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SUMARIO: Introducio; 1 Novas transformagdes do ser: o tratamento juridico dos transexuais e os desafios ao
direito; 2 Uma analise principiologica; 3 Aposentadoria dos transexuais: o direito ao melhor beneficio;
Conclusdo; Referéncias.

RESUMO: O presente artigo abordara a questdao da aposentadoria tempo de contribui¢do no Regime Geral da
Previdéncia Social, para os transexuais, que efetuaram a de mudanca de sexo em sede cartoraria. Neste viés, o
objetivo da pesquisa ¢ identificar qual regra deve ser aplicavel a esse grupo, ja que inexiste definicdo legal e o
ente previdencidrio trata e reconhece o segurado apenas pelo sexo de nascimento. Diante disso, questiona-se: ¢
correto considerar as regras para concessao de aposentadoria tomando-se como referéncia apenas o sexo
bioldgico, em detrimento da identidade de género adotada pelo segurado antes do pleito do beneficio? Para
responder ao questionamento proposto, a pesquisa ¢ delineada a partir do método de abordagem dedutivo, e, para
fins procedimentais, do método monografico. Por derradeiro, conclui-se que ha uma grave omissao legislativa,
de modo que, uma alternativa a ser utilizada para o deslinde da questdo, seria conceder a aposentadoria aos
transexuais sob a perspectiva do direito ao melhor beneficio, tendo em vista que a vinculag@o do sexo biologico
para fins de concessao do beneficio previdencidario, viola o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
de personalidade, decorrente do direto a autodeterminagao sexual.

PALAVRAS-CHAVE: Aposentadoria. Transexuais. Direito ao Melhor Beneficio.

ABSTRACT: This article will address the issue of retirement contribution time in the General Scheme of Social
Security, for transsexuals, which made the sexual transition in the registry office. In this bias, the purpose of the
research is to identify which rule should apply to this group, since there is no legal definition and the social
security entity treats and recognizes the insured only by the sex of birth. Given this, the question is: is it correct
to consider the rules for granting retirement with reference only to biological sex, to the detriment of the gender
identity adopted by the insured before the benefit claim? To answer the proposed question, the research is
delineated from the deductive approach method and, for procedural purposes, from the monographic method.
Finally, it is concluded that there is a serious legislative omission, so that an alternative to be used to dismiss the
issue would be to grant retirement to transsexuals through the perspective of the right to the best benefit, given
that linking biological sex as a purpose of granting social security benefit, violates the principle of human dignity
and personality rights deriving from the right to sexual self-determination.

KEYWORDS: Retirement. Transsexuals. Right to the best benefit.

INTRODUCAO

A mudanca de sexo durante a vida civil dos individuos indubitavelmente causara
grandes debates no ambito da Previdéncia Social. Esta possibilidade, que pode ser realizada

administrativamente em sede cartoraria, apds as decisdes proferidas pela Corte Suprema na
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Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.275° e no Recurso Extraordinario (RE)
670.422%, sera capaz de ensejar substanciais mudancas para efeito de concessio de beneficios
previdenciarios.

Isto porque tais decisdes refletem uma importante mudanga de paradigma no que
concerne ao reconhecimento ao direito a identidade de género para os individuos transexuais,
uma vez que, poderdo adequar o género que entendem pertencer a documentagdo pessoal no
registro civil, sem a necessidade de autorizagdo judicial ou de procedimentos cirurgicos ou
hormonais.

Nada obstante, este grupo de pessoas que, ainda sdo alvo de discriminacdo na sociedade,
e que, por questdes de ordem bioldgica e/ou psiquica, optam pela mudanca do sexo biologico,
vem conseguindo, ainda que paulatinamente, através do Poder Judiciario, o reconhecimento
de importantes direitos e garantias fundamentais. No julgamento do RE 845.779, por exemplo,
os transexuais tiveram assegurado o direito a serem tratados socialmente de acordo com a sua
identidade de género, para utilizacao de banheiros publicos.

Para além da adequacgdo no registro civil, verifica-se que a mudanga de género, em
alguns casos, pode acarretar situagdes mais ou menos vantajosas aos segurados da Previdéncia
Social no acesso de beneficios. E, conquanto ndo se promova a alteracdo legislativa, a
definicdo recaira sobre o Poder Judiciario, que deverd de enfrentar a questdo sob o prisma
principiolégico.

Partindo dessa constatacdo, o presente artigo tem por objetivo central analisar a
mudanga de sexo e seus reflexos na aposentadoria por tempo de contribuicdo, no Regime
Geral da Previdéncia Social (RGPS), para um dos grupos da populacdo LGBT, os transexuais,
porquanto o aspecto do “sexo” impde regras distintas para a concessdo do beneficio. O
objetivo principal da investigagdo ¢ identificar qual regra deve ser aplicavel aos transexuais,
Ja que a questao da aposentadoria para o segurado que alterou o sexo ainda carece de defini¢ao
legal e ndo ha decisdes judiciais regulamentando a situacao.

Salienta-se, por outro lado, que o individuo ao modificar o sexo diretamente no registro
civil ndo deixa de ser segurado da Previdéncia Social. Nesse contexto, a pesquisa justifica-se
pela necessidade juridica de se identificar o enquadramento dos individuos transexuais perante

a Previdéncia Social, haja vista o crescente aumento de casos de mudanga sexual.

3 O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.275, entendeu
ser possivel a alteragdo de nome e género no assento de registro civil mesmo sem a realizacdo de procedimento
cirargico de redesignagao de sexo.

4 No Recurso Extraordinario 670.422 (tema 781) a Suprema Corte reafirmou o direito de alteragdo do registro
civil de pessoa transgénero, diretamente pela via administrativa, independentemente da realizacdo de
procedimento cirurgico de redesignagdo de sexo.



Em que pese a facilitagdo para mudanca a mudanga sexual no registro civil, o ente
previdencidrio responsavel pela concessdo de beneficios, trata o individuo apenas com o sexo
ao qual nasceu e estd consequentemente registrado.

A partir do cendrio exposto, questiona-se: € correto considerar as regras para concessao
de aposentadoria tomando-se como referéncia apenas o sexo biologico, em detrimento da
identidade de género adotada pelo segurado antes do pleito do beneficio?

Para responder o questionamento, adota-se para fins de abordagem, a metodologia
dedutiva, uma vez que, partira da analise dos requisitos gerais de um beneficio em espécie,
para, posteriormente, identificar as regras aplicaveis aos individuos transexuais. Ademais,
para fins procedimentais, emprega-se o método monografico, com livros, artigos cientificos e
decisdes judiciais.

Com o fito de alcancar os objetivos propostos, o estudo foi dividido em trés secdes. Na
primeira, dedica-se a apresentagdo de conceitos indispensaveis para compreensao da tematica
como: sexo bioldgico, identidade de género, transexuais, trangenéros, transexualidade, bem
como apresenta-se as diferencas das outras orientagdes sexuais. Na segunda, trabalha-se com
a incidéncia dos principios constitucionais, em especial, da legalidade, igualdade e da
dignidade humana, onde abrange-se o direito a identidade de género. Na terceira e ultima
secdo, tratarda dos requisitos normais para a concessdo da aposentadoria por tempo de
contribui¢do e os reflexos da mudanga de sexo, identificando-se qual regra deve ser aplicavel
aos individuos transexuais.

Em suma, buscar-se-a enfatizar a analise sob o viés do principio constitucional da
legalidade, a qual a autarquia federal previdenciaria esta jungida, confrontando-o, com o
direito ao melhor beneficio aos segurados. Ao final, pretende-se apresentar uma proposta de
solugdo sobre a aplicacdo das regras de aposentadoria aos transexuais.

Por fim, assevera-se que o trabalho se amolda a linha de pesquisa de Politica, Direito,
Sociedade e Ontologia da institui¢ao, pois, de um lado, analisara 0 modo com que o direito
deverd ser interpretado no caso concreto, e, de outro, discorrerd sobre a questio da

aposentadoria a um dos grupos das minorias da sociedade.

