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RESUMO: Este artigo aborda os impactos no regime geral de previdéncia no caso
dos transgéneros. A legislagéo previdencidria é pautada pela distingao de género, sendo
necessario refletir sobre a adequacéo do transgénero pela Previdéncia Social apds as
alteracdes no Registro Civil.

PALAVRAS-CHAVE: previdéncia social; transgénero; aposentadoria; saldrio-maternidade.

* Data de recebimento do artigo: 12.09.2018.
Datas de pareceres de aprovagéo: 31.10.2018 e 14.11.2018.
Data de aprovagéo pelo Conselho Editorial: 09.01.2019.



118 JURIS PLENUM PREVIDENGIARIA - Ano VI - nimero 25 - fevereiro de 2019

ABSTRACT: This paper discusses the impacts on the General Welfare of Social
Security in the case of transgender people. Sogial security legislation is marked by distinction
of gender; and itis necessary to reflect on the appropriateness of transgender Social Security
after the changes to the Civil Registry.

KEYWORDS: social security; transgender people; retirement; maternity leave.

INTRODBUCAO

A alteragio do preriéme e do género no Registro Civil sempre encontrou certa
resisténcia do Direito, gerando muita controversia no Poder Judiciario quanto a possibili-
dade da mudanga e 0s requisitos necessarios para a sua efetivacdo. Apesar dos Tribunais
aceitarem a alteragdo no Registro Civil, vinham, na maioria das vezes, condicionando-a
3 prova da alteragdo morfologica do sexo sob o pretexto de que a exigéncia resguardava
a seguranca juridica.

No julgamento conjunto da ADI 4.975 & do RE 670.422, o Supremo Tribunal Federal
definiu que a intervengAo cirlrgica ou qualquer outro procedimento médico nao constituem
requisitos necessérios para as referidas mudancas no Registro Civil. Além disso, a Corte
entendeu ser dispensavel o procedimento judicial e que deve prevalecer a autoidentificacéo
do interessado como pressuposto fatico suficiente para 0s ajustes juridicos no campo dos
direitos da personalidade.

O Supremo Tribunal Federal procurou equilibrar os valores constitucionais em confli-

. tonamatéria. A controversia continha basicamente a oposicao entre, de um lado, o direito
" e o biopoder, e de outro, a existéncia digna das pessoas cuja identidade de género nao

corresponde ao sexo bioldgico, comumente conhecido por transgénero, ou simplesmente
trans. A patologizaggo do transgénero, associada a instrumentos “inquisitoriais” (e até
mesmo mutiladores), oriundos do biopoder, sempre feve a sua razoabilidade questionada
enquanto condicionante para o exercicio de um direito fundamental. Era este o ponto
primordial a ser enfrentado pela Corte.

Em sua ponderagéo, o Tribunal ndo vislumbrou riscos a seguranga juridica e afas-
fou a exigéncia de intervengéo médica. A resisténcia inicial dos juizes para a alterago no
Registro Civil se devia, na maioria das vezes, a eventuais pendéncias criminais, contratos
em curso, dividas ou a protec&o de terceiros de boa-fé. Segundo o que ficou definido pelo
ST, todas essas questdes seriam contornéveis pela burocracia estatal, razdo pela qual
deveriam ceder frente aos direitos fundamentais da personalidade.!

1 De acordo com Maria Helena Diniz, para entender tal conceito se faz necessario compreender o conceito
de pessoa definido na doutrina tradicional. Nao abordaremos todo o conceito, mas é o ente fisico suscetivel
a direitos e obrigagdes, sendo sindnimo de sujeito de direitos, portanto, personalidade ¢ identificada como
aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil

brasileiro. p. 130).
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Ocorre que a deciséo do Pretorio Excelso gera impactos significativos em todos 0s
regimes da Previdéncia Social. Com efeito, varios beneficios assentam-se na distingéo de
género e suas regras agora passam a gerar algumas incertezas. Desse modo, conside-
rando que a legislagao previdenciéria & pautada pela disting@o de género, & preciso refletir
sobre o enquadramento do transgénero pela Previdéncia Social ap6s as alteragdes no
Registro Civil. Para fins de delimitagdo do problema, o artigo aborda apenas 0s impactos
no regime geral de previdéncia.

O trabalho esta dividido em cinco segdes, sendo a primeira delas esta infrodugao.
Na segunda séo tecidos breves comentarios sobre o transgénero. Aterceira tem por scopo
compreender a nova diretriz juridica firmada pelo STF para alteragéo no Registro Civil.
Na quarta secdo sdo apresentados 0s heneficios do regime geral de previdéncia que se
assentam na distingéo de género, bem como as dificuldades hermenéuticas em forno do(a)
segurado(a) transgénero. A quinta seco traz as consideragdes finais.

1. UM MUNDO ONDE NAO VIVEM APENAS CISGENEROS

Para abordar os potenciais conflitos envolvendo beneficios previdencidrios, é
necessario compreender alguns conceitos basicos sobre a matéria.

Segundo Linda Nicholson, 0s sentidos, a afribuigdo de significados e valores dos
corpos (e de partes dos corpos) mudam através do tempo e das comunidades. Mesmo
que a maioria das sociedades tenha estabelecido, 20 longo dos séculos, que género éa
divisio do masculinoffeminino como uma diviséo fundamental baseada no sexo, ou seja,
compreendendo tal divisdo como relacionada ao corpo:

[..] ndo se segue daf, necessariamente, a concluséo de que as
identidades de género e sexuais sejam tomadas da mesma forma em
qualquer cultura. Perceber uma diferenca fisica ou mesmo atribuir
a ela uma significagéo moral e politica ndo é 0 mesmo que usa-la
para ‘explicar’ divisdes basicas na populagao humana.?

Em 2006, uma conferéncia realizada por diferentes organismos internacionais, co-
ordenados tanto pela Comisséo Internacional de Juristas quanto pelo Servi¢o Internacional
de Direitos Humanos, resultou nos Principios de Yogyakarta {indonésia), documento que
aborda a aplicagdo da legislagao internacional de direitos humanos relacionada a orientagéo
sexual e identidade de género.

