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RESUMO

Trata-se de estudo essencialmente bibliogréfico, tendo como fonte e instrumento de pesquisa,
livros, periodicos e artigos eletrdnicos sobre o tema, cujo conteido ap0s a concatenagédo e
interpretacdo subsidiard a producdo de um texto dissertativo/argumentativo sobre a mudanca
de género e seu reflexo na contagem de prazo para aposentadoria. Para alcancar este
desiderato, é imprescindivel abordar os temas sobre a transexualidade e seu conceito, a
mudanca de sexo, analisando as alteracGes ocorridas na sociedade quanto ao reconhecimento
dos direitos dos transexuais, quanto ao aumento da expectativa de vida da populacdo. Frisa-se
que os reflexos da postergacao da idade média de vida humana no pais tém levado a discussdo
politica e social sobre a possibilidade de alteracdo na contagem do tempo de servico e da
idade para a concessdo do beneficio, independentemente do género e orientagdo sexual.
Ocorre que ao abordar sobre a Previdéncia Social e suas implicagdes na vida do transexual,
percebe-se que hd muito o que progredir sobre o tema, isto porque, ndo ha regra juridica sobre
a aposentadoria para o transexual que muda de sexo, o qual, quase sempre, tem que se valer
do Poder Judiciario para garantir a consecucdo dos seus direitos. Com fito de abordar o tema
apresentou-se a aposentadoria por idade e tempo de contribui¢do, apontando as caracteristicas
e requisitos, como também, como essas regras devem ser aplicadas quando o pretenso
beneficiario for transexual, assegurando o direito deste a aposentadoria de acordo com o
género adequado e ndo nascido como reflexo do reconhecimento e respeito da identidade de
género.

Palavras chave: Direito Previdenciario. Aposentadoria. Transsexual.



ABSTRACT

It is an essentially bibliographical study, having as its source and research instrument, books,
periodicals and electronic articles on the subject, whose content after the concatenation and
interpretation will subsidize the production of a dissertative/argumentative text on the change
of gender and the reflexes in the count of term for retirement. In order to achieve this, it is
essential to address themes related to transsexuality and its concept, gender change and,
analyzing the changes that have occurred in society regarding the recognition of the rights of
transsexuals regarding the increase in life expectancy of the population. It is emphasized that
the reflexes of the postponement of the average age of human life in the country have led to
the political and social discussion about the possibility of alteration in the count of the time of
service and the age for the granting of the benefit, regardless of gender and sexual orientation.
It happens that when discussing about social security and its implications in the life of the
transsexual, it is perceived that there is much that progresses on the subject, this because,
there is no legal rule on the retirement for the transsexual that changes of sex, almost always,
have to use the Judiciary to guarantee the attainment of their rights. In order to address the
theme, the authors presented the age and contribution time retirement, pointing out the
characteristics and requirements, as well as how these rules should be applied when the
intended beneficiary is transsexual, assuring the right to retirement according to the gender
equality as a reflection of the recognition and respect of gender identity.

Key words: Social Security Law. Retirement. Transexual.



SUMARIO

LN ERI0] 516 107:Y0 IO 11
1 IDENTIDADE DE GENERO E OS REFLEXOS NA SOCIEDADE...........c..ccccoevvnune. 13

IDENTIDADE. ... oot e et e e oot e e e et e e et e e e et e e eseaees et e ee et e e er e e essaenenans 13
1.2 TRANSEXUAL ..o ovee oot oo oo e e et e e e et e e et e e e et e e et et eeser e e et eseeseseeseseeereseesereeereeneann 21
1.3 ASPECTOS SOCIOLOGICOS, PSICOLOGICOS, MEDICOS E BIOETICOS.............. 27
1.3.1 ASPECLOS SOCIOIOQICOS. ......ecviiiieiieieieee ettt ettt 28
1.3.2 ASPECLOS PSICOIOGICOS. .....ueviiiiiiieie ettt 30
1.3.3 ASpectos MEAICOS € DIOELICOS .......ccuvieeiieiiecie sttt sre e sre e 33
1.4 MUDANGA DE SEXO......oiieiieeieseeeeiseeses sttt tes sttt sn st nes s ses s 37

2 PRINCIPIOS JURIDICOS QUE GARANTEM A IGUALDADE NA TRATATIVA

DOS DIREITOSS DO TRANSEXUAL .......oorueieieeeeeeeseeeseeees s s eseseaesee s, 41
2.1 PRINCIP10 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ..........ccooiviveeeeieeeeeee s, 41
2.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE NA TRATATIVA DO TRANSEXUAL .......ccccecvneene. 45
2.3 DIREITO A LIBERDADE .........cooiiieiceeteieeeeeeeeeese e es e see s 51
2.4 DIREITO A NAO DISCRIMINAGAOQ ......oooeeeeeeeeeeeeeeeeee s eseeeeeeesee e 53
2.5 DIREITO DA PERSONALIDADE, IDENTIDADE, NOME E DISPOSICAO DO
PROPRIO CORPO ......oovoieeeteis ettt 56
3 AS REGRAS DA APOSENTADORIA NA PREVIDENCIA SOCIAL E OS
REFLEXOS PARA O TRANSEXUAL .....c.ooeueieeeeeeeeeseeesee e ses s eeessaeses s, 64
3.1 O DIREITO A PREVIDENCIA SOCIAL ...oooveveeeeeeeeeveeeeeeeeee e es s 64
3.2 PRINCIPIOS PREVIDENCIARIOS..........oooeueiereeeeeeeeeeeseseeeeeesies e sesses s 66
3.3 APOSENTADORIA POR IDADE E POR TEMPO DE CONTRIBUICAO NO REGIME
GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL = RGPS ......ooooiieeeeeeeieeeeeereeeseeseesesesses s seneees 68

3.4 RAZOES PARA ADOCAO DE PRAZOS DIFERENTES PARA A APOSENTADORIA
DE ACORDO COM O GENERO E A TRATATIVA DO TEMA NO DIREITO
ALIENTGENA ..ot e et oot e et e et e e et et et et e et e s et e e s e es e e e e et e e ee e e esee e 74



3.5 REFLEXOS DAS QUESTOES DE GENEROS DO DIREITO PREVIDENCIARIO
PARA O TRANSEXUAL ..ottt 76
3.6 DIREITOS DOS TRANSEXUAIS DEVEM SER RECONHECIDOS PARA A SUA
EFETIVACAO: APLICACAO DA REGRA DE APOSENTADORIA PELO SEXO
ADEQUADO. ... ittt 79

CONSIDERAGOES FINAIS ...t ves et sen s 86
REFERENCIAS ..ot ee ettt ettt et et et et e et et et et et et et et et et et et et et et et et et et eeeeeeeeaeeeeeas 88



INTRODUCAO

Ao iniciar os estudos e pesquisa sobre a tematica inerente a mudanca de género e seu
reflexo na contagem do prazo para a aposentadoria, percebe-se, de pronto, que o assunto
envolve mais de uma &rea de conhecimento e avan¢a além da questdo juridica ou legal.
Adentra na seara da psicologia e sociologia. Sendo assim, ndo se objetiva com o presente
estudo exaurir, esclarecer ou resolver a problematica, mas apenas tracar entendimentos acerca
da tematica de forma a elucidar e clarear as ideias existentes sobre a aplicacdo das regras de

aposentadoria aos transexuais.

Nesse sentido, € imperante notar que o0 preconceito social para com as pessoas
transexuais ainda é latente e isso ndo é segredo para ninguém. A intolerancia e ignorancia em
relacdo a vida e as caracteristicas intrinsecas que envolvem a questao de género e mudanca de
sexo Sdo extremas em muitos casos. Preza-se que o conhecimento e aceitacdo e respeito sejam

portas iniciais para inclusdo do tema na pauta social e juridica.

Salienta-se que o transexual ndo é uma pessoa estranha a sociedade, ao contrério, ele
vive, trabalha, respira, contribui socialmente e financeiramente para o Estado. Entretanto,
quando necessita de amparo em direitos béasicos, como na aposentadoria, encontra
dificuldades.

Oportuno ser destacado que dentre os Gbices inexplicaveis a consecucdo dos direitos
das pessoas que mudaram de sexo, esta a dificuldade para concessao de aposentadoria pelas
regras do género sexual escolhido e registrado, mesmo de posse de documento habil de

registro civil alterado, fato que gera indubitavel inseguranca juridica ao transexual.

A principal resisténcia a concessdo da aposentadoria ao transexual, pelas regras e
direitos do género escolhido no registro civil, assenta-se, essencialmente, na diferenciacédo do
tempo de contribuicdo e idade do homem em relacdo & mulher, conforme regras
previdenciarias. Este fato, merece atencdo do legislador previdenciario para que se promova
alteracdes na base legal, em especial a Lei de Registros Publicos, n°® 6.015 de 31 de dezembro
de 1973 e a Lei dos Planos de Beneficio da Previdéncia Social, n® 8.213 de 24 de julho de
1991, de modo a incluir as questdes de género, ja sedimentadas no campo social e real da

sociedade brasileira, para o campo juridico e legal.

Assim, indaga-se: como deve ser 0 equacionamento da idade para aposentadoria de

pessoas com alteracdo de género? O periodo de contribuicdo necessario ou a idade para se
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aposentar deve mudar ap0s a alteracdo de género? Qual regra deve ser seguida para a

aposentadoria do transexual?

As respostas a essas indagacfes conduzem a conclusdo de que ha a necessidade de
regulamentacéo legal, e uma adequada equacéo que atenda as transicdes feitas, especialmente
considerando a quantidade cada vez maior de pessoas que pretendem alterar seu género em

documentos de registros civis, e aderir a sua verdadeira identidade de género.

Feitas essas consideracdes, convém ser destacado que o objetivo do presente estudo é
analisar, de forma genérica, a mudanca de género e seus reflexos na contagem de prazo e de

idade para a aposentadoria por idade e por tempo de contribuicéo.

Para alcancar este objetivo, o presente estudo foi dividido em trés capitulos. No
primeiro, abordou-se sobre a identidade de género e os reflexos na sociedade, tratando da
transexualidade e da transgenitalizacdo, bem como, os aspectos médicos, psicoldgicos,

socioldgicos e juridicos sobre o transexual.

No segundo capitulo foram analisados os principios juridicos, notadamente

constitucionais, que garantem a dignidade e, igualdade na tratativa dos direitos do transexual.

Ja no terceiro capitulo foram abordados aspectos gerais sobre as regras da
aposentadoria na Previdéncia Social, em especial, 0 Regime Geral da Previdéncia — RGPS e
as aposentadorias por idade e por tempo de contribuicdo, como também, estudou-se 0s
reflexos da mudanca de sexo do transexual sobre as regras da Previdéncia Social para

aposentadoria.

Por fim, registra-se que a pesquisa serd apresentada em  texto
dissertativo/argumentativo produzido com base na pesquisa bibliogréfica previamente
realizada tendo como fonte livros, artigos juridicos, artigos eletronicos, legislacdo e

jurisprudéncias atinente ao tema.
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1 IDENTIDADE DE GENERO E OS REFLEXOS NA SOCIEDADE

Este capitulo aborda a identidade de género de forma a elencar os principais aspectos e
os reflexos que esta questdo traz ao direito previdenciario. Sendo assim, inicialmente sera
analisada a identidade de género e, posteriormente, os aspectos relacionados a Previdéncia

Social, notadamente, sob o aspecto juridico.

Antes de adentrar ao objeto do presente estudo, qual seja, a analise do reflexo da
mudanca do sexo sobre a contagem do tempo e da idade para a aposentadoria, importante
tecer alguns comentarios sobre 0 que seja o transexual, apresentando os conceitos sobre a
transgenitalizac&o, trazendo a baila, ainda, os fundamentos e caracteristicas sobre 0s aspectos
médico, psicoldgico, socioldgico e bioético envolvidos na identidade de género da pessoa.

1.1 A BUSCA PELA IDENTIDADE DE GENERO: conceito de género e identidade de

género

Convém ressaltar que as sociedades como um todo ndo acolhem muito bem a
diversidade de género e, em particular, as identidades de género ndo binarias, ou seja, aquelas
que fogem do padréo de homem e mulher?, pois estas fogem do padrdo predeterminado. As
diferencas comecam na definicdo sobre sexo e género, a qual progride para a confusao entre

identidade de género e a orientagdo sexual.

Na concepcéo de Tina Chanter? as “preconcepcdes sobre o género predeterminam o
modo como vemos o sexo™, de modo que a ideia do sexo (também entendido como um
consenso social) preexiste ao género, isto é, funda o conceito para a inteligibilidade social do
género coerente. Na cléssica e binaria concepcao de género entre homem e mulher, o género é
uma construcdo social e exprime suas marcas no corpo, conforme interesses e
predeterminacdes de grupos privilegiados socialmente contra uma minoria detentores do

poder”.

! FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade: o uso dos prazeres. ALBUQUERQUE, Maria Thereza da
Costa (Trad.). Rio de Janeiro: Edi¢fes Graal, 1998, p. 99-100.
2 Filésofa que analisa a conceituacdo do género e do feminismo na contemporaneidade.
¥ CHANTER, Tina. Género conceito chave em filosofia. FIGUEIRA, Vinicius. Porto Alegre: Artmed, 2011, p.
53.
* CHANTER, Tina. Género conceito chave em filosofia. FIGUEIRA, Vinicius. Porto Alegre: Artmed, 2011.
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Para Luiz Edson Fachim, o sexo “biologico pode ser definido como o conjunto de
caracteristicas fisioldgicas, nas quais se encontram as informagdes cromossémicas, 0s 6rgaos
genitais e os caracteres secundarios capazes de diferenciar machos e fémeas. Sexo, portanto,
teria essa matriz biolégica”S, e, ressaltada que juridicamente, “ha a determinacao legal de
designacdo de um sexo (masculino ou feminino) ao individuo quando de seu nascimento, de
modo que tal classificacdo toma como base apenas 0 sexo bioldgico, por meio da observancia

da genitélia”G.

Com efeito, tem-se que o sexo se refere a diferencas fisicas ou fisiologicas entre
machos e fémeas, incluindo caracteristicas primarias do sexo (sistema reprodutivo) e

caracteristicas secundarias como altura e musculatura.

Por outro lado, o género refere-se a comportamentos, tracos pessoais e posicoes
sociais que a sociedade atribui a ser feminino ou masculino’. Portanto, os termos sexo e

género ndo sdo intercambiaveis. Neste sentido, destaca-se licdo de Ann Oakley:

Sexo é um termo bioldgico; “género”, um termo psicoldgico e cultural. O senso
comum sugere que ha apenas duas maneiras de olhar para a mesma divisao e que
alguém que, digamos, pertenca ao sexo feminino pertencerd automaticamente ao
género correspondente (feminino). Na realidade, ndo é bem assim. Ser um homem
ou uma mulher, um menino ou uma menina, é tanto uma atividade como vestir-se,
gesticular, ter um trabalho, redes de sociabilidades e personalidade, quanto possuir
um tipo particular de genitais®.

Com efeito, 0o sexo de uma pessoa, conforme determinado por sua biologia, nem
sempre corresponde ao seu género, ou Seja, Seus comportamentos e tragcos pessoais. Assim,
um bebé que nasceu com genitélia masculina serd identificado como masculino, entretanto,

conforme ele cresce, pode se identificar com os aspectos femininos de sua cultura®.

® FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
® FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
" OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 05.
8 OAKLEY, Ann. Sexo e género. DIAS, Claudenilson; COELHO, Leonardo (Trad.). Revista Feminismos. Vol.
04, n. 01, Jan-Abr.2016.
9 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade: o uso dos prazeres. ALBUQUERQUE, Maria Thereza da
Costa (Trad.). Rio de Janeiro: Edi¢6es Graal, 1998, p. 99-101.
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Patricia Porchat destaca que o “gé€nero” agrupa “os aspectos psicologicos, sociais,
historicos e culturais, associados a feminilidade e a masculinidade, por oposi¢do ao termo

“sex0”, que designa os componentes biolégicos e anatdmicos™™.