1 NOVAS TRANSFORMACOES DO SER: O TRATAMENTO JURIDICO DOS
TRANSEXUALIS E OS DESAFIOS AO DIREITO.

Para melhor compreensdo do tema, mister trazer a defini¢do de alguns conceitos chaves,
para, em seguida, tecer consideracdes e analisar os aspectos juridicos dos individuos

transexuais, na perspectiva previdenciaria.



Primeiramente, segundo Interdonato e Queiros (2017, p. 35) o sexo biologico pode ser
definido como as “caracteristicas especificas relacionadas aos aparelhos reprodutores com os
quais a pessoa nasce, ao seu funcionamento e os caracteres sexuais secundarios decorrentes
da producao de hormdnios”.

Conforme restara demonstrado a seguir, as caracteristicas sexuais bioldgicas, ndo € o
elemento que ira definir a identidade de um individuo, que, adianta-se, por questdes de ordem
interna, pode entender pertencer a um sexo diferente daquele atribuido ao nascimento.

O individuo que se aceita ou se identifica com o sexo biologico a qual nasceu, ¢
considerado cisgénero. Na mesma linha pensa Triches (2018, p. 148) ao afirmar que o
cisgénero, ¢ o individuo que “se identifica com o género que condiz com o sexo atribuido
(sexo biologico) .

A identidade de género, por seu turno, esta relacionada ao modo com que ao modo com
que o individuo se identifica com o seu sexo bioldgico, isto ¢, 0 modo com que se enxerga e
quer ser reconhecido socialmente (SANTIAGO, 2018, p. 20). Complementando, Castro
(2016, p. 8) explica que a identidade de género versa sobre o género com o qual o individuo
se identifica, isto &, se travestilidade, transexualidade e cisgeneridade.

E importante esclarecer, outrossim, que a identidade de género ndo se confunde com
orientacdo sexual. Esta, estd relacionado “ao modo de manifestagdo do desejo por outros
sujeitos” (INTERDONATO; QUEIROZ, 2017, p. 36). Nesse sentido, Bressan (2018, p. 32)
cita que as principais orientagdes sexuais sao “heterossexual (quem sente atracdo pelo sexo
oposto), homossexual (quem sente atragdo por pessoas do mesmo sexo) e bissexual (quem
sente atracao por ambos 0s sexos) .

Com relacdo aos transexuais, nota-se que estes estao albergados dentro da terminologia
dos transgérenos, que engloba diferentes “combinagdes de sexo, género e orientagdo sexual”
(MOTTA, 2018, p. 54). H4a uma pluralidade de defini¢cdes para os transexuais. De toda sorte,
a pessoa transexual ¢ aquela que sente um conflito de ordem interna, entre o seu sexo
bioldgico, isto €, aquele atribuido quando do nascimento no registro civil € o sexo que acredita
psicologicamente pertencer. E o caso, por exemplo, do homem que nasce com os 6rgaos
genitais masculinos, mas em sua vida social sente-se mulher.

Nota-se que, em alguns casos, para ser reconhecido socialmente pelo sexo oposto ao do
nascimento, o transexual sente necessidade de adequar sua identidade a aparéncia, seja com
procedimentos cirirgicos, seja com procedimentos hormonais. O termo inicial para considerar
uma pessoa transexual ¢ uma questdao dubia no processo de mudanga de género. Nesse
contexto, parte da doutrina entende que a mudanga para 0 novo sexo ocorre somente apds a

cirurgia de redesginacdo (MARTINEZ, 2008, p. 191).



Nao tdo antigamente, para que um individuo fosse efetivamente reconhecido como
transexual, fazia-se necessaria a submissao a cirurgia de mudanca de sexo, também conhecida
como transgenitalizagio ou redesignacio sexual. E nesse sentido a licdo de Marco Aurélio
Serau Junior (2018, p. 19) que entende que os transgéneros sao aqueles que efetuaram a
cirurgia médica para redefini¢do sexual, adequando o sexo bioldgico com o sexo psicologico.

A cirurgia tem por objetivo “adequar as caracteristicas fisicas e dos 6rgdos genitais das
pessoas transgénero, de forma que esta possa ter o corpo adequado ao que considera
satisfatorio para si” (HOLANDA, 2019, p. 38).

Contudo, tal cenario modificou-se em virtude da decisdo do Supremo Tribunal Federal
na ADI 4275, onde a Corte Suprema entendeu que a mudanga de sexo no registro civil por
transgéneros independe de autorizacdo judicial, bem como de procedimento hormonal ou
cirirgico, ou seja, restou admitida a possibilidade juridica da identidade de género

autopercebida. A ementa do julgado em comento restou assim definida:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E  REGISTRAL. PESSOA  TRANSGENERO.
ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL.
POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA
PERSONALIDADE JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E A
DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO OU DA REALIZACAO DE TRATAMENTOS
HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. 1. O direito a igualdade sem
discriminacdes abrange a identidade ou expressao de género. 2. A identidade de
género ¢ manifestacdo da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe
ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A pessoa
transgénero que comprove sua identidade de género dissonante daquela que lhe foi
designada ao nascer por autoidentificagdo firmada em declaracdo escrita desta sua
vontade dispde do direito fundamental subjetivo a alteragcdo do prenome e da
classificagdo de género no registro civil pela via administrativa ou judicial,
independentemente de procedimento cirtrgico e laudos de terceiros, por se tratar de
tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4.
Acdo direta julgada procedente. (BRASIL, 2018)

Corroborando o entendimento judicial, Santiago (2018, p. 37) afirma que o transexual
“pode externar ou ndo o desejo de realizar cirurgias para adequar seu corpo ao género com a
qual se identifica”. Isso porque, a discorddncia com o sexo biologico também pode ser
manifestada através de “mudancas sociais, comportamentais € médicas”, como mudangas na
vestimenta, nome e género no registro civil, tratamento hormonal ou até mesmo cirurgico,
para “se adequar a sua identidade de género”.

Nesse diapasdo, Santiago (2018, p. 37) explica que:

[...] o termo transexual descreve pessoas cuja identidade de género difere do sexo a
que foram atribuidas no nascimento e, via de consequéncia, a mudancga de sexo, ou
também denominada de transgenitalizagdo, ¢ apenas uma forma de atender a uma
condigdo intrinseca do ser humano, se assim o individuo entender necessario.



Demais disso, destaca-se que o que importa na definicdo de homem ou mulher, ndo sio
0S Cromossomos, mas sim a auto-percepcao e a forma como a pessoa se expressa socialmente
(JESUS, 2012, p. 8).

Como bem elucida Pestana e Araujo (2018, p. 64) “os transexuais sao transgéneros que
fazem a transi¢ao de género, com ou sem a cirurgia de readequagdo genital”. Os autores ainda

apresentam a distin¢do entre os transgérenos e transexuais, da seguinte forma:

e transgénero - quer poder se expressar como o sexo oposto (usando roupas,
por exemplo), mas ndo tem necessidade de modificar sua anatomia
corporal.

e transexual - sente que sua anatomia nao corresponde a sua identidade e tem
um forte desejo de modificar o corpo, através da terapia hormonal e da
cirurgia de redesignacdo sexual.

Desta feita, pode-se afirmar que o transexual ndo é s6 aquele submetido a cirurgia de
mudanga de sexo, mas sim todos aqueles que tenham realizado a mudanga do sexo no registro
civil, mediante o preenchimento de uma declaragdo escrita.

Por conseguinte, verifica-se que a via cirirgica se tornou uma mera op¢ao para 0s
individuos transexuais que nao se identificam com o sexo bioldgico, visto que podem adequar
0 sexo que entendem pertencer no proprio registro civil, independente de procedimentos
hormonais ou cirargicos.

