisoria e insercdo aos transgéneros que se encontram em situacdo de
risco. Porém, é urgente frear as causas da morte precoce do grupo social em quest&o.
Defendo que a extensdo do amparo social, BPC ou LOAS, possa ser a resposta mais

rapida para o rapido contingenciamento desse novo risco social.
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CONCLUSAO

Promover a inclusdo dos grupos marginalizados, conferindo-lhes plena cidadania num
pais que, em tese, se compromete com o bem-estar social, é conferir-lhes empregabilidade,
cobertura previdenciéria, acesso a saude e qualificacdo profissional.

No que se refere a populacdo transgénera, essa abordagem multidimensional ndo tem
sido empregada no Brasil, que se preocupou com o0s aspectos relacionados a salde,
oferecendo terapias e tratamentos para os que desejam redesignar-se, mas ndo cuidou de
assegurar oportunidades de aufericdo de renda e emancipagéo.

A sociedade brasileira é orientada pelo primado do trabalho, objetivando o bem-estar e
a justica social, de sorte que para a integracdo social o exercicio do labor é de suma
importancia.

Os estimados 700.000 transgéneros brasileiros encontram-se a margem do texto
constitucional, sendo que 90% deles hoje sobrevivem gracas a prostituicdo e estdo expostos a
violéncia e morte precoce.

Os dados estarrecedores renderam o vergonhoso titulo de campedo mundial de mortes
violentas de transgéneros, que possuem expectativa de vida de 35 anos em nosso pais, muito
menor que a méedia nacional da populacao.

E urgente a implementacdo de politicas plblicas visando a empregabilidade trans.
Alguns modelos tém sido gestados pela iniciativa publica por meio de convénios entre OIT e
MPT, assim como pela iniciativa privada, no ambito do Férum de Empresas e Direitos LGBT
ou da pagina do Facebook Transempregos, que divulga vagas de empregos para pessoas trans
diariamente.

Mas a empregabilidade é apenas um dos aspectos a ser atendido. A qualificacdo
profissional e a garantia de um piso vital minimo é de suma importancia para a retirada da
situacdo de perigo e violéncia, assim como a garantia da cidadania.

Enquanto ndo temos leis protetivas para atender essa nova contingéncia social,
podemos adaptar a legislacdo vigente, por meio de uma interpretacdo humanista do texto
legal. Buscar enxergar além da letra fria da lei, reconhecer que a marginalizacdo extrema
confere incapacidade social.

Porém, ao contrério da incapacidade fisica, a incapacidade social tem menor carater de

perenidade. Basta a integracdo e a viabilizacdo de oportunidades para que o estigma
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esmoreca. As pessoas ndo se habituam aquilo que ndo conhecem ou que ndo se familiarizam
no dia a dia.

O direito previdenciario tem sido um terreno fértil para a viabilizacdo das maiores
conquistas da comunidade LGBTI no Brasil. Exemplo disso foi o reconhecimento da unido
homoafetiva e da penséo por morte ao companheiro(a) homoativo(a).

Este trabalho procurou apresentar uma possibilidade inclusiva. E preciso pensar em
programas de inclusdo previdenciaria a semelhanca do que ja foi realizado com os
contribuintes de baixa renda, o que aumentaria a ades&o ao sistema contributivo. E também
preciso observar com cuidado experiéncias publicas, como o programa TransCidadania da
Prefeitura de S&o Paulo.

Isso porque a Seguridade Social é responsavel pelo maior programa de distribuicdo de
renda, € o maior promotor de justica social no Brasil e ndo é possivel pensar no aumento da
expectativa de vida da populacdo trans sem pensar em incluséo previdenciaria ou em protecao
social.

A despeito de todos os mecanismos legais que possuimos, é preciso que o operador da
lei passe a enxergar o transgénero em situacdo de risco como um possivel beneficiario dos
programas de assisténcia social e dos beneficios de prestacdo continuada, que tém por
finalidade amparar irrestritamente o cidaddo em estado de necessidade e economicamente
vulneravel, em consonancia com o principio da universalidade de cobertura.

Além disso, aos que se encontram integrados no sistema de previdéncia social, é
mister o reconhecimento identitario pleno sem oposi¢cdo de regras condicionante que
promovam discrimen para a concessdo de beneficios devidos a populacéo cisgénero.

O respeito as diferencas e o fim da violéncia experimentada pelas pessoas
estigmatizadas em nossa sociedade, que ndo se encaixam no padrdo de heteronormatividade
imposto pela populacdo dominante, somente sera atingido se nos concentrarmos naquilo que
nos assemelha, muito mais do que naquilo que nos diferencia, a nossa humanidade.

A construcdo de uma sociedade justa, fraterna e solidaria jamais serd possivel
enquanto nos conformarmos que parte de nossa populagdo ndo tem direito sequer de viver o
mesmo tempo que os demais cidad&os.

E preciso reconhecer os avangos conquistados, mas ainda existe um longo caminho a

ser percorrido, em que toda a sociedade precisa estar comprometida.
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