Segundo a Carta de Principios firmada no evento, compreende-se como identidade
de género a: '

Experiénciainterna e individual do género de cada pessoa, gue pode
ou ndo corresponder ao sexo atribuido ao nascimento, incluindo
0 senso pessoal do corpo (que pode envolver, por fivre escolha,

2 NICHOLSON, Linda et al. Interpretando 0 género. Tradugéo Luiz Felipe Guimaraes Soares. Revista Estudos
Feministas, v. 8, n. 2, 2000. p. 18.
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modificacdo da aparéncia ou fungao corporal por meios médicos,
cirirgicos ou outros) e outras expressdes de género, inclusive
vestimenta, modo de falar e maneirismos.®

Presenciamos hoje uma certa ‘revolugéo do género”. Existe um vasto espectro de
expressdes de género empora elas sejam pouco compreendidas pela sociedade. A ex-
pressao cisgénero é aquela naquala experiéncia interna e individual corresponde ao Sexo
biolégico, sendo pacifica a convivéncia da morfologia do corpo com a experiéncia psiquica
do individuo. Por outro lado, na expressao fransgénero 0s sentimentos e experiéncias de
género (modo de falar, vestir-se efc.) sa0 conflitantes com o sexo biolégico. Quando se
fala de transgénero, o prefixo trans (traduzido por “além de”) constitui um grande guarda-
-chuva que contempla travestis, fransexuais, n3o binarios, crossdressers, drag queens.
Nao & escopo deste trabalho discutir todas as nuances das expressdes de género, mas
apenas as que sdo pertinentes a0 problema formulado na introducao.

O recente desenvolvimento dos direitos GLBTTT (Gays; Lésbicas; Bissexuais; Tra-
vestis, Transexuais e Transgéneros) na América Latina tem suscitado diversas pesquisas
e enfrentado inimeros desafios, sendo um deles a superagdo da ideia de que 0s direitos
sexuais estdo vinculados aos direitos reprodutivos. Com iss0, algumas pesquisas aprofun-
daram entendimentos basilares como, por exemplo, a constatacdo de que o transgénero
pode ou n&o conviver confortavelmente com a anatomia do seu corpo.

Com efeito, 0 transgénero ndo depende necessariamente de uma intervengao
cirtirgica. Pode viver de forma adaptada por outras vias relacionadas a performance do
género adotado.* Mas h& aqueles que, por n&o aceitarem o préprio corpo, podem conviver
com enorme sofrimento psiquico. Em consequéncia, a0 levados a buscar todos 0s meios
disponiveis para a compatibilizagao anatdmica, seja pela ingestdo de hormonios ou por
cirurgias.®

Nesses casos, ha a necessidade de adaptagdes na genitalia para que a experiéncia
de “disforia de género” possa ser corrigida.® A énfase no sexo associa-se ao termo franse-
ual. Trata-se de terminologia respaldada na Resolugéo n® 1 955/2010 do Conselho Federal
de Medicina, que apesar das criticas recebidas, entende a necessidade de adaptacao
anatomica como “desvio psicolégico permanente de identidade sexual”. Portanto, uma
abordagem com viés patologico. Assim, 0 transexual é aquele mais suscetivel & interven-
¢80 cirtrgica porque depende da maxima adaptag&o do corpo com 0 génera adotado.’

3 CIDADE, Maria Luiza Rovaris; BICALHO, Pedro Paulo Gastalho. A racionalidade médico-juridica dos pro-
cessos de alteragdo do registro civil de pessoas trans no estado do Rio de Janeiro. In: Revista de Direifo,
Vigosa: Universidade Federal de Vigosa, v. 09, n. 02, 2017. p. 172.

4 E o caso, por exemplo, do cartunista Laerte.

5 BARBOZA, Heloisa Helena. Disposigéo do proprio corpo emface da Bioética: 0 caso dos fransexuais. In: LIGIERA,
Wilson Ricardo; GOZZO0, Débora (Org.). Bioética e direifos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 138.

s Adisforia de género é a anglstia sofrida pela pessoa que n&o se identifica com o seu sexo masculino ou
faminino, conforme o Manual Diagnstico & Estatistico de Transtormnos Mentais (DSM-5).

7 E o caso, por exemplo, da modelo LéaT
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No entanto, a identidade da pessoa envolve outros elementos além do sexo. De
acordo com Habermas, é possivel entender identidade como algo:

Gerado pela socializagdo, ou seja, ela vai se processando a medida
que o sujeito, apropriando-se dos universos simbolicos, integra-se,
antes de mais nada, num certo sistema social, ao passo que, mais
tarde, ela é garantida e desenvolvida pela individualizagéo, ou seja,
precisamente por uma crescente independéncia com relacdo aos
sistemas sociais.®

Conforme aponta iaria Berenice Dias, “a aparéncia externa nao € a tnica circuns-
tancia para a atribuigéo do género”.* Aexperiéncia interna de cada individuo quanto & sua
identidade pode superar a referéncia biolégica e basear-se apenas nas performances de
cada um nas praticas cotidianas (modo de vestir, de se apresentar, de falar etc.)." Por
isso, a intervengao cirtrgica ndo & um desejo necessario de todo transgénero.

Logo, néo se deve confundir fransgénero com transexual. Este Ultimo é o individuo
que deseja alterar sua constituicdo biolégica e fazer a mudanga de sexo, sempre associado
a uma visdo conflituosa, construida com énfase na disfungéo anatémica do sexo natural.
J& o primeiro, ao contrério, eleva a identidade de género para além das consideracdes
anatémicas, pois se trata de pessoa que, independentemente de modificacdes no corpo,
adota as performances (culturalmente construidas e expectadas) do género oposto. Para
o transgénero, a intervengéo médica ndo é relevante para a vivéncia do género adotado;
para o transexual, ao contrario, ela é essencial.

N30 se deve confundir, outrossim, a identidade de género com a orientagdo sexual.
O cisgénero (homem ou mulher) pode ter orientagao heterossexual, homossexual ou
bissexual. De outro lado, também o transgénero (homem ou mulher) pode ter as mesmas
orientagGes, ou seja, independente da experiéncia interna do género oposto ao sexo
biolégico, pode igualmente ter orientagdo para relacoes heterossexuais, homossexuais
ou bissexuais.