O julgado da ADI 4275 utilizou-se do termo “transgéneros” como expressao guarda-
chuva, a fim de estender os direitos a todas as identidades trans. A terminologia utilizada,
surgiu entre a década 1940 e 1950, apos estudos de médicos endocrinologistas, que buscavam
investigar os casos de individuos que diziam estar “presas a um corpo que nao lhes pertencia”
(FIGUEIREDO apud CHAVES, 2018, p. 21).

Ensina Triches (2018, p. 148) que o transgénero ¢ aquela pessoa “que se identifica com
um género diferente daquele que corresponde ao sexo que lhe ¢ atribuido quando do registro
de nascimento”.

A respeito da diferenca de género dos trans, bem explicam Interdonato e Queiroz (2018,

p. 42):

[...] as mulheres trans sdo aquelas que, apesar de se identificarem como mulher,
nasceram em corpos tidos como masculinos, ou seja, com aparelho reprodutor
composto por pénis e testiculos; enquanto que os homens trans sdo individuos que
nasceram em corpos considerados femininos, com vagina, ovarios ¢ utero, mas que
se identificam como homens.



Em relagdo a transexualidade ou transgeneridade, cabe ressaltar que ha duas formas de
compreensdo/abordagem, a biomédica e a social, as quais foram inclusive destacadas na
decisdo retro mencionada.

A biomédica, aborda a questao como um disturbio de identidade de género, que envolve,
por vezes, tentativas de mudanca de “se passar por membro do sexo oposto na sociedade e de
obter tratamento hormonal e cirtirgico a fim de simular o fendtipo do sexo biologico oposto”
(MOTTA, 2018, p. 53).

A social, sobretudo, diz respeito a concretizagdo do direito de autodeterminagdo do
individuo, ou seja, de autoperceber a sua identidade de género, como consequéncia dos
direitos fundamentais a liberdade, a privacidade, a igualdade e a prote¢do da dignidade
humana (BRASIL, 2018, p. 61).

Segundo Martinez (2018, p. 157) a transexualidade diz respeito a condi¢ao do individuo
designada no nascimento que busca a transi¢cdo para outro género, através de intervencao
multidisciplinar, dentre as quais, incluem-se: a atuagdo psicoldgica, sociologica, tratamento
hormonal e cirurgia.

Antigamente, a transexualidade era tratada como uma patologia, razao pela qual possuia
o codigo F64.0 na Classificag¢do Internacional de Doengas (CID). Posteriormente a decisao da
ADI 4275, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) retirou a transexualidade do rol de
patologias e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou o Provimento 73/2018,
regulamentando a alteracdo de nome e sexo no registro civil de pessoas transexuais, a fim de
adequa-los a identidade autopercebida.

Ressalta-se que o Supremo foi instado novamente a se manifestar a respeito do tema, no
Recurso Extraordinario 670.422 (tema 761°), onde reafirmou a desnecessidade da cirurgia de
transgenitaliza¢do para alteracdo do registro civil, uma vez que, a identidade de género ndo
esta atrelada ao sexo biologico, bastando a manifestacdo de vontade do individuo para
realizagdo do ato.

Atualmente, ndo ha mais espago para a ideia de que os 6rgdos genitais definem o género
dos seres humanos, pois, somente o proprio individuo em sua esfera intima e social é que pode
definir a qual género pertence.

A mudanga do sexo civil garante a integridade emocional/psiquica do transexual, pois
permite a autodeterminacdo como expressdo da liberdade sexual (FIGUEIREDO, 2018, p.
11).

5 Versa sobre a possibilidade de alteracdo de género no assento de registro civil de transexual, mesmo sem a
realizacao de procedimento cirtirgico de redesignacao de sexo.



Esta posicdo da mais alta Corte demonstra o avango que o tema obteve na
jurisprudéncia, que, por sua vez, vem reconhecendo direitos e garantias fundamentais a esse
grupo minoritario de pessoas, em respeito, sobretudo, ao principio da dignidade humana e do
direito a autopercepcao - identidade de género.

Percebe-se, outrossim, que o direito a identidade de gé€nero foi reconhecido
implicitamente como um direito fundamental, uma vez que, o artigo 58 da Lei 6.015/1973 foi
interpretado de acordo com diversos principios constitucionais, previstos na Carta Magna.

Além disso, ¢ importante ressaltar a diferenca entre sexo e género, pois ambas sao
facilmente confundidas. O sexo ¢ um elemento bioldgico, considerado a partir de
determinados cromossomos e caracteres sexuais, de onde exsurgem as classificagdes: macho
e fémea. Tal elemento, contudo, ndo define o comportamento masculino ou feminino das
pessoas, que ¢ feito pela cultura, que varia conforme o local € o povo ao qual pertence
(HOFFMANN, 2018, p. 89).

Lado outro, o género ¢ quem define o conceito basico de homem, mulher, outras

identidades. Assim sendo, Hoffmann (2018, p. 89) define género como:

[...] o conjunto de simbolos, papéis e comportamentos criados e desenvolvidos
socialmente e autopercebido pelas pessoas, que passam a expressa-lo. Neste sentido,
importante perceber que todas as pessoas vivenciam, em diferentes situacdes e
momentos da vida, inversdes temporarias de papéis determinados para seu género:
sendo mais ou menos masculinos ou femininos, se fantasiando, interpretando, etc.

Nada obstante, verifica-se que os transexuais também nao se confundem com gays,
lésbicas e bissexuais, que estdo relacionadas a sexualidade, como atragdo fisica, afetiva e
sexual (HOFFMANN, 2018, p. 90).

A legislagao previdéncia nada prevé em relagdo aos transexuais, que, por outro lado,
devem ser tratados e respeitados de acordo com sua identidade de género. Mas, de um modo
geral, a sociedade brasileira vem evoluindo. Exemplo disso, no ambito esportivo, tem-se o
caso de Tifanny Abreu, que se tornou a primeira jogadora transexual a atuar na Superliga
feminina de voleibol, ap6s passar por duas cirurgias e um tratamento hormonal para se adequar
ao sexo feminino.

Com efeito, cada vez mais exsurge a necessidade de adequar o tratamento juridico dos
individuos que modificaram o género. Até porque, a Carta Magna brasileira ¢ classificada
como analitica quanto ao seu contetdo, porém, embora trate de diversos assuntos, como “[...]
racismo, idoso, deficiente, crianga, indio, tortura” nao trata deste grupo de individuos, que

ainda é alvo de preconceito e violéncia na sociedade (PESTANA; ARAUJO, 2018, p. 57).
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Seguindo a mesma linha de pensamento, Horvath Junior, Aratjo e Barreto (2018, p.

180) aduzem:

As mudangas da sociedade humana em relagdo as op¢des de cada individuo sdo cada
vez mais frequentes, especialmente no que diz respeito a orientagdo sexual e
identidade de género. Atualmente, as pessoas t€ém a necessidade de se reconhecer e
de serem reconhecidas por todos pelo género ao qual entendem pertencer.

Nota-se que essa parcela da populagdo, na maioria das vezes, se socorre ao Poder
Judiciario para pedir o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais basicas a todo e
qualquer cidaddo. Aliés, a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais previdenciarios,
pelo Judiciario, ndo ¢ questao estranha ao Direito Previdenciario, que, muitas vezes, passa a
ser o Unico caminho para concretiza-los (SERAU JUNIOR, 2018, p. 18).

Pestana e Araugjo (2018, p. 59) alertam que a previdéncia social abarca todo o tipo de
trabalhador, mas que, nem todos segurados/contribuintes possuem os mesmos direitos, como
¢ o caso dos transexuais, por exemplo.

Ocorre que, o fato de um individuo se identificar com um género diverso daquele que
nasceu, ndo pode e ndo deve ser um entrave no acesso aos beneficios previdenciarios.
Percebe-se que as pessoas transexuais ainda s3o vistas com preconceito. Devido a isso, essa
parcela minoritaria da populagdo precisa cada vez mais de protegao.

