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Resumo: O presente artigo, sustentado nos pilares da hermenéu-
tica constitutional, teoria tridimensional do direito e dialogo das
fontes, teve como foco de analise o tema dos direitos previden-
ciarios das pessoas transexuais, estruturado nos dois primeiros
capitulos através do método dedutivo, analisando o género sex-
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ual como elemento integrante do estado civil individual da pessoa humana,
tal como o conceito, as caracteristicas e a repercussao juridica decorrente da
transexualidade, incluido o estudo acerca do entendimento Jurisprudencial
contemporaneo sobre a possibilidade de alteracao civil do género sexual
e, no terceiro capitulo, formulado através do método hipotético-dedutivo,
focalizado no objetivo de resolver a problematica do direito a aposentadoria
(por idade e tempo de contribuicao) dos transexuais que tenham alterado o
seu sexo constante do Registro Civil da Pessoa Natural e, ao final, trazendo
duas solugbes que acreditamos sejam aptas, material e formalmente, a re-
solver a repercussao juridica previdenciaria decorrente da alteracao civil do
género sexual.

Palavras-chave: Aposentadoria. Identidade de género. Transexualidade.

Abstract: This article, based on the pillars of constitutional hermeneutics,
three-dimensional theory of law and dialogue of sources, focuses on the
issue of the social security rights of transsexual people. The first two chap-
ters are structured using the deductive method, analyzing sexual gender as
an integral element of the individual civil status of the human person, such
as the concept, characteristics and legal repercussions of transsexuality, in-
cluding the study of the contemporary Jurisprudential understanding of the
possibility of civil alteration of sexual gender. The third chapter is formulated
through the hypothetical-deductive method, and focuses on resolving the
problem changed the right to retirement (by age and time of contribution)
of transsexuals who have altered their gender in the Civil Registry of Natural
Persons. Finally, we offer two solutions that we believe are capable, materi-
ally and formally, to resolve the legal repercussions of social security result-
ing from a civil change of sexual gender.

Keywords: Retirement. Gender identity. Transsexuality.

Resumen: El presente articulo, apoyado en los pilares de la hermenéutica
constitucional, teoria tridimensional del derecho y dialogo de las fuentes,
tuvo como foco de analisis el tema de los derechos previsionales de las per-
sonas transexuales. Fue estructurado en los dos primeros capitulos a través
del método deductivo, analizando el género sexual como elemento inte-
grante del estado civil individual de la persona humana, tal como el con-
cepto, las caracteristicas y la repercusion juridica decurrente de la transexu-
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alidad. También esta incluido el estudio acerca del entendimiento
jurisprudencial contemporaneo sobre la posibilidad de alteracion
civil del género sexual. En el tercer capitulo, formulado a través
del método hipotético deductivo, focalizado en el objetivo de
resolver la problematica del derecho a la jubilacién (por edad y
tiempo de contribucién) de los transexuales que hayan alterado
su sexo tal como consta en el Registro Civil de la Persona Natu-
ral y, al final, aporta dos soluciones que creemos que son aptas,
material y formalmente, para resolver la repercusion juridica pre-
visional decurrente de la alteracion civil del género sexual.

Palabras clave: Jubilacion. Identidad de género. Transexualidad.

INTRODUCAO

respeito a diversidade e o dever ético-juridico de construcao de

uma Sociedade sem preconceitos, fraterna, livre e materialmente

igualitaria assumiram a condicao de valores juridicos fundamentais
na pos-modernidade, conforme, ressalte-se, se depreende do Preambulo® da
Constituicao Federal de 1988, dotado de forca hermenéutica irradiante para
todo ordenamento, a luz da eficacia direta dos principios por ela encartados”.
A protecao suprema a liberdade existencial (Art. 3°, Art. 5°, caput, e incisos I,
IV, VI, VI, IX, X, XIII, XIV, XV, XVI, XVII, CF), a vida digna (Art. 5°, caput, 170,
227, CF), a intimidade e vida privada (Art. 5°, incisos X, XI, XII, CF) corrobora a
sedimentacao da tutela a autonomia privada, igualdade material, pluralismo e
nao discriminagao, elementos essenciais a tutela da dignidade.

E nesse contexto, a partir da segunda metade do século passado, com essa
mudanca jus-filosofica a Sociedade e, com efeito, o Estado (Legislativo, Executivo
e Judiciario) e aplicadores do direito passaram a também se preocupar com a

3 PREAMBULO. Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, 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, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacio-
nal, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

4  MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucio-
nal. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2012, 86-87.
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defesa da dignidade de pessoas antes excluidas de tutela juridica, muitas vezes
tratadas como formalmente desiguais perante a Lei, e que tinham a sua esfera de
liberdade existencial restringida ou até completamente suprimida.

E o caso da protecdo aos direitos dos afrodescendentes, mulheres,
homossexuais, transexuais, deficientes fisicos e mentais, dentre outros, cada vez
mais se buscando - concretamente - a protecao desses seres humanos antes (ou
ainda hoje) vitimas de ilegitima discriminacdo, opressao e falta de tutela juridica,
seja através da mudanca paulatina do consciente coletivo, seja em razdo dos
Tratados internacionais e normas internas tendentes a tutelar essas questdes que
impulsionam a aceitacao social.

Aluzdessesvalores,noanode 1960 - através da Lein®3.807/1960 - Lei Organica
da Previdéncia Social, visando compensar a menor insercao das mulheres no
mercado de trabalho, instituiu-se um tratamento juridico previdenciario pautado
na distincao entre homens e mulheres, com fixacdo de periodos aquisitivos
distintos entre os sexos para fins de concessao dos beneficios de Aposentadoria
por velhice (hoje equivalente a aposentadoria por idade) e tempo de servico
(hoje equivalente a aposentadoria por tempo de contribuicdo). Esse mesmo
tratamento discriminatdrio, na exata proporcao em que originariamente instituido,
teoricamente pautado em fundamento de isonomia material, permanece tutelado
pela Constituicao Federal em vigéncia (Art. 201, §7°, incisos I e II, CF).

Aos dias atuais, seguindo a linha evolutiva de tutela concreta da dignidade
da pessoa humana, individual e socialmente considerada, tem-se buscado, com
apoio da evolucao da Medicina, encontrar meios juridicos aptos a resolver a
problematica das pessoas reconhecidas como transexuais, que sao objeto de
grave exclusao social decorrente da sua condicao de inadequacao entre o sexo
biologico e a identidade sexual, o que legitimou o Conselho Federal de Medicina
e Ministério da Saude a regulamentarem os procedimentos necessarios a
realizacao do tratamento destinado a mudanca artificial do sexo, e amparando,
nessa toada, a formacao de precedentes jurisprudenciais que caminham no
sentido de reconhecer a essas pessoas o direito de ter promovida a alteracao
do seu estado civil, em decorréncia da mudanca do nome e sexo compativeis a
identidade de género, com a consequente Averbacao dessa mudanca no Assento
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de Nascimento constante do Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN).

Consoante ira se aprofundar o estudo no decorrer do trabalho, a alteracao
do género sexual da pessoa (enquanto elemento integrante do estado civil) nao
tem sua repercussao juridica adstrita pura e simplesmente no direito ao nome,
protecao da liberdade sexual e estabelecimento dos vinculos familiares, mas sim
interfere em toda e qualquer espécie de relagao juridica em que o género sexual
da pessoa possa ocasionar tratamento juridico diferenciado, tenha a relacao
juridica cunho civil, tributario, trabalhista, administrativo, previdenciario, etc.

Exsurge, aqui, o objetivo central deste trabalho, qual seja, analisar o tratamento
juridico previdenciario - nas modalidades de Aposentadoria por idade e tempo
de contribuicao - a ser dado as pessoas que promoveram a alteracdao do seu sexo
bioldgico, para assumir a condicao civil de detentora de género sexual diverso.

Diante do carater recente da orientacao Jurisprudencial que passou a admitir
a alteracdo do género sexual da pessoa, com a consequente Averbacao da
mudanca do sexo no Assento de Nascimento constante do RCPN, ainda nao se
vislumbra a formacao de precedentes Jurisprudenciais, orientacao Administrativa
do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), tampouco estudo doutrinario que
aprofunde a analise acerca da matéria, denotando a pertinéncia e a atualidade
da abordagem a que se propde no presente artigo.

Sob esse contexto, buscar-se-a, a luz de uma interpretacao sistémica
do ordenamento, alicercada em exercicio hermenéutico pautado na teoria
tridimensional do direito®>, na hermenéutica constitucional®, teoria do dialogo
das fontes’, além da primazia da tutela da dignidade da pessoa humana, e sem
descurar do exato fim perquirido pela norma (Art. 5°, Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro - LINDB), encontrar solucdes razoaveis a serem aplicadas as
pessoas transexuais que promoveram a alteracao civil do género sexual, para fins
do tratamento previdenciario a ser dado especificamente nas modalidades de
alteracao das caracteristicas do proprio corpo, tal como o sexo civil da pessoa, como
elementos integrantes dos direitos da personalidade e, no segundo, analisando

5 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito - situacdo atual. 5. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Saraiva, 1994,

6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacao da Constituicdao. 3. ed. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 1999.

7 MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das fontes. Do conflito a coordenacao de normas no
direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2012.
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o conceito, elementos e caracteristicas da transexualidade, identidade e género
sexual a luz das teorias binaria e ternaria, e a possibilidade de alteracao civil do
sexo da pessoa a luz do posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Aborda-
se, ao final do segundo capitulo (Topico 2.2), a natureza juridica da Sentenga que
autoriza a mudanca do género sexual, tal como a repercussao dos seus efeitos.