Logo, um transgénero de sexo biolégico masculino pode, a despeito de adotar as
performances sociais/culturais do género feminino, preferir manter relacdes com mulheres,
se for homossexual, ou manter relagdes com homens se for heterossexual, ou ainda, manter
relagdes com homens ou mulheres se for bissexual. Por isso, ressalte-se, a preferéncia
sexual é assunto apartado da identidade de género.

Outro ponto em comum para cisgénero e transgénero é o alinhamento de ambos
com uma légica binaria dentro do modelo homem ou mulher. No caso do cisgénero, as

¢ HABERMAS, Jirgen. Para a reconstrugéo do materialismo histérico. Tradugéo Carlos Nelson Coutinho.
2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983. p. 94. .

s DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2006. p. 119.

10 BENTO, Berenice (2006) apud PEREIRA, Carolina Grant. Biotética e transexualidade: para além da
patologizagdo, uma questao de identidade de género. ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 19., 2010,
Fortaleza, CE. Anais..., Florianépolis: Fundag@o Boiteux, 2010. p. 843. .
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categorias homem ou mulher decorrem da compatibilidade natural entre o sexo bioldgico
e a experiéncia pessoal de género. No caso do transgénero, a categoria homem ou mulher
decorre da. compatibilidade entre 0 modo como a pessoa se percebe (autoidentificagéo)
e o corpo que ela possui, seja pela mera performance do género adotado, seja com
intervencao médica.

Todavia, essa 16gica binaria néo se faz sempre presente. Existem pessoas que ndo
possuem uma definicéo estavel do género ao qual pertencem. S&o por isso chamadas
de transgéneros néo binérios. Para essas pessoas, a l6gica binaria ndo faz sentido, pois
a identidade ndo se limita as categorias masculino ou feminino. O género ¢ fluido. Aqui
também todas as orientagBes sexuais séo possiveis, porquanto a orientacdo sexual e a
identidade de género séo coisas distintas.

Ora, o Direito ndo esta totalmente preparado para amparar estes fendmenos. Ele
precisa ser repensado e reconstruido a partir de uma abordagem que néo é mais cisgénera,
nem tampouco necessariamente binaria. A parte as consideragSes morais e religiosas
que o tema pode suscitar (que n&o s&o objeto deste artigo), as distingdes entre 0 que se
entende por homer ou mulher estdo se tornando no minimo discutiveis. Em relacdo aos
beneficios previdencidrios, baseados na distingéo de género, que diretriz deve ser adotada
ap6s o julgamento da ADI 4.275 e do RE 670.4227

2. STF: A DESPATOLOGIZAGAQ DO TRANSGENERO E A AUTOIDENTIFICAGAO

A jurisprudéncia firmada pelo STF tem origem em um questionamento formulado
quanto & possibilidade de “interpretagéo conforme a ConstituicAo” do art. 58 da Lei 6.015/73,
isto &, saber se a substituicio do prenome por “apelidos publicos e notérios” engloba a
situagao do transgénero que, sem mudancas anatbmicas por intervencao médica, pretende
alterar o prenome e também o género.

A celeuma de fundo, porém, & mais complexa.

Trata-se de um conflito de valores fundamentais na ordem juridica constitucional
que apresenta, de um lado, o direito fundamental & identidade da pessoa e ao bem-
-estar psiquico, e de outro, a seguranga juridica nas relactes e 0 respaldo do biopoder
na definicao de género." Em sintese, trata-se do contraponto entre dignidade humana e
seguranga juridica.

O principio da seguranga juridica era costumeiramente invecado como dbice a
alteracio no Registro Civil. Boa parte da jurisprudéncia entendia que a alteragao apenas
por autodeclaragdo traria riscos 2 estabilidade das relagBes juridicas. Assim, fanto a
cirurgia reparadora quanto as provas médicas sobre o transgénero colocavam-se como
pressupostos faticos necessarios para a alteragao do nome e do género.

De acordo com Maria Cidade e Pedro Bicalho, o argumento da seguranga jurdica
se afirmou nos Tribunais por trés ordens de preocupagio: antecedentes criminais; situacéo

" CIDADE; BICALHO, op. cit,, p. 177.
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de divida; preservagao de terceiros de hoa-f&.12 Por esta raz&o, 0S exames e pareceres
médicos tornaram-se procedimentos de investigacao em formato de inquérito (biopoder),
patologizando o fransgénero € trazendo-lhe ainda mais constrangimento e sofrimento,
inclusive pela discutivel necessidade da automutilagdo como pressuposto para a identi-
ficagdo de género.

A preocupacéo excessiva com a seguranca juridica sempre colocou em segundo
plano o exercicio da identidade de género como direito, mesmo n&o esbarrando nem
causando dano a nenhum outro direito.® Em verdade, a preocupacéo com a seguranca
juridica sempre foi contornavel, porquanto dependente apenas de procedimentos buro-
craticos para a certificacéo do staius do requerente e a migragdo de seus deveres para 0
novo prenome & género.

O Supremo Tribunal Federal teve de enfrentar, pois, o conflito entre o biopoder
e o direito fundamental da pessoa, ou s€ja, 0 conflito entre uma concepgao de corpo
exclusivamente pela via do sexo biologico e, de outro lado, uma concepgao pelo viés da
liberdade na adogéo de género, independentemente da alteragao anatdmica. Em suma,
a Corte Maior precisou definir se 0s abstaculos criados pelo Direito para os transgéneros
seriam justificaveis frente & fundamentalidade dos direitos da personalidade.

O direito 2 identidade de género pesou mais. Atendendo ao que fora postulado em
ambos os processos julgados, a Corte afastou parcialmente o viés patologizante™ do trans-
género e autorizou as alteragdes no Registro Civil por autodeclaragéo, sem necessidade
de qualquer comprovagao médica, sendo vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio apenas no tocante a necessidade de procedimento judicial, requisito este
dispensado pelos demais Ministros.

Desta forma, o STF acolheu a tese segundo a qual os critérios morfoldgicos séo
insuficientes para a afirmag#o da identidade de género, devendo a tutela estatal levar em
conta a complexidade insita & psique humana, ndo sendo razodvel impor-se a mutilagao
como conditio sine qua non ao exercicio de um direito fundamental.