Interessante analisar a reflexdo de Pestana e Aratjo (2018, p. 61) sobre essa a

dificuldade vivia pelos transexuais e o impacto no Poder Publico. Nos dizeres dos autores:

O Brasil ¢é o pais que detém o maior indice de assassinatos de pessoas LGBT. Gera
impacto nas contas publicas, diretamente na previdéncia social (pensao por morte).
Raramente a Autarquia previdencidria consegue entrar com agao de regresso contra
o autor do dano. Nao ha uma politica de enfrentamento por parte da Administracao
Publica em reaver seus prejuizos com os mais variados tipos de mortes (por acidente
de trabalho, no transito, nos hospitais, etc.).

Para combater esse cendrio, vale mencionar as recentes alteracdoes na Lei Maria da
Penha e na Lei de Beneficios®, respectivamente, dada pela Lei 13.846/2019. Esta ultima
instituiu que, em caso de violéncia doméstica, o agressor seja obrigado a ressarcir
financeiramente todos os causados a vitima e, também ao Estado, pelo atendimento prestado,

ou seja, incluiu a possibilidade ajuizamento de acao regressiva contra o agressor.

6 Art. 120. A Previdéncia Social ajuizara a¢do regressiva contra os responsaveis nos casos de:
IT - violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006.
(Incluido pela Lei n® 13.846, de 2019).
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O Brasil precisa implementar politicas publicas, no ambito da previdéncia social, para
dar prote¢do previdencidria a esse grupo de minorias da sociedade que consome, produz,
trabalha, e que, também gera riquezas (PESTANA; ARAUJO, 2018, p. 62).

Inobstante as conceituagdes brevemente apresentadas, verifica-se que o Estado ¢
omisso quanto a regulamentagdo dessa parcela da populacdo LGBT que, geralmente efetua a
mudanga de sexo posterior ao inicio de contribui¢des previdenciarias, mas que, necessitam de
respaldo legal.

A seguir, sera abordado na se¢do seguinte os principios constitucionais que norteiam
a questdo da aposentadoria dos transexuais, correlacionando-se, ainda, o direito a identidade

de género como um direito fundamental.

2 UMA ANALISE PRINCIPIOLOGICA

A aposentadoria ¢ um dos direitos sociais fundamentais - garantido a todos os cidadaos
brasileiros -, inclusive os transexuais. E, a fim de concretizar esse direito como um direito
social fundamental para este grupo, impende verificar alguns dos principios constitucionais
que norteiam a questao.

E imprescindivel analisar os principios, pois, conforme salientado anteriormente, nao
ha norma para regulamentar a situa¢ao dos individuos que alteraram o sexo na documentagao.
Desse modo, exsurge um cendrio de extrema omissdo legislativa, o que acaba por transferir a
responsabilidade de resolugdo da questdo da aposentadoria para o Poder Judiciério.

Cumpre destacar que em razao da omissdo do Poder Legislativo, ndo ha uma posi¢ao
pré-definida a ser a ser tomada pelo juiz quando requerida a aposentadoria por tempo de
contribui¢do por transexuais, o que os deixa a mercé de julgamentos diversos em casos
analogos ou até mesmo idénticos, e, que, portanto, enseja inseguranga juridica para o grupo.

Observa-se, ainda, que mesmo no atual contexto de debate sobre a reforma da
Previdéncia, a situacdo dos individuos transexuais, ndo foram inseridos no texto apresentado
ao Congresso Nacional.

O primeiro principio constitucional a ser destacado ¢ o da Universalidade da Cobertura
e do Atendimento, previsto no art. 194, paradgrafo tunico, inciso I, da CRFB/88. Nesse sentido,
o Direito Previdenciario, em atencdo a evolucdo social, deve buscar identificar e incluir
segurados que porventura estejam desprotegidos diante dos riscos sociais (HORVATH
JUNIOR; ARAUJO; BARRETO, 2018, p. 189).

O art. 1°, da Lei de Beneficios n° 8.213, de 24 de julho de 1991, apresenta um rol de

riscos sociais de cobertura da Previdéncia Social, dentre eles, destaca-se no presente trabalho,



12

o tempo de servico (BRASIL, 1991). Parte da doutrina entende que o tempo de contribui¢ao,
ndo € um risco social, pois ndo traz presuncao de incapacidade para o trabalho.

O segundo principio € o da igualdade, previsto no art. 5°, caput, da CRFB/88 e que
significa “reconhecer que todas as pessoas sao iguais para o Estado porque sao seres humanos,
devendo por isso, ter as mesmas condigdes efetivas de usufrui-os” (FIGUEIREDO apud
CHAVES, 2018, p. 44).

No Brasil, ao menos em teoria, toda diversidade sexual € respeitada, vez que a promogao
do bem de todos, ¢ um dos fundamentos da Republica, independente de raga, cor, sexo, idade,
ou seja, visa proteger todo ser humano e coibir toda forma de preconceito.

Nessa senda, Irgang (2016, p. 37) ensina que:

As garantias legais que o transexual tem hoje sdo as garantias fundamentais e os
principios elencados na nossa Constituigdo Federal. No seu artigo 5° nossa Carta
Magna garante que todos somos iguais perante a lei, ¢ o principio da isonomia. Se
todos somos iguais, ndo ha de se fazer diferenciagdo de género para conceder
direitos ou deveres ao cidaddo. O género ndo pode por si s6 ser um limitador ou
condicionante de direitos e garantias de qualquer ser, isto € inerente de cada um e
sua defini¢do ndo cabe a sociedade impor esta determinagao.

Ressalte-se que a autodeterminacdo sexual dos individuos transexuais decorre do
direito a identidade de género, da possibilidade de escolher e adequar o proprio sexo ao seu
projeto de vida. Esse direito, esta ligado aos direitos de personalidade dos individuos, tendo
em vista que a expressdo do género ¢ parte integrante dos atributos da personalidade humana
(PIRES, 2018, p. 39).

Cabe destacar que o art. 11 do Codigo Civil apresenta algumas das caracteristicas do
direito de personalidade (BRASIL, 2002). No que diz respeito as caracteristicas, Holanda
(2019, p. 54) considera que estes direitos representam a esséncia do ser. Nos dizeres da autora:

[...] tais direitos sdo considerados absolutos (oponiveis erga omnes), indisponiveis,
intransmissiveis (ndo podem ser transmitidos a terceira pessoa), imprescritiveis (ndo
sdo atingidos pelo ndo exercicio ou pelo decurso do tempo), impenhoraveis,

irrenunciaveis e ilimitados, podendo ser admitidos como aqueles direitos que
“asseguram a existéncia do ser humano, constituindo sua esséncia”.

Nota-se, portanto, que o direito a identidade de género esta tutelado pelos principios da
dignidade da pessoa humana e igualdade, o que transcende a possibilidade juridica da
autodeterminagdo sexual, como um direito fundamental personalissimo.

E cada vez mais comum e crescente nas midias, os relatos de casos com transexuais, nas

mais variadas searas do Direito. Este grupo especifico integra o item “T” da sigla LGBT’,

7 No presente artigo entende-se que integram a sigla LGBT: as Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Transgérenos. A intersexualidade ndo € utilizada no Brasil.
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utilizada no Brasil e, portanto, no presente trabalho. Tal grupo quebra a logica sistémica do
binarismo (masculino/feminino) de género, porquanto traz uma nova abordagem para o
conceito de género, que impde a aceitagao de novas formas de compreensao do ser humano.

Assim, explica Maia e Bezerra (2017, p. 11):

[...] a concepcdo de identidade do individuo pds-moderno se caracteriza pela
mudanca, pela diferenca e pela identificacdo de inimeras e cambiantes identidades
que se sobrepdem a ideia de uma identidade imutavel e que autoriza a construgdo da
identidade de novos individuos, igualmente importantes, e sujeitos de direitos e
obrigacdes legalmente previstos.