O terceiro Capitulo, estruturado pelo método hipotético dedutivo, buscara tracar
uma analise concreta acerca do Sistema previdenciario brasileiro, focalizando nas
modalidades de aposentadoria por idade e tempo de contribuicao, abordando o
fundamento juridico que - teoricamente - legitima a distincao de tratamento entre
homens e mulheres para fins previdenciarios, e analisando com profundidade os
efeitos que essa discriminacao legal acarretara as pessoas que alteraram o seu
género sexual, encontrando-se - aluzde uma compreensao global do ordenamento
juridico brasileiro - quatro possiveis solucdes gerais hipotéticas aptas a resolver o
tratamento previdenciario a ser dado aos transexuais (Tépico 3.2).

Ao final desse terceiro Capitulo, através dos subtopicos 3.2.1 e 3.2.2, concentrar-
se-a o estudo a acerca das possiveis Solucdes, que aptas a conferir adequado
tratamento juridico previdenciario as pessoas que promoveram a alteracao civil
do género sexual.

Por fim, o quarto e ultimo Capitulo se cingira na compilagao das conclusdes
centrais extraidas através do presente artigo, com a pontuacao cronoldgica das
premissas faticas e juridicas que respaldam as propostas de solucao ao tratamento
previdenciario a ser dado aos transexuais que promoveram a alteracao civil do
género sexual, tenham eles adotado a concepcao binaria ou ternaria de género.

DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE - CONSIDERACOES
ELEMENTARES

CONCEITO E DEFINICAO

As matérias atinentes a transexualidade e a redesignagao de género estao
inafastavalmente ligadas aos direitos da personalidade, material e formalmente,
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em que pese suas repercussoes juridicas sejam amplas, e interfiram no ambito
das relagdes familiares, trabalhistas, previdenciarias, além de outras matérias.

Sem se debrucar na controvérsia acerca do seu inicio, a luz das teorias que a
justificam (concepcionista e natalista)?, fulcradas na exegese dos Arts. 1° e 2° do
Cddigo Civil patrio, a personalidade pode ser conceituada como atributo inerente a
existéncia do individuo, decomposta pelo conjunto de elementos que a integram,
nas suas acepcoes fisicas (vida, integridade fisica e psiquica, indisponibilidade
relativa e direito ao proprio corpo), morais (home, honra, reputacao, imagem,
intimidade, vida privada) e intelectuais (liberdade de pensamento, expressao,
manifestacao, direitos autorais, propriedade intelectual)’, e da qual decorre a
capacidade, de direito (gozo) e exercicio (de fato)®.

Os direitos da personalidade devem ser interpretados uniforme e
sistematicamente (vide, inclusive, o Enunciado n® 274, da Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal), para, entao, extrair-se o real sentido de suas
positivacdes, todas de crucial relevancia a concrecdao da dignidade da pessoa
humana, sem sobrelevar a aplicacdo de uma regra em detrimento de outra.

No que tange a definicao dos direitos dessa natureza, conforme licao de Flavio
Tartuce, estao eles ligados a cinco grandes icones, quais sejam: A) Direito a vida e
a integridade fisico-psiquica; B) Protecao ao nome da pessoa; C) Imagem como
atributo e protecao as caracteristicas morfoldgicas da pessoa (imagem retrato);
D) Honra (objetiva e subjetiva); E) Intimidade e vida privada.'* Ademais, tem-
se como caracteristicas serem inatos, indisponiveis, irrenunciaveis, analienaveis,
imprescritiveis, absolutos, extrapatrimoniais e vitalicios.'?

DO ESTADO CIVIL DA PESSOA NATURAL

O estado civil da pessoa corresponde ao conjunto de elementos que formam
e individualizam concretamente a personalidade do individuo, a fim de precisar-

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. S3o Paulo: Editora Método, 2013, p. 69-76.

9 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducao. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2003, p. 249.

10 PELUSO, Cesar. Codigo Civil Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Manole, 2010, p. 15.

11 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo, Editora Método, 2013, p. 88.

12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 11. ed. Vol. I. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 171.
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lhe o grau e a extensdo dos seus direitos, deveres, capacidade civil, vinculos
familiares, regimes juridicos patrimoniais a que esta submetido, e demais
caracteristicas formadoras e conformadoras da sua dignidade e personalidade,
singularmente consideradas®s.

Nao é imutavel, ao contrario, € dinamico e obedece a posicao juridica da pessoa
no seio da familia, sociedade e estado. Corresponde a atributo da personalidade,
genericamente compreendido como o direito a identidade. Seguindo o
entendimento consentaneo, pode ser subdividido em quatro espécies'*: A) Estado
Politico: identificacao da naturalidade, nacionalidade e direitos politicos (capacidade
eleitoral - ativa e passiva) da pessoa?®; B) Estado Familiar: individualizacao da pessoa
através da sua posicao no ambito familiar - solteiro, casado, separado, divorciado,
vivendo sob o regime juridico da uniao estavel, viivo e outro que eventualmente
exista; C) Estado individual: identificacdao da pessoa por meio de caracteristicas
pessoais - sexo, género sexual, idade, capacidade de exercicio (absolutamente
incapaz, relativamente incapaz e plenamente capaz), saude, grau de instrucao,
etc,; D) Estado Profissional: condicao profissional da pessoa - Profissional liberal,
Funcionario publico, Militar, Advogado, Professor, Engenheiro, Socio de Pessoa
juridica, Titular de EIRELI (Art. 980-A, CC), Empresario individual, etc.

O Estado civil da pessoa natural como elemento concreto de afericao dos
atributos inerentes a personalidade de um dado individuo, conforme aponta
a Professora Maria Helena Diniz, “é uno e indivisivel, pois ninguém pode ser
simultaneamente casado e solteiro, maior e menor, brasileiro e estrangeiro,
salvo nos casos de dupla nacionalidade”.** Em igual sentido, no ambito juridico,
ninguém pode ser tratado - a0 mesmo tempo - como homem e mulher, a partir
do critério binario de género admitido implicitamente pelo ordenamento patrio
(Art. 5°, inciso I, da CF).

Conforme ja apontado, o estado civil da pessoa natural € dinamico e visa
acompanhar a posicao juridica real da pessoa no seio da sociedade. Alguns dos
elementosintegrantesdoestadocivildapessoalhesaoincorporadosautomaticamente

13 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit., p. 160.

14 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2013, p. 123.

15 CASSETTARI, Christiano (Coordenacao). Registro Civil das Pessoas Naturais. Vol. I.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 37.

16 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 24. ed. S3ao Paulo: Editora Sarai-
va, 2007, p. 213.
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(a exemplo do sexo, da nacionalidade originaria, da capacidade ou da incapacidade
por critério etario, da propria profissao, etc.), outros dependem de ato juridico formal
ou fato juridico para sua aquisicao, modificacdo ou extingdo (reconhecimento de
capacidade eleitoral, aquisicao do estado civil de casado, divorciado, etc.).

Ainda, determinados casos, mais restritos, exigem a intervencao judicial a fim
de se verificar a aquisicao ou modificacao de elemento do estado civil da pessoa,
a exemplo da acao de interdicao por incapacidade, opcao de nacionalidade,
divorcio quando necessaria a via judicial (Art. 733, Cédigo de Processo Civil
em vigéncia), ou a posse do estado civil, a exemplo do pseudénimo com que a
pessoa é efetivamente conhecida e o género sexual que acredita pertencer, prova
de posse do estado de casados (Art. 1.545, CC), separacao de fato, e o proprio
reconhecimento da posse do estado de filiacao (filiacao socioafetiva).t’

Assim, aexternalizacao concretadas caracteristicas e oselementos queintegram
a personalidade do individuo constituem fundamento apto ao reconhecimento
da modificacao do Estado da pessoa humana.

Todos esses temas, tratados genericamente neste subtema, longe de esgotar
o estudo, conjugam-se em premissas fundamentais a perfeita compreensao do
objeto central.

TRANSEXUALIDADE E REDESIGNACAO DE GENERO

Transexualidade, ou transexualismo, corresponde a contradicdo entre o sexo
biolégico e anatomico do ser humano singularmente considerado, e o género
sexual no qual ele acredita e externaliza pertencer, material e psicologicamente,
resultando na rejeicao as caracteristicas morfologicas do proprio corpo®® 1°. O

vocabulo 'transexual’, que somente veio a receber esta denominacao no inicio do

17 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. Vol. 1. 13. ed.
Sao Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 304.

18 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. A transexualidade sob a otica dos direitos hu-
manos: uma perspectiva de inclusdo. Tese de Doutorado apresentada perante a Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo - USP, ano de 2012, p. 55-56. Tese integral dispo-
nivel através do portal: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-04032013-
105438/pt-br.php, acessado em: 20/09/2016.

19 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Vol. IV. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 608.
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Século XX, comeca a ser identificado e descrito pela literatura médica a partir do
Século XIX, em que pese sempre tenha existido.?°

Ademais, de acordo com a Organiza¢ao Mundial de Saude, a transexualidade
é classificada como uma patologia enquadrada como disturbio psiquico, na
Classificacado Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com
a Saude - CID-10, sob codigo F640. Essa classificacdo como disturbio psiquico
tem recebido severas criticas, ao passo que alguns paises, inclusive, afastaram a
sua identificacdo como patologia, a exemplo da Franca, que retirou - no ano de
2010 - a transexualidade do seu catalogo nacional de doencas.?*

Ha, ainda, uma importante distincao classificatoria da transexualidade, em
primaria e secundaria. A primaria corresponde a conviccao precoce, impulsiva e
permanente do individuo em pertencer ao sexo oposto aquele externalizado pelas
suas caracteristicas morfologicas. A transexualidade secundaria, por sua vez, nao
é dotada - como regra - dessas caracteristicas de precocidade, impulsividade e
permanéncia, mas sim caracterizando-se pela vontade consciente, transitéria e
intermitente do individuo de possuir o sexo oposto, substancialmente ligada ao
exercicio da atividade sexual.??