André Cortés Vieira Lopes destaca que “na espécie humana o sexo da pessoa equivale
a uma conjuncdo de fatores bioldgicos, psicolégicos e sociais™*. O referenciado autor destaca
que a determinacdo do sexo humano pode ser determinada apenas pela genitélia, sob aspecto
fisico. Como também pode ser sexo cromossémico, ja que a mulher nunca vai poder ter os
cromossomos X e Y no cddigo genético. Sob a 6tica do sexo anatémico e o gonodal, 0s
homens tem testiculo e mulheres ovaritos. Por outro lado, o sexo juridicamente considerado é
determinado em razdo da vida civil de cada pessoa e o sexo psicolégico “é aquele que a
pessoa acredita pertencer”*?. Percebe-se ndo haver a confusdo da morfologia da genitalia com
a sexualidade com a qual a pessoa se identifica. No mesmo sentido, conforme preceitua Raul
Choeri:

A determinacdo do sexo do ser humano abrange diversos fatores de ordem fisica,
psiquica e social. Num individuo tido como normal, ha uma perfeita integracéo de
todos os aspectos, tanto de cada um desses fatores isoladamente, com um equilibrio
entre todos eles. Assim, a definicdo de sexo individual, comumente aceita pelas
ciéncias biomédicas e sociais, resulta, basicamente, da integracdo de trés sexos
parciais: sexo biol6gico, o sexo psiquico e o sexo civil™.

Por sua vez, o conceito de género leva em consideracdo ndo apenas as caracteristicas
bioldgicas e anatbmicas do individuo, mas enfatiza a construcdo social e historica sobre as
caracteristicas biolégicas. Neste sentido, para Luiz Edson Fachin “a categoria de homem e a
categoria de mulher se dariam em decorréncia de uma construcdo da realidade social e ndo

meramente de uma diferenciagdo anatémica™*.

Sobre o género, destaca-se conceito de Joan Scott:

Y PORCHAT, Patricia. Género, pratica “psi” e subjetividade. Revista de psicologia da UNESP 9(1), 2010, p.
117.
| OPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacio sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 01.
12| OPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacao sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Conclusdo de Curso de Especializacdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 04.
¥ CHOERI, Raul Cleber da Silva. O conceito de identidade e a redesignacéo sexual. Rio de janeiro: Renovar,
2004, p. 85.
¥ EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
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Ademais, o género é igualmente utilizado para designar as relag6es sociais entre 0s
sexos. O seu uso rejeita explicitamente as explicacOes bioldgicas, como aquelas que
encontram um denominador comum para varias formas de subordinacdo no fato de
que as mulheres tém filhos e que os homens tém uma forca muscular superior. O
género se torna, alias, uma maneira de indicar as construcfes sociais; a criacao
inteiramente social das ideias sobre os papéis proprios aos homens e as mulheres. E
uma maneira de se referir as origens exclusivamente sociais das identidades
subjetivas dos homens e das mulheres. O género é, segundo essa definicdo, uma
categoria social imposta sobre um corpo sexuado™.

Nota-se que a ideia do género é mais ampla que a ideia de sexo bioldgico. Ela envolve,

além dos elementos anatdmicos, fatores sociais, culturais, histdricos e psicoldgicos.

Tem-se, portanto, que as caracteristicas do género sdo reflexo dos padrGes impostos
por determinada sociedade. A titulo de exemplo, na cultura do ocidente, € considerado
feminino (ou uma caracteristica do género feminino) aquele que usa vestido ou saia, e, em
outras séo trajes caracteristicos dos homens, como o Kilt usado por um homem escocés ndo o

faz parecer feminino em sua cultura™.

Edith Butler ressalta que o binarismo de género, € uma construcdo cultural, que tem
como consequéncias uma sociedade difundida na heteronormatividade, ou seja, que aceita
como padrédo a relacdo heterossexual, e, leva a exclusdo social de determinados grupos, que
ndo reconhecem a diversidade de expressdes identitarias de cada individuo®’.

Para a reportada autora, o género ¢ um “ato performativo”, ou seja, ndo existe uma

|18

relacdo de coeréncia entre sexo anatbmico, género, desejo e préatica sexual™. No mesmo

conddo, para Guacira Lopes Louro, in verbis:

Nos campos do género e da sexualidade em que nos movimentamos, poder e
diferenca sdo questdes recorrentes. Os processos de constituicdo de uma pratica
sexual como normal (e, entdo, como a pratica a ser compulsoriamente adotada por
todos) e de outras praticas como desviantes ou anormais ddo-se, como sabemos, em
meio e por meio de jogos de poder. Para compreender como se constituem
identidades e praticas sexuais ¢ de género, bem como para perceber a “forga” e
eficiéncia de pedagogias culturais, provavelmente, serd mais adequado pensar o

1>SCOTT, Joan. Género: uma categoria Util para analise histérica. DABAT, Christine Rufino; AVILA, Maria
Betania. Educacdo e Realidade, Porto Alegre, v. 20, n. 2, p. 71-99.
®'SCOTT, Joan. Género: uma categoria (til para analise histérica. DABAT, Christine Rufino; AVILA, Maria
Betania. Educacdo e Realidade, Porto Alegre, v. 20, n. 2, p. 71-99.
Y BUTLER, Judith. Problemas de Género: feminismo e subversdo da identidade. AGUIAR, Renato (Trad.).
10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2016, p. 18.
8 BUTLER, Judith. Problemas de Género: feminismo e subversdo da identidade. AGUIAR, Renato (Trad.).
10. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2016.
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poder como disseminado, multifacetado e produtivo, em vez de lidar com uma
nocéo de poder centralizado, unidirecional ou meramente repressivo™.

Denota-se, portanto, que a argumentacdo que coloca os géneros com a sexualidade
leva a compreendé-lo implicados com o poder, ndo “apenas como campos nos quais o poder
se reflete ou se reproduz, mas campos nos quais o poder se exercita, por onde o poder passa e

onde o poder se faz%.

Por outro lado, Raewyn Connell analisa a dindmica do género, apresentando a ideia de
corporificacdo, consistente em um processo de absorcdo corporal das normas e praticas
sociais sobre o corpo e seu uso. Neste sentido, o género se refere a maneira pela qual a
sociedade lida com os corpos e as consequéncias desse tratamento na vida dos individuos e do
coletivo. E justamente a interacdo entre a corporificacdo contraditoria, conduta pessoal, as
relagBes interpessoais, significados culturais, instituicGes e dindmicas politicas e econémicas

que assenta conflito interno do transexual®.

Noutro norte, a orientagdo sexual ¢ o “sexo das pessoas que 0 sujeito elege para se

relacionar afetivamente e sexualmente”??.

Salienta-se, ainda, que ndo se confunde género e orientacdo sexual, posto que aquele, é
pessoal (como o ser se enxerga), engquanto esta € interpessoal (a quem o individuo se relaciona
fisicamente, emocionalmente ou romanticamente)®®. E, de igual forma, a orientacdo sexual
difere da op¢do sexual, posto que esta relacionada ao sexo pelo qual o individuo sentira

atracéo afetiva e sexual®.

A confusdo entre género e orientacdo sexual leva a formulacdo de preceitos pré-
moldados sobre determinados comportamentos humanos. Por exemplo, quando a expressdo
de género de alguém é inconsistente com as expectativas dos outros, frequentemente sao

assumidas como homossexuais. O menino que gosta de brincar com bonecas € pressuposto ser

¥ LOURO, Guacira Lopes. Género, sexualidade e educacéo: das afinidades politicas as tensées tedricas-
metodoldgicas. Educagdo em Revista, Belo Horizonte, n. 46, p. 201-2018, Dez.2007. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/edur/n46/a08n46>. Acesso em: 30 Jun.20 18.
% LOURO, Guacira Lopes. Género, sexualidade e educacéo: das afinidades politicas as tensées tedricas-
metodoldgicas. Educagdo em Revista, Belo Horizonte, n. 46, p. 211, Dez.2007. Disponivel em; <
http://www.scielo.br/pdf/edur/n46/a08n46>. Acesso em: 30 Jun.20 18.
L CONNELL, Raewin. Género em termos reais. MOSCHKOVICH, Marilia. Sdo Paulo: Inversos, 2016.
22 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
2 BENTO, José. Sexualidade: autoconhecimento e qualidade de vida. Sdo Paulo: Alatde Editorial, 2007, p.
77.
# EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
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gay, e a adolescente que compra roupas na se¢cdo masculina e corta o cabelo curto pode ser
considerada lésbica. Estas séo conclusdes, no minimo equivocadas obviamente. O que alguém

usa é sobre expressdo de género, ndo podendo afirmar sua orientacio sexual pelo que tém?>.

Confundir género e orientacdo sexual também pode interferir na capacidade de a
pessoa jovem compreender e articular aspectos de seu proprio género. Por exemplo, ndo é
incomum que um jovem transgénero ou ndo binario se pergunte se eles sdo gays ou lésbicas
(ou qualquer orientacdo sexual diferente do heterossexual) antes de se realizarem mais

plenamente a sua identidade de género®.

Compreende-se, portanto, pelo elucidado que a orientagdo sexual de uma pessoa é a
sua atracdo fisica, mental, emocional e sexual para um sexo particular (masculino ou
feminino). A orientacdo sexual geralmente ¢ dividida em quatro categorias:
heterossexualidade, a atracdo por individuos do outro sexo; homossexualidade, a atracdo por
individuos do mesmo sexo; bissexualidade, a atracdo por individuos de ambos 0s sexos; e

assexualidade, nenhuma atrag&o por ambos 0s sexos?’.

Vé-se que o papel de género é muitas vezes uma expressao externa da identidade de
género, mas ndo necessariamente assim. Na maioria dos individuos, a identidade de género e
0 papel de género séo coincidentes. Avaliar a aquisicdo dessa congruéncia, ou reconhecer a
incongruéncia (resultando em comportamento de varidvel de género) é importante no
desenvolvimento da pessoa. E importante também notar que as diferencas culturais abundam
na expressdo do seu papel de género e, em certas sociedades, tais nuances nas normas de
género aceitas também podem desempenhar algum papel na definicdo de identidade de

género.

Por fim, frisa-se que a identidade de género ¢ um “processo de se fazer o corpo

feminino ou masculino, de acordo com caracteristicas que séo tidas como diferencas e sobre

as quais se atribuem significados culturais™?.

 CUNHA, Leandro Reinaldo da Cunha. Identidade e redesignacéo de género. Lumen Juris, S&o Paulo, 2015,
% gLIiI%A Leandro Reinaldo da Cunha. Identidade e redesignagdo de género. Lumen Juris, Sdo Paulo, 2015,
% gLIiI%A Leandro Reinaldo da Cunha. Identidade e redesignacdo de género. Lumen Juris, Sdo Paulo, 2015,
% S%TLER, Judith. Problemas de Género: feminismo e subversdo da identidade. AGUIAR, Renato (Trad.).
10. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2016, p. 19.
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J4

No mesmo sentido, para Patricia Stoller, o termo “identidade de género” ¢ utilizado
para diferenciar o “sexo, no sentido anatomico, da identidade, no sentido social ou

psiquico”zg.

De igual forma, para Luiz Edson Fachin, a identidade de género é a “forma como o
sujeito se sente e se apresenta para si e para a comunidade na condi¢do de homem ou de
mulher, ou de ambos, sem que haja uma relagdo direta com o sexo biolégico™*. Ainda, nas

palavras do referenciado autor, a identidade de género € o:

[...] género com o qual o sujeito se identifica, retomando a ideia de género como
uma categoria ampla que vai além da mera determinagdo bioldgica. Dessa forma é
entdo, nessa linha, possivel que o sujeito que tenha nascido com 6rgdos genitais
masculinos se identifique com o género masculino, a0 mesmo tempo em que
também é totalmente possivel que se identifique com o género feminino®..

E de se destacar, ainda, que a orientaco sexual ndo se confunde com a identidade de
género. Pois, como ja ressaltado, a orientacdo sexual refere-se a quem o individuo se relaciona
fisicamente e emocionalmente, enquanto a identidade de género é como ele se enxerga e quer

gue a sociedade o veja.

Verifica-se, do apresentado, que a identidade de género € a concepcao intima e pessoal
que o individuo tem sobre o seu género, e vai além da orientacdo sexual que escolhe. Ou seja,
a identidade sexual é formada por componentes psicossociais que nem sempre esta em

consonancia com 0 Sexo aparente.

Dessa forma, a transexualidade refere-se a ter uma identidade de género que difere do
sexo aparente, representado pela genitalia exteriorizada. A identidade de género refere-se a
convicgdo basica de ser um homem, uma mulher ou outro género (por exemplo, bissexual,
questionando o proprio género), o que ndo pode ser confundido com a orientacdo sexual, que
se refere a atracdo sexual, ao comportamento sexual e aos apegos emocionais a homens,

mulheres ou ambos.

Os tribunais brasileiros vém reconhecendo a identidade de género como direito
fundamental do individuo intimamente relacionado a dignidade da pessoa humana, a

igualdade, da vedacdo da discriminacdo odiosa, a liberdade e a privacidade.

2 PORCHAT, Patricia. Género, pratica “psi” e subjetividade. Revista de psicologia da UNESP 9(1), 2010, p.
117.
% EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
3L EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
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Neste sentido, destaca-se 0 acorddo do Superior Tribunal de Justica — STJ, de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, a qual analisou a questdo da identidade de género com os
direitos fundamentais insertos na Constituicdo Federal Brasileira, conforme abaixo

colacionado:

Ementa: Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia de
redesignacdo sexual. Alteragdo do prenome e designativo de sexo. Principio da
dignidade da pessoa humana. - Sob a perspectiva dos principios da Bioética — de
beneficéncia, autonomia e justica —, a dignidade da pessoa humana deve ser
resguardada, em um ambito de tolerancia, para que a mitigacdo do sofrimento
humano possa ser o sustentaculo de decisdes judiciais, no sentido de salvaguardar o
bem supremo e foco principal do Direito: o ser humano em sua integridade fisica,
psicoldgica, socioambiental e ético-espiritual. - A afirmacdo da identidade sexual,
compreendida pela identidade humana, encerra a realizacdo da dignidade, no que
tange a possibilidade de expressar todos os atributos e caracteristicas do género
imanente a cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida digna importa em ver
reconhecida a sua identidade sexual, sob a Gtica psicossocial, a refletir a verdade real
por ele vivenciada e que se reflete na sociedade. — [...]. Vetar a alteracdo do prenome
do transexual redesignado corresponderia a manté-lo em uma insustentavel posicéo
de angustia, incerteza e conflitos, que inegavelmente atinge a dignidade da pessoa
humana assegurada pela Constituicdo Federal. No caso, a possibilidade de uma vida
digna para o recorrente depende da alteracdo solicitada. E, tendo em vista que o
autor vem utilizando o prenome feminino constante da inicial, para se identificar,
razoavel a sua adocdo no assento de nascimento, seguido do sobrenome familiar,
conforme dispde o art. 58 da Lei n.° 6.015/73. — [...]. O Direito ndo pode fechar os
olhos para a realidade social estabelecida, notadamente no que concerne a identidade
sexual, cuja realizagdo afeta 0 mais intimo aspecto da vida privada da pessoa. E a
alteracdo do designativo de sexo, no registro civil, bem como do prenome do
operado, é tdo importante quanto a adequacgdo cirdrgica, porquanto é desta um
desdobramento, uma decorréncia logica que o Direito deve assegurar. - Assegurar
ao transexual o exercicio pleno de sua verdadeira identidade sexual consolida,
sobretudo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, cuja
tutela consiste em promover o desenvolvimento do ser humano sob todos os
aspectos, garantindo que ele ndo seja desrespeitado tampouco violentado em
sua integridade psicofisica. Podera, dessa forma, o redesignado exercer, em
amplitude, seus direitos civis, sem restricdes de cunho discriminatério ou de
intoleréncia, al¢cando sua autonomia privada em patamar de igualdade para com os
demais integrantes da vida civil. A liberdade se refletira na seara doméstica,
profissional e social do recorrente, que tera, apds longos anos de sofrimentos,
constrangimentos, frustragfes e dissabores, enfim, uma vida plena e digna. - De
posicionamentos herméticos, no sentido de ndo se tolerar “imperfeigdes” como a
esterilidade ou uma genitélia que ndo se conforma exatamente com os referenciais
cientificos, e, consequentemente, negar a pretensdo do transexual de ter alterado o
designativo de sexo e nome, subjaz o perigo de estimulo a uma nova pratica de
eugenia social, objeto de combate da Bioética, que deve ser igualmente combatida
pelo Direito, ndo se olvidando os horrores provocados pelo holocausto no século
passado. Recurso especial provido®. (sem grifos no original).