Ao analisar a ADI 4.275, Leonardo Bas Galupe Lagos (2018, p. 106), conclui no tocante

a prote¢ao juridica dos transexuais que:

[...] ndo compete ao Estado estipular o género do individuo, mas apenas reconhecer
o género que ele se identifica a nenhum modelo/estere6tipo como, por exemplo,
laudos ou procedimentos médicos, uma vez que isso violaria a livre expressao da
personalidade.

A identidade de género, portanto, ndo deve ser um entrave para a concessdo de

beneficios previdenciarios. Nesse sentido, Holanda (2019, p. 65) aponta que:

[...] a afirmag@o da identidade de género e da orientagdo sexual encerra a realizagédo
do direito a vida digna, no que tange a possibilidade de expressar todos os atributos
e caracteristicas do género e sexualidade imanente a cada pessoa, sem por isso ser
discriminado ou ter o acesso a direitos denegados.

Dentro deste contexto, ¢ importante reconhecer que os transexuais devem ser tratados
de acordo com o género que se identificam, e, mais do que isso, devem receber prote¢ao
previdencidria dos riscos sociais como todos aqueles que contribuem no RGPS.

Ocorre que, a analise administrativa de um beneficio previdenciario, pressupde a
observancia dos principios norteadores da administragcdo publica, a qual, frisa-se, a autarquia
federal previdenciaria também esta pautada.

O caput do artigo 37, da CRFB/88, traz em seu texto, que a administrag¢do publica, direta
e indireta, devem obedecer cinco principios minimos em seus atos, quais sejam, Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia (BRASIL, 1998).

Dentre os cinco principios mencionados alhures, o principio da legalidade tera enfoque
na presente pesquisa, haja vista que a autarquia responsavel pela analise dos requerimentos de
beneficios previdenciarios, faz parte da Administracio Publica Indireta. E, como se
demonstrara a seguir, s6 deve realizar atos previstos em lei.

E importante salientar que o préprio Estado se autolimitou com o principio da

legalidade, e, como consequéncia, ensejou o surgimento do Estado de Direito, em oposi¢ao



14

ao Estado Absolutista, que primava a vontade do soberano (MOREIRA NETO, 2014, p. 150).

Para Maria Silvia Zanella Di Pietro (2019, p. 234) o principio da legalidade pode ser
definido como aquele pelo qual a Administragao Publica s6 pode fazer o que lei determinar
ou permitir. Isso significa, pois, que a Administragdo Publica sé pode realizar atos que hajam
prévia determinacao legal.

A corroborar com o exposto, a autora explica:

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37, esta
contido no artigo 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal que, repetindo preceito de
Constitui¢des anteriores, estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Em decorréncia disso, a
Administragdo Publica ndo pode, por simples ato administrativo, conceder direitos
de qualquer espécie, criar obrigacdes ou impor vedagdes aos administrados; para
tanto, ela depende de lei (2019, p. 214).

Segundo Marinela (2018, p. 79) a legalidade deve ser vista por dois angulos:

De um lado, tem-se a legalidade para o direito privado, onde as relagdes sdo travadas
por particulares que visam aos seus proprios interesses, podendo fazer tudo aquilo
que a lei ndo proibir. Por prestigiar a autonomia da vontade, estabelece-se uma
relagdo de ndo contradicdo a lei. De outro lado, encontra-se a legalidade para o
direito publico, em que a situagdo ¢ diferente, tendo em vista o interesse da
coletividade que se representa. Observando esse principio, a Administragdo s6 pode
fazer aquilo que a lei autoriza ou determina, instituindo-se um critério de
subordinacdo a lei. Nesse caso, a atividade administrativa deve ndo apenas ser
exercida sem contraste com a lei, mas, inclusive, s6 pode ser exercida nos termos da
autorizacdo contida no sistema legal, também denominada regra da reserva legal em
sentido amplo ou do “nada sem lei”.

Como se vé, o principio da legalidade aplicado a Administracdo Publica difere do
principio da legalidade aplicado ao particular, posto que este ultimo, determina que o
individuo pode fazer tudo aquilo que a lei ndo lhe proiba.

E também nesse sentido que Hely Lopes Meirelles (2016, p. 92) destaca os diferentes

significados que a legalidade tem no Direito Privado e no Direito Publico:

Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administragdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo
Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa
"pode fazer assim"; para o administrador publico significa "deve fazer assim".

Com isso, nota-se que ndo ha espaco para discricionariedade do poder publico,
tampouco de suas autarquias, uma vez que, devem respeitar exclusivamente o que determina
a lei. A administragdo publica s6 deve agir, portanto, quando exista uma lei que a isso o
determine, tal como expresso no referido art. 5.°, 11, da Constitui¢ao.

Por consequéncia, considerando que a hipotese de aposentadoria para os

individuos/segurados que mudaram o sexo ao longo da vida civil, ndo estd prevista em lei,
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tem-se que a negativa do beneficio na esfera administrativa, ¢ uma consequéncia logica da
aplicagdo do principio da legalidade, o que ensejara a busca de tutelas jurisdicionais para
solucionar a problematica.

Partindo dessa premissa, pode-se afirmar que, quando o Estado, através de seu ente
autarquico, nega e impede o direito a aposentadoria a um transexual, por conta de sua
diversidade sexual ou identidade de género, hd uma flagrante violagdo aos principios da
igualdade e da dignidade humana.

Ademais, a atuacao do juiz em ambito judicial sera essencial para solucionar a questao
da aposentadoria dos transexuais, razao pela qual também cabe destacar outro principio, qual
seja, o principio da parcialidade positiva. Este principio determina uma participagdo ativa do
magistrado no processo previdenciario, especialmente com relacdo ao conjunto probatdrio
para se chegar a uma “verdade material” e romper com o método conservador positivista, que,
em tese, servia a manter a estabilidade da ordem social (SARAVIS, 2018, p. 114).

Nao ha como negar a dificuldade no acesso de direitos dos transexuais, que pertencem
ao grupo de minorias, e, na maioria das vezes, necessitam do respaldo judicial para
concretizagao dos direitos sociais fundamentais. Para Ana Mello Cortes (2018, p. 83) “[...]
nao reconhecer a populagdo trans o direito a ser respeitada de acordo com a identidade de
género significa perpetuar uma realidade de angustia e humilhag¢ao que ndo ¢ compativel com
esse principio que ¢ fundamento da nossa ordem constitucional”.

Dessa forma, a questdo da aposentadoria para os segurados que optaram pela mudanga
de género, devera ser analisada com base juridica nos principios norteadores do Direito, além
de posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais.

Uma vez identificado o entrave, que estd relacionado, sobretudo, a indefinicao
normativa, percebe-se que a situacdo de aposentadoria para os transexuais possibilita um
deslinde sob um viés principiolédgico.

A partir disto, torna-se necessario dizer que a mudanca de sexo deve ser respeitada tanto
pela autarquia previdenciaria, quanto pelo Poder Judicidrio, nas situagdes em que demandados
por individuos transexuais no pleito de beneficios, pois, s6 assim estar-se-a garantindo e
usufruindo dos principios constitucionais a que fazem jus (LOPES; COITINHO, 2013, p. 49).

De mais a mais, a questdo ora debatida gira em torno dos direitos sociais, que sao
conhecidos doutrinariamente como direitos fundamentais de segunda geracdo. A necessidade
de protecdo aos valores sociais fundamentais da origem aos principios juridicos, cabendo ao
julgador, no caso concreto, adequar sua aplicacdo (PANCOTTI, 2018, p. 98).