Ademais, importante ressaltar, a transexualidade esta ligada a identidade
sexual do individuo?, pois seja, ao género sexual (masculino ou feminino) que
acredita e demonstra permanentemente pertencer, e nao a orientagao sexual,
que corresponde ao sentimento, interesse, atracao afetiva e sexual por pessoas

do sexo bioldgico oposto (heterossexualidade), do mesmo (homossexualidade),

20 SAADEH, Alexandre. Boletim ICAPS, junho de 2005, n© 231, p. 8. Disponivel através do
site: http://www.icaps.org.br/wp-content/uploads/2015/12/Icaps-231.pdf, acessado em
28/09/2016.

21 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. A transexualidade sob a ética dos direitos hu-
manos: uma perspectiva de inclusdo. Tese de Doutorado apresentada perante a Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo - USP, ano de 2012, p. 53. Tese integral disponi-
vel através do portal: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-04032013-
105438/pt-br.php, acessado em: 20/09/2016.

22 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Aspectos juridicos do Transexualismo. Artigo Publi-
cado na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, V. 90, ano de
1995, p. 197.

23 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientagbes sobre a populacdo transgénero: Conceitos e ter-
mos. Artigo publicado, ano de 2012, p. 7. Nucleo de Estudos e Pesquisas em género
e Sexualidade da Universidade Federal de Goias. Disponivel através do site: https://
www.sertao.ufg.br/up/16/0/ORIENTA%C3%87%C3%95ES_POPULA%C3%87%C3%830_
TRANS.pdf?1334065989, acessado em 28/09/2016.
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de ambos (bissexualidade), de qualquer sexo (pansexualidade) ou de nenhum
deles (assexualidade)®. Isso significa dizer que nao necessariamente o
transexual tenha orientacao sexual que corresponda a atracao pelo sexo
bioldgico equivalente ao seu, originariamente. Pois seja, o transexual ndo €
necessariamente biologicamente homossexual.?

Afiguradogénerosexual, porsuavez, muito maisdo querepresentaradistingao
de pessoas através de um critério bioldgico puro (nascer homem ou mulher),
corresponde a um elemento de identificacao e distingao das pessoas - homens e
mulheres - através de caracteristicas e padrdes individuais e sociais externalizadas,
que o sao proprias de cada género, por um critério tradicionalmente binario
(masculino e feminino), e repercutem no ambito das relacdes interpessoais e
juridicas entre os individuos. A distincdo de género (e a repercussao que dela
emana) é fruto de uma construcao historica profunda, dinamica e - atualmente -
em acelerada mutacao.®

Em verdade, aos dias atuais, a luz de fatos historicos inéditos e caracteristicos
deste inicio do Século XXI, marcado pela quebra de importantes paradigmas
sociais, tem-se colocado em xeque a prdpria natureza binaria do género humano,
reconhecendo-se a existéncia do que se concebeu designar de terceiro género,
ou género neutro. O terceiro género comporta os individuos nao identificados
nem com o género masculino, nem com o feminino, seja por exercitarem as
caracteristicas de ambos os géneros, mutuamente, identificando-se como
intersexuais (género neutro), seja por se identificarem como integrantes de um
género proprio, caracteristico da sua condicao fisica e psicossocial.

Nesse sentido, foram os Estudos feitos por Rainner Jerobnimo Roweder, em
Tese de Mestrado apresentada no ano de 2015 perante a Universidade Federal de
Minas Gerais, que recebeu o titulo de ‘O TERCEIRO GENERO: POLITICAS PUBLICAS

24 VEIGA, Ana Paula. Assexualidade. Artigo 752. Disponivel no site: https://www.abcdasau-
de.com.br/sexologia/assexualidade. Acessado na data de 06/10/2016.

25 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. A transexualidade sob a ética dos direitos hu-
manos: uma perspectiva de inclusdo. Tese de Doutorado apresentada perante a Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo - USP, ano de 2012, p. 64. Tese integral disponi-
vel através do portal: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-04032013-
105438/pt-br.php, acessado em: 20/09/2016.

26 FACHIN, Luiz Edson. Revista Brasileira de Direito Civil. Vol. 1, Julho/2014, p. 50.
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E MECANISMOS JURIDICOS DE VALORIZACAO DA DIGNIDADE HUMANA PELO
VIES DO GENERO. Nesse trabalho, foi apontado que alguns paises, a exemplo da
Alemanha, Australia e India, atualmente, ja reconhecem juridicamente a existéncia
de um terceiro género sexual.?’

No ano de 1992, reconheceu-se o direito de um brasileiro, que teve cirurgia
de redesignacdo de sexo realizada na Suica, a alteracdo do seu Assento de
nascimento constante do Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN), para constar
a mudanca de sexo. Contudo, o Magistrado, na época, decidiu - atraves de
Sentenca transitada em julgado - devesse ser averbada a mudanca de sexo para
constar que o Registrado passou a condicao de ‘transexual’, reconhecendo-o
como um género sexual proprio.?®

Atualmente, este tema teve o reconhecimento de Repercussao Geral
no ambito do Supremo Tribunal Federal, o qual ainda ndo o fora julgado
definitivamente. In verbis

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS.
REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERACAO DO ASSENTO
DE NASCIMENTO. RETIFICACAO DO NOME E DO GENERO SEXUAL.
UTILIZACAO DO TERMO TRANSEXUAL NO REGISTRO CIVIL. O CONTEUDO
JURIDICO DO DIREITO A AUTODETERMINACAO SEXUAL. DISCUSSAO
ACERCA DOS PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, INTIMIDADE, SAUDE, ENTRE OUTROS, E A SUA CONVIVENCIA
COM PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA VERACIDADE DOS REGISTROS
PUBLICOS. PRESENCA DE REPERCUSSAQ GERAL. (RE 670422 RG, Relator(a):
Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 11/09/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-
229 DIVULG 20-11-2014 PUBLIC 21-11-2014)

Entrementes, independentemente de tragar qualquer juizo valorativo acerca
da pertinéncia ou ndo do reconhecimento de um terceiro género, fato é que o
ordenamento juridico brasileiro esta alicercado no tradicional critério binario.

27 ROWEDER, RAINNER JERONIMO. O terceiro género: Politicas publicas e mecanismos ju-
ridicos de valorizacdo da dignidade humana pelo viés do género. Dissertacdo de Mestrado
apresentada perante o Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal de Minas Gerais - UFMG, 2015, p. 58; 60-61; 63. Disponivel através do por-
tal: http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/BUBD-A3WFAK, acessado
em 01/11/2016.

28 RIBEIRO, Benedito Silvério. Analise dos Casos que Implicam Alteracdes no Registro Civil.
In Servicos Notariais e de Registro. 1° Simpdsio Nacional de Servicos Notariais e Re-
gistrais de Sao Paulo, 09/1996, p. 142.
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E seguindo esse critério (homem e mulher), cumulado com a compreensao
da primazia da identidade do género em face da bioldgica pura, denomina-se
mulher transexual aquela que tenha nascido com o fenétipo masculino e acredite
- psicologicamente - pertencer ao sexo oposto, e homem transexual aquele que
tenha nascido com o fendtipo feminino, e acredite e se manifeste perante a
sociedade como integrante do género masculino.

A luz desse quadro, tendo em conta o fato de essa inadequacdo entre o sexo
bioldgico e a identidade de género do individuo (exteriorizacao psicossocial®® do
sexo), psicologicamente e externalizada perante a sociedade, gerar o sentimento de
ter nascido num corpo que nao € seu, resultante em severas consequéncias e riscos
a vida e a higidez fisica e psiquica, tornou impositiva - em respeito a dignidade da
pessoa humana - e sem descurar dos valores da fraternidade, nao discriminacao,
e busca pela felicidade existencial, a implementacao de medidas capazes de
tutelar adequadamente essas pessoas, atenuando ou quica lhes interrompendo o
sofrimento e permitindo que o tenham uma vida livre e socialmente integrada.

Nesse diapasao, a partir de uma ponderacao de valores e principios
constitucionais fundamentais, todos de elevado patamar, como o da protecao
a vida e integridade fisico-psiquica do ser humano, direito ao proprio corpo,
indisponibilidade relativa do préprio corpo, da preservacao da sua autonomia
decisoria e liberdade existencial, vida privada, intimidade e a prépria busca
pela felicidade, este ultimo atualmente considerado como valor constitucional
implicito®, aliados a evolucao da Medicina, legitimou-se a formacdo de normas,
orientacdes, procedimentos e precedentes jurisprudenciais que caminham
no sentido de reconhecer as pessoas diagnosticadas ou reconhecidas como
transexuais o direito de ter realizadas as medidas necessarias a redesignacao
do sexo, e alterado o(s) assento(s) do registro civil respectivo (nascimento e/ou
casamento), para que passe a constar a averbacao da mudanca de sexo, e da
mudancga do prenome.

29 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientacoes sobre a populacao transgénero: Conceitos
e termos. Artigo publicado, ano de 2012. Nucleo de Estudos e Pesquisas em género e Se-
xualidade da Universidade Federal de Goias. Disponivel através do site: https://www.ser-
tao.ufg.br/ up/16/0/ORIENTA%C3%87%C3%95ES_POPULA%C3%87%C3%830_TRANS.
pdf?1334065989, acessado em 28/09/2016.

30 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 477.554 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 16-8-2011, 22
T, DJE de 26-8-2011. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.
asp?item=4, acessado em 05/10/2016.
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A redesignacao sexual, popularmente conhecida como mudanca de sexo, no
ambito fisico do individuo, compreende uma gama de intervencdes e tratamentos
de natureza cirdrgica, clinica, psiquiatrica, psicoldgica, enddcrina e assistencial,
destinadas a uma readequacao das caracteristicas fisicas e psiquicas decorrentes
do sexo bioldgico, postos a disposicao das pessoas que se enquadram na condicao
de transexuais primarios (vide Resolugao n°® 1.955/2010, do Conselho Federal de
Medicina, e Portaria n°® 2.803/2013, do Ministério da Saude).