Em seu voto, a Ministra Nanci Andrighi, citando a Constituicdo Alema, arremata que:

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp
1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma; Rel® Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. P4g. 210.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 14 mar 2018.
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[..] a sexualidade de uma pessoa ndo deve ser determinada somente pelas
propriedades de seus 6rgdos sexuais, mas também por suas caracteristicas
psicoldgicas. O ordenamento juridico ndo pode deixar de considerar esse aspecto,
porque ele influi na capacidade pessoal de integracdo da pessoa as funcdes sociais de
seu género sexual da mesma maneira que suas caracteristicas fisicas, quando nao de
maneira maior,

Extrai-se, do exposto, que o ordenamento juridico brasileiro, assentados nos valores da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da ndo discriminagdo, entre outros, que Serdo
analisados no préximo capitulo, prima por assegurar ao individuo a livre exteriorizacdo da
identidade de género, assegurando-lhes os mesmos direitos e garantidas do seu género

psicolégico.

Portanto, como ressaltado, enquanto o sexo de uma pessoa refere-se ao seu status
biolégico como masculino ou feminino, a sua determinacdo de sexo depende de vérias
caracteristicas fisicas, incluindo cromossomos, anatomia reprodutiva e horménios sexuais.
Por outro lado, o género é uma construcdo social que lida com os comportamentos, papéis e
atividades esperados, tipicamente associados aos diferentes sexos, e influenciam na forma
como as pessoas agem e sentem sobre si mesmas. A identidade de género, por outro lado, é
como os individuos se vém. E a sensacdo de serem homens, mulheres ou outra coisa. Suas
identidades de género podem ou nédo se alinhar com seu sexo ou 0s papéis de género que eles

esperam pela sociedade®*.

1.2 TRANSEXUAL

Etimologicamente, a expressdo “transexual” surgiu, conforme asseverou André Cortes
Viera Lopes, em 1953, quando foi empregada pelo endocrinologista americano Harry
Benjamin “para designar individuos que, biologicamente normais, se encontravam
inconformados com seu sexo e queriam, profundamente, a troca do mesmo sexo, apesar de

possuirem aparelhos genitais em estado perfeito”35.

%3 CONSTITUICAO DA ALEMANHA. Apud ANDRIGHI, Nancy. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp 1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma;
Rel* Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. Pag. 210. Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso
em: 14 mar 2018.
¥ GALVAO, Ana Luisa; ABUCHAIM, Claudio Moojem. Transtornos de identidade e género:
transexualismo. ABCdaSaude, 2011. Disponivel em: <http://www.abcdasaude.com.br/artigo.php?421>. Acesso
em: 10 jan 2018.
% LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacéo sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 04.
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Apesar do termo ter sido empregado incialmente somente em 1953, conforme assinala
André Cortes Vieira Lopes, h& referéncias na mitologia greco-romana da influéncia
transexual, “dramatizada na Vénus Castina, Deusa que simpatiza com os anseios ¢ das almas

5936

femininas detidos em corpos masculinos™®, como também, hé registros histéricos no Império

Romano, no Século XVIII, na Franca e outros®’.

Indubitavel que houve evolugao no conceito de transexual. De acordo com Associacéo
Americana de Psiquiatria, a transexualidade era considerada uma “disforia de género®.
Todavia, passou a ser considerada como um transtorno de identidade de género pelo
dicionério de satide mental DSM-5*, ou seja, passou a ser vista como uma desordem psiquica

de incdmodo com a genitélia com a qual nasceu a pessoa.

O transtorno de identidade de género ocorre quando ha uma sensacdo persistente de
incompatibilidade entre o género experiente e género atribuido. E definido por sentimentos
fortes e persistentes de identificacdo com género oposto e desconforto com o préprio sexo
atribuido, o que resulta em angustia ou comprometimento significativo. As pessoas com
transtorno de identidade de género desejam viver como membros do sexo oposto e muitas

Vezes se vestem e usam maneirismos associados ao outro género.

Dessa maneira, entende-se que o transtorno de identidade sexual ndo se apresenta
apenas pelo desejo ou desconforto em ndo pertencer ao sexo oposto, ao qual sua mente esta

ligada, mas pode ser também em relagdo ao sexo alternativo®..

Outrossim, sabe-se que as questdes de identidade podem se manifestar de varias
maneiras diferentes e em diferentes faixas etarias. Por exemplo, algumas pessoas com genitais

normais e caracteristicas sexuais secundarias (voz, trejeito, tracos corporeos) de um género se

% LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacio sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializacdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 02.
% LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacio sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 02.
% Desconforto persistente com o0 sexo de nascimento e por um sentimento de inadequagéo no papel social deste
género. Ou seja, é a incompatibilidade entre o corpo e a sensacao interna de género, que desenvolve o estresse,
ansiedade e depresséo.
% PSQUIWEB, Psiquiatria geral. DSM-IV. Manual de diagnéstico e estatistica das perturbacdes mentais.
Portal dos psicélogos. Psicologia.PT. Disponivel em: <http://www.psicologia.pt/instrumentos/dsm_cid>. Acesso
em 20 jan 2018.
“0 PSQUIWERB, Psiquiatria geral. DSM-1V. Manual de diagnéstico e estatistica das perturbacdes mentais.
Portal dos psicdlogos. Psicologia.PT. Disponivel em: <http://www.psicologia.pt/instrumentos/dsm_cid>. Acesso
em 20 jan 2018.
* CUNHA, Leandro Reinaldo da Cunha. Identidade e redesignacéo de género. Lumen Juris, Sdo Paulo, 2015,
p. 37.
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identificam mais com o outro género, outros, podem vestir roupas associadas ao género com o
qual eles se identificam e alguns podem buscar tratamento hormonal ou cirurgia como parte

de uma transico para viver a tempo inteiro no género experiente*.

De igual modo, as meninas podem expressar o desejo de ser um menino, afirmam que
sd0 um menino, ou afirmam que crescerdo para ser um homem. Também podem preferir a
roupa e os penteados dos meninos e tém reacgdes negativas intensas quando seus pais tentam
que elas usem vestidos ou outro vestuario feminino. Da mesma forma, jovens podem
expressar 0 desejo de ser uma menina ou declararem que vao crescer para Ser uma
mulher. Eles podem interpretar figuras femininas, preferem brinquedos, que, conforme o
esteredtipo, sdo femininos (como bonecas) e evitam brinquedos estereotipados masculinos

(como carros)®.

Os adultos com transtorno de identidade de género podem adotar o comportamento, a
roupa e 0s trejeitos do género que experimentam. Sentem-se desconfortaveis, sendo
considerados pelos outros como seu género atribuido, e tém um forte desejo de se livrar das
caracteristicas primarias e sexuais do género atribuido. E importante dizer que esses
comportamentos em adultos e criangas sdo considerados um transtorno se a pessoa também
sofrer disturbios significativos ou comprometimento nas principais areas de vida como

resultado da incongruéncia®*.

Insta ser destacado que o conceito de transexual, apesar de ainda estar ligado a ideia de
patologia, esta contemplando um avanco considerdvel com a fomentacdo dos discursos de

despatologizacdo da transexualidade. Com efeito, para André Cortés Vieira Lopes,

Os transexuais sdo pessoas que experimentam desconforto psiquico com seu sexo
antagdnico, desejando obsessivamente ter seu corpo readequado ao sexo oposto que
creem possuir. Para eles, a operacdo de mudanga de sexo € uma obstinacdo, ndo se
comportando em momento algum de acordo com o seu sexo biolégico. O transexual
auténtico ndo se reconhece como homossexual, tendo aversdo por sua genitalia,
tanto do ponto de vista de sua conformacdo anatdmica quanto de sua funcionalidade,
se distinguindo dos homossexuais, nos quais a genitalia desempenha um papel
importante®.

*2 CUNHA, Leandro Reinaldo da Cunha. Identidade e redesignacéo de género. Lumen Juris, Sdo Paulo, 2015,
p. 37.
* PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 91-94.
* PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 91-94.
*® LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacéo sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 06.
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Para Thiago Santos da Silva,

O transexualismo se caracteriza basicamente quando se é constatado que, a pessoa
sente como se tivesse nascido em um corpo errado, € como se na hora de ter sido
gerada, tenha se desenvolvido fisicamente no corpo errado, indo em contrario ao que
as pessoas veem, haja vista que, 0 seu comportamento com o passar do tempo nao
ird condizer com a sua fisionomia®.

No mesmo sentido, para Ana Paula Ariston Barion Peres, o transexualismo é
considerado “como uma desordem de identidade de género, uma vez que sua principal
caracteristica [...] consiste na incongruéncia entre o sexo atribuido na certiddo de nascimento

e a identidade psiquica de género do individuo™’.

Luiz Edson Fachin conceitua o transexual como sendo:

[...] o sujeito que possui uma identidade de género diferente do sexo designado no
nascimento, ou seja, ha discrepancia entre os atributos fisicos do sexo biolégico e a
forma como o individuo se reconhece em questdo de género. Trata-se do sujeito que
nasce com genitalias correspondentes ao sexo masculino ou feminino, mas que se
identifica com o género oposto*.

Denota-se que transexual € a pessoa na qual ha dissociagdo entre 0 seu sexo bioldgico
e sua identidade de género.

Ainda, sobre o conceito de transexual, merece registro a citacdo da Ministra Nancy
Andrighi, referenciando-se a uma decisdo do Tribunal de Portugués, “o transexual, ou seja, o
individuo cujo perfil psicolégico profundo é contrario ao seu cariétipo, tem tendéncia
insensivel de fazer coincidir sua aparéncia sexual com o seu verdadeiro sentir, ‘corrigindo,

assim, a natureza”*°.

Por outro lado, na concepcdo de Maria Helena Diniz, que descreve a transexualidade

como:

* SILVA, Thiago Santos da. O transexualismo e a possibilidade de retificacdo de nome e sexo em seu
assento de nascimento. Monografia (conclusdo do Curso de Direito) — Instituto Luterano de Ensino Superior de
Itumbiara, 2011. p. 34.
*" PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 125.
*8 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp
1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma; Rel® Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. p. 210.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 14 mar 2018.
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[...] sendo a inversdo da identidade psicossocial, que leva a uma neurose reacional
obsessivo-compulsiva, manifestada pelo desejo de reversdo sexual integral. O
transexual é portador de desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com
rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilacdo ou autoexterminio. Sente que
nasceu com o corpo errado™.

Elena Hightom, citada por André Cortés Vieira Lopes, tece 0 seguinte comentario

sobre o transexualismo:

Transexualismo é uma questdo que estd em uma situacdo limitrofe, crepusculo, que
é compreendido e confundido, muitas vezes dramaticamente, normalidade e desvio,
aparéncia organica e mental da inclinagdo, vida individual e vida social. E um
problema de fronteira entre os conhecidos e desconhecidos que confrontar
ideologias opostas e diferentes hierarquias de valores. O transexual representa
emblematicamente a patologia do incerto, € um sujeito em que se apresenta um
contraste eloquente e definido entre o elemento fisico, ou seja, as caracteristicas
sexuais externas, e as de natureza psiquica. Isto leva a uma busca ansiosa por uma
correspondéncia entre aparéncia fisica e comportamento, habitos, costumes, gestos e
atitudes em geral, que sdo as do sexo que realmente sentem e profundamente
vivenciam no quotidiano. Essa tendéncia, visando a sua propria identidade sexual,
leva a que os transexuais se submetam a cirurgia dos genitais, embora seja irritante e
insuportavel, para "substitui-los" pelos que correspondam com o seu estado
psicolégico e suas formas de vida (traducéo nossa)®’.

André Cortés Vieira Lopes classifica o transexualismo em primario e secundario,

assim distinguindo-os:

Costuma-se também distinguir o transexual primario do secundario. O primério
compreende aquelas pessoas cujo problema de transformacdo do sexo é precoce,
impulsivo, insistente e imperativo, sem ter desvio significativo, tanto para o
travestismo quanto para o homossexualismo. E chamado, também de
esquizossexualismo ou metamorfose sexual parandica. O secundério compreende
aqueles que gravitam pelo transexualismo somente para manter periodos de
atividades homossexuais ou de travestismo. O impulso sexual é temporério,
passando o transexualismo a ser um meio para a atividade homossexual ou de
travestismo, ao passo que no transexual primario, o transexualismo é o préprio fim.
Ao transexual primario, auténtico, é que se dedica este estudo®.

Verifica-se que ha a concepc¢do do transexualismo como patologia e como desordem
de identidade. Edith Butler critica a concepg¢do da transexualidade como patologia,

especialmente quando se obriga a obtencdo de um diagndstico para realizagdo do

0 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 206.
> HIGHTOM, Elena. Apud LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacao sexual.
Belo Horizonte. Trabalho de Conclusdo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 06.
%2 LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacéo sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 07.
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procedimento de mudanca de sexo, como se 0 pretenso transexual fosse um doente. Todavia,

conforme entendimento da reportada autora, a transexualidade deve ser tratada com uma

possibilidade de formag&o de determinado género®. Ademais, quando o

[...] status construido do género é teorizado como radicalmente independente do
sexo, 0 proprio género se torna um artificio flutuante com a consequéncia de que
homem e masculino podem, com igual facilidade, significar tanto um corpo
feminin054como um masculino, mulher e feminino, tanto um corpo masculino como
feminino™.

Também para Luiz Edson Fachin, o transexualismo ndo pode ser considerado uma

patologia por todo o estigma que a doenca traz ao transexual. Com efeito, nas palavras do

reportado autor:

Parece-nos coerente que a transexualidade também deixe de constar entre o rol de
doencas, por todo o estigma que isso acarreta aos transexuais. 1sso ndo significa
dizer que ndo se deve destinar todo o apoio psicolégico e mesmo médico aos
transexuais, no entanto, busca-se apenas tratar esse fendmeno de género de forma
mais humanizada, em um ambito social, e ndo exclusivamente patoldgico. Em
qualquer situacdo, no entanto, o transexual deve ser tratado com dignidade e com
respeito®.

No Brasil, ndo obstantes os avancos, especialmente da jurisprudéncia, no sentido de

reconhecer os direitos dos transexuais nao por serem pessoas doentes, mas por serem seres

humanos destinatarios dos direitos da dignidade humana, o Conselho Federal de Medicina —

CFM, ainda classifica a transexualidade como uma doenga, ao definir na Resolugdo n°

1.955/2010, que a transexualidade ¢ “desvio psicologico permanente de identidade sexual,

2956

com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilagdo e/ou autoexterminio™”.

O Ministro Roberto Barroso critica a concepgdo do transexualismo como patologia,

pois, ao tratar o transexual como seres detentores de moléstia de identidade reforcam os

preconceitos sociais e acarreta a subordinacdo e a excluséo social, conforme excerto abaixo

transcrito:

53 BUTLER, Judith. Desdiagnosticando o género. RIOS, André (Trad.). Physis vol, 19, n. 01. Rio de Janeiro,

2009.

* BUTLER, Judith. Problemas de Género: feminismo e subversdo da identidade. AGUIAR, Renato (Trad.). 10.
ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2016, p. 25.

> FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n. 1.955, de 03 de setembro de 2010. Dispde sobre a
cirurgia de transgenitalismo e revoga a Resolugdo CFM n° 1.652/02. Brasilia, DF: Conselho Federal de
Medicina, 2010. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955 2010.htm>.