Na opinido de Lopes e Coitinho (2013, p. 38) os principios devem ser o cerne de toda

conflito no sistema juridico:
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Nos dias atuais, a importancia da aplicagdo de principios nos conflitos existentes
serve para nortear a aplicabilidade do ordenamento juridico nos casos em que ndo
ha ainda uma legislacdo especifica. Assim, ao basear-se através de principios, o
julgador deve sempre levar em consideragdo, primeiramente, os constitucionais, que
sd0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicao Federal, os seus
postulados basicos e os seus fins.

Destarte, a mudanca de género no registro civil, podera repercutir ¢ impactar na
Previdéncia Social, ja que, serd possivel alterar as regras para concessao de beneficios,
acarretando em situagcdes mais ou menos vantajosas ao segurado.

Castoldi e Muller (2018, p. 44) alertam que enquanto o segurado nio retificar seu género
no registro civil “ele sera considerado ou homem ou mulher conforme seu sexo bioldgico”,
recebendo o tratamento da Previdéncia Social pelo sexo registral e bioldgico.

Para Mendes e Costa (2018, p. 12) ap0s a retificagdo do género no registro civil, também
se faz necessaria a alteracao deste elemento nos assentamentos do ente previdenciario, ou seja,
do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Nesse cenario, tem-se que apos a mudanca sexo em cartorio, o segurado devera requerer
a correcdo perante o ente previdencidrio. Entretanto, a questdo ndo ¢ tdo simples. Pois,
conquanto ndo se promova a regulamentacdo dos efeitos da autodeterminagdo sexual via
alteracdo legislativa ou instru¢do normativa, o ente previdencidrio ir considerar apenas o sexo
atribuido ao nascimento pelo segurado, isto €, o sexo biologico.

Isto posto, a controvérsia cinge-se quanto as regras a serem observadas. A defini¢ao
devera recair sobre o Poder Judiciario, que devera de enfrentar o assunto sob o prisma
principioldgico, mormente a auséncia de definicdo na legislacdo, conforme ja salientado,
razao pela qual torna-se imperiosa uma analise mais debrugada sobre o tema.

Feita a breve anélise dos principios incidentes, bem como a percep¢ao da aposentadoria
como um direito social fundamental, ¢ preciso que a questdo seja verificada a luz do direito

ao melhor beneficio, tarefa que serd desenvolvida na proéxima se¢ao.

3 APOSENTADORIA DOS TRANSEXUAIS: O DIREITO AO MELHOR BENEFiCIO

No ambito do Direito Previdenciério, cabe destacar que o sistema juridico ¢ pautado
pela distingdo de género. Isso porque, a Constitui¢do Federal de 1988 e Lei de Beneficios n.
8.213, de 24 de julho de 1991, tratam de forma diferenciada o sexo de homens e mulheres, ao
estabelecer regras distintas para a concessao de aposentadoria.

No caso de aposentadoria por tempo de contribui¢do, prevista no art. 201, §7° da Carta

Magna, até a promulgacdo da Emenda Constitucional (EC) 103/19, a diferenca de género
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decorria do tempo de contribuicdo exigido para aposentar-se. E que, homens deveriam
contribuir 35 (trinta e cinco) anos, ao passo que as mulheres deveriam contribuir 30 (trinta),
nao sendo necessario observar idade minima.

Verifica-se, pois, que havia um lapso temporal de 5 (cinco) anos de tempo de
contribui¢do entre os sexos binarios (homem/mulher) para fins de obtengdo da aposentadoria.
De acordo com Serau Junior (2018, p. 27), a diferenca etaria de 5 (cinco) anos entre os
géneros, se justificaria pela dupla jornada de trabalho que as mulheres se submetem, seja em
questdes biologicas, como, por exemplo, gestacdo € amamentacdo, seja com questoes
socioculturais de tarefas domésticas.

Essa diferenga, entretanto, ¢ alvo de constante critica por parte da doutrina, uma vez
que, parte de um pressuposto de que as mulheres sofrem uma dupla jornada de trabalho.

Segundo Féabio Zambitte Ibrahim (2015, p. 208):

Uma das principais justificativas para a redugdo da idade da mulher
seria a sua dupla jornada de trabalho, isto ¢, ao mesmo tempo que
exerceria suas atividades profissionais, ainda teria de administrar o ambiente
familiar. Todavia, com a evolugdo da sociedade, esta tarefa tem sido cada vez mais
frequentemente repartida entre o casal, sendo a diferenciagdo de idade cada vez mais
anacronica. Ademais, ainda que se admita a dupla jornada (trabalho-familia) da

mulher, tal fato ¢é irrelevante para um beneficio que tem, como risco coberto, a idade
avancada, considerada incapacitante para o trabalho.

Muller e Castoldi (2018, p. 45), por sua vez, alertam que tais justificativas sdo
contestaveis atualmente, pois existe uma divisdo entre homem e mulher no que pertine as
tarefas domésticas. Outrossim, as mulheres tém expectativa de vida mais longa e se aposentam
mais cedo que os homens.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 103/19, também conhecida como a reforma
da previdéncia, a aposentadoria por tempo de contribuicdo foi extinta do ordenamento
juridico. Isso porque, fixou-se o critério de idade minima para homens e mulheres, e, exclui-
se a op¢do de aposentadoria pelo tempo de contribui¢do vertidas ao regime previdenciario.
Contudo, a modalidade de aposentadoria por tempo de contribuicdo ainda ¢ garantida aos
segurados do RGPS inscritos na Previdéncia Social até a entrada em vigor da ECS.

Dessa feita, ¢ importante ressaltar que a mudanca de sexo no registro civil impacta na

vida dos segurados transexuais, uma vez que, podera alterar a contagem de tempo de

8 Art. 15. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social até a data de entrada em vigor desta Emenda
Constitucional, fica assegurado o direito a aposentadoria quando forem preenchidos, cumulativamente, os
seguintes requisitos:

I - 30 (trinta) anos de contribuicao, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contribui¢do, se homem; e

IT - somatorio da idade e do tempo de contribuigdo, incluidas as fragdes, equivalente a 86 (oitenta e seis) pontos,
se mulher, ¢ 96 (noventa e seis) pontos, se homem, observado o disposto nos §§ 1° e 2°.
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contribui¢do para fins de obten¢ao da aposentadoria.

Ha que se observar que ja existe doutrinariamente uma série de posi¢cdes no que tange
ao modo com que a aposentadoria para os transexuais deve ser analisada. Assim, Marco
Aurélio Serau Junior (2018, p. 28) cita as linhas argumentativas existentes quanto a aplicagao

de regras previdencidrias para os transexuais:

Ora se compreende que deva ser aplicada a regra previdenciaria do sexo para o qual
houve a transigdo; ora se defende que deve prevalecer a regra previdenciaria do sexo
de nascenga, bioldgico; finalmente, hd argumenta¢des que também seguem para o
caminho de criacdo de regras intermediarias ou proporcionais em relagdo ao tempo
de contribui¢do e idade minima exigidos em um caso ou em outro.

No mesmo sentido, Miguel Horvath Junior, Gustavo Beirdo Aratjo e Mariana Dias
Barreto (2018, p. 189) identificam possiveis critérios a serem adotados para a regulamentacao

da concessao dos beneficios de aposentadorias:

1) adogdo dos requisitos do género de origem;

2) adog@o dos requisitos do género no momento do preenchimento dos requisitos
para a aposentadoria;

3) adogdo de conversdo de tempo de contribuigdo ¢ idade como homem e como
mulher.