A cirurgia de transgenitalizacdo, que compreende a intervencao
destinada a extracao da genitalia externa e criacdao de uma genitalia interna
(neocolpovulvoplastia) e implante de protese mamaria de silicone, para as
mulheres transexuais (biologicamente pertencentes ao sexo masculino), e o
fechamento da genitalia interna, retirada das mamas (mastectomia), do Utero
e ovarios (histerectomia), implante peniano®! (através da cirurgia de faloplastia
ou neofaloplastia) ou descolamento do clitoris (Metoidioplastia) e implante
de testiculos (escrotoplastia)®’, para os homens transexuais (biologicamente
pertencentes ao sexo feminino), tal como cirurgias plasticas e o tratamento
hormonal destinado a adaptacdo ao fenotipo pretendido, por gerarem efeitos
drasticos e irreversiveis, exigem uma criteriosa avaliacdo e acompanhamento, a
fim de se aferir a real necessidade do tratamento, devidamente orientada quanto
aos seus efeitos, e evitar que as pessoas venham a se arrepender da medida no
futuro, s6 é reconhecida aos transexuais classificados como primarios, porquanto
os transexuais secundarios, também denominados de falsos transexuais ou
transexuais homossexuais, ndo manifestam interesse permanente em possuir
caracteristicas do sexo oposto.

Até oanode 1997, eravedada por orientacao do Conselho Federal de Medicina,
sendo inicialmente autorizada pela Resolucao n° 1.482, de 10/09/1997. Aos dias
atuais, as intervencoes destinadas a redesignacao sexual estdo reguladas através

da Resolucao n® 1.955, datada de 12/08/2010, do Conselho Federal de Medicina,

31 BRASIL, Ministério da Saude. Portaria n° 2.803, de 19/11/2013. Disponivel pelo site:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803_19_11_2013.html, acessa-
doem 17/10/2016.

32 Hospital Kamol. Banguecoque, Tailandia. Especializado em técnica de transsexu-
alizacgao. Disponivel pelo site: http://www.kamolhospital.com/pt/FTM-surgery/
reconstru%C3%A7%C3%A30-genital, acessado em 16/10/2016.
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e Portaria n°® 2.803, datada de 19/11/2013, do Ministério da Saude. O processo
tendente a redesignacao de sexo é feito por etapas, apds um acompanhamento
cuja duracao minima é de 24 (vinte e quatro) meses, conforme preconiza o Art.
3%, da citada normatizacdo do Conselho Federal de Medicina. A idade minima
para requerer a iniciacdo do Processo de transexualizacao é de 18 (dezoito)
anos de idade, momento em que o requerente passara a ser submetido a
continuos exames e avaliagdes, podendo iniciar desde entdao o tratamento de
hormonioterapia, contudo, os procedimentos cirdrgicos somente poderdao ser
realizados apds atingir 21 (vinte e um) anos (vide Art. 14, § 2°, da Portaria n°
2.803/2013, do Ministério da Saude).

Esse conjunto de métodos destinados a redesignacao de sexo encontra clara
guarida nos direitos da personalidade, seja por estarem respaldados em conclusdes
da medicina psiquiatrica, que evidenciam a necessidade do tratamento como
instrumento de protecdo do direito a vida dos transexuais, que muitas das vezes
manifestam sentimento suicida ou de automutilacao, com fulcro a interpretacao
literal do Art. 13%, do Codigo Civil, seja em respeito aos demais direitos inerentes a
dignidade e a personalidade da pessoa, como o da identidade sexual, corolario da
autonomia privada, direito ao préprio corpo, protecao ahonra,imagem, autoestima,
busca pela felicidade, além do respeito a diversidade e nao discriminacao.*

Ademais, a redesignacao sexual através de cirurgia deve ser vista - sempre - sob
a perspectiva de um direito posto a disposicao do transexual, mas nunca sob o
prisma de um dever ou requisito imperativo necessario a tutela dos seus direitos.

DO DIREITO A ALTERACAO DO REGISTRO CIVIL DA PESSOA
NATURAL

Atualmente, nossos Tribunais®®, partindo de uma inteleccao sistémicadetodo o
ordenamentojuridico, a luz dos fins sociais a que as normas se destinam e da tutela

33 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013, p. 44.

34 FACHIN, Luiz Edson. Revista Brasileira de Direito Civil. Vol. 1, Julho/2014, p. 47;49.

35 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 737.993 /MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 10/11/2009, DJe 18/12/2009; e (REsp 1008398/SP,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 18/11/2009).
Disponivel através do portal: http://www.stj.jus.br, acessado em 06/11/2016.
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material e formal da dignidade da pessoa humana, tém reconhecido o direito de
transexuais a alteragcdo do Assento (nascimento e - eventualmente - casamento)
constante do Oficio do Registro Civil da Pessoa Natural (RCPN), para substituir
0 sexo bioldgico da pessoa pelo género compativel com sua identidade sexual,
tal como alterar o prenome por outro ‘'vocabulo de identificacao®® compativel
com a identidade de género sexual, abandonando completamente aquele que
constara originariamente do seu assento de nascimento e - eventualmente - até
do de casamento.

Ao nascer,como regra, tem-se a definicdo do sexo bioldgico da pessoa (homem
ou mulher). A excecao é o hermafroditismo?’, decorrente da ma-formacao fetal,
com ou sem predominancia ulterior de um dos sexos. O sexo bioldgico € o que
deve, por forca do Art. 54, item 2°, da LRP (Lei 6.015/1973), obrigatoriamente
constar do Assento de Nascimento da Pessoa.

Esta inserido no ambito do estado individual da pessoa, e a sua mudanca
exige Sentenca judicial que reconheca a posse publica, continua e definitiva dessa
condicao inerente ao estado, como forma de aquisicao formal, no caso do nome,
ou modificacao, no caso do sexo, neste Ultimo caso tutelando a prevaléncia da
identidade de género em face da biologica pura.

Tais alteracdes estao sujeitas a averbagao a margem do assento de nascimento
da pessoa natural (vide, inclusive, o Art. 29, § 1°, alinea f, LRP), que podera
igualmente ser objeto de averbagao no casamento vigente que porventura tenha,
ou anotacao no(s) Assento(s) de casamento anterior(es) ja dissolvido(s), havendo
controvérsia, nessas ultimas hipoteses, se a propria alteracdo do género sexual e
nome constante do Registro Civil, dependeria de anuéncia prévia do conjuge do
transexual ou daqueles que ja o tenham sido para fins de fazer constar esse fato

no Assento e Certidao de casamento respectiva®,

36 PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org). Tratado de Direito das Familias. 1. ed. Belo Horizon-
te: Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, 2015, p. 451.

37 CASSETTARI, Christiano (Coordenacdo). Registro Civil das Pessoas Naturais. Vol. I.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014, p 252.

38 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. A transexualidade sob a 6tica dos direitos huma-
nos: uma perspectiva de inclusdo. Tese de Doutorado apresentada perante a Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo - USP, ano de 2012, p. 235-239. Tese integral dispo-
nivel através do portal: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-04032013-
105438/pt-br.php, acessado em: 20/09/2016.
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Aos dias atuais, tem-se reconhecido que a Cirurgia de transgenitalizagao e
demais intervencOes destinadas a redesignacao sexual ndo o sao requisitos sine
qua non ao deferimento da alteracao do nome e sexo no Assento constante do
Registro Civil da Pessoa natural reconhecida como transexual®. Nesse sentido,
caminha a orientacao Jurisprudencial mais recente dos Tribunais de Justica dos
Estados, com amparo em respeitosa doutrina.*® 4! 42 In verbis:

APELACAO CIVEL. RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALISMO.
ALTERACAO DO GENERO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE REDESIGNACAO
SEXUAL OU TRANSGENITALIZACAQ. POSSIBILIDADE. O sexo é fisico-
bioldgico, caracterizado pela presenca de aparelho genital e outras
caracteristicas que diferenciam os seres humanos entre machos e fémeas,
além da presenca do codigo genético que, igualmente, determina a
constituicao do sexo - cromossomas XX e XY. O género, por sua vez,
refere-se ao aspecto psicossocial, ou seja, como o individuo se sente e se
comporta frente aos padr&es estabelecidos como femininos e masculinos
a partir do substrato fisico-bioldgico. E um modo de organizacdo de
modelos que sao transmitidos tendo em vista as estruturas sociais e as
relacdes que se estabelecem entre os sexos. Considerando que o género
prepondera sobre o sexo, identificando-se o individuo transexual com
0 género oposto ao seu sexo bioldgico e cromossémico, impde-se a
retificacao do registro civil, independentemente da realizagcdo de cirurgia
de redesignacao sexual ou transgenitalizagdo, porquanto deve espelhar
a forma como o individuo se vé, se comporta e é visto socialmente.
Sentenca de procedéncia confirmada. POR MAIORIA, COM TRES VOTOS
A DQIS, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, VENCIDOS O RELATOR
E A DESA. LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO. (Apelagdo Civel N°
70070185566, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 26/10/2016)

Tais orientacbes, contudo, ainda ndao sao unanimes, tampouco encontram
consolidado respaldo nos Tribunais Superiores. No ambito do Superior Tribunal de

39 FACHIN, Luiz Edson. Revista Brasileira de Direito Civil. Vol. 1, Julho/2014, p. 59-63.

40 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel N°
70071176762, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino
Robles Ribeiro, Julgado em 26/10/2016. Disponivel através do portal: http://www.tjrs.jus.
br, acessado em 30/10/2016.