Acesso em: 10 jan 2018.
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A verdade é que ndo se trata de uma doenga, mas de uma condicdo pessoal, e, logo,
ndo ha que se falar em cura. O individuo nasceu assim e vai morrer assim. Vale
dizer: nenhum tipo ou grau de represséo vai mudar a natureza das coisas. Destratar
uma pessoa por ser transexual, isto €, por uma condicdo inata, € como discriminar
alguém por ser negro, judeu, indio ou gay. E simplesmente injusto, quando n&o
perverso”'.

Denota-se que o transexual € o individuo em conflito de identidade de género, que
ndo se V€ e ndo se aceita com o seu sexo bioldgico. No processo de aceitacdo ou de busca do
seu verdadeiro “eu”, o transexual pode optar por varios procedimentos para se apresentar o
maximo possivel como membro do outro sexo, desde os mais invasivos como terapia
hormonal ou cirurgia para feminizar ou masculinizar o corpo pode ser parte disso, como,
também, mudancas parciais no papel de género sexual. Por exemplo, algumas mulheres
transexuais s6 estdo presentes no papel de género feminino no momento da sua escolha
enquanto socializam. Um homem transexual pode apresentar-se como macho, mas ndo tomar
horménios masculinizantes. Em outras palavras, as pessoas encontram maneiras diferentes e
podem precisar de diferentes intervencGes medicas para encontrar um papel e expressdo de

género confortavel®®.

Em suma, a transicdo é um meio para afirmar a identidade sexual, e inclui etapas e
intervencbes que sdo implementadas em diferentes graus por pessoas dentro dessa
comunidade diversificada ndo importando a idade biolégica. Nos ultimos anos, a tendéncia
geral tem sido que as pessoas se aceitem mais, provavelmente devido a uma maior

visibilidade da diversidade de género e ao aumento da aceitacdo social.

1.3 ASPECTOS SOCIOLOGICOS, PSICOLOGICOS, MEDICOS E BIOETICOS

Antes de estudar sobre os aspectos do transexual em relacéo do direito previdenciario,
importante ser analisado, de forma singela, ja que alhures ja foram tecidas consideragdes
sobre a diferenciacdo entre sexo e género, entre comportamento sexual e identidade de sexo,

as questdes socioldgicas, psicologias, médicas e bioéticas.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. JURISPRUDENCIA. TRANSEXUAL. DIGNIDADE HUMANA.
Repercussdo Geral no RE 845.779-SC. Plenério. Rel. Min. Roberto Barroso. Dje 13.11.2014. Disponivel em:
<www.editoramagister.com.br>. Acesso: 20 mar 2018.
*8 LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacéo sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 07.
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Sendo assim, imperioso ser destacado, mesmo que de maneira breve, os principais

aspectos socioldgico, psicologico, médico e bioético sobre o tema em analise.
1.3.1 Aspectos socioldgicos

A sociologia faz distincdo entre sexo e género, entendendo que 0 sexo € 0 traco
bioldgico que as sociedades usam para atribuir as pessoas a categoria masculina ou feminina,
seja por meio de foco em cromossomos, genitais ou alguma outra atribuicédo fisica. Quando as
pessoas falam sobre as diferencas entre homens e mulheres, muitas vezes se baseiam no sexo
- em ideias rigidas de biologia - em vez de género, o que é uma compreensdo de como a

sociedade molda nossa compreenséo dessas categorias bioldgicas™.

As normas de género (as formas socialmente aceitaveis de atuar em género) sdo
aprendidas desde 0 nascimento até a socializacdo da infancia. Aprende-se o que se espera do
género a partir do que os pais ensinam, bem como, o que se Ié na escola, através de

ensinamentos religiosos ou culturais, na midia e em vérias outras institui¢des sociais.

Frisa-se, que na cultura ocidental, isso significa "masculino” versus "feminino"”. Como
tal, o género é construido em torno de nocdes de Outro: o "masculino™ é tratado como a
experiéncia humana padrdo pelas normas sociais, a lei e outras instituicdes sociais. As
masculinidades sdo recompensadas para além das feminilidades. Os homens, em geral, sdo
pagos melhor do que as mulheres; eles gozam de mais liberdade sexual e social; e eles tém
outros beneficios que as mulheres ndo possuem em virtude de seu género. Existem variacGes
entre raca, classe, sexualidade e de acordo com a deficiéncia e outras medidas

socioecondmicas®,

Se 0 sexo € um conceito biolédgico, entdo o género é um conceito social. Refere-se as
diferencgas sociais e culturais que uma sociedade atribui as pessoas com base em seu sexo
(bioldgico). Um conceito relacionado, os papéis de género referem-se as expectativas de uma
sociedade em relacdo ao comportamento e as atitudes das pessoas, quer sejam mulheres ou

homens. Essas expectativas sdo chamadas de feminilidade e masculinidade. A feminilidade

*® GOMES, Dacio Cunha; OLIVEIRA, Morgana Bellazi de. Transexualismo: aspectos sociais e juridicos. P.

577-585. In: Revista Juridica dos Formandos da UFBA. Ano V, Volume VII. Grupo de formandos 2001.1.

Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Jornadas de Direito Civil. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada>. Acesso em: 10 jan 2018.

% VIEIRA, Tereza Rodrigues. Adequagéo de sexo do transexual: aspectos psicolégicos, médicos e juridicos.

Disponivel em: <mackenzie.com.br/universidade/psico/publicacao/revista2.2013/art6.pdf>. Acesso: 10 jan 2018.
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refere-se as expectativas culturais que temos de meninas e mulheres, enquanto a

masculinidade se refere as expectativas que se tem de meninos e homens®".

As nocdes tradicionais de feminilidade e masculinidade indicam que as fémeas e 0s
machos sdo fundamentalmente diferentes um do outro. Com efeito, pensa-se neles como dois
lados da mesma moeda de ser humano. O que tradicionalmente entende-se pela feminilidade é
capturado nos adjetivos, tanto positivos quanto negativos, como gentis, sensiveis, delicadas,
graciosas, cooperativas, decorativas, dependentes, emocionais, passivas e fracas®®. Assim,
quando se diz que uma menina ou uma mulher é muito feminina, temos uma combinacao
desses tracos, geralmente o0s positivos, em mente: ela € delicada, bonita. O que
tradicionalmente entende-se pela masculinidade é capturado nos adjetivos, novamente
positivos e negativos, que a sociedade tradicionalmente atribui aos homens: forte, corajosa,

ativo, independente, inteligente, competitivo, insensivel, sem emocdo e agressivo.

Se a raca humana evoluiu ao longo dessas linhas bioldgicas natas, os sociobiologistas
e 0s psicologos evolucionarios afirmam que a selecdo natural favoreceu as sociedades onde 0s
homens eram mais fortes, mais bravos e mais agressivos e onde as mulheres eram mais férteis

e nutridas®®.

Esses tracos ao longo dos milénios tornaram-se bastante instintivos, o que significa
que a natureza bioldgica dos homens e das mulheres evoluiu de maneira diferente. Os homens
tornaram-se, por natureza, mais assertivos, ousados e violentos do que as mulheres, e estas
sdo, por natureza, mais gentis, maternas do que homens. Na medida em que isso € verdade,
acrescentam esses estudiosos, 0s papéis de género tradicionais para mulheres e homens sdo
sensiveis do ponto de vista evolutivo e tentam alterd-los contra a natureza bioldgica dos sexos.
Isso, por sua vez, implicaria na suposicdo de que a desigualdade de género existente deve

continuar porque esta enraizada na biologia®*.

81 GOMES, Dacio Cunha; OLIVEIRA, Morgana Bellazi de. Transexualismo: aspectos sociais e juridicos. P.
577-585. In: Revista Juridica dos Formandos da UFBA. Ano V, Volume VII. Grupo de formandos 2001.1.
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Jornadas de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada>. Acesso em: 10 jan 2018.
%2 GOMES, Dacio Cunha; OLIVEIRA, Morgana Bellazi de. Transexualismo: aspectos sociais e juridicos. P.
577-585. In: Revista Juridica dos Formandos da UFBA. Ano V, Volume VII. Grupo de formandos 2001.1.
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Jornadas de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada>. Acesso em: 10 jan 2018.
3 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Adequacéo de sexo do transexual: aspectos psicolégicos, médicos e juridicos.
Disponivel em: <mackenzie.com.br/universidade/psico/publicacao/revista2.2013/art6.pdf>. Acesso em: 10 jan
2018.
* VIEIRA, Tereza Rodrigues. Adequacéo de sexo do transexual: aspectos psicolégicos, médicos e juridicos.
Disponivel em: <mackenzie.com.br/universidade/psico/publicacao/revista2.2013/art6.pdf>. Acesso em: 10 jan
2018.
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A religido € outro agente de socializagdo que também contribui para os estereo6tipos
tradicionais de género. Assim, em tese, as pessoas religiosas tendem a acreditar em opinides

de género tradicionais mais do que pessoas menos religiosas.

Como destaca Judith Butlher, “o "sexo" &, pois, ndo simplesmente aquilo que alguém
tem ou uma descri¢do estatica daquilo que alguém é: ele € uma das normas pelas quais o
"alguém" simplesmente se torna viavel, é aquilo que qualifica um corpo para a vida no

interior do dominio da inteligibilidade cultural”®.

Neste sentido, conforme comenta Livia Gaigher Bdsio Campelo, destaca-se a “Teoria
Queer”, que questiona a identidade de sexo com substincia e propde que 0s corpos sao
modificados pelas imposi¢des culturais, que também vincula padrdes estéticos, morais e até

mesmo higiénicos de acordo com cada grupo®®.

Para Ministro Barroso, no voto de Recurso Extraordinario de repercussdo geral: “o
antidoto contra a discriminacdo e preconceito envolve transformacdo da cultura geradora de
um mundo aberto a diferenca, no qual o preco pago pelo matuo respeito ndo seja assimilacéo

~ . . 67
de padroes culturais dominantes™".

Denota-se, portanto, que o género e a sexualidade ndo sdo apenas identidades pessoais,
sdo identidades sociais, vias de consequéncia, surgem dos relacionamentos com outras

pessoas e dependem da interagdo social e do reconhecimento social.

1.3.2 Aspectos psicoldgicos

Conforme ressaltado alhures, a identidade sexual esta associada a vivéncia do género,
entendido como aquele ligado a psique, desvinculado de paradigmas estaticos e previamente
indutivos. Ou seja, quando o psicolégico do individuo o coloca de uma forma completamente

diferente do seu estado fisico, pois, psicologicamente eles ja sdo do sexo oposto ao bioldgico.

Assim, no momento em que o0 sexo bioldgico (6rgdos sexuais) ndo condiz com o

género associado na psique, ocorre o que se chama pressao essencializadora, que “pretende

% BUTLER, Judith. Desdiagnosticando o género. RIOS, André (Trad.). Physis vol, 19, n. 01. Rio de Janeiro,
2009, p. 154.
% CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Cultura e multiculturalismo: identidade LGBT, transexuais e questes de
género. Revista Juridica, vol. 01, n. 46, Curitiba, 2017, p. 146-163, p. 157.
* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. JURISPRUDENCIA. TRANSEXUAL. DIGNIDADE HUMANA.
Repercussdo Geral no RE 845.779-SC. Plenério. Rel. Min. Roberto Barroso. Dje 13.11.2014. Disponivel em:
<www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 20 mar 2018.
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reduzir a condicdo considerada natural homem/mulher e reputa tudo que se opde a essa

condicdo como abjecio e ignominia”®®.

Neste aspecto, oportuno ser destacado que as pessoas transexuais ndo buscam servicos
médicos de forma incomum para tornar seus corpos mais congruentes com suas identidades
de género, ao contrario, normalmente precisam lidar e vencer experiéncias estigmatizadas e

discriminatérias, resultados de convivéncia em uma cultura de género®.

O processo de amadurecimento do transexual passa, incialmente, pelo reconhecimento
e conhecimento da sua identidade de género. Entretanto, este processo de aceitacdo, seja
proprio ou da comunidade em que estad inserido, por tratar de celeuma pessoal e interna,

muitas vezes geram abalos psicolégicos no individuo™.

Assim como o Conselho Federal de Medicina, o Conselho Federal de Psicologia —
CFP, apesar de adotar um discurso despatologizante, ainda, classifica a transexualidade como
doenca e, ratifica que o tratamento psicoldgico é obrigatério para a realizacdo da cirurgia de

transgenitalizacéo’".

O transexualismo é catalogado no Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos
Mentais (DSM) da Associacdo de Psiquiatria Norte-Americana — APA e na Classificacdo
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saide — CID como uma
disforia de género’.

Com efeito, a Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Saude n. 10 — CID 10, insere a transexualidade no Cddigo F64, descrevendo-a

como:

F64 Transtornos da identidade sexual

F64.0 Transexualismo

Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este
desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal estar ou de inadaptacdo por
referéncia a seu prdprio sexo anatdbmico e do desejo de submeter-se a uma

%8 CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Cultura e multiculturalismo: identidade LGBT, transexuais e questdes de
género. Revista Juridica, vol. 01, n. 46, Curitiba, 2017, p. 146-163, p. 157.
% PORCHAT, Patricia. Género, pratica “psi” e subjetividade. Revista de psicologia da UNESP 9(1), 2010, p.
117.
" OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 02.
"M PORCHAT, Patricia. Género, prética “psi” e subjetividade. Revista de psicologia da UNESP 9(1), 2010, p.
117.
2 SCOTE, Fausto Delphino. Sera que temos mesmo direito a universidade? O desafio do acesso e a
permanéncia de pessoas transexuais no ensino superior. Tese Mestrado — Universidade Federal de S&o
Carlos, Sorocaba, 2017, 152 f. Sorocaba, 2017.
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intervencdo cirdrgica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tdo
conforme quanto possivel ao sexo desejado.

F64.1 Travestismo bivalente

Este termo designa o fato de usar vestimentas do sexo oposto durante uma parte de
sua existéncia, de modo a satisfazer a experiéncia temporaria de pertencer ao sexo
oposto, mas sem desejo de alteracdo sexual mais permanente ou de uma
transformacdo cirdrgica; a mudanca de vestimenta ndo se acompanha de excitacao
sexual.

Transtorno de identidade sexual no adulto ou adolescente, tipo ndo-transexual
Exclui: travestismo fetichista (F65.1)".

Vé-se que pela conceituacdo dos 6rgdos de medicina e psicologia o transexualismo

ainda é considerado uma patologia, curavel por intermédio da cirurgia de transgenitalizacéo.

Conforme critica tecida por Maria Eugenia Buchaft e Gabriele Zini de Oliveira,

Dessa forma, em que pese ndo ser uma anomalia a transexualidade, ao tornar
compulsério o acompanhamento psicol6gico, automaticamente atribui-se carater
desviante a identidade trans, mesmo que de forma indireta. Com isso, apesar de ser
medida cautelar, os préprios transexuais devem definir se precisam - ou ndo - do
acompanhamento com psicdlogos, pois o fato de serem obrigatérios o diagnostico e
o tratamento, por si, ja limita a paridade participativa do grupo™.

Seguindo o discurso despatologizante, a proxima versdo da Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Sadde n. 11, prevista para ser lancada
pelo Organizacdo Mundial de Saude, ainda para 2018, a transexualidade deve deixar este
capitulo dos transtornos mentais e alocada para um novo referente as “outras condicGes

relativas a sexualidade” ™.

Assim, mesmo que continue o servigo de saude em relacdo as questdes voltadas a
transexualidade a retirada do conddo de doenca, por si, j& ameniza o estigma do transexual e

permite que este seja atendido na rede de satde conforme suas especificidades individuais.

Sem duvidas, através do respeito e da reflexiva consideracdo quanto a singularidade e
validade das experiéncias de cada pessoa em si, pode-se desenvolver uma maior aceitagdo

para todos. Como também, possibilitar a maior inclusdo para individuos que desafiem as

3 CID. Classificagio internacional de Doenga — CID 10. Disponivel em: < http://www.cid10.com.br/>.
Acesso em: 20 mar 2018.
" BUNCHAFT, Maria Eugénia. OLIVEIRA, Gabriele Zini de. A problematizacao do binério sexual e a
efetivacdo dos direitos dos transexuais nas cortes superiores: uma analise a luz do debate entre Butler e Fraser.
Revista Direitos Sociais e Policias publicas — UNIFAFIBE, vol. 5, n. 1, 2017, p. 361-390, p. 365.
™ SCOTE, Fausto Delphino. Sera que temos mesmo direito a universidade? O desafio do acesso e a
permanéncia de pessoas transexuais no ensino superior. Tese Mestrado — Universidade Federal de S&o
Carlos, Sorocaba, 2017, 152 f. Sorocaba, 2017.
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normas de género, criando espago para que todos os individuos explorem e comemorem de

forma mais completa quem séo.