Assim, sendo presumivel que a pessoa ndo mais modificara sua identidade de
género, e desde que haja alta probabilidade em favor desta presuncéo, ndo haveria motivo

para o Direito manter obstaculos 3 livre formalizacéo do género. De fato, o receio de colocar

a sequranga juridica em risco pode ser aliminado mediante procedimentos burocraticos
que resguardem a tutela civil e penal.

Afim de concretizar o precedente da Suprema Corte, a Corregedoria Nacional de
Justica editou o Provimento n° 73, de 28 de junho de 2018, para dispor sobre o procedimento

2 |dem, p. 183.

13 OLIVEIRA, Frederico Batista. Politicas plblicas e diversidade sexual no Brasil. In: SMANIO; BERTOLIN
(Org.). O direito e as politicas puiblicas no Brasil. Sao Paulo. Atlas, 2013. p. 477.

1 Nos votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, é possivel identificar resquicios da concepgao
patologizante, apesar de ambos afirmarem o contrario em seus votos. O voto do Ministro Lewandowski
sugere a comprovagéo do género por meio de declaracdes médicas, enquanto o voto do Ministro Marco
Aurélia exige diagnéstico médico de transexualismo [sic].
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de alteragdo do prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento de pessoa
transgénero junto ao Registro Civil. Segundo a norma, o requerimento pode ser feito por
qualquer pessoa maior de 18 anos completos (art. 2°) e é realizado com base na autono-
mia da vontade, n&o sendo obrigatéria & pessoa requerente, embora Ihe seja facultada, a
instrucdo do pedido com laudos, pareceres e exames médicos (art. 4°).

Assim, a menos que haja fundada suspeita de fraude, a alteracio do prenome e
do género deve ser averbada mediante a apresentacdo de requerimento instruido obri-
gatoriamente apenas com documentos que retratam os atos da vida civil (documentos
pessoais, certiddes judiciais etc.). A Suprema Corte, todavia, ndo ponderou as possiveis
consequéncias advindas para o sistema previdenciario, agora desafiado a procurar res-
postas para problemas que em breve surgirdo envolvendo a matéria. Que impactos a
Previdéncia Social pode sofrer com essa novidade?

3. BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS EM XEQUE!

Existem beneficios do regime geral de previdéncia que merecem reflexdo critica a
partir da deciséo do Pretdrio Excelso. S&o eles as aposentadorias & o salario-maternidade.
Emambos os casos, as regras de concess&o ndo sao claras quando se frata de segurado(a)
transgénero.

3.1. Aposentaderias

O regime geral de previdéncia social, administrado pelo INSS, prevé cinco espécies
de aposentadoria.

AlLei8.213/91 regula quatro delas: a aposentadoria por invalidez, a aposentadoria
por idade, a aposentadoria especial ao trabalhador exposto a condicbes nocivas & sua
saude e integridade fisica, e a aposentadoria por tempo de contribuigdo." Por sua vez,
a Lei Complementar 142/13 regula a aposentadoria especial a pessoa com deficiéncia.

Das cinco aposentadorias acima, trés baseiam-se em regras que fazem distingéo
entre 0s sexos.

Na aposentadoria por idade, embora o prazo de caréncia seja igual para homens
e mulheres (15 anos de contribuicdo), as idades minimas previstas no art. 48 da Lei n°
8.213/91, combinado com art. 201, § 7°, Il, da ConstituicAo, sdo de 60 (sessenta) anos para
amulher e 65 (sessenta e cinco) anos para o homem, reduzidas, para o trabalhador rural, a
55 (cinquenta e cinco) anos, no caso da mulher, e 60 (sessenta) anos no caso do homem.

Na aposentadoria por tempo de contribuigéio, embora a caréncia também seja a
mesma para ambos 0s sexos, 0 tempo de contribuicdo minimo exigido é de 30 (trinta)
anos para a mulher e de 35 (trinta e cinco) anos para homem, conforme se infere do art.
53 da Lei n° 8.213/91 combinado com o art. 201, § 7°, |, da Censtituig&o. Os professores

* Trata-se da antiga aposentadoria por tempo de servigo, que ganhou nova denominagdo e foi readequada
pela Emenda Constitucional n® 20/98.
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da educacdo basica (infantil, fundamental e médio) contam com regramento proprio. Se
comprovado o efetivo exercicio das fungbes de magistério, as mulheres aposentam-se
com 25 (vinte e cinco) anos e os homens com 30 (trinta) anos de contribuigéo.

Para a aposentadoria especial & pessoa com deficiéncia ha também exigéncia de
idade minima ou tempo de contribuigo distintos conforme 0 sexo. Nas modalidades pre-
vistas nos incisos |, Il e I1l do art. 3° da Lei Complementar n° 141/13, exigem-se 20 (vinte),
24 (vinte e quatro) ou 28 (vinte e oito) anos de contribuicdo para mulheres, conforme o
grau da deficiéncia, e para homens 25 (vinte e cinca), 29 (vinte e nove) ou 33 (trinta e trés)
anos de contribuicdo, conforme o grau da deficiéncia, enquanto na modalidade prevista
no inciso IV hé reducdo da idade minima para 55 (cinquenta e cinco) anos, no caso da
mulher, e 60 (sessenta) anos no caso do homem.

Portanto, embora permanega sempre aberto o debate acerca da desigualacdo dos
critérios para a concessdo de aposentadorias, homens e mulheres recebem atualmente
tratamento juridico distinto e, conforme se observa na PEC 287/16, apos alteracdes no
projeto original, as diferengas devem ser mantidas na préxima reforma da previdéncia.

O quadro acima é desafiador. Areflex&o que imediatamente se apresenta diz respeito
ao enquadramento do transgénero no modelo normativo vigente. Neste sentido, ao menos
quatro questdes parecem fundamentais apds a recente decisdo do STF.

Primeiramente, seria correto considerar as regras para concesséo de aposentadoria
tomando-se como referéncia apenas o sexo biologico, em detrimento da identidade de
género adotado pela pessoa antes do pleito do beneficio?