41 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Relator(a): J.B. Paula Lima; Co-
marca: Sdo Paulo; Orgado julgador: 102 Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
20/09/2016; Data de registro: 21/09/2016. Disponivel através do portal: http://www.tjsp.
jus.br, acessado em 30/10/2016.

42 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Relator(a): Claudio Godoy; Co-
marca: Sao Paulo; Orgdo julgador: 12 Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
08/07/2016; Data de registro: 08/07/2016. Disponivel através do portal: http://www.tjsp.
jus.br, acessado em 30/10/2016.
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Justica, até o encerramento deste artigo, vislumbra-se orientacdo Jurisprudencial
ainda nao consonante ao entendimento mais recente, somente reconhecendo
o direito a alteracao do Registro Civil da pessoa natural quando submetida ao
processo médico de transexualizacao, com submissdo da pessoa a cirurgia de
transgenitalizacao e demais tratamentos.

Nesse contexto, ha a tramitacao, no ambito Supremo Tribunal Federal, da
ADIN n° 4.275, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, que busca atribuir
interpretacaoconformeaConstituicaoaoArt.58, Paragrafounico,dalei6.015/1973,
para o fim de reconhecer aos transexuais o direito a mudanca de prenome e
sexo no Assento constante do Registro Civil respectivo, independentemente de

cirurgia de transgenitalizacao. Encontra-se pendente de julgamento.

NATUREZA JURIDICA E EFEITOS DA DECISAO JUDICIAL

O estado civil da pessoa, como atributo inerente a personalidade, no caso
especifico da identidade de género sexual diverso do sexo bioldgico, tal como
o nome social com o qual o transexual é efetivamente conhecido, tem como
primeirorequisito necessarioao seureconhecimento a exteriorizacao (publicidade)
continua (permanéncia) e definitiva dessa condicdo, denominada posse de
estado. Essa exteriorizacao, em que pese inapta a operar eficacia erga omnes
como nado reconhecida por sentenca e averbada no Oficio do RCPN, repercute
no ambito individual da pessoa - que tem essa posse de estado incorporada a
sua personalidade, desde o instante que se consolidar como tal, a exemplo da
tutela ao pseuddmino (Art. 19, CC), cuja protecdao material ndo é adstrita a prévia
averbacao deste elemento de identificacao no Registro Civil.

Uma vez verificada a posse de estado civil individual decorrente da identidade
de género diversa do sexo biolégico constante do RCPN, surge ao individuo o
direito subjetivo de buscar, na via Jurisdicional, através de Acdao submetida ao
procedimento geral de jurisdicao voluntaria (Art. 719, e seguintes, do Codigo
de Processo Civil em vigéncia), o reconhecimento desse direito, a fim de ter o
seu Assento constante do Registro Civil de nascimento alterado para constar a
mudanca de nome e/ou sexo.
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A sentenca, nesse caso, possui hatureza constitutiva®*® do novo estado individual
da pessoa, formalmente. Assim, como regra, os efeitos da decisdao que institui
formalmente o novo estado da pessoa operam ex nunc, pois seja, irretroativamente.

Em relacdo aos efeitos temporais da averbacao da mudanca, a
melhor solucdo é aquela que preserva validos os efeitos do registro
até a data do reconhecimento da identidade de género, mantendo
uma perfeita paridade temporal entre a informacao do registro e a
identidade da pessoa.

A irretroatividade da mudancga consta expressamente nas leis italiana,
inglesa, espanhola, belga e portuguesa, reconhecendo-se a pessoa
tanto sob o género natural quanto pelaidentidade sexual, adependerde
como estava a inscricao do registro na data do fato. Assim, permanecem
intactos os atos praticados até a data da mudanca, admitindo-se a
pessoa como pertencente ao outro sexo a partir da data da averbacao
da identidade sexual, como efeitos para o futuro (art. 4°, da Lei Italiana
164/1982; art. 9.2, do Recogniton Gender Act do Reino Unido; art. 5°,
da Lei Espanhola n® 3/2007; art. 2°, § 4°, da Lei Belga n® 10/55, de 2007,
e art. 5°, da Lei Portuguesa 7/2011).4

Assim, em respeito ao primado da seguranca juridica, e das regras que lhe sdo
decorrentes, a alteracao do estado civil do transexual para harmoniza-lo aidentidade
de género da pessoa nao prejudica os atos juridicos formados e concluidos antes
de constituida a sua modificagado, através de Sentenca Judicial, que somente apds
averbacao no Oficio do RCPN respectivo gerara eficacia erga omnes.*

Com efeito, em que pese a alteracdo dos elementos da personalidade do
individuo - genericamente - ndao dependam necessariamente de um Sentenca
judicial que reconheca esta condicdo, no caso especifico da alteracao do sexo de
pessoa transexual, em respeito a seguranca juridica e a regra da unitariedade e
indivisibilidade dos elementos de estado, faz-se imperiosa a alteracao formal do

estado da pessoa, através de Sentenca constitutiva averbada no RCPN.

43 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 10. ed. Vol 1. Salvador/BA: Edi-
tora JusPodivm, 2008, p. 196.

44 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. A transexualidade sob a otica dos direitos hu-
manos: uma perspectiva de inclusdo. Tese de Doutorado apresentada perante a Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo - USP, ano de 2012, p. 223. Tese integral dispo-
nivel através do portal: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-04032013-
105438/pt-br.php, acessado em: 20/09/2016.

45 CASSETTARI, Christiano (Coordenacao). Registro Civil das Pessoas Naturais. Vol. I.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 49-52.

306 Di1spPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21n2.p288-323

A DISTINCAO DE GENERO COMO CRITERIO DE DISCRIMINACAO
PARA FINS PREVIDENCIARIOS

PANORAMA DA ESTRUTURA NORMATIVA PREVIDENCIARIA -
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

O direito a Previdéncia Social, juntamente com o direito a Saude e Assisténcia
Social, esta inserido dentre os direitos fundamentais atinentes a ordem social (vide
art. 6°, CF) e compreendida como elemento integrante da Seguridade Social (Art.
194, CF). Tem por objeto assegurar “aos seus beneficiarios meios indispensaveis
de manutencao, por motivo de incapacidade, idade avancada, tempo de servico,
desemprego involuntario, encargos de familia e reclusdao ou morte daqueles de
quem dependiam economicamente” (Art. 3° da Lei 8.212/1991).

Esta a Previdéncia Social subdividida em Regimes basicos, de vinculagao
obrigatoria, compreendido o Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS (Lei
8.213/1991), e Regimes proprios dos Servidores publicos Federais (Lei 8.112/1991),
do Distrito Federal, Estaduais e Municipais, no ambito da Administracao publica
direta e indireta, Congressistas Federais (vinculacao facultativa - Lei 9.507/1997)
e Militares (Federais - Lei 6.880/1980, e Estaduais), desde que regulados por lei
especifica, e os Regimes de previdéncia complementar, de vinculagao facultativa
(regulado pela Lei Complementar 109/2001), de natureza publica ou privada,
este Ultimo subdividido em aberto ou fechado®.

Dentre o rol de beneficios instituidos pelo Regime Geral da Previdéncia
Social, alguns deles tracam - dentre os requisitos e pressupostos necessarios a
concessao - critério e tratamento diferenciado pautado na distincdao de género
entre homens e mulheres, que, ressalte-se, é sequido pelos outros Regimes
proprios de Previdéncia. Exemplificando:

A) no ambito do beneficio de Aposentadoria por idade, homens se aposentam

com 65 (sessenta e cinco) anos, e mulheres com 60 (sessenta) anos, com reducao

46 GOES, Hugo. Manual de Direito Previdenciario - Teoria e questdes.10. ed. Rio de Janei-
ro: Editora Ferreira, 2015, p. 15-16.
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de 5 (cinco) anos, em ambos os sexos, quando exercentes de atividade rural
nas condi¢des que a lei explicita (vide art. 201, § 7°, II, CF, e Art. 48 e seguintes,
da Lei 8.213/1991). Ademais, o periodo de caréncia é de 180 (cento e oitenta)
contribuicdes mensais, para ambos os sexos (Art. 25, II, da Lei 8.213/1991);

B) partindo da mesma logica, na modalidade de Aposentadoria por tempo
de contribuicao, exige-se aos homens o equivalente a 35 (trinta e cinco) anos
de contribuicdo, e as mulheres o equivalente a 30 (trinta) anos (vide art. 201,
§ 7°, 1, e § 8° CF), observado o mesmo periodo de caréncia de 180 (cento e
oitenta) contribuicbes mensais, os quais terao o prazo reduzido em 5 (cinco)
anos, em ambos 0s casos, para o segurado que comprove exclusivamente tempo
de efetivo exercicio das funcbes de magistério na educacgao infantil e no ensino
fundamental e médio;

O principio da igualdade material € o fundamento que legitimou a instituicao
de um tratamento discriminatério que contempla periodos aquisitivos distintos
- tomando como base um critério binario de género - entre homens e mulheres,
para fins de concessao de aposentadoria.

Segundo este principio, a igualdade se assenta em tratar igualmente aqueles
que se encontram na mesma posicao, real e concretamente, e desigualmente
aqueles que se encontram em posicao de desigualdade, na proporc¢ao razoavel e
adequada - positiva ou negativa - das suas respectivas desigualdades. O critério
discriminatério pautado naisonomia material deve estar amparado em correlacao
l6gica com a causa que o justifique, e cujo tratamento fruto dessa correlacao
exige-se seja apto a atingir um fim legitimo de equiparacao material, admitido
pelos valores constitucionais.*’

Duas sao - essencialmente - as causas que legitimam, em tese, a instituicao de
tratamento juridico diferenciado entre os géneros nessas hipoteses suso elencadas,
com excecao do beneficio do salario maternidade, cujo fundamento é l6gico, e
visa tutelar a gestante (ou pessoa que a faga as vezes) e ao recém-nascido.