Na primeira hipétese, seria levado em consideragdo na hora da concessdo da
aposentadoria o sexo originario - ou bioldgico - que corresponde aquele ao qual o
individuo nasceu. Nesta situagdo, o homem e a mulher transgéneros deverdo
preencher os requisitos descritos para o seu género de nascimento, nido sendo
respeitada a decisdo de cada individuo em adotar o género oposto. Na segunda
hipétese, considerar-se-ia o género aderido, o que ¢ crucial na analise dos requisitos
para a concessdo do beneficio. Ou seja, o homem que faz a transgenitalizagdo ou
apenas modifica o género nos documentos civis poderia requerer a aposentadoria
como mulher, de acordo com o principio tempus regit actum, no qual se aplica a lei
vigente na data do fato gerador do beneficio. Terd importancia, nessa situacao, o
género correspondente no momento da implementacao dos requisitos para cada
aposentadoria, ou na data do seu requerimento. Nesse sentido, tanto o STJ (Stmula
340) quanto o STF (Stimula 359) ja chancelaram esse entendimento, aplicando-se a
todos os beneficios previdenciarios. Por fim, poder-se-ia utilizar fatores de
conversdo, situacdo analoga a aposentadoria especial, em que o tempo de
contribui¢ao do (a) segurado (a) que fez a mudanca de género seria ser submetido
aos calculos para o aumento do periodo contributivo (mulher que se tornou homem)
ou para a sua diminui¢ao (homem que se tornou mulher). Em relacdo a idade, poder-
se-ia prever algum acréscimo ou reducao, de acordo com o periodo trabalhado como
homem e como mulher, a serem analisados na data do requerimento do beneficio ou
da implementa¢ao dos requisitos legais para a concessio do beneficio.

Para Rodrigo Chandohé da Cruz (2014, p. 73), a aposentadoria deve ser concedida
conforme o género do registro civil do segurado ao momento do requerimento, ou seja, de
acordo com sexo adequado.

Corroborando, Mendes e Costa (2018, p. 2) entendem que o transexual deve passar a
receber os beneficios conforme o género com o qual se identifica, independente do sexo
biologico, sob pena de nao haver avangos materiais para este grupo de minorias, pois, a

autodeterminagdo de género deriva de um direito constitucional de personalidade.
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Por outro lado, Serau Junior defende que o parametro mais adequado seria algo
semelhante as aposentadorias especiais, pois trata-se de uma hipdtese social de demanda a
imposic¢ao de tempo contributivo menor que a populagdo comum, sendo que, este possui grupo
possui baixa expectativa de vida (2018, p. 29).

Nessa toada, vale trazer a licdo de Pestana e Aratijo (2018, p. 69) que evidenciam que
a propria Previdéncia Social, estabelece em alguns casos, regras especiais de tempo de

contribuicao, a saber:

1) Aposentadoria por idade rural (art.51 do Dec 3048/99); 2) Aposentadoria especial
de professor (art 56 §1°); 3) Aposentadoria especial (art 64) para segurados que
tenha trabalhado sujeito a condi¢des especiais que prejudiquem a saude ou a
integridade fisica; 4) Aposentadoria por tempo de contribuigdo e por idade do
segurado com deficiéncia (art 70-A e seguintes).

Acrescenta-se também que na visao de Mendes e Costa (2018, p. 67), a realizacdo de
uma pericia biopsicossocial seria o meio alternativo mais justo e adequado para avaliagdo
fisica, psiquica e social dos segurados que se autodeterminaram como transgéneros.

Nao obstante as posi¢cdes mencionadas alhures, conforme passa-se a demonstrar, este
estudo defende a tese de que na hipotese de aposentadoria dos transexuais, que tenham
realizado a alteracdo do sexo nos documentos pessoais, deve-se atentar para a regra mais
favoravel no momento do requerimento.

Essa tese inclusive ja restou reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e
também possui previsdo em uma das fontes secundérias do Direito Previdenciario, qual seja,
a Instru¢do Normativa (IN). No julgamento do RE 630.501/RS, sob regime de repercussao
geral, em 2013, a Corte Suprema firmou entendimento de que, se atendidos os requisitos, o
segurado tem direito adquirido ao melhor beneficio (BRASIL, 2013).

Ainda, o direito ao melhor beneficio ¢ reconhecido expressamente pelo ente
previdencidrio em seus proprios atos normativos, quais sejam, no Enunciado n. 05 do
Conselho de Recursos do Seguro Social’, elaborado a luz do Decreto 611/92, bem como no
art. 687 da Instru¢do Normativa INSS 77/2015 (BRASIL, 2015).

O direito ao melhor beneficio ¢ uma consequéncia do direito adquirido. Sendo assim, o
direito adquirido ao melhor beneficio foi entendido no julgado supracitado como a
possibilidade de obtencao de uma renda mensal mais vantajosa, sendo um direito potestativo
jé& incorporado ao patrimonio do segurado.

Segundo Rocha e Savaris (2014, p. 310) em matéria previdencidria, o direito adquirido

? Enunciado n° 5 do Conselho de Recursos do Seguro Social: A Previdéncia Social deve conceder o melhor
beneficio a que o segurado fazer jus, cabendo ao servidor orienta-la nesse sentido.
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¢ aquele que atribui “ao beneficiario da previdéncia social o direito a condi¢ao social mais
favoravel, isto ¢, o direito de receber a protecdo previdencidria que lhe resultar a mais
vantajosa posi¢ao juridica”.

Noutro giro, os autores apontam trés consequéncias do direito ao melhor beneficio,
também chamado de direito adquirido a protecdo social ou de principio & norma mais

favoravel:

a) impede aplicacdo retroativa de nova lei menos benéfica; b) proporciona ao
segurado a garantia de receber a prestagdo previdenciaria mais vantajosa dentre
aquelas cujos requisitos cumpre; e ¢) de acordo com o calculo que lhe proporcione
a maior renda mensal, comparando-se as possibilidades existentes desde o tempo
em que preencheu os requisitos ao beneficio até quando da efetiva concessdao do
beneficio (2014, p. 311).

Nota-se que o direito adquirido tem o condao de assegurar as condi¢des mais favoraveis
aos segurados, sobretudo, no advento de novas leis que demandem regras desfavoraveis que
as anteriores, quer seja em relacdo aos requisitos, quer seja com eventual a supressdo de
direitos, ou, ainda, que quanto aos critérios de calculo cuja renda mensal seja desvantajosa.

Cabe destacar que ¢ obrigagao dos servidores do ente previdencidrio orientar e conceder
aos segurados o melhor beneficio. No mesmo sentido, a Lei de Beneficios também traz a ideia

de concessao do beneficio mais vantajoso (BRASIL, 1991):

Art. 122. Se mais vantajoso, fica assegurado o direito a aposentadoria, nas condi¢des
legalmente previstas na data do cumprimento de todos os requisitos necessarios a
obtenc¢do do beneficio, ao segurado que, tendo completado 35 anos de servigo, se
homem, ou trinta anos, se mulher, optou por permanecer em atividade.

A vista disso, percebe-se que os todos segurados da Previdéncia Social deveriam receber
o melhor beneficio, incumbéncia que deveria ser analisada e informada pelos préprios
servidores do ente previdenciario na via administrativa.

O servidor do ente previdencidrio deve a conduzir o processo administrativo sem causar
obices desnecessarios. (LAZZARI; CASTRO, 2017, p. 451). Logo, se um segurado transexual
requerer a aposentadoria por tempo de contribui¢do, deve orientd-lo a exercer a opgao do
beneficio com melhor renda mensal, j4 que se trata de direito incorporado ao patrimonio
juridico do segurado.

Segundo Daniel Machado da Rocha (2018, p. 503) o beneficio tido como mais benéfico,
possui carater fundamental e esta protegido pelo fundo de direito, podendo ser exercido a
qualquer tempo, sem limitacao temporal.

A titulo de exemplo, veja-se as situacdes hipotéticas: um segurado do sexo bioldgico

masculino, possui 30 anos de contribuicdo e altera o sexo no registro civil para feminino, logo,
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em atencdo a regra mais benéfica, se postulasse a concessdo, o segurado teria o direito
adquirido a aposentadoria por tempo de contribui¢dao. Do contrario, uma segurada mulher que
tenha 30 anos de contribuigdo e altere a documentagao para o sexo masculino, também teria
direito a aposentadoria, porquanto ja teve o direito adquirido ao beneficio mais vantajoso.