Em segundo lugar, respondendo-se afirmativamente a primeira questdo, poderia
haver contagem de tempo diferenciada para 0 homem biolgico que adota o género femi-
nino, antecipando-se a aposentadoria, ou contagem de tempo diferenciada para a mulher
biolégica que adota 0 género masculino, prorrogando-se a aposentadoria?

Em terceiro lugar, respondendo-se afirmativamente a questdo anterior, desde
quando se faria a contagem proporcional diferenciada nas duas situagdes? Apenas apos
a data da alteragio do nome e do género no Registro Civil, ou a partir de alguma outra
data anterior a esta?

Em quarto lugar, como ficaria a situag&o do transgénero nao binario? Haveria que
se exigir uma contagem de tempo “média” entre as quantidades exigidas pela lei para
homem e mulher? Haveria que se exigir uma idade “média” entre aquelas previstas para
homem e mulher? )

As dlvidas estdo longe de receber respostas isentas de polémicas. De qualquer
maneira, a discuss3o sobre o enquadramento legal se faz necessaria.

Tal como se ponderou no julgamento da ADI 4.275 e do RE 670.422, a vexata
quaestio diz respeito ao conflito entre o direito fundamental 2 identidade de género e a
seguranga nas relagdes juridicas. Sem duvida, é inegdvel que existe uma preocupagao
operacional do sistema previdencidrio diante da possibilidade de fraudes; especialmente
pelo fato de o procedimento judicial ter sido dispensado pelo STF e facilitado a eventual
alteracdo maliciosa de prenome e género por pessoas mal-intencionadas.
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Além disso, ndo se pode ignorar o principio da isonomia previsto no art. 201, § 1°,
da Constituigao Federal. Como a legislacéo adota critérios diferenciados em fungéo do
género, a observancia da norma constitucional impede que se adotem critérios diferen-
ciados para aposentadoria, exceto nos casos de atividades especiais e de pessoas com
deficiéncia. N&o ha, portanto, previso constitucional expressa que ampare outros critérios
diferenciados de concesséo.

3.2. Ponderagdes sobre a aposentadoria

A partir dos questionamentos feitos no final do t6pico anterior, passamos agora a
discutir as possibilidades de solugéo.

12 Questao

Conforme ja nos manifestamos em outra oportunidade,'® a primeira resposta deve
ser respondida negativamente.

Se o direito & identidade de género & um direito fundamental e diz respeito & vida
intima da pessoa (ou seja, uma experiéncia interna ligada ao seu bem-estar e a sua felici-
dade), ndo deve o sistema previdencidrio colocar embaracos para a aplicagdo das regras
de aposentadoria apenas pelo fato de a mudanga no Registro Civil mostrar-se vantajosa."”

Salvo melhor juizo, a Previdéncia Social deve simplesmente aplicar as regras
previstas para o género adotado pelo segurado(a) no momento do pleito, sob pena de
inverter-se o principio da presungo de boa-fé. Eventuais questoes envolvendo quebra da
boa-fé devem ser tratadas em ambito préprio, com respeito ao contraditorio, e eventual
caracterizagdo de pagamento indevido com a consequente devolug@o das prestacdes,
conforme disposto no art. 103-A c/c art. 115, inciso Il, ambos da Lei 8.213/91.

Ademais, em caso de fundada suspeita de fraude, a propria alteragéo no Registro
Civil pode ficar comprometida, de acordo com o que prevé o art. 6° do Provimento n®73,
de 28 de junho de 2018, da Corregedoria Nacional de Justiga.

De outra banda, exigir contagem proporcional em cada género experimentado
pelo individuo seria apenas mais uma violéncia do Estado, eis que obrigaria a pessoa a
vivenciar resquicios de um género que j& néo he pertence mais. Mutatis mutandis, seria
30 violento quanto lembrar Joana (fransgénero) que um dia ela foi Jodo (biologico) e que,
por isso, deve submeter-se a uma contagem proporcional por ser hiologicamente do sexo
masculino! A nosso ver, algo desnecessario, injusto e incoerente com o reconhecimento
estatal obtido outrora, via Registro Civil, com a mudanca oficial do género.

2% @ 3% Questoes

A resposta afirmativa 2 primeira questdo praticamente implica a submiss&o do
transgénero a um regime juridico de contagem proporcional.

1 FLUMINHAN, Vinicius Pacheco. Transexualidade e aposentadoria no regime geral de previdéncia. In: Revista
Sintese Direito Previdenciério, v. 15, n. 70, p. 25-40, jan./iev. 2016.
7 E a situagao envolvendo o homem biolégico que adota o género feminino.




i
|
|
i
{
|

0S IMPACTOS DA JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE TRANSGENERO 127

Assim, admitindo que futuramente a questéo venha a ser solucionada pela contagem
diferenciada, seria necessério adotar um marco temporal para a contagem proporcional
dos periodos como homem e como mulher. A questao que resta é saber qual seria este
marco temporal.

Um marco temporal definido de forma objetiva e com atributo da publicidade
seria a propria data da alteragéo do género no Registro Civil. Mesmo que a experiéncia
interna do segurado(a) em relagdo ao género oposto tenha inicio em data anterior (o que
certamente permitiria uma critica), a data deste registro poderia funcionar como critério
temporal oponivel ao INSS.

Sem ddvida, esta ndo é a melhor solugdo no caso de uma contagem proporcional
em cada género experimentado. Mas € suficientemente clara e segura para as partes
envolvidas na relacgo juridica previdenciaria.

42 Questao

A quarta questao nos parece a mais delicada. Aparentemente, a resposta exigiria
um ato legislativo. Conforme apontamos mais acima, 0 transgénero ndo binério ndo se
encaixa nas categorias de masculino ou feminino. Seu género é fluido, posto que experi-
menta ambos. Nao se enquadra na l6gica binaria.

Assim, uma solugdo cartesiana seria aplicar a este tipo de transgénero critérios de
concesséo de aposentadoria que combinem as regras previstas para homem e mulher,
estabelecendo-se, na auséncia de melhor solucéo, a sujeicao dos(as) segurados(as) a
uma média.