A primeira causa decorre davulnerabilidade da mulher no mercado de trabalho,

gue possui uma maior taxa de desocupacdo em comparacdo aos homens, em

47 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.
ed. 242 Tiragem. Sao Paulo: Malheiros editores, 2015.
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funcdo do numero de oportunidades profissionais que privilegiam - ainda
hoje - o sexo masculino, tal como a desigualdade de tratamento profissional e
remuneratorio entre os géneros. Tem por objetivo influenciar - positivamente -
o processo de insercao da mulher no mercado de trabalho.*® Outros sustentam
que a fragilidade fisica da mulher como fundamento que legitima o critério e o
tratamento discriminatorio.

A segunda causa, pautada numa realidade historico-cultural, sustenta-se
na premissa de que a mulher exerce - além da rotina profissional - atividades
domeésticas ndo remuneradas.

Importante ressaltar, esse critério de tratamento discriminatério, teoricamente
fundado na isonomia material, remonta a Lei n°® 3.807/1960 - Lei Organica da
PrevidénciaSocial, queinstituiuas modalidades de Aposentadoria porvelhice (hoje
equivalente a aposentadoria por idade) e por tempo de servico (hoje equivalente
a aposentadoria por tempo de contribuicao), com uma diferenca de 5 (cinco)
anos de idade ou servico, entre homens e mulheres, para fins de perfectibilizacao
da idade ou tempo minimo para concessao do respectivo beneficio.

O contexto social contemporaneo, ja passados mais de 55 (cinquenta e cinco)
anos desde a implementacdo dessa modalidade de acao afirmativa, € muito
diverso daquele existente a época, o que resulta na inadequacao desse critério
de tratamento discriminatério como instrumento de satisfacao da justica social,
acarretando distorcdes e injusticas concretas.

O DIREITO A APOSENTADORIA DAS PESSOAS TRANSEXUAIS

Diante do carater recente da mudanca de orientacao Jurisprudencial, que passou
a admitir a averbacao da alteracao do sexo e nome no Assento de nascimento
da pessoa transexual, constante do RCPN, em decorréncia do reconhecimento da

identidade de género, ainda nao se vislumbra - no ambito nacional - a existéncia de

48 IPEA - Instituto de Pesquisa econOmica aplicada. Mulheres e trabalho: breve analise do
periodo 2004-2014. Nota técnica n° 24. Brasilia, 03/2016. Disponivel através do portal:
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=27317,
acessado em: 08/11/2016.
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precedentes jurisprudenciais ou orientacdes administrativas editadas pelo INSS, em
relacdo a forma de tratamento a ser dada no caso de aposentadoria de pessoa que
alterara o seu Registro civil em decorréncia de mudanca de sexo, razao pela qual, as
ponderagdes e as possiveis solugdes trazidas com este Artigo, longe de encerrar ou
esvaziar discussao acerca do tema, tém por escopo abrir a perspectiva de debate.

Primeiramente, fulcral considerar, em respeito a eficacia constitutiva da
alteracao formal do estado da pessoa que mudou de sexo, acredita-se nao possa
o transexual pretender receber tratamento previdenciario diverso daquele que
decorre do seu Estado Civil formalmente constituido, enquanto nao efetivada
formalmente dita alteracao. Pois seja, enquanto nao reconhecido - no ambito
Jurisdicional - a existéncia de identidade de género diversa da bioldgica, e
efetivada a alteracao do sexo da pessoa no Assento constante do RCPN, nao ha
se cogitar a pretensao de tratamento previdenciario diferenciado.

Assim, a alteracao formal do Estado civil da pessoa, com averbacdao no RCPN
respectivo, é requisito essencial a pretensao de se receber tratamento juridico
previdenciario de acordo com o novo género sexual. E, uma vez procedida a
alteracao, esta nao tem sua repercussao adstrita a uma espécie especifica de
relacao juridica, mas sim interfere em toda e qualquer espécie de relacao a que
a pessoa possa estar sujeita em funcao da distincao de género.

Um caso emblematico, nessa linha de inteleccao, fora julgado no ano de 2014
pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, envolvendo uma mulher transexual
(sexo bioldgico masculino), Militar da Aeronautica, que havia sido Reformada e
afastada do exercicio das suas atividades em funcao da realizacao de cirurgia de
transgenitalizacdo e alteracao do registro civil respectivo, porquanto nao havia
quadro a serintegrado por mulher no Posto até entdo ocupado pela militar, enquanto
homem, reconhecendo o érgao Jurisdicional, na ocasiao, o dever de a Administracao
Militar conferir tratamento adequado a nova condigao sexual da autora, permitindo
o exercicio das suas atividades em igualdade de condicbes, e fazendo jus a toda
espécie de promocdes que teria direito. Declarou-se a nulidade do ato administrativo

que importou no seu desligamento das Forcas Armadas, com efeito ex tunc.*®

49 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGL&O, - TRF-1. AC 0025482-
96.2002.4.01.3400 / DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON GUEDES, PRIMEIRA
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Para melhor vislumbrar a repercussao previdenciaria concreta e individualizada
que emana da transexualidade, mostra-se crucial subdividir o contexto fatico
decorrente da alteracdo do Assento da pessoa constante do RCPN, em duas
situacOes distintas:

PRIMEIRA: ao autorizar a mudanca de sexo, o Magistrado competente
adota o critério binario de género, alterando para o sexo masculino as pessoas
biologicamente pertencentes ao sexo feminino, e para o sexo feminino as pessoas
biologicamente pertencentes ao sexo masculino; ou

SEGUNDA: diante do livre convencimento do Magistrado, porquanto a parte
pode ndo se reconhecer como pertencente obrigatoriamente ao género masculino
ou feminino, decidir pela modificacdo do sexo bioldgico, para constar a pessoa
como pertencente a um TERCEIRO GENERO, seja a identificando como ‘transexual,
pertencente a género neutro ou indefinido. Tal possibilidade, conforme ressaltado
no Topico 2, além de possuir respaldo no direito alienigena (Alemanha, Australia e
India), j4 o foi inclusive reconhecida pela Jurisprudéncia nacional.

Poropc¢ao metodoldgica, visando reduzir complexidade a analise, tais hipoteses
serdo tratadas em tdpicos proprios, porquanto comportam solucdes diversas,
sendo a primeira hipdtese aprofundada no tépico 3.2.1 (SOLUCAO GERAL), e a
segunda no tépico 3.2.2 (SOLUCAO ESPECIFICA).

Diante de uma reflexao juridica acerca do tratamento previdenciario a ser
dado aos transexuais que tiveram o seu Registro civil alterado, nas hipoteses
em que a Lei traz uma diferenciacdo nos critérios e nos requisitos - para fins de
concessao dos beneficios - pautada no género sexual do segurado, chegou-se a
quatro possiveis solu¢des gerais hipotéticas:

12 (PRIMEIRA) - Preservacao do critério biologico: essa solucao hipotética
se fundaria - sobretudo: A) na ideia da fragilidade fisica da mulher em comparacao
aos homens, para chegar-se a conclusao de que a alteracdo do Registro Civil
de transexual (para qualquer dos trés géneros eventualmente admitidos) nao

pode influenciar o ambito previdenciario dos direitos do contribuinte. Isso

TURMA, e-DJF1 p.88 de 13/05/2014. Disponivel através do portal: http://arquivo.trfl.jus.
br/ PesquisaMenuArquivo.asp?p1=254829620024013400&pA=200234000255408&pN=25
4829620024013400. Acessado em: 09/11/2016.
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porque o homem transexual (biologicamente pertencente ao sexo feminino),
ainda que submetido a tratamento hormonal, dificilmente chegaria a mesma
condicao fisica do homem no seu estado bioldgico natural, e a mulher transexual
(biologicamente pertencente ao sexo masculino), dificilmente chegaria a ter a
mesma suposta fragilidade fisica da mulher no seu estado bioldégico natural; B)
na protecao a seguranca juridica, porquanto a tutela da personalidade e direito a
identidade da pessoa humana nao pode ser motivo apto a influenciar - positiva
ou negativamente - a aplicabilidade dos requisitos necessarios a concessao dos
beneficios previdenciarios, o que abriria margem a alteracao do Registro Civil com
o espoco de obter o tratamento previdenciario mais benéfico, ou, ao contrario,
restringindo aqueles que passarao a ter um tratamento mais gravoso.

22 (SEGUNDA) -Tempus regit actum®: Esta solucao se fundaria no principio
segundo o qual o direito ao beneficio previdenciario regula-se pela lei e condigdes
vigentes ao tempo em que perfectibilizados os pressupostos necessarios a
concessao do beneficio, momento no qual surge o direito adquirido. Posicao
respaldada, inclusive, pela Jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal. Partindo dessa solugao, um tanto pragmatica
e legalista, porém de extrema valia ao direito previdenciario, levar-se-ia em
consideracao o sexo ou género sexual da pessoa ao tempo em que formalizado
o pedido de concessao do beneficio previdenciario, julgando-se o cumprimento
dos requisitos necessarios ao seu deferimento, a luz da condicao sexual vigente
ao tempo do requerimento.

Exemplificando: uma mulher transexual (biologicamente pertencente ao sexo
masculino), que teve o seu nome e sexo alterados no Assento constante do RCPN,
quando tinha 59 (cinquenta e nove) anos de idade, a partir desse critério, uma
vez preenchidos os demais requisitos (filiacao, caréncia, etc.), poderia solicitar, ao
completar 60 (sessenta) anos de idade, pedido de Aposentadoria por idade, na
forma do Art. vide art. 201, § 7°, 11, CF.