Nesse passo, como ja ressaltado, que porquanto a identidade de género ser definida
como uma concepcao pessoal de si mesmo como homem ou mulher (ou raramente, ambas ou
nenhuma), encontra-se intimamente relacionada com o conceito de papel de género, que é
definido como as manifestacGes externas da personalidade que refletem a identidade de
género. A identidade de género, em quase todos os casos, € auto identificada, como resultado

de uma combinacdo de fatores inerentes e extrinsecos ou ambientais.

O papel de género, por outro lado, se manifesta na sociedade por fatores observaveis,
como comportamento e aparéncia. Por exemplo, se uma pessoa se considera um homem e é
mais confortavel se referindo ao género pessoal em termos masculinos, sua identidade de
género é masculina. No entanto, seu papel de género é masculino apenas se ele demonstra

caracteristicas tipicamente masculinas em comportamento®.

1.3.3 Aspectos médicos e bioéticos

A Medicina, na esteira da Psicologia, ainda vé o transexualismo como um desvio de

sexualidade, que analisado e diagnosticado deve ser tratado, de acordo com o caso concreto’”.

Sob a perspectiva dos principios da bioética, que prima pela beneficéncia, autonomia e

justica, a dignidade da pessoa humana deve ser resguardada, em um

[...] &mbito de toleréncia, para que a mitigacdo do sofrimento humano possa ser o
sustentaculo de decis@es judiciais, no sentido de salvaguardar o bem supremo e foco
principal do Direito: o ser humano em sua integridade fisica, psicoldgica,
socioambiental e ético-espiritual™’®.

Neste viés, 0s aspectos médicos inerentes ao transexual e a mudancga de sexo estdo

relacionados ndo s6 com a realizacdo da cirurgia completa de transgenitalizacdo, para que se

® CUNHA, Leandro Reinaldo da Cunha. Identidade e redesignacéo de género. Lumen Juris, S&o Paulo, 2015,
p. 16.
" SILVA, Thiago Santos da. O transexualismo e a possibilidade de retificacdo de nome e sexo em seu
assento de nascimento. Monografia (conclusdo do Curso de Direito) — Instituto Luterano de Ensino Superior de
Itumbiara, 2011. p. 43.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp
1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma; Rel® Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. P4g. 210.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 14 mar 2018.
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possa modificar por completo o género da pessoa. Ao contrério, esta é a fase final de todo um

tratamento médico que exalta a natureza humana em toda a sua plenitude.

Frisa-se, que a Organizacdo Mundial da Saude ainda classifica, na CID 10, conforme
ressaltado, como uma disfuncdo no rol de doencas mentais’®, todavia, diversos conselhos de
psicologia e de medicina, incluindo o brasileiro, ndo consideram o transexual como uma
pessoa com disfuncdo mental, mas sim com um transtorno de identidade sexual, cujo
tratamento mais radical consiste na redesignacdo sexual, por intermédio da cirurgia de

mudanca de sexo.

Como ja citado anteriormente, o Conselho Federal de Medicina reconhece ser o
“paciente transexual portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com

rejeicdo do fendtipo e tendéncia & automutilacdo e/ou autoexterminio”°.

Esta perspectiva do Conselho Federal de Medicina coaduna com os valores e objetivos
da bioética, na medida que valoriza a autopreservacdo do intimo do individuo, possibilitando
0 “encontro” intimo, pelos instrumentos disponiveis nas ciéncias médicas, no caso a cirurgia

de reversao do sexo. Sobre este aspecto, Nancy Andrighi, pontou:

Pelo vies da Biomedicina, muitas descobertas e aplicacfes cientificas tém provocado
a reintroducdo de ponderac@es éticas e juridicas, arrimadas no principio da tutela da
dignidade da pessoa humana em toda a sua plenitude, no sentido de que ao preservar
a natureza estd o homem conhecendo a si mesmo, e, consequentemente,
autopreservando-se, o que reflete a origem da afirmacéo da dignidade humana como
epicentrosga ordem social e do ordenamento juridico, tal como consagrado na CF
brasileira™.

Reflexo do entrelace entre a Medicina e a Etica, como apontado, no Brasil, a cirurgia

de mudanca de sexo pode ser realizada pelo Sistema Unico de Satde - SUS.

Ainda no tocante a questdo médica, € salutar entender que estando incluida na
classificacdo internacional de doencas como uma disfuncdo mental, a transexualidade obtém

eSCOp0S necessarios para que a pessoa seja tratada por cirurgia em hospitais publicos.

CUNHA, Leandro Reinaldo da Cunha. Identidade e redesignacao de género. Lumen Juris, Sdo Paulo, 2015,
p. 16.
% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 1.955/2010, de 12 de agosto 2010. Dispde sobre a
cirurgia de transgenitalismo e revoga a Resolugcdo CFM n° 1.652/02. Diério Oficial da Unido. Brasilia 3 set.
2010, Sec. I, p. 109-110.
81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp
1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma; Rel* Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. P4g. 210.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 14 mar 2018.
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Contudo, se sua retirada da CID for efetivada, pode-se perder essa capacidade do direito ao

procedimento por meio publico, pois ndo mais seria uma doenca®.

Com essa certificacdo, proporcionada pela ciéncia medica, as cirurgias de mudanca de
sexo sdo indicadas como unica solucdo para curar as enfermidades das/dos transexuais,
confrontando essa posicdo profissionais da psicologia, psiquiatria e psicanalise, que

acreditavam ser esses procedimentos mutilagdes corporais.

Ressalta-se, portanto, que o intuito da alteracdo de sexo € o atendimento ao estado
psiquico da pessoa, e, portanto, ndo pode configurar uma mutilagdo como outrora ja fora
considerado pela lei penal, o que vai de encontro com as determinagdes do artigo 13, do
Cadigo Civil, segundo o qual, a disposicdo de parte do corpo apenas € possivel no caso de
exigéncia médica. Sobre a estreita relacdo entre a prerrogativa da personalidade e a disposicédo

do préprio corpo, Luiz Edson Fachin destaca:

Ao mesmo tempo, o direito ao corpo é também prerrogativa da personalidade, na
medida em que ndo € apenas a exteriorizacdo da esséncia humana, pelo contrério, é
também parte integrante dela. Nele se apresentam, no palco da existéncia, o ser e 0
estar. A transexualidade tem o conddo de relacionar de modo imbricado o direito a
identidade com o direito ao corpo, de modo que a efetividade do direito a identidade
sO é possivel com o livre exercicio do direito ao corpo. A relagdo de transgéneros
com seu corpo é essencial para a constituicdo de sua identidade, isto é, na forma em
que se reconhecem e sdo distinguidos. Nesse sentido, portanto, o direito ao corpo
como formador de identidade deve ser exercido em liberdade, por parte do
transexual, de modo que h& que se questionar a essencialidade da cirurgia de
redesignacao sexual para a mudanca de nome civil e de sexo®.

No mesmo sentido, para Adriana Espinola Corréa, “a inviolabilidade da pessoa lhe
garante o poder de autodeterminacdo em relagdo ao seu corpo e a sua satide”®. Ademais, 0
artigo 13, do Codigo Civil de 2002, tem como finalidade ndo proibir as disposi¢des do proprio
corpo, conforme a autodeterminacdo individual e sim vedar a violéncia contra o proprio

corpo.

Oportuno ser transcrito o artigo 13, do CC, que assim dispde:

%2 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 7.ed. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan S.A., 2004,
p. 235.
% FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
8 CORREA, Adriana Espinola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relacdes juridicas.
Floriandpolis: Conceito editorial, 2010, p. 77.
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Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante,
na forma estabelecida em lei especial.

Extrai-se das disposicOes do referenciado artigo que toda pessoa tem direito a dispor
do prdprio corpo, desde que a disposi¢do ndo resulte em diminuicdo/mutilagdo permanente ou
contrarie 0os bons costumes. Entretanto, o dispositivo legal ressalva a possibilidade de
autorizacdo quando a diminuicdo permanente da integridade fisica for exigéncia médica, em

busca de bem-estar fisico e psicoldgico®.

Luiz Edson Fachin destaca que a autonomia corporal do individuo ndo coaduna com a
ideia patologica do transexualismo e a necessidade de receita médica para a realizagdo da

cirurgia de transgenitalizacdo. Com efeito, para o0 mencionado doutrinador:

A autonomia corporal em relacdo ao desejo do transexual realizar a cirurgia de
redesignacgdo sexual, ou de ndo realiz-la, sera ferida em breve. Por ora, resta frisar
que o direito fundamental ao préprio corpo, assim como todos os direitos, admite
restricBes atinentes & propria Constituicdo. No caso dos transexuais, agressdo a
dignidade esta em ndo permitir que o individuo modifique seu corpo para se adaptar
a sua identidade de género. Constitui igual agressdo determinar que o transexual
realize a cirurgia de redesignacdo sexual para que s6 entdo possa ter sua identidade
de género reconhecida. De todo o modo, impende em preservar o poder de
autodeterminacéo sobre o proprio corpo em qualquer das situacdes®.

Desdobra-se, portanto, que os aspectos e discussGes sobre a diversidade do género
acompanhou a histéria da humanidade. E, por ser uma questdo de cunho notadamente social,
guarda peculiar relacdo com os progressos e evolugdo na protecdo dos direitos da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da intimidade, dentre outros, conforme sera no
seguinte, hd& um avanco no discurso sobre o transexual no sentido de despatologizar a

transexualidade.

8 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
8 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
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1.4 MUDANCA DE SEXO

A pessoa transexual pode externar ou nao o desejo de realizar cirurgias para adequar
seu corpo ao género com a qual se identifica, inclusive buscando a cirurgia de redesignagéo

sexual®’.

Com efeito, embora a redesignacdo sexual seja a mudanga mais invasiva, ha algumas
mudangas sociais, comportamentais e médicas, que também representam a discordancia do
transexual com o sexo bioldgico do nascimento. Neste sentido, pode o transexual adotar a
aparéncia do sexo desejado através de mudancas na roupa, adotando um novo nome, alterando
a designacdo do sexo nos documentos de identidade (se possivel), usando tratamento de
terapia hormonal ou submetidos a procedimentos médicos que modificam seu corpo para se
adequar a sua identidade de género, como colocacdo de préteses mamarias (em caso do

transexual que se identifica com o género feminino) e outros®.

Como apontado, o termo transexual descreve pessoas cuja identidade de género difere
do sexo a que foram atribuidas no nascimento e, via de consequéncia, a mudanca de sexo, ou
também denominada de transgenitalizacdo, € apenas uma forma de atender a uma condicéo

intrinseca do ser humano, se assim o individuo entender necessario®.

Sabe-se que, ao pretender mudar a identidade de sexo do nascimento de uma pessoa
ndo tem mais nem menos sucesso do que tentar mudar a orientacdo sexual de uma
pessoa. Algumas pessoas que sdo transexuais podem tomar medidas para alinhar melhor seu
sexo com seu género usando horménios e cirurgia, desde que preencham os critérios
estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina — CFM, notadamente, nos artigos 3° e 4°, da

Resolucdo 1.955/2010. Com efeito, assim dispGem os referenciados dispositivos:

Art. 3° - Que a defini¢do de transexualismo obedecera, no minimo, aos critérios
abaixo enumerados:

1) Desconforto com o sexo anatémico natural;

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

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

4) Auséncia de transtornos mentais.

8 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
% FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
8 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
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Art. 4° - Que a selecdo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo obedecera a
avaliacdo de equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido,
endocrinologista, psicélogo e assistente social, obedecendo os critérios a seguir
definidos, apds, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto:

1) Diagndstico médico de transgenitalismo;

2) Maior de 21 (vinte e um) anos;

3) Auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia®™.

Conforme ja pontuado anteriormente, o Conselho Federal de Medicina reconhece o
“transexualismo” como um transtorno de identidade sexual e a cirurgia de redesignagdo
sexual como uma solucéo terapéutica. Neste sentido, na edi¢cdo da supracitada normativa

resolutiva, ha as seguintes motivacoes:

CONSIDERANDO ser o paciente transexual portador de desvio psicologico
permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a
automutilagdo e/ou autoexterminio;

CONSIDERANDO que a cirurgia de transformacdo plastico-reconstrutiva da
genitdlia externa, interna e caracteres sexuais secundarios ndo constitui crime de
mutilacdo previsto no artigo 129 do Codigo Penal brasileiro, haja vista que tem o
propdsito terapéutico especifico de adequar a genitalia ao sexo psiquico;*

De igual modo, convém, ressaltar que a cirurgia de transgenitalizacdo € uma realidade
institucional, inclusive incluida, por intermédio da Portaria 1707/2008, substituida pela
Portaria n. 2.803/2013, na lista de procedimentos custeados pelo Sistema Unico de Satde.
Com efeito, a cirurgia de transgenitalizacdo ndo é considerada um capricho, mas sim uma
necessidade individual que deve ser assegurada ao cidaddo que assim o quiser em face de sua
autonomia corporal e respeito a dignidade®. Sobre este aspecto, André Cortés Vieira Lopes

assevera:

O transexual, psicologicamente, ndo se sente a vontade com o sexo bioldgico, o que
Ihe acarreta profundo sofrimento, apresentando caracteristicas de inconformismo,
depressdo, angustia e repulsa pelo proprio corpo. Experimenta desconforto psiquico
com seu sexo antagbnico, desejando obsessivamente ter seu corpo readequado ao
sexo oposto que acredita possuir. Para ele, a operagdo de mudanga de sexo é uma

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugo n. 1.955, de 03 de setembro de 2010. Dispde sobre a
cirurgia de transgenitalismo e revoga a Resolugdo CFM n° 1.652/02. Brasilia, DF: Conselho Federal de
Medicina, 2010. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955 2010.htm>.
Acesso em: 10 jan 2018.
%1 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n. 1.955, de 03 de setembro de 2010. Disp&e sobre a
cirurgia de transgenitalismo e revoga a Resolu¢do CFM n° 1.652/02. Brasilia, DF: Conselho Federal de
Medicina, 2010. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955 2010.htm>.
Acesso em: 10 jan 2018.
%2 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
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obstinacdo, ndo se comportando em momento algum de acordo com 0 Seu Sexo
biolégico®.
Nesse diapasdo, a cirurgia de transgenitalizagdo ou mudanca de sexo, segundo Maria

Helena Diniz, para conversdo da genitalia masculina na feminina, é feita:

a) a extirpacao dos testiculos ou seu ocultamento no abdémen, aproveitando-se parte
da pele do escroto para formar os grandes labios;

b) amputacdo do pénis, mantendo-se partes mucosas da glande e do prepucio para a
formacao do clitéris e dos pequenos labios com sensibilidade erogena;

c) formag&o de vagina, forrada, em certos casos, com a pele do pénis amputado;

d) desenvolvimento das mamas pela administragéo de silicone ou estrégeno®.

J& a cirurgia para conversdo da genitalia feminina em masculina, ha o fechamento da

abertura vaginal, com a colocacdo de uma pénis e testiculos de silicone.

Além da cirurgia de transgenitalizacdo, a alteracdo da aparéncia facial, com cirurgias
plasticas para mudar o contorno da frente, da mandibula, a rinoplastia, o lifting facial e a
cirurgia de levantamento do pescogo sdo algumas das intervencges cirdrgicas que o transexual

pode lancar maos para encontrar o seu “eu”%.

E evidente, portanto, que a intervencao cirrgica que altera o género é bem mais que
um procedimento médico-cirargico é, na verdade, a finalizacdo de um tratamento terapéutico,
pois, ndo envolve apenas questdo fisica, mas também mental, que encabeca a identidade de

género.