Gomo os transgéneros fluidos néo foram mencionados na deciséo do STF, proviso-

riamente prevalecerdo as regras previstas para o sexo bioldgico de tais pessoas. De lege
ferenda, entretanto, se futuramente reconhecido o género fluido (ndo binario) a solugéo
cartesiana ndo se afigura como solugdo ruim, a0 menos quando colocada & prova do art.
201, § 1°, da Constituicéo Federal.

3.3. 8alério-maternidade

0 salrio-maternidade é um beneficio inspirado pela Convengao 103 da Organiza-
céo Internacional do Trabalho, aprovada em 1952 e incorporada ao Direito Brasileiro por
intermédio do Decreto 58.820, de 14.07.1965. O documento visa & protecéo da maternidade
nas relacdes de trabalho, estabelecendo que a remuneragio durante o afastamento pela
gestacdo é um direito da trabalhadora e deve ser suportada pelo sistema previdenciario.

No Brasil, o beneficio foi criado pela Lei 6.136/74, quando contava com 84 dias
de duracdo numa contagem que tinha como referéncia a data do parto. Posteriormente,
o novo Plano de Beneficios implantado pela Lei 8.213/91 (em vigor até hoje), seguindo
a diretiva da OIT, incluiu o salario-maternidade no rol das prestactes previdenciarias e
colocou-0 a disposicéo, originalmente, apenas para a mée bioldgica. -

0 foco da Lei 8.213/91 na gestante era motivado pelo maior desgaste fisico propor-
cionado pela gestagéo, antes e depois do parto, néo se podendo olvidar neste ponto que
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o art. 3°, inciso 1, da prépria Convengéo 103, deu enfoque a gestacéo (ao menos quanto
a licenca-maternidade)." E de se observar, nesse sentido, que todas as regras sugeridas
pela norma internacional (provas da gravidez, prazos para usufruir a licenga etc.) utilizam
como referéncia a data do parto. Assim, do ponto de vista histérico, o beneficio guarda
uma forte associacdo com a gestagéo.

Com a evolucdo da medicina e o surgimento de novos desafios a interpretagéo das
regras do salario-maternidade, como os casos de “mae substituta” (exemplo: a avo que
cede o Utero para gerar o neto), 0s hermeneutas sempre se apoiaram no “porto seguro”
da gestacdo como critério para resolver grandes controvérsias. Assim, no exemplo dado,
a concessao do beneficio deve dirigir-se a gestante, e ndo a mae bioldgica.™ Com efeito,
o periodo gestacional e os 6nus fisicos que ele acarreta constituem o primeiro fundamento
(embora n3o o tinico) do salario-maternidade. Em consequéncia, a capacidade gestacional
sempre foi o alicerce para a solucdo de antinomias.

Apesar da &nfase na gestag&o, a Lei 10.710/03 estendeu o beneficio & mae adotiva
apds a formaco de remansosa jurisprudéncia sensivel & lacuna deixada pela lei. Anovida-
de, segundo Sérgio Pinto Martins, foi bastante razoavel se considerada a necessidade de
cuidados exigidos pela crianga adotada e a sua adaptagao ao novo lar. Anova perspectiva
de protegdo social deslocou um pouco o foco da gestacdo para salvaguardar também o
interesse da crianga e o proprio processo de adogéo.

Nesse sentido, duas novas hipéteses? de concessao do salério-maternidade foram
criadas pela Lei 12.873/13. A primeira delas contempla o pai que adota, seja ele solteiro,
em unido estavel, ou casado com pessoa do mesmo sexo. Asegunda envolve o conjuge ou
companheiro que se tornam vitvos(as) durante o prazo do salario-maternidade, hipotese
em que o beneficio continua sendo pago normalmente apos a data do obito da gestante,
desde que o cOnjuge ou companheiro(a) supérstite tenha a qualidade de segurado e a
crianga n&o tenha falecido nem tenha sido abandonada.

Em suma, apos todas as mudancas sofridas pela Lei 8.213/91, pode-se afirmar
que o salario-maternidade é devido atualmente: (1) para a mulher, tanto na maternidade
biologica quanto na maternidade adotiva; (2) para o0 homem (apesar da terminologia im-
propria do beneficio), quando a crianca é adotada por ele, ou quando ele se torna vitivo
mantendo a qualidade de segurado junto & previdéncia.

Portanto, conclui-se que a Lei de Beneficios apresenta uma lacuna. N&o existe
beneficio similar ao pai bioldgico. A legislagdo trabalhista, adaptada pelo disposto no art.
7°, inciso XIX, combinado com o art. 10, § 1°, do ADCT, garante apenas uma licenca de
05 (cinco) dias para o pai, prazo este que pode ser estendido por mais 15 (quinze) dias
aos empregados das empresas cadastras no Programa Empresa-Cidadé, conforme prevé
a Lei 11.770/08 com as alteragbes promovidas pela Lei 13.257/16.

8 0 art. 7°, XVIil, da Constituico Federal, alids, adota a express#o licenga & gestante.
% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 35. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 395.

2 | EITAO, André Studart; MEIRINHO, Augusto Grieco Sant'ana. Manual de direifo previdenciério. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p. 448.
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BIDLOGICA > EXISTE ——— Originalmente (Lei 8.213/91)
MAE (=
1‘ + ADOTIVA ——- BXISTE  ——> Acréscimo (Lei 10.710/03)
. ADOTIVO —— » EXISTE  ———> Acréscimo (Lei 12.873/13)
PAT |
+ BIOLOGICC — > EXISTE i - Acréscimo (Lei 12.873/13)
(Em caso de Obifo da mée)

Fonte: elaborado pelos autores.

Deste modo, ndo existe para o pai biolégico um beneficio similar ao salario-mater-
nidade. A parte as discussdes sobre 0 acerto ou néo do legislador ao deixar a lacuna, o
fato & que este vazio pode gerar sérias dividas a respeito do fransgénero.