32 (TERCEIRA) - Critério proporcional misto: visando a uma solucao

intermediaria, este critério, por nos assim denominado, funda-se na natureza

50 AMADO, Frederico. Direito Previdenciario. 7. ed. Salvador/BA: Editora JusPodivm, 2016,
p. 147.
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juridica constitutiva da Sentenca que autorizou a alteragdo do estado civil da
pessoa, em decorréncia da mudanca de sexo, cuja eficacia em face de terceiros
opera-se a partir da averbacao no Registro Civil da pessoa, com propagacao -
como regra - irretroativa (ex nunc) dos seus efeitos. Nessa toada, o periodo de
contribuicdo e a idade do segurado seriam calculados de acordo com o seu sexo
bioldgico, proporcionalmente, até o instante preciso em que se operou a eficacia
constitutiva da mudanca, momento no qual a repercussao juridica do novo género
sexual passaria a operar para todos os efeitos de direito, calculando-se o periodo
remanescente de acordo com esta nova condigdo de género.

Exemplificando: um homem transexual (biologicamente pertencente ao sexo
feminino), que teve alterado o seu Assento constante do RCPN em decorréncia
de mudanca de nome e sexo, que ja havia contribuido (enquanto ainda do
sexo feminino), por 20 (vinte) anos (equivalente a 2/3 ou 66,6666% do periodo
aquisitivo da aposentadoria por tempo de contribuicao para mulheres), a partir
desse critério, necessitaria ainda contribuir pelo periodo equivalente a cercade 11
anos e 241 (duzentos e quarenta e um) dias (cerca de 8 meses), equivalente a 1/3
ou 33,3333% do periodo aquisitivo da aposentadoria por tempo de contribuicao
para homens, para aposentar-se na forma do Art. 201, § 7°, 1, da CF, ao totalizar
31 anos e 8 meses de contribuicao. No caso de aposentadoria por idade, levar-
se-ia em consideracao - proporcionalmente - a idade que possuia ao tempo do
efeito constitutivo da alteracdo do sexo perante o RCPN.

42 (QUARTA) - Critério mais benéfico: Esta uUltima solucao hipotética se
assenta nos primados da igualdade material, solidariedade, justica social e fim
social projetado pela norma, a partir de um exercicio hermenéutico pautado na
tutela da dignidade da pessoa humana, individual e socialmente considerada. Se
a diferenciacdo de idade entre homens e mulheres, para fins previdenciarios, tem
por objeto (fim social) compensar a menor oportunidade de trabalho as mulheres,
fruto de historica e ilegitima discriminacdo, mesmo raciocinio se aplicaria aos
transexuais (independentemente do género fruto da alteracdo), que - como
regra - vivem a margem da sociedade, e sdao objeto de grave e radical exclusao
discriminatoria, ainda hoje, por parte da sociedade. Cumpre ao Estado, a luz da
solidariedade (Preambulo, Art. 3°, inciso I, CF) e Justica social (Preambulo, Art.
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3%, inciso [, e Art. 193, CF), encontrar meios aptos a compensar as desigualdades
sociais, primando pela nao discriminacao e insercao desse conjunto de pessoas
no ambito das relacdes sociais.

Exemplificando: a partir desse critério, a toda pessoa transexual, que tenha
alterado o seu Assento constante do RCPN, seria atribuido o mesmo tratamento
conferido as Mulheres para efeitos previdenciarios.

SOLUCAO GERAL - ALTERACAO DE SEXO CONFORME GENERO
BINARIO (HOMEM E MULHER)

Importante considerar, desde ja, acredita-se que a primeira solugao hipotética
aduzida no item anterior (manutencao do sexo biologico para fins previdenciarios)
nao se coaduna - em nenhuma hipotese - aos valores, aos principios e as regras
que compdem todo o ordenamento juridico. Primeiro, diante do fato de a pessoa
nao poder receber um tratamento juridico contraditorio por parte do Estado.
Se este a reconheceu como pertencente a um género sexual, deve respeitar os
efeitos decorrentes desta constatacdao. Os direitos da Personalidade, corolarios
da tutela a dignidade humana, tém repercussao em toda e qualquer espécie de
relacao juridica.

Acredita-se que uma suposta fragilidade fisica da mulher, diante do contexto
social de trabalho atual, nao pode ser fundamento bastante a afastar a repercussao
juridica derivada da alteracdo do género sexual, primeiro pelo fato de que a
realidade de trabalho hoje ndo tem o seu exercicio pautado na forca fisica, ao
contrario, vive-se a era da automacao e da valorizacao do conhecimento (técnico,
pratico e cientifico), consideracOes essas ratificadas pela maior expectativa de
vida das mulheres em comparacao aos homens.

Nesse diapasao, vale lembrar o posicionamento Jurisprudencial mais recente,
que caminha no sentido de reconhecer aos Transexuais o direito de alterar o
seu género sexual constante do RCPN sem que tenha sido realizada cirurgia
ou qualquer procedimento tendente a alterar as caracteristicas morfologicas e
fisiologicas do proprio corpo, atraves do processo de transexualizacao. Tal solugao,
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que se acredita - inclusive - esteja em sintonia aos valores inerentes a tutela da
dignidade e da personalidade da pessoa, dentre eles o do direito ao proprio
corpo, honra e imagem, deve ser vista com cautela, ndo podendo, contudo, ser
utilizada - propositalmente - com o objetivo desvirtuado de obtencdo de um
tratamento previdenciario mais benéfico, sob pena de incorrer-se em um desvio
de finalidade, que nao se coaduna com os fins pretendidos pelas normas juridicas.
Tal situacao, de toda sorte, consoante repisado, deve ser aferida concretamente,
nao podendo ser utilizada como fundamento de restricao abstrata da tutela de
direitos inafastavalmente ligados a dignidade humana.

Noutro foco, em que pese o segundo critério esposado no item anterior
(tempus regit actum), seja de aplicabilidade recorrente no ambito do direito
previdenciario, e possua consolidado respaldo na Jurisprudéncia, mostra-
se suscetivel de gerar injusticas concretas, distor¢cdes e abusos, tal como nao
soluciona a questao da pessoa que tenha alterado o seu Assento constante do
RCPN, conforme a concepcao do terceiro género (sendo a pessoa registrada
como transexual, género neutro ou indefinido).

Como exemplo das possiveis distor¢cdes e injusticas que seriam ocasionadas
pela adocao do critério ‘Tempus regit actum’, pode-se imaginar a situacao de
um homem transexual (biologicamente pertencente ao sexo feminino), que,
com 29 (vinte e nove) anos de contribuicao, alterou o seu Assento constante
do RCPN para assumir o género sexual masculino. Nesse caso, caso adotado
pura e simplesmente o critério ‘Tempus regit actum’, esta pessoa precisaria ainda
contribuir por mais 6 (seis) anos, enquanto que, antes de promovida dita alteracao
precisaria de apenas 1 (um) ano de contribuicdo para perfectibilizar o direito a
aquisicao do beneficio. Acredita-se que tal solucao nao é equilibrada. Outros
exemplos poderiam ser aduzidos.

Acredita-se que, enquanto nao sobrevier Legislacao explicitando detidamente
o tratamento juridico previdenciario a essas situacdes, deve-se encontrar uma
solucao simples, equilibrada, nao discriminatéria, e a0 mesmo tempo que seja
isonOmica do ponto de vista formal, visando nao conferir discricionariedade
axioldgica aos funcionarios publicos que integram o INSS, competentes por
julgar o direito a aposentacao dos segurados.
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Por essa razao, enquanto nao sobrevier Lei especifica sobre o tema, acredita-se
que, como solugao geral, deva seradotado o Terceiro Critério - ‘proporcional misto),
quando a alteracao do Assento constante do RCPN observar o género binario
(homem e mulher), porquanto melhor se coaduna aos valores, aos principios e as
regras que ditam a hermenéutica juridica do ordenamento patrio.

Vislumbra-se o Critério ‘proporcional misto’ como dotado de maior razoabilidade
e proporcionalidade, observando e respeitando o efeito constitutivo da decisao
judicial que autorizou a alteracao do Estado da pessoa (e seu efeito ex nunc) e cuja
aplicabilidade no ambito do direito previdenciario ndo exige discricionariedade
axiologica, tampouco sua aplicabilidade demandaria maior indagacao, utilizando-
se a prova documental que comprova o exato instante que perfectibilizada a
eficacia erga omnes do efeito constitutivo (averbacao no RCPN).

Tal critério ndao é suscetivel de gerar tratamento discriminatorio ilegitimo,
porquanto observa e respeita o Estado civil da pessoa na exata proporcao em que
externalizado. Outrossim, mostra-se mais afinado a concretizacao da justica do caso
concreto, respeitando aisonomia material, tal como os equilibrios financeiro e atuarial
da previdéncia, gerando maior previsibilidade orcamentaria dos efeitos decorrentes
da alteracao do género sexual, porquanto operam irretroativamente (ex nunc).

De toda sorte, esta Solucao Geral mostra-se inapta a resolver a questao da
pessoa que tenha alterado o seu Assento no RCPN conforme a concepcao do
terceiro género. Pois seja, a pessoa que mudou o seu sexo bioldgico (homem
ou mulher) e passou a constar no Assento constante do RCPN como detentora
de um terceiro género (transexual, género neutro ou indefinido) ndao tem esta
hipotese resolvida pela Solucao Geral.

E preciso encontrar uma solucao especifica para esta ultima hipotese.