Oportuno ser destacado que o ordenamento juridico brasileiro, notadamente, firmado
na jurisprudéncia, conforme demonstra ja vem admitindo a mudanga do género no assento
civil, quando o individuo comprovadamente demonstra a sua condicdo publicamente

conhecida quanto ao sexo oposto.

Neste diapasdo a mudanca de género ndo € s a admitida ap0s a realizacdo da cirurgia,
mas, considerando, de maneira geral, a possibilidade de a pessoa que ndo se identifica com o

sexo acostado no registro civil poder altera-lo é condicéo de pleno exercicio dos direitos civis

% LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacéo sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Conclusdo de Curso de Especializacdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 06.
% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 323.
% LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacéo sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 15.
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e constitucionais, e, esta diretamente relacionada com os principios da dignidade da pessoa

humana e isonomia.

Como ja observado, o processo de desenvolvimento de género pode seguir uma via
diferente de pessoa para pessoa. E evidente que o comportamento atipico do papel de género
ndo é um sinal de problemas de identidade de género. Ao contrério, os cuidados e aten¢do de
pais, médicos e psicologos devem ser realizados quando houver indicagdes persistentes e
fortes de que ha disforia de género, cujos cuidados seguem o Padrdo de Cuidados da
Associacdo Profissional Mundial de Saude Transgénera - WPATH, uma organizacdo
profissional no campo da disforia de género, indispensavel para realizagdo do processo de
reatribuicao de género®.

Conforme demonstrado, as pessoas transexuais, que assim o desejar, poderdo passar
por uma transicéo de género, a qual pode se dar apenas pela mudanca das vestimentas, ou pela
auto-apresentacdo (como uma mudanca de nome), ou serem submetidas, a terapia hormonal

para facilitar esse processo, mas nem todas as pessoas realizardo uma cirurgia®’.

Feitas as consideracbes supra, para avanco do presente estudo, importante ser
destacado que a cirurgia de transgenitalizacdo marca apenas o inicio do processo de
construcdo da identidade sexual do transexual, pois, a partir desta o individuo passa a encarar
as consequéncias da transgenitalizacdo, dentre as quais a mudanca dos aspectos fisicos,
alteracdo do nome e do registro civil, e, também, que mais importa no presente estudo, a

alteracdo das regras de aposentadoria da Previdéncia Social.

% GOMES, Dacio Cunha; OLIVEIRA, Morgana Bellazi de. Transexualismo: aspectos sociais e juridicos. P.
577-585. In: Revista Juridica dos Formandos da UFBA. Ano V, Volume VII. Grupo de formandos 2001.1.
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Jornadas de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada>. Acesso em: 10 jan 2018.
% LOPES, André Cortes Vieira. Transexualidade: reflexos da redesignacéo sexual. Belo Horizonte. Trabalho
de Concluséo de Curso de Especializagdo em Direito de Familia, Pontificia Universidade Cat6lica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2009.
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2 PRINCIPIOS JURIDICOS QUE GARANTEM A IGUALDADE NA TRATATIVA
DOS DIREITOSS DO TRANSEXUAL

Como apontado no capitulo anterior, a cirurgia de transgenitalizacdo € um dos passos
na busca pelo real respeito a identidade de género dos transexuais, com a concretizacdo dos
seus direitos e prerrogativas.

Neste conddo, o passo inicial para efetivacéo dos direitos do transexual € a fomentagédo
dos discursos de despatologizacdo da transexualidade. Ademais, as autocompreensdes
normalizadoras e patologizantes deste grupo forcam o reconhecimento do papel de
protagonista do transexual, o que leva a repulsa em sua representagdo social, “na medida em
gue os conceitos de género, e suas complexas nuances, ndo sdo bem compreendidos e acabam
de servir como base para praticas de preconceito que violam os direitos constitucionais dos

cidaddos e cidadas transexuais”®.

Assim, ndo obstante, ainda em vigor no Brasil os regramentos e normativas que
consideram a transexualidade como uma patologia mental, os discursos sociais, politicos e,
especialmente juridicos, exteriorizados pelas decis6es do Supremo Tribunal Federal, tendem a
reconhecer o transexual como uma pessoa em conflito com a identidade de género, e,
merecedor de todas as chancelas e garantias do ordenamento juridico, ndo por ser uma pessoa
portadora de patologia, mas por ser um cidaddo com direito a uma vida digna, isonémica e

livre de qualquer forma de discriminacao.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No ordenamento juridico brasileiro, a teor do artigo 1°, inciso Ill, da CF, a dignidade

da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil®®.

De acordo com Goncalves'®, o respeito & dignidade da pessoa humana, esta sempre
em evidencia em comparagdo com 0s demais principios quando relacionado aos direitos da

personalidade.

% CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Cultura e multiculturalismo: identidade LGBT, transexuais e questes de
género. Revista Juridica, vol. 01, n. 46, Curitiba, 2017, p. 146-163.
% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Assembleia Constituinte,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 20 jan 2018.
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Com efeito, conforme diccdo de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma
vida saudavel'™.

Ainda, nas palavras do reportado autor, “a dignidade ndo possui apenas valor
ontoldgico, mas cultural, construido de geracbes em geracdes e da humanidade em seu todo,
abarcando entdo um conceito natural e cultural”*®?. No mesmo sentido, destacam Nelson Nery

Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

A dignidade da pessoa humana é principio central do sistema juridico, sendo
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo
0 ordenamento constitucional vigente em nosso pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e

democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo'®.

Denota-se, portanto, que a “dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai

o conteldo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida’*®

59105

, portanto,
“se bastaria sozinho para estruturar o sistema juridico” ", ou seja, € 0 epicentro da ordem

social e do ordenamento juridico brasileiro.

Decorre do direito a dignidade da pessoa humana o reconhecimento do direito do
transexual ser socialmente tratado como pertencente ao sexo diverso do qual se identifica e se
apresenta publicamente. Com efeito, a Ministra Nancy Andrighi, em seu belo voto, assim
destacou:

A temédtica da redesignagdo sexual, enquadrada na quarta geracdo, conforme
classificacdo da evolugdo dos direitos do homem concebida por Norberto Bobbio

(BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 5 et seq.), por abranger um conjunto de direitos

100 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte Geral. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 190,
vol. 1.
101 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 28.
192 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 55.
103 NERY JUNIOR, Neslon; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada e legislacdo
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p, 118.
104 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
105.
105 NERY JUNIOR, Neslon; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicio Federal comentada e legislagdo
constitucional. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p, 118.
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diretamente resultantes dos novos conhecimentos e tecnologias decorrentes das
pesquisas cientificas da atualidade, esta inserida no campo da Bioética, que convoca,
em razdo de sua abrangéncia multidisciplinar, a Medicina, a Biologia, a Sociologia,
a Psicologia, a Economia, a Filosofia e o Direito, entre outros ramos e, em especial,
toda a sociedade, para se manifestarem a respeito da mudanca de status sexual dos
individuos operados.

Por afetar a esséncia da natureza humana e a prdpria sociedade, declara RAUL
CLEBER DA SILVA CHOERI (in O conceito de identidade e redesignacgdo sexual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 6) que a cirurgia de transgenitalizagdo, coloca “em
questdo os limites do direito de dispor do préprio corpo, do direito de redesignacéo
sexual e do direito de identificagdo pessoal, elementos indispensaveis a seguranca
social e a construcdo da individualidade, bem essencial a preservagdo da
dignidade®.

Nesta mesma toada, o Supremo Tribunal Federal destacou, em Repercussdo Geral, o
reconhecimento de que o tratamento social ao transexual como se pertencesse a sexo diferente
do que se identifica constitui uma ofensa a dignidade humana e aos direitos fundamentais.

Assim ementou o julgamento:

Ementa: TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO EM
SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLACAO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o enquadramento juridico de
fatos incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui
guestdo constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente
como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta
publicamente, pois a identidade sexual estd diretamente ligada a dignidade da
pessoa humana e a direitos da personalidade 3. Repercussdo geral configurada,
por envolver discussdo sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias — uma
das missdes precipuas das Cortes Constitucionais contemporaneas —, bem como por
ndo se tratar de caso isolado'”’. (sem grifos no original).

Apesar da auséncia de lei positivada assegurando direitos aos transexuais idénticos aos
do sexo que se identifica, conforme apontado, as Cortes Brasileiras defendem que o
reconhecimento da dignidade humana como epicentro dos direitos humanos, e base para o
ordenamento juridico brasileiro, conduz ao reconhecimento do transexual como pessoa com
identidade de género diversa do sexo aparente e, nem por isso, ndo habilitado para ser objeto
dos direitos fundamentais do ser humano. Desde o advento das declaragfes sobre direitos
humanos, como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo e, tambem, a Declaracédo

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp
1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma; Rel® Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. P4g. 210.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 14 mar 2018.
197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. JURISPRUDENCIA. TRANSEXUAL. DIGNIDADE HUMANA.
Repercussdo Geral no RE 845.779-SC. Plenério. Rel. Min. Roberto Barroso. Dje 13.11.2014. Disponivel em:
<www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 20 mar 2018.
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Universal dos Direitos Humanos, ja se manifestam pensamentos acerca da incluséo de direitos

as pessoas e no o contrario'®,

Dessa forma, ndo € novidade que a dignidade da pessoa humana abrange os direitos
dos mais diversos relacionados a uma vida digna de qualquer pessoa, e, inclusive, em diversas
partes do mundo é dessa forma. Diversos paises regulamentam a cirurgia de redesignacéo
sexual, tendo em vista o atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana, como

Estados Unidos da América, por exemplo™®.

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana é uma espécie de protetora
do desenvolvimento da personalidade® do individuo transexual. A pessoa pode e deve
determinar suas escolhas de vida e de género, pois diz respeito apenas a si proprio, cabendo a

sociedade e ao Estado acatarem e protegerem tais direitos por meio da legislacéo.

Sobre o reconhecimento da dignidade da pessoa humana, como suporte para
reconhecimento do direito ao transexual, quanto cidaddo, destaca-se a licdo de Luiza Ferreira

Lima;

O reconhecimento de requerentes como pessoas faz parte do processo de
reconhecimento de cidadania. Atestar que se esta diante de uma “pessoa transexual
verdadeira” ¢ condigdo necessaria para, usualmente, afirmar sua titularidade a
direitos. A passagem de uma ponta a outra — da pessoa e, porque pessoa, a cidada —
se da a partir de dois fatores: a mobilizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana e a averiguacdo do sofrimento que qualificaria a pessoa transexual como
vitima. O principio da dignidade da pessoa humana é uma das normas mais versateis
do ordenamento juridico: ela pode ser acionada em diversos contextos distintos em

virtude da vagueza de seu texto™".

Verifica-se que os direitos de personalidade, incluindo a dignidade humana, sdo
motivadoras e importantes ferramentas para buscar alteracdes legislativas em relacdo ao

direito do transexual e sua aposentadoria pelo sexo escolhido.

198 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 97.
199 FERNANDES, Eric Baracho Dore. O transexual e a omiss&o da lei: um estudo de casos Paradigmaticos.
Caderno Virtual N° 21, v. 1 — Jan-Jun/2010. Disponivel em: <
http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFile/357/266 > Acesso em: 05
fev 2018.
19 ROSENVALD, Nelson; Farias, Cristiano Chaves. Direito Civil. Teoria Geral, 6. ed., Lumen Juris, Rio de
Janeiro: 2007, p. 170.
L LIMA, Luiza Ferreira. Em busca da pessoa transexual “verdadeira”: sobre a produgio de dignidade e
cidadania diferenciais. Cadernos de Campos, S8o Paulo, n. 25, p. 267-292, 2016, p. 280.

44



2.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE NA TRATATIVA DO TRANSEXUAL

Os principios da igualdade e da ndo discriminacdo fazem parte dos fundamentos do

Estado democratico de direito**?.

Dessa forma, todas as pessoas, instituicdes e entidades, publicas e privadas, incluindo
0 proprio Estado, sdo responsaveis por leis justas, justica equitativas e prover o direito sem

qualquer discriminacdo para igual protecéo da lei.

A igualdade permite entender a necessidade de respeitar os direitos iguais de todos,
sem distincdo de raca, sexo, lingua ou religido. O quadro juridico internacional dos direitos
humanos contém instrumentos internacionais para combater formas especificas de
discriminacdo, incluindo a discriminacdo contra os povos indigenas, 0S migrantes, as
minorias, as pessoas com deficiéncia, a discriminacdo contra as mulheres, a discriminacdo
racial e religiosa ou a discriminacdo baseada na orientagdo sexual e na identidade de

género™™.

Sendo assim, deve-se entender que o principio da igualdade é o principio que
estabelece o direito a ser tratado de forma justa dentro da sociedade e a obrigacdo de agir e
comportar-se de forma justa aos outros. A igualdade n&o significa necessariamente tratar
todos da mesma maneira, mas isso significa oferecer a todos a mesma oportunidade. Assim
como 0 acesso a direitos, recursos e oportunidades podem necessitar de apoio de maneiras

diferentes para ser eficaz para pessoas de diversos grupos™**.

Conquanto que a diversidade € um termo que significa simplesmente que existem
diferengas entre as pessoas. O termo é mais usado atualmente para significar um senso
positivo da diferenca entre as pessoas. A diversidade consiste em criar uma cultura e praticas

que reconhecam, respeitem, valorizem e aproveitem a diferenca para o beneficio de todos**.

A diversidade, ou a diferenca nas pessoas, pode, no entanto, ser o foco de sentimentos
e comportamentos negativos dos outros. Sendo assim, a igualdade como principio plarimo e

méaximo da humanidade que convive com seus pares em sociedade, oferece protecdo para as

112 BORGES, Daniel Moura. As diversas vertentes da proteco internacional dos direitos humanos. Revista
Juridica Consulex, Brasilia, ano 18, n. 410, p. 66, 15 fev. de 2014.

3 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Transexualidade e Direitos Humanos - O Reconhecimento da
Identidade de Género entre os Direitos da Personalidade. Jurud, Curitiba, 2014.

114 BORGES, Daniel Moura. As diversas vertentes da protec&o internacional dos direitos humanos. Revista
Juridica Consulex, Brasilia, ano 18, n. 410, p. 66, 15 fev. de 2014.

15 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Transexualidade e Direitos Humanos - O Reconhecimento da
Identidade de Género entre os Direitos da Personalidade. Jurud, Curitiba, 2014.
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diferengas de muitos outros tipos, como por exemplo, a salde mental que é reconhecida como
uma deficiéncia, assim como doengas cronicas como asma e diabetes. Ou ainda, as protecoes
para reatribuicdo de género que abrangem as pessoas que procuram mudar os atributos
fisioldgicos ou de outros géneros, bem como pessoas transexuais que foram submetidas a
reatribuicdo de género. Também a igualdade protege a religido ou a crenga, assim também
como as pessoas homossexuais como as heterossexuais sdo protegidas pela lei em relacéo a

casamentos ou unio estavel®®,

O discurso do reconhecimento dos direitos dos transexuais transcendeu as fronteiras
territoriais de paises, passando a ser considerado com uma luta global, ademais, esta-se de um
verdadeiro direito humano. H& defesas pelos direitos de igualdade para os transexuais por
meio de projetos de leis, tribunais e, também nas ruas. Figuras publicas e conhecidas do
grande publico na midia televisiva e internet estdo discutindo sua orientacdo sexual em

publico™’.

Apesar dos avancos, no Brasil, ainda, as pessoas transexuais continuam a enfrentar
uma discriminacdo real em todas as areas da vida, como ocorre com a Previdéncia Social no

pedido de aposentadoria apds a mudanca de sexo.

Ao passo em que, 0 avanco percebido na igualdade do transexual, por exemplo,
impede que uma pessoa seja demitida ou recusada a um emprego com base na orientacdo
sexual, no Brasil, sabe-se que a igualdade esta prevista como principio constitucional e, por
isso, € contra a lei discriminar uma pessoa transgénero no emprego, num treinamento, numa
faculdade, escola, ou mesmo na venda de bens e fornecimento de servicos, funcdes publicas e

habitacao™®.