Antes de prosseguirmos com a discusséo, é necessario pontuar que muito do que
presenciamos ou vivemos é, de alguma forma, socialmente construido, como, por exem-
plo, o papel social de pai ou de mae. Ha a tipificacéo das formas de ago. De acordo com
Berger e Luckmann, uma agéo e seu sentido podem ser apreendidos por outro individuo,
por ser posto e dividido socialmente. Isso traz consequéncias muito importantes para a
autoexperiéncia. Nas palavras dos mencionados autores:

As origens dos papéis encontram-se N0 MeSMO Processo fun-
damental de formagdo de habitos e objetivagéo que as origens
das instituicdes. Logo que um estoque comum de conhecimento,
contendo tipificages reciprocas de conduta, esta em processo de
formagao aparecem 0s papéis, & esse processo ¢ endémico na
interaco social e precede a institucionalizagéo propriamente dita.
[..] Toda a conduta institucionalizada envolve um certo nimero
de papéis. Assim, os papéis participam do carater controlador da
institucionalizagdo

Os individuos podem ser executantes das agoes objetivas dos papéis socialmente
compartilhados, por isso hé a discussao apresentada, para que possamos entender que
apesar das divisdes postas para certos papéis, esses ndo propriamente exigem a definicéo
de sexo.

Se pensarmos que um homem, ao assumir o lugar de uma mulher no desempenhar
do pape! de mée ou de pai, esta posto socialmente, entendemos que sera possivel ser
executado por quem o assumir, independentemente do sexo do executor.

Berger e Luckmann relatam que a distribuico social do conhecimento sobre papéis
sociais e o que se esperar deles pode trazer uma dicotomizacdo no que se refere a im-
portancia geral e & importéncia para papéis especificos. O exemplo trazido pelos autores

% BERGER, Peter L.: LUCKMANN, Thomas. A construgéo social da realidade; tratado de sociologia do
conhecimento. Traducgo Floriano de Souza Fernandes. Petropolis: Vozes, 1985. p. 104-105.
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ilustra a possibilidade de unido entre um homem heterossexual e sua esposa bissexual
envolvidos com uma mulher [ésbica. Se prestarmos atencéo no mundo simbdlico construido,
espera-se do casal a unido e os esforcos para vida a dois (imporiéncia geral). Mas neste
caso foi erigida a possibilidade da vida a irés, distribuindo-se exatamente o que cada um
deve desempenhar nesta conjugacao (importancia para papéis especificos), mesmo que
haja a representacao social do “desempenhar” de um casal, e ndo de um frio. Portanto, é
preciso considerar os papéis sociais especificos desenvolvidos pelos individuos nos seus
mais variados arranjos familiares.

A partir dos conceitos apresentados na segunda secao, e considerando que iden-
tidade de género ndo se confunde com identidade sexual, é possivel vislumbrar varias
possibilidades de unido familiar. Algumas delas podem suscitar questdes complexas no
que diz respeito ao salario-maternidade.

Um transgénero de sexc biolgico masculino que adota performance do género
feminino, sendo homossexual, tera relacdes sexuais & afetivas com pessoas do sexo fe-
minino, podendo tornar-se “pai” bioldgico, embora tenha adotado o género feminino. Ja o
transgénero de sexo bioldgico feminino que adota performance do género masculino, tendo
orientacdo homossexual, mantera relacbes com pessoas do sexo masculino. Deste modo,
pode tornar-se “mée” biologica apesar de ter adotado 0 género masculino. Por fim, inde-
pendentemente da orientacio sexual, um transgénero ndo binario que seja biologicamente
do sexo feminino poderéa experimentar tanto a maternidade biologica quanto a adotiva.

Portanto, ¢ possivel vislumbrar ao menos questdes complexas com filiagao natural
(ndo adotiva): duas envoivendo o transgénero binario e uma envolvendo o fransgénero
néo binario.

Em primeiro lugar, na hipotese de um transgénero binario que adota o género
masculino sendo biologicamente do sexo feminino, pergunta-se: caso ocorra uma “pater-
nidade” em funcdo do género adotado, mas “maternidade” em fung¢édo do dvulo fecundado,
o salario maternidade poderia ser negado pelo fato de ndo haver previséo legal para o
“pai” receber o beneficio?

Em segundo lugar, na hipétese do transgénero binério que adota o género feminino
sendo biologicamente do sexo masculino, pergunta-se: caso ocorra uma “paternidade” em
funcao do material genético que fecundou o 6vulo, mas uma “maternidade” em funcéo do
género adotado, o salario-maternidade poderia ser negado pelo fato de a genética estar
associada a paternidade, ainda nédo contemplada pela lei?

Por fim, em se {ratando de fransgénero ndo hinario (que néo se assume como
homem ou mulher), sendo biologicamente do sexo feminino e tornando-se gestante,
pergunta-se: a pessoa deixaria de ter acesso ao beneficio apenas por assumir também o
género masculino? Inversamente, sendo biologicamente do sexo masculino, deixaria de
ter direito ao beneficio apesar de também assumir o género feminino?
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3.4. Ponderagdes sobre o salério-maternidade
A partir dos questionamentos feitos no final do topico anterior, passamos agora a
discutir as possibilidades de solugéo.

1% Questéo

A primeira quest&o deve ser respondida negativamente. A capacidade gestacional
é o fundamento histérico do salério-maternidade. Conforme apontado acima, tanto o
desgaste fisico proporcionado pela gestagéo quanto os dnus frazidos para as atividades
profissionais do segurado justificam a concess&o.

Do ponto de vista bioldgico, trata-se de uma mée. Sendo entfo gestante, apesar
do género masculino adotado, ndo poderia ter acesso negado ao beneficio. Vale ressaltar
que a lacuna da Lei 8.213/91 quanto ao pai biolégico é que enseja a controvérsia sobre
a concessdo ou ndo do beneficio. A julgar pelo género adotado, se houvesse beneficio
também para 0 segurado (e ndo apenas para a segurada), socialmente reconhecido como
“pai”, a dificuldade estaria contornada. Como n&o hé previséo de beneficio ao pai bioldgico
neste caso, a solugéo mais adequada nos parece ser o critério da gestagao. Se suportou
a gestagdo, entdo faz jus ao beneficio.