SOLUCAO ESPECIFICA - ALTERACAO DE SEXO CONFORME TERCEIRO
GENERO (TRANSEXUAL, GENERO NEUTRO OU INDEFINIDO)

Pesquisas apontam que as pessoas transexuais possuem um indice de evasao

escolar que ultrapassa os 70% (setenta por cento)*! e o numero de transexuais
51 FACHIN, Luiz Edson. Revista Brasileira de Direito Civil. Vol. 1, Julho/2014, p.61.
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com vinculo formal de trabalho perfaz cerca de 10% (setenta por cento)*. Tais
dados denotam, diante do grau de exclusao social a que estao submetidas, e do
reflexo da falta de aperfeicoamento técnico e cientifico decorrente do altissimo
indice de evasao escolar, a dificuldade de insercao dessas pessoas no mercado
de trabalho.

Diante desse contexto, na hipotese de a pessoa alterar o seu sexo constante
do Assento de Nascimento, em decorréncia do reconhecimento judicial da
existéncia de identidade de género sexual diverso do sexo bioldgico, e com
isso assumir a condicao de um Terceiro género (género neutro, indefinido ou
transexual propriamente dito), ndo se pode olvidar do fato de que terao maiores
dificuldades de insercdo no mercado de trabalho.

Nesse diapasao, exsurge a pertinéncia do quarto critério hipotético - o do
tratamento mais benéfico. Atribuir ao transexual o tratamento previdenciario
mais beneficio, diante desse contexto fatico, ao contrario de conferir-lhe privilégio
ilegitimo, observa a protecao concreta da dignidade da pessoa humana e
respeita a igualdade material, Justica social e solidariedade, porquanto considera
a vulnerabilidade social e a maior dificuldade de insercao dessas pessoas no
mercado de trabalho.

Se utilizado como Unico critério, ndo gerara - do ponto de vista pratico -
maior complexidade administrativa para fins de concessao do beneficio, contudo,
da margem a abusos e distorcoes, o que nao é objetivado pelo fim social da
norma. Desta forma, como dito no item anterior, enquanto nao sobrevier Lei
especifica reqgulando essas situagdes, deve-se encontrar uma solugao equilibrada,
nao discriminatdria, e que nao afete os principios previdenciarios do equilibrio
financeiro e atuarial, tal como ndo colida com a caracteristica irretroativa dos
efeitos constitutivos da Sentenga que alterou o estado civil da pessoa.

Assim, acredita-se que o critério ‘mais benéfico’ devera ter sua aplicabilidade

cumulada com o critério ‘proporcional misto’, aplicando-se o tratamento conferido

52 VASCONCELLOS, Luciana Teixeira de. Travestis e Transexuais no Mercado de Trabalho. Ar-
tigo apresentado no més de agosto do ano de 2014, perante o0 X CONGRESSO NACIONAL
DE EXCELENCIA EM GESTAO. Disponivel através do portal: http://www.inovarse.org/sites/
default/files/T14_0409.pdf, acessado em 22/11/2016.
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as mulheres (mais benéfico) pelo periodo (de idade ou tempo de contribuicao)
remanescente necessario a aquisicao do beneficio, iniciado apds a averbacao da
alteracao formal do estado civil da pessoa no RCPN.

Por exemplo, seguindo esta solugao especifica, a uma pessoa biologicamente
pertencente ao sexo masculino, que alterara o seu sexo aos 30 (trinta) anos de
idade, periodo este equivalente a cerca de 46,15600% do periodo aquisitivo
necessario a concessao do beneficio de aposentadoria por idade para homens,
uma vez mudando o seu sexo constante do RCPN para um Terceiro género
(género sexual neutro, indefinido ou transexual propriamente dito), precisaria
ainda cumprir o equivalente a 53,844% do periodo aquisitivo da Aposentadoria
por idade para mulheres (mais benéfico), e que, sequindo esse critério de calculo,
teria perfectibilizada a aquisicao do seu direito a aposentadoria ao atingir 62
(sessenta e dois) anos e cerca de 112 (cento e doze) dias de vida (quatro meses),
observados os demais requisitos (filiacdo, contribuicdo e periodo de caréncia).

Ja na hipdtese de uma pessoa biologicamente pertencente ao sexo feminino,
que alterara o seu Assento constante do RCPN para assumir a condicao de um
Terceiro género sexual, tera preservada a integralidade da sua condicao de
tratamento previdenciario, afinal ja detinha o tratamento mais benéfico antes
mesmo da alteracao.

Acredita-se que tais solugdes - esposadas com este trabalho - sejam aptas
a resolver a repercussao previdenciaria decorrente da alteracao civil do sexo de
pessoa transexual.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da construcao juridica esposada no decorrer do presente artigo, péde-
se chegar as seguintes conclusdes:

1. Os direitos da personalidade, positivados no Codigo Civil patrio, tutelam
o direito de pessoa transexual a alteracao do prenome e sexo constantes do
Assento de Nascimento no RCPN, a fim de compatibiliza-los a identidade de
género sexual diverso do sexo bioldgico.
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2. Somente aos transexuais classificados como primarios, no caso, aqueles
que manifestam convicgdo precoce, impulsiva e permanente de pertencer ao
género sexual oposto aquele presumido pelo sexo bioldgico, € reconhecido
o direito a submeter-se ao processo médico de redesignacao sexual, com o
conjunto de intervencdes que Ihe sao decorrentes. Aos transexuais classificados
como Secundarios, também denominados de falsos transexuais ou transexuais
homossexuais, ndo é reconhecido o direito a redesignacao sexual, porquanto nao
manifestam interesse permanente em possuir caracteristicas do sexo oposto.

3. O ordenamento juridico brasileiro adota implicitamente a concep¢ao binaria
de género (Art. 5°, inciso I, CF), em que pese o direito alienigena caminhe no
sentido de reconhecer a existéncia de um terceiro género sexual.

4. O posicionamento jurisprudencial mais recente caminha no sentido de
reconhecer o direito a alteracdo do género sexual no Assento de Nascimento
constante do Oficio do RCPN, independentemente de ter a pessoa transexual
sido previamente submetida ao processo de alteracao artificial do sexo, através
do conjunto de medidas e procedimentos admitidos pelo Conselho Federal de
Medicina e Ministério da Saude.

5. A alteracao do estado civil da pessoa, em decorréncia do reconhecimento
de identidade de género sexual diverso do sexo bioldgico, possui natureza
constitutiva, e depende - inexoravelmente - da propositura de Acao de jurisdicao
voluntaria e sentenca constitutiva, que produzira os efeitos - irretroativamente -
a contar da averbacdao da mudanca no Assento da pessoa junto ao RCPN.

6. A mudanca do estado civil individual da pessoa, decorrente da alteracao
civil do género sexual, ndo tem sua repercussdo juridica adstrita pura e
simplesmente as relacdes afetas naturalmente aos direitos da personalidade
(direito a identidade, nome, opcao sexual e relagdes familiares), mas sim a toda e
qualquer relacao em que o género sexual importe em tratamento diferenciado,
em respeito a isonomia, vedacao a tratamento contraditorio pelo estado, vedacao
a discriminacao ilegitima, e tutela material da dignidade humana, dentro desse
ambito abrangidas as relacdes afetas ao direito previdenciario.
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7. Em respeito a seguranca juridica, e observando o principio da unitariedade
e da indivisibilidade dos elementos atinentes ao estado civil da pessoa, enquanto
nao reconhecida a posse de estado civil diverso do constante do Registro Civil
da pessoa, decorrente da inadequacao entre o género sexual e o sexo bioldgico,
através de Sentenca judicial prolatada em Processo de Jurisdicao voluntaria,
culminada com a averbacao da alteracao do género sexual no respectivo Assento
da pessoa no RCPN, ndo podera a pessoa pretender tratamento previdenciario
diferenciado em funcao da transexualidade.

8. Enquanto nao sobrevier Lei regulando o tratamento previdenciario a ser
dado as pessoas que promoveram a alteracao civil do género sexual, propdem-
se as seguintes solucoes:

8.1 Como regra geral, para os casos em que a alteracao civil do género sexual
observar o género binario (homem e mulher), deva ser adotado o critério aqui
denominado de ‘Proporcional misto’, calculando-se o periodo de idade ou tempo
de contribuicao - de acordo com o sexo biologico da pessoa, proporcionalmente,
enquanto nao promovida a Averbacao da alteragcdao do género sexual no RCPN, e,
pelo periodo remanescente, de acordo com esta nova condicao de género. Para
verificar a perfectibilizacdo do cumprimento do periodo necessario a concessao
do beneficio, as propor¢des em cada um dos critérios devem ser somadas.

8.2 Como regra especifica, para 0s casos em que - com a alteracao género
sexual - a pessoa assumir a condicdo de um terceiro género (neutro, indefinido
ou transexual propriamente dito) perante o RCPN, deve ser adotado o critério
‘proporcional misto’, calculando-se o periodo de idade ou tempo de contribuicao
- de acordo com o sexo bioldgico da pessoa, proporcionalmente, enquanto nao
promovida a Averbacdo da alteracdo do género sexual no RCPN e pelo periodo
remanescente (em que assumiu a condicao ternaria de género) sera aplicado
o critério mais benéfico, pois seja, o tratamento previdenciario conferido as
mulheres para fins de aposentacao.

9. Por fim, encerra-se o presente artigo acreditando que, em que pese se
esteja diante do inicio de uma preocupacdo em tutelar adequadamente as
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pessoas reconhecidas como transexuais, ainda nao o sao medidas que satisfazem
por completo a integracao delas perante a sociedade, em vista da existéncia de
um ordenamento juridico - fruto de construcao histérica paulatina - ainda hoje
pautado por premissas que polarizam direitos a luz da condicao sexual, cada
vez mais geradora de repercussao juridica e efeitos inadequados. A distincao
juridica entre os sexos devera ceder espaco a elementos objetivos legitimos
de discriminagao entre as pessoas, destinados a dar concre¢ao aos primados
constitucionais da igualdade material, solidariedade e justica social.
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