E nesse sentido inclusive a posi¢do que defende Lopes e Coitinho, ao afirmarem que o
transexual de mudou de sexo e tornou-se mulher, devera contribuir como mulher; e, o
transexual que modificou o sexo e tornou-se homem, devera contribuir com seu sexo de
nascimento (mulher), pois, neste caso a mudanga de sexo seria prejudicial ao segurado e tal
situacdo violaria o principio do ndo retrocesso social, além do direito ao melhor beneficio
(2013, p. 58).

O principio do ndo retrocesso também conhecido como entrenchment ou
entrincheiramento, “¢ a tutela juridica do conteudo minimo dos direitos fundamentais, [...]
seja através de sua supressdo normativa ou por intermédio da diminui¢do de suas prestagdes
a coletividade” (AGRA, 2018, p. 336).

Com efeito, importa salientar que o principio do ndo retrocesso, vém sendo reconhecido,
pela doutrina e jurisprudéncia, como uma garantia constitucional implicita, a fim de coibir
medidas que afetem os direitos sociais fundamentais.

Dentro desse contexto, Lopes ¢ Coitinho ensinam que o principio do ndo retrocesso
abarca os direitos adquiridos, de modo que, ndo podem retroagir a um direito adquirido e
prejudicar os segurados da Previdéncia Social (2013, p. 53).

Mendes e Costa (2018, p. 12) ainda observam que diante da mudanga de sexo:

[...] o segurado transgénero homem, em tese, restaria prejudicado pelo labor
adicional de cinco anos para obter a aposentadoria, todavia este interim adicional de
trabalho e contribui¢do evidenciaria que este ¢ reconhecido perante a sociedade e
pelo ordenamento juridico como homem, sendo um 6nus suportado, em virtude do
reconhecimento da identidade de género. A reciproca também ¢é considerada
verdadeira, pois as mulheres transgéneras, apesar de obterem a aposentadoria com
antecedéncia de cinco anos em relagdo aos homens, sofrem com os percalgos do
mundo do trabalho, como salarios menores ¢ com o trabalho doméstico ndo
remunerado.

Dessa forma, ndo had como se afirmar extreme de dividas que a mudanca de sexo, ird
acarretar vantagens para requerer a aposentadoria. O pedido de um beneficio previdenciario
feito por um segurado transexual deveria ser negado apenas se fosse constatada uma inten¢ao
burlar a legislagdo, como aponta Pestana e Aratjo (2018, p. 70).

Verifica-se que em ambos os casos hipotéticos retro mencionados, os segurados
obtiveram o direito adquirido a aposentar-se, porquanto a situacdo de mudanga de sexo pode

apenas beneficia-los e ndo os prejudicar.
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Contudo, hé ainda que se observar as situacdes em que o segurado ndo possua o direito
adquirido a aposentadoria, como demonstrado acima. Nesta hipotese, outrossim, tem-se que
os segurados transexuais também devem ter direito ao melhor beneficio, isto €, devem ter a
concessao pelas condicdes que lhes sejam mais vantajosas.

Em n3o havendo um direito adquirido a aposentacdo, o ente previdenciario
possivelmente julgard o caso de acordo com o principio da legalidade, ou seja, ira tratar o
segurado transexual conforme seu sexo bioldgico apenas, independentemente da mudanga no
registro civil.

Com isso, a aposentadoria dos transexuais que modicaram o sexo no registro civil, em
especial, por tempo de contribuicdo, tera de ser judicializada, pois, conforme restou
demonstrado anteriormente, em muitos casos essa ¢ a ultima saida para concretizar direitos
sociais fundamentais.

A questdo devera, portanto, ser analisada de forma particular e minuciosa pelo
magistrado responsavel pela analise do pedido, sempre com vistas a salvaguardar o direito ao
melhor beneficio. Noutros termos, significa dizer que, deve-se prevalecer o cenario mais
vantajoso para concessdo da aposentadoria. Logo, diante de um caso concreto, dever-se-a
identificar na data de entrada do requerimento qual dos requisitos ¢ o mais benéfico naquele
particular para o transexual, se o do sexo de bioldgico ou se o0 do novo sexo adquirido.

Vé-se, assim, que os segurados possuem o direito ao melhor beneficio, de modo que o
Poder Judiciario podera utilizar esse fundamento para interpretar e concretizar tal direito

social fundamental de aposentadoria aos transexuais.

CONCLUSAO

Pelo exposto, percebe-se que os efeitos da mudanga do sexo biologico na via
administrativa, em especial, para o acesso aos beneficios da Previdéncia Social, ainda ¢
controversa, mormente a auséncia legislativa.

Constatou-se que, o fato social da mudanca sexual estd crescendo cada vez mais,
sobretudo, apds o reconhecimento na ADI 4.275 e no RE 670.422, pela Suprema Corte, de
que a autopercep¢ao independe de autorizacdo judicial, bem como de procedimentos
cirurgicos ou hormonais. Demais disso, infere-se que o sexo ¢ um fator impositivo de regras
distintas para a concessao da aposentadoria por tempo de contribuicao.

Destaca-se que ¢ imprescindivel identificar o enquadramento dos transexuais perante a

Previdéncia Social, a fim de que esse grupo receba a devida prote¢ao previdenciaria, pois,
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como Visto, o ente previdenciario adota em seus assentamentos apenas o critério binario, e, a
legislagdo trata de forma diferenciada o sexo/género biologico de homens e mulheres.

Essa situagdo poderd acarretar inseguranga juridica para os transexuais, integrantes do
grupo LGTB, que, também contribuem para o sistema previdenciario e, por isso, necessitam
protecao e respaldo legal. Para tanto, se faz necessaria uma previsao expressa na legislacao
previdencidaria, acerca do reconhecimento da identidade de género, para garantir isonomia a
esse grupo e concretizar o principio da universalidade da cobertura e do atendimento.

O Direito Previdenciario ndo tem acompanhado o fato social referido, o que pressupde
que, em breve, poder-se-a ter um aumento de pedidos de aposentadoria por transexuais, onde
possivelmente serdo negadas administrativamente, ante a auséncia de norma especifica e, que,
portanto, deverdo ser solucionados pelo judiciério.

Entretanto, ainda que a questdo seja levada ao Poder Judicidrio, nota-se que por se tratar
de um tema novo, ndo havera parametros para a concessdao do beneficio, que ficara a mercé
da livre convic¢do do julgador, ocasionando julgamentos diversos. Assim, entende-se que a
questdo das aposentadorias, em especial, de tempo de contribui¢do, deve ser solucionada
através dos principios juridicos.

Nesse sentido, o Poder Judiciario terd fundamental importancia para analisar os casos
que envolvam a mudanca de sexo durante no decorrer da vida civil e posterior ao inicio das
contribuigdes previdencidrias.

Demonstrou-se, por outro lado, que a identidade de género ¢ um direito fundamental a
toda pessoa humana, decorrente dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da tutela ao direito de personalidade. Os transexuais, portanto, devem
ser tratados pelo sexo que entendem pertencer.

Neste cendrio, verifica-se que a vinculagdo ou manutenc¢ao do sexo bioldgico para fins
de concessdo do beneficio previdenciario pelo ente previdencidrio, de um lado, esta de acordo
com o principio da legalidade, mas, de outro, viola o principio da dignidade da pessoa humana,
uma vez que, ndo reflete a verdadeira identidade do segurado transexual.

Por fim, conclui-se que, as regras a serem observadas para aposentadoria por tempo de
contribuicao dos transexuais, no Regime Geral de Previdéncia Social, deve ser a que enseje o
melhor beneficio no momento do requerimento, corroborando as premissas basicas oriunda

de decisdes judiciais e regramentos internos do ente previdencidrio.
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