Tanto a discriminacdo direta quanto a discriminacdo indireta e velada ndo sao
permitidas, assim como o assédio. Isso inclui a discriminacdo por percepc¢éao, o que significa
gue se alguém pensa que o0 outro é transexual e discrimina essa pessoa por causa disso, ha
uma infracdo a lei. Para ser protegido contra a discriminacdo, uma pessoa transexual ndo
precisa ter sido submetida a nenhum tratamento especifico ou cirurgia para mudar o sexo

bioldgico.

18 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 03.
U OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 03.
118 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Transexualidade e Direitos Humanos - O Reconhecimento da
Identidade de Género entre os Direitos da Personalidade. Jurua, Curitiba, 2014, p. 114.
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Sabe-se que todos os dias, as pessoas sdo submetidas a discriminacdo generalizada,
incluindo assédio, bullying, intimidac&o e violéncia. Esses climas hostis prejudicam o sistema
social da igualdade e tém impactos negativos duradouros na satde mental e no desempenho

119 Ademais, a igualdade real nio significa que todos sejam iguais em todos 0s

das pessoas
aspectos e qualidades, ao contrario, esta relacionada ao reconhecimento e fornecimento de
direitos, para que a pessoa em sua desigualdade tenhas as mesmas condi¢fes, as mesmas

armas para lutar e ver adimplindo os seus direitos & vida com dignidade™?°.

Assim, dizer, por exemplo, que os homens sdo iguais ndo é dizer que eles sao
idénticos. A igualdade de direitos implica semelhancas de tratamento e de leis em vez de
igualdade bioldgica por exemplo. Por esta razdo, ao se pensar na ideia de igualdade ou, nesse
caso, na desigualdade, entendida como uma questdo de justica social, ndo como um Unico
principio, mas como um conjunto complexo de principios que constituem o ndcleo bésico do
igualitarismo. Tanto a igualdade como a desigualdade s&o conceitos complexos e
multifacetados. Acima de tudo serve para lembrar a humanidade como um denominador

comum, apesar de varias diferencas, em todos os seres humanos®?.

A igualdade em seu uso prescritivo tem, obviamente, uma conexdo estreita com a
moral e a justica em geral e a justica distributiva em particular. Desde a antiguidade, a
igualdade tem sido considerada uma caracteristica constitutiva da justica. Ao longo da
historia, as pessoas e 0s movimentos emancipatérios usam a linguagem da justica para
condicionar certas desigualdades. Mas qual é exatamente a conexdo entre igualdade e justica,
ou seja, qual o papel que a igualdade desempenha na teoria da justica? O papel e a conta
correta da igualdade, entendida como uma questdo de justica social, € em si uma questao
filosofica dificil. Para esclarecer isso, os filésofos defenderam uma variedade de principios e
concepcdes de igualdade, muitos dos quais sdo mencionados na discussdo a seguir. Esta secao
apresenta quatro principios bem conhecidos de igualdade, que vao de altamente geral e

incontroverso a mais especifico e controverso®?.

1 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 05.

120 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 05.

121 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 05.

122 BORGES, Daniel Moura. As diversas vertentes da proteco internacional dos direitos humanos. Revista
Juridica Consulex, Brasilia, ano 18, n. 410, p. 66, 15 fev. de 2014.
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A justica é, portanto, principalmente relacionada a agfes individuais. As pessoas
individuais sdo o principal portador das responsabilidades (individualismo ético)'®. As
pessoas devem assumir a responsabilidade por suas ac¢6es individuais e por circunstancias que
possam mudar através de tais acbes ou omissfes. Embora as pessoas sejam responsaveis por
suas acOes e circunstancias, hd uma diferenca moral entre os dois, ou seja, uma injustica
devido a um tratamento injusto através de uma acédo individual ou coletiva e uma injustica por

falta de correcdo de circunstancias injustas.

A responsabilidade que as pessoas tém de tratar individuos como os transexuais e
grupos que afetam de forma moralmente apropriada e, em particular, de maneira imparcial,
tem, portanto, uma certa prioridade sobre seu dever moral de transformar as circunstancias
por meio de algum tipo de equidade. Por isso, € necessario haver acdes coletivas que
defendam os direitos de grupos como os dos transexuais. Para cumprir este dever moral, uma
ordem bésica que garanta as circunstancias justas deve ser criada com justica, por intermédio
de instituicdes sociais e estruturas estatais fundamentais para as comunidades politica e
socialmente evoluidas.

124 " os individuos

Por meio de tais instituicbes e estruturas de defesa da igualdade
podem coletivamente cumprir suas responsabilidades da melhor maneira possivel. Se as
circunstancias podem ser julgadas de forma justa como injustas, todas as pessoas tém a
responsabilidade e o dever moral, individual e coletivamente, de mudar as circunstancias

pertinentes ou os esquemas distributivos.

Dessa feita, a igualdade formal deve ter lugar nessa tematica, uma vez que quando
duas pessoas tém o mesmo estatuto em pelo menos um respeito normativamente relevante,

elas devem ser tratadas igualmente em relacdo a esta regra.

A igualdade formal é um principio moral da justica, correspondendo basicamente ao

reconhecimento da natureza imparcial e universalizavel dos julgamentos morais. O que € mais

12 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Transexualidade e Direitos Humanos - O Reconhecimento da
Identidade de Género entre os Direitos da Personalidade. Jurua, Curitiba, 2014, p. 114-115.
124 Ha diversas instituicdes sociais que lutam pelos direitos dos transexuais, notadamente, a Associacao
Brasileira de Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABLGBT). Porém, as estruturas estatais
fundamentais referenciadas acima referem-se a representatividade dos transexuais no Poder Legislativo, com a
consequente formulacao de leis que assegurem o pleno exercicio, em igualdade, dos direitos dos transexuais, tais
como, a garantia de acesso a educacdo, ao nome, ao tratamento de saulde e, também, a aposentadoria, neste
sentido, destacam-se também organismos internacionais, dentre os quais as Organiza¢des das Nac¢des Unidas -
OMS, com a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, assim como, a Conferéncia Internacional de Populagéo
de Desenvolvimento, sediada no Cairo.
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importante € a justificativa possivel em relagdo a outros do tratamento igual ou desigual em

questdo - e isso apenas com base nas caracteristicas objetivas de uma situagdo™.

Até o século XVIII, assumiu-se que os seres humanos sdo desiguais por natureza - isto
é, que havia uma hierarquia humana natural. Este postulado entrou em colapso com o advento
da ideia do direito natural e da suposi¢do de uma igualdade de ordem natural entre todos 0s

seres humanos*?®.

Para Platdo e Aristoteles, a formula cléssica para a justica € aquela que assegura a cada
um a sua propria justica. Ou seja, na acepc¢do destes todos merecem a mesma dignidade e o

mesmo respeito™’.

Durante a Revolugéo Francesa, a igualdade, ao lado da liberdade e a fraternidade, foi
elegida como principios fundamentais, que sO poderiam ser superados ao amarrar a

subjetividade irrestrita a uma existéncia civil comum e & soberania popular?.

A concepc¢do amplamente aceita de igualdade substantiva, universal e moral enfatiza a
igualdade natural de todos os seres racionais. O principio da igual dignidade e respeito agora é
aceito como padrao minimo em toda a cultura democratica. O postulado da igualdade implica
que, sob as aparentes diferencas, existem certas entidades ou unidades reconheciveis que, por

forca das unidades, pode ser dito ser ‘igual’*%.

A igualdade fundamental™ significa que as pessoas sdo iguais em importantes
aspectos relevantes e especificos, e ndo que sejam geralmente iguais ou possam ser tratados
da mesma forma. A igualdade moral pode ser entendida como prescricdo de tratamento de
pessoas como iguais, ou seja, com igual preocupacao e respeito, € ndo o principio geralmente
implausivel de tratar as pessoas igualmente. Esta ideia fundamental de igual respeito para
todas as pessoas e do igual valor ou igual dignidade de todos os seres humanos é, e deve ser

aceita, como um padrdo minimo por todas sociedades™*.

125 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, 64.
126 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminagcéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 02.
27 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminagcéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 02.
1282 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 10.
12 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 10.
1% GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Transexualidade e Direitos Humanos: o Reconhecimento da
Identidade de Género entre os direitos da personalidade. Jurud, Curitiba, 2014, p. 113-116.
131 BORGES, Daniel Moura. As diversas vertentes da protecéo internacional dos direitos humanos. Revista
Juridica Consulex, Brasilia, ano 18, n. 410, p. 66, 15 fev. de 2014.
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Qualquer teoria politica que abandone essa nocdo de igualdade ndo serd considerada
plausivel atualmente. Conquanto que num periodo de desenvolvimento humano em que as
visdes metafisicas, religiosas e tradicionais perderam a sua plausibilidade geral, parece
impossivel alcancar pacificamente um acordo geral sobre objetivos politicos comuns sem

aceitar essas pessoas devem ser tratados como iguais*®.

Nesse sentido, reconhecer que os seres humanos sdo todos igualmente individuais ndo
significa ter que trata-los uniformemente em todos o0s aspectos que ndo sejam aqueles em que

eles claramente tém uma reivindicacdo moral de ser tratados.

Uma vez que o tratamento igualitdrio € um padrdo moral compartilhado na teoria
contemporanea, os debates filos6ficos atuais estdo preocupados com o tipo de tratamento
igual que é requerido de maneira normativa quando nos consideramos pessoas com igual

dignidade. O principio da igualdade moral**

€ muito abstrato e precisa ser concretizado para
se chegar a um padrdo moral claro. No entanto, nenhuma concepcdo da justa igualdade pode
ser deduzida da nocdo de igualdade moral. Em vez disso, ha concep¢des filosoficas
concorrentes de tratamento igual servindo como interpretacfes da igualdade moral.

A presuncdo em favor da igualdade pode ser justificada pelo principio do igual

respeito’®*

, juntamente com a exigéncia de justificacdo universal e reciproca. Essa exigéncia
esta ligada a moralidade do igual respeito, conferindo a cada individuo uma consideracdo
igual em cada justificativa e distribuicdo. Todo tipo de distribuicdo publica e politica €, nesta
visdo, justificada para todas as pessoas relevantes em causa, de modo que possam, em

principio, concordar.

Uma vez que é imoral forcar alguém a fazer algo de que ele ou ela ndo aprova, apenas
razBes aceitaveis para a outra pessoa podem dar um direito moral de tratar a pessoa de acordo
com esses motivos. A justificacdo imparcial das normas baseia-se na reciprocidade e na
universalidade dos motivos. As normas e os direitos universais praticados através de sancoes
internas ou externas séo justificados moralmente somente se, por um lado, eles puderem ser
mutuamente justificados, ou seja, se uma pessoa ndo pede mais do que o que ele ou ela esta

disposto a dar (reciprocidade), e se, por outro lado, eles sdo justificados em relagédo aos

132 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 10.
133 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Transexualidade e Direitos Humanos - O Reconhecimento da
Identidade de Género entre os Direitos da Personalidade. Jurud, Curitiba, 2014, p. 115.
3% GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Transexualidade e Direitos Humanos - O Reconhecimento da
Identidade de Género entre os Direitos da Personalidade. Jurua, Curitiba, 2014, p. 114-116.
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interesses de todas as partes interessadas, ou seja, se todos tiverem boas razdes para aceita-las

e ninguém tem uma boa razao para rejeita-las (universalidade)'®.

O respeito igual, que se deve mutuamente, como no caso do transexual e a
representatividade dos seus direitos sociais, dentre os quais o seu direito de aposentadoria
junto a Previdéncia Social com as regras de razoaveis que respeitem a identidade de género de
cada individuo™®®. Nesse sentido, interessante escélio proferido por Dayse Gracielle Soares de

Araujo de Figueiredo:

Obrigar uma pessoa a gozar direitos relativos a determinado sexo e género com 0s
quais ndo se identifica, por simples imposi¢do juridica, politica e social, € submeté-
la a tratamento torturante, degradante e constrangedor. (CHAVES, 2017, p. 72).
Desse modo, a equidade, o senso de justica, a imparcialidade, o respeito a igualdade
de direitos, manifestam-se como o arcabougo para garantir a dignidade da pessoa

humana e a ponte para levar a satisfagdo pessoal e a felicidade através da

igualdade™’.

A igualdade de consideracdo €, portanto, concedida a todas as pessoas e Seus
interesses. Em uma distribuicdo publica, qualquer pessoa que reivindique mais deve a todos
uma justificativa universal e reciproca adequada. Se isso ndo puder ser fornecido, ou seja, se
ndo houver razdo para uma distribuicdo desigual que possa ser universalmente e

reciprocamente reconhecida por todos, a distribuicdo igual € a Unica distribuicdo legitima.

2.3 DIREITO A LIBERDADE

Exsurge inconteste a impossibilidade de distanciar os preceitos da liberdade e da
dignidade humana, ja reportado anteriormente, vez que, é caracteristica intrinseca do homem,
a autonomia de vontade, entendida como a faculdade de determinar a si mesmo e agir em
conformidade com a representacdo de certas leis*®. Sobre este assunto, professam Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery que o “direito a liberdade ¢ relativo a qualidade

do ser humano enquanto sujeito de direito™**°,

135 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Transexualidade e Direitos Humanos - O Reconhecimento da
Identidade de Género entre os Direitos da Personalidade. Jurud, Curitiba, 2014, p. 118.
1% OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminacéo sexual: dignidade, liberdade,
felicidade e tolerancia. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 05.
137 FIGUEIREDO, Dayse Gracielle Soares de Aradjo. Direito previdenciario dos transexuais: a questio da
aposentadoria. 110 f. Tese de Dissertacdo. 2017. Faculdade de Direito Milton Campos. Nova Lima, 2017, p. 45-
46.
1% COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo: Letras, 2006.
139 NERY JUNIOR, Neslon; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada e legislac&o
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p, 136.
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, estatui o direito a liberdade, a livre
iniciativa e o principio da legalidade, que é, no Estado Democratico de Direito, a baliza para
observancia das demais premissas elegidas pelo Estado, pois, limita a acdo do Estado contra

os direitos dos cidaddos, apenas em prévia cominacao legal*®.

Evidentemente, que o direito a liberdade n&do se restringe apenas ao direito de ir e vir,
o qual pode ser mitigado pelo Estado por intermeédio da prisdo justa e legal. Ao contrario, 0
direito de liberdade consiste no direito a liberdade civil, a autonomia econémica; a livre
iniciativa; a liberdade fisica (opdem-se a escraviddo e a prisdo); liberdade de expressdo; e
outros que denotam o livre arbitrio concedido ao ser humano de realizar escolhas,

evidentemente, que se tomadas com supedaneo na permissdo legal (principio da legalidade).

Destacam-se, neste sentido, as liberdades individuais, por intermédio da qual o
individuo detém plenos poderes e livre arbitrio para dispor do seu corpo, exercer as suas
vontades, desde que ndo conflitantes com os termos das regras que regem o ordenamento

juridico brasileiro.

Frisa-se que a legislacdo brasileira é falna em regulamentar sobre os direitos sexuais,
limitando-se a estabelecer com direito fundamental a igualdade de sexo e a proibicdo de
qualquer forma de discriminacdo, por esta razdo a questdo é sempre posta e decidida pelos
Tribunais, que se baseiam em elementos morais e religiosos, gerando inseguranga e,

consequentemente, ferem a liberdade sexual dos individuos™**.

Salienta-se que a liberdade sexual

[...] diz respeito a possibilidade dos individuos em expressar seu potencial sexual.
No entanto, aqui se excluem todas as formas de coercéo, exploracdo e abuso em
qualquer época ou situacBes de vida. Trata-se também da liberdade de todas as
formas de amar sem discriminagdo, independentemente do sexo, género, orientacdo

sexual, idade, raca, classe social, religido, deficiéncias mentais ou fisicas™*.

A liberdade, em sentido lato, é uma garantia universal do homem que lhe serdo

assegurados o0s seus plenos direitos, sendo indispensavel para se obter a dignidade.