2% Questdo

A segunda questdo também merece ser respondida negativamente. Embora a
capacidade gestacional seja reconhecidamente um forte critério para definir quem possui
direito ao beneficio, ele ndo é o Unico critério. Tanto é verdade que as alteracdes na Lei
8.213/91 ja contemplam a figura do pai ou mée adotivos. Neste caso, o apoio hermenéu-
tico deve ser a constatacéo do papel social especifico que o transgénero desenvolvera
no arranjo familiar.

Tem-se no caso uma segurada, pois se trata de individuo que adotou o género
feminino. Por outro lado, é alguém que geneticamente & pai biolgico da crianca. Resta
saber se 0 papel social exercido sera de mae, conforme o acordado no nticleo familiar. Se
no arranjo familiar j& existe alguém que suportara a gestacao, somente esta deve receber
0 beneficio. Entretanto, se a gestagdo é suportada por alguém de fora do nticleo familiar,
deve prevalecer, na identificacdo dos titulares do direitg.em questao, a andlise do papel
social especifico que o transgénero desempenhara na familia e, exercendo o papel de
mae, entdo também deve receber o beneficio.

Mais uma vez se observa que se existisse beneficio também para o segurado do
género masculino (o chamado “pai biologico”), a dificuldade estaria contornada. Como
né&o ha previs&o do beneficio ao pai bioldgico, a solugo mais adequada nos parece ser
o critério do papel social especifico exercido pelo transgénero. '

Ressalte-se que, sendo uma filiag&o natural, ndo haveria qualquer dbice para o
eventual pagamento duplicado do beneficio (para quem gera e para quem exerce o papel
de mae), eis que a proibicdo colocada pelo art. 71-A, § 2°, da Lei 8.213/91 diz respeito
20s casos de adocao, e néo de filiagéo natural. '
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3% Questao

Aduvida a respeito do transgénero n#o binario pode ser resolvida a partir das pre-
missas j& postas. Uma pessoa do sexo feminino ndo deixaria de ter acesso ao beneficio
apenas por também ter a experiéncia do género masculino. Na hipdtese de assumir uma
gestacdo, o fato gerador classico do salario-maternidade (gestaco) estara presente e,
com ele, o direito & prestagéo previdenciaria.

Por outro lado, sendo transgénero no binario do sexo masculino, tudo dependera do
papel social especifico que sera exercido em relag8o & crianca. A paternidade bioldgica ndo
& contemplada com beneficio similar ao salario-maternidade, apesar de ser perfeitamente
possivel um homem tornar-se pai com auxilio de “mae subsituta” (recorde-se, novamente,
0 exemplo da avé que cede o ltero para gerar o neto) e 6vulos doados.

Saliente-se, mais uma vez, que se ndo houvesse lacuna na Lei 8.213/91 quanto
a0 beneficio previdenciario ao pai biolégico, a questdo nao teria pertinéncia. O vazio
deixado pelo legislador, entretanto, ndo impede a solugéo da antinomia. E preciso saber
se 0 transgénero néo binério desempenhara o papel social que se espera de uma mae.
Se ele assume os papéis de mae no seu arranjo familiar, por certo faz jus ao beneficio,
apesar do sexo masculino.

CONSIDERAGOES FINAIS

A decis&o tomada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4.275 e no RE 670.422
aprimorou os direitos dos transgéneros no Brasil. Com efeito, a permiss&o para alteragao
do prenome e do género no Registro Civil, sem necessidade de intervencao e sem proce-
dimento judicial, colocou os direitos fundamentais da personalidade de tais individuos no
mesmo patamar dos direitos da personalidade dos demais cidados. Em consequéncia,
uniformizou uma jurisprudéncia até entso oscilante, que colocava em risco a dignidade
da pessoa humana.

A decisdo, no entanto, traz impactos importantes para o Direito Previdenciario. Em
todos os regimes de previdéncia encontram-se regras diferentes em fungao do génera de
seus segurados. No caso do regime geral, objeto do presente estudo, a diferenca de trata-
mento juridico conforme o género atinge algumas aposentadorias e o salario-maternidade.

No caso das aposentadorias (por tempo, por idade e & pessoa com deficiéncia), a
legislag&o adota tempo de contribuicdo ou idade diferentes em fung&o do género, enquanto
0 regime juridico do salério-maternidade permite a concess&o do beneficio ao homem
(social e culturalmente associado & figura do pai) apenas nos casos de adogéo ou Gbito da
méae gestante. Com a recente decisio do Pretério Excelso, este quadro normativo torna-se
desafiador por lancar muitas dividas & comunidade juridica.

Em relagéo as aposentadorias, a quest&o que procura resposta é saber como se
dara o enquadramento do transgénero, ou seja, se deve ocorrer exclusivamente de acor-
do com o género adotado ou se deve obedecer a uma contagem proporcional em cada
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género experimentado 2o longo do periodo contributivo. A primeira solug&o nos parece a
mais sensata e coerente com o reconhecimento estatal do género escolhido. A segunda,
se acolhida pela comunidade juridica, deve apoiar-se em marco temporal definido obje-
tivamente e revestido de publicidade. Neste sentido, a data da alterag@o do prenome e
do género no Registro Civil pode ser considerada, na falta de outra melhor, como critério
juridicamente seguro.

No que tange ao salario-maternidade, a situag@o mosira-se um pouco mais com-
plexa. O beneficio foi concebido originalmente com foco na gestacéo, e posteriormente,
adaptado para os casos de maternidade e paternidade adotivas. Para o pai bioldgico, a
Lei prevé o recebimento do beneficio apenas quando ocorre o ¢bito da mie durante o
salario-maternidade. A lei é omissa quanto a outras hipéteses de concesséo do beneficio
a0 pai bioldgico.

Os variados arranjos familiares envolvendo transgéneros exigem que a interpretagéo
deste beneficio ndo tenha somente como apoio hermenéutico a gestagéo ou a adogéo, mas
também o papel social exercido pelo pretendente da prestacéo previdenciaria. Portanto,
a solucdo que nos parece mais sensata para os {ransgéneros de sexo masculino passa
necessariamente pela analise do papel social especifico que sera exercido no arranjo fa-
miliar. Em sendo desempenhado o papel de m&e, néo resta divida de que os transgéneros
nesta situacéo fazem jus ao salario-maternidade.
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