10 pIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.
141 SOUSA, Estella Libardi de. Sexualidade(s) e Direitos Humanos: “casos dificeis” e respostas (corretas?)
do judiciério. In: Encontro Nacional do CONPEDI, n. 19, 2010, Fortaleza. ANAIS, Fortaleza: UFC, 2010. p.
4911.
142 GUELPA, Maércia Yéskara. Declaracéo Universal dos Direitos Sexuais: Durante o XV Congresso Mundial
de Sexologia, ocorrido em Hong Kong (China), entre 23 e 27 de agosto 2000 a Assembléia Geral da WAS —
World Association for Sexology, aprovou as emendas para a Declaracdo de Direitos Sexuais, decidida em
Valéncia, no XI1I Congresso Mundial de Sexologia. Disponivel em: <https://Iblnacional.wordpress.com/tag/xv-
congresso-de-hong-kong/>. Acesso em 29 Jun.2018.
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Sobre a liberdade sexual, importante ser colacionado o décimo nono Principio do
Yogyakarta, que consiste em uma série de principios destinados a tracar canones e preceitos
acerca da aplicacdo da Legislacdo Internacional de Direitos Humanos em relacdo a orientacao

sexual e identidade de género:

Toda pessoa tem o direito a liberdade de opinido e expressdo, ndo importando sua
orientacdo sexual ou identidade de género. Isto inclui a expressdo de identidade ou
autonomia pessoal através da fala, comportamento, vestimenta, caracteristicas
corporais, escolha de nome ou qualquer outro meio, assim como a liberdade para
buscar, receber e transmitir informacdo e ideias de todos os tipos, incluindo ideias
relacionadas aos direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género, através
de qualquer midia, e independentemente das fronteiras nacionais**.

Ndo ha duvidas que o direito a liberdade sexual e os direitos que abarcam a
sexualidade estdo em desenvolvimento no cenério internacional e trard como consequéncias
reflexos no cenario brasileiro, e, dentre os instrumentos responsaveis pelo amadurecimento,

destacam-se 0s supracitados Principios da Yogyakarta.

Neste contexto, a observancia da liberdade sexual é caminho para integral respeito a
dignidade da pessoa humana, que por sua vez, € fundamento do ordenamento juridico

brasileiro e peca primaz e fundamental de reconhecimento dos Direitos Humanos. Ademais,

144

conforme estabelece a Declaracdo dos Direitos do Homem~", todos, independentemente de

qualquer caracteristica tem assegurado o exercicio da dignidade em sua plenitude.

2.4 DIREITO A NAO DISCRIMINACAO

Discriminacdo, nas palavras de De Placido e Silva significa:

Derivado de discriminatio, de discrminare (discriminar, separar, distinguir), na
linguagem juridica é usado para indicar toda sorte de separacdo que se possa fazer
entre vérias funcBes ou encargos, distinguindo-as uma das outras, para que se
diferenciem ou possam ser encaradas consoante a divisao.

A discriminacdo, assim produz a limitagdo, determinacdo ou separacdo entre coisas
iguais ou diferentes, entre funcBes varias ou semelhantes, para que cada uma delas
se mostre uma coisa certa, perfeitamente distinta e inconfundivel*®.

3 ONU. Principios de yogyakarta. Disponivel em: <www.clam.org.br/pdf/principios_de_yogyakarta.pdf>.
Acesso em: 29 Jun.2018.
14 ONU. Declaragéo dos direitos do homem de 1948. Disponivel em: <
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao>. Acesso em: 29 Jun.2018.
S SILVA, De Plécido e. Vocabulério Juridico. SLAIBI FILHO, Nagib; CARVALHO, Glaucia (atual.). 25. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 480.

53



Denota-se, que discriminar consiste em distinguir a partir de certos preconceitos
existentes na sociedade, os quais podem recair sobre fatores sociais, raciais, religiosos,
sexuais, étnicos, orientacdo sexual, condicbes especificas do homem, suas caracteristicas

intrinsecas ou extrinsecas, bem como ligado aos atos deste.

Como destaca Egidia Maria de Almeida Aiexe “o primeiro ingrediente na formula da
discriminagdo chama-se preconceito ou pré-juizo, que consiste em julgar ou conceituar

alguém mediante uma generalizagdo, uma banalizag¢do ou mistifica¢do”*.

Frisa-se, oportunamente que muitas vezes o preconceito é formado sem ponderagdo ou
razoabilidade, destoando dos padrfes minimamente aceitaveis pela justica, podendo ser
exteriorizado por intermédio de atos visiveis e reprovaveis de imediato ou ser camuflada por

atos neutros, os quais escondem as reais pretensdes do discriminante.

Noutro norte, ao tutelar o principio da isonomia, no caput do artigo 5°, a Constituicao
Federal prevé que todos sé@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. No
mesmo Viés, o artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, estabelece que um dos objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil € promover o bem de todos, sem preconceito
de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacdo. Tem-se,
portanto, que a discriminacdo atenta contra o principio constitucional da isonomia, logo,

qualquer ato discriminatério é inconstitucional e ndo pode subsistir.

Ante ao exposto, tem-se, com supedaneo na licdo Dirley da Cunha Junior, que a

premissa da ndo discriminagdo constitui uma funcéo dos direitos fundamentais:

Recente corrente doutrindria tem acentuado uma funcdo de ndo discriminacdo dos
direitos fundamentais, a partir do principio da igualdade. Esta fungdo, considerada
bésica e priméria, impbe que o Estado trate os seus cidaddos em condi¢des de
absoluta igualdade. Ela alcanca todos os direitos fundamentais para vedar, por
exemplo, a discriminagdo — em virtude de opcOes religiosa, ideoldgica, politica,

filosofica -, de acesso aos cargos plblicos e de emprego ou profissao™*’.

148 AIEXE, Egidia Maria de Almeida. Uma conversa sobre direitos humanos visdo da justica e
discriminacdo. In VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (coord.). Discriminacdo. Sdo
Paulo: LTr, 2000, p. 335.
147 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: PODIVM, 2008, p. 529.
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No referente ao transexual, conforme ja ressaltado, porquanto o conceito de género, de
sexo, de identidade de género ndo estarem bem compreendidos, acabam servindo de base para

a prética de preconceitos e de atos discriminatérios e atentatérios aos seus direitos'*®,

Com efeito, para Nancy Fraser, “a exclusdo social efetiva de determinados grupos
minoritarios, por ndo se enquadrarem aos esteredtipos institucionalizados, traz como
consequéncia a subordinagéo social e a impossibilidade de efetivar a paridade participativa”.
De modo que a esta minoria € negada “a condicdo de parceiros participativos nas interagdes
sociais, simplesmente em virtude de padrfes institucionalizados de valoracdo cultural, de

cujas construcdes eles ndo participam em condi¢des de igualdade™*°.

Outrossim, conforme aponta Nancy Fraser as desigualdades sociais, por envolverem
injusticas originarias do modelo econdmico social vigente e dos padrdes culturais
institucionalizados, s6 se amenizam com a distribuicdo de justica sob perspectiva do

reconhecimento, da redistribuicéo e da representatividade™®.

Quando a discriminacdo do transexual, Maria Eugenia Buchaft e Gabriele Zini de

Oliveira,

No caso dos transexuais, analisando a estrutura social, como ja referido, sustenta-se
que o grupo padece com injusticas origindrias do reconhecimento, em que a
orientacdo sexual ainda é causa de subordinacdo de status em razdo da
heteronormatividade que norteia a regulagdo da sociedade atual, e da redistribuicéo,
em razdo do trabalho mal remunerado destinado a transexuais e a travestis, bem
como o numero exacerbado de prostituicdo entre essa minoria. Dessa forma, os
remédios para as injusticas sociais devem ser tanto na ordem cultural quanto na
econdmica®.

Nota-se que ha um estreito nexo negativo entre ndo discriminacdo e igualdade,
consubstanciado na obrigatoriedade de se dispensar a todos iguais tratamentos, respeitando as
suas diferencas e particularidades. Assim, quando ha ofensa ao direito constitucional da ndo
discriminagdo, viola-se, do mesmo modo, o direito a igualdade, a dignidade humana,
liberdade e a personalidade, tendo em vista que no momento em que acontece a

discriminacdo, ocorre uma forma de tratamento desigual do ser humano.

148 CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Cultura e multiculturalismo: identidade LGBT, transexuais e questées de
género. Revista Juridica, vol. 01, n. 46, Curitiba, 2017, p. 146-163.
% FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo globalizado. Lua Nova, Sao Paulo, n. 77, p. 11-
39, 2009, p. 02.
1% FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo globalizado. Lua Nova, Sao Paulo, n. 77, p. 11-
39, 2009, p. 02.
131 BUNCHAFT, Maria Eugénia. OLIVEIRA, Gabriele Zini de. A problematizacio do binério sexual e a
efetivagdo dos direitos dos transexuais nas cortes superiores: uma analise a luz do debate entre Butler e Fraser.
Revista Direitos Sociais e Policias publicas — UNIFAFIBE, vol. 5, n. 1, 2017, p. 361-390, p. 380.
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2.5 DIREITO DA PERSONALIDADE, IDENTIDADE, NOME E DISPOSICAO DO
PROPRIO CORPO

Sabe-se que os direitos de personalidade s&o inerentes a cada individuo, e, abrange a
identidade pessoal, a vida, o reconhecimento perante seus pares, assim como a dignidade da
pessoa humana e a inviolabilidade pessoal e da honra, todos esses protegidos pelo manto da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Como ressalta, Luiz Edson Fachin os direitos da personalidade, ““se estruturam a partir
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da ideia de essencialidade e ineréncia a propria condicdo humana abrangendo seus

prolongamentos e projecdes de personalidade.

Extrai-se, portanto, a ideia de individualidade e essencialidade dos elementos da
pessoa protegida. Deste modo, a “reiteragdo de que “o transexual, antes de tudo, ¢ cidadao”

também ¢ eloquente e evidencia a importancia do modelo de “pessoa transexual verdadeira’:

. i e . 153
nao se diz “a requerente” ou sequer “o individuo”; diz-se “o transexual””™>".

Nesse sentido, para Diniz, a personalidade esta ligada ao direito fundamental da

pessoa e, também, constitui direitos assegurados a esta, conforme excerto abaixo transcrito:

[...] a personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o ser humano
tem direito & personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que
dela irradiam, é objeto de direito, € o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence
como primeira utilidade, para que ela possa ser 0 que &, para sobreviver e se adaptar
as condigdes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir,

adquirir e ordenar outros bens**.

Nota-se que para a reportada autora, personalidade ndo é um direito, pois nela estéo
engendrados todos os direitos da pessoa humana.

Corroborando, para Figueiredo, citado por Marx Neto:

A clausula de protecdo da dignidade da pessoa humana serve como fundamento para
a tutela geral da personalidade e, por consequéncia para a protecdo de direito tipico,

12 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
13 | IMA, Luiza Ferreira. Em busca da pessoa transexual “verdadeira”: sobre a producio de dignidade e
cidadania diferenciais. Cadernos de Campos, S&o Paulo, n. 25, p. 267-292, 2016, p. 280.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 22. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005, v. I,
p. 121.
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como a autodeterminacdo (sexo juridico ou civil), e ndo tipico, como o direito a

identidade pessoal, temas que serdo abordados em capitulo especifico™.

O direito a identidade reside no fato de que cada ser humano possui caracteristicas
distintas e Gnicas™®. Dai que a singularidade desse ser é que desencadeia os direitos inerentes
a pessoa. Constituindo-se por nome, prenome, nascimento, casamento, divorcio, género

dentre tantos outros componentes.

Surge, entdo, que o direito ao nome é uma condicdo essencial para a sociabilidade do
individuo, e esse ndo deve ter esse direito tolhido a guisa de ndo poder ter seu nome alterado

para o género ao qual pertence na realidade fatica de sua personalidade.

Nesse sentido sdo as palavras de Toledo, ao dizer que:

A protecdo ao nome é garantida contra atentados de terceiros, vez que ele é elemento
integrador da personalidade, constituindo-se no sinal exterior que caracteriza a
pessoa humana, individualizando-a e proporcionando sua identificagio no meio
social. Assim, ndo pode o nome ser empregado por outra pessoa, de maneira a expor
ao desprezo publico, em publicagdes ou representagdes, mesmo que a intencdo ndo
seja difamatoria (artigo 17, CC). Na mesma esteira, ndo pode nome alheio ser usado
em propaganda comercial (artigo 18, CC), assim como o pseuddnimo adotado para
atividades permitidas pela lei — veja-se 0 caso dos artistas, escritores e pintores —
goza de idéntica prote¢do conferida ao nome (artigo 19, CC). Uma vez que tais
dispositivos legais sejam desrespeitados, surge para a vitima o direito de pleitear
indenizac&o por danos patrimoniais e morais™®’.

Sendo assim, o direito a identidade e ao nome ¢é condicdo essencial da pessoa humana

na sociedade moderna. Sobre o tema, para Luiz Edson Fachin na personalidade esta
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encapsulada a identidade pessoal, “isto €, o direito ao ser, bem como o direito ao corpo”™", a

qual tem como finalidade “a individualizagdo e a identificacdo da pessoa na sociedade”™®, ou

seja:
[...] portanto, parte do pressuposto de como o individuo se reconhece e como é

reconhecido pela sociedade, e esse reconhecimento é muito mais complexo que 0s
rétulos simplistas que costumam se apresentar no campo das relagfes sociais. Tal

1% MARX NETO, Edgard Audomar. In FIGUEIREDO, Dayse Gracielle Soares de Aradjo. Direito
previdenciario dos transexuais: a questdo da aposentadoria. 110 f. Tese de Dissertacdo. 2017. Faculdade de
Direito Milton Campos. Nova Lima, 2017, p. 45-46.
15 CUNHA, Leandro Reinaldo da Cunha. Identidade e redesignag&o de género. Lumen Juris, S&o Paulo, 2015,
p. 16.
7 TOLEDO, Luiza Helena Lellis Andrade de S& Sodero. Transexualismo e direito da personalidade.
Disponivel em:<http://www.direitounisal.com.br/Direito Lorena/Revista Juridica On-line_5ed_files/5ed03.pdf>.
Acesso em: 10 jan 2018.
18 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
19 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
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reconhecimento logo se deu no Direito Civil com os apelidos, no sentido menos

técnicos da palavra, ou alcunhas™®.

Como afirma Maria de F. F. S4*!

, & primeira consequéncia juridica, almejada e
ansiosamente esperada pelo transexual, é a alteracdo do nome no competente registro civil. De
acordo com a autora, ndo cabe mais o0 absoluto seguimento da regra contida no artigo 58 da
Lei de Registros Publicos, n® 6.015 de 31 de dezembro de 1973, que atribui a proibicédo de

alteracdo do nome registrado.

De acordo com a mesma autora, é possivel encontrar embasamento para a alteracéo de
nome pelo transexual no que estd assegurado na Constituicdo Federal de 1988, em seus
artigos 1°, 111 e 3°, IV, bem como no artigo 4 ° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil. Sendo
pacifico o entendimento de que se trata de uma alteracdo de carater corretivo e néo

mutilador'®?.

Frisa-se que o artigo 58, da Lei de Registros Publicos, n® 6.015 de 31 de dezembro de
1973, ressalva a substituicdo do prenome por apelidos publicos notorios, que é a situacdo
vivenciada pelos transexuais que possuem apelidos publicos notdrios, denominado nome
social, por intermédio do qual é identificado pela familia e amigos®®. Portanto, 0 nome social
é como o transexual é chamado na sociedade que esta inserido, por amigos e familiares, e,

como deseja que seja feita a alteracdo no assento do registro civil.

Impende ser destacado que na ADI n. 4275, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio, a
Douta Procuradoria da Republica, assevera que “impor a uma pessoa a manutengdo de um
nome em descompasso com sua identidade é, a um sé tempo, atentatorio, a sua dignidade e
comprometedor de sua interlocugio com terceiros, nos espagos publicos e privados™®*, do
contrario, conforme dispde a Procuradoria da Republica, preserva-se a incoeréncia entre a

identidade da pessoa e seus dados do registro civil.

180 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
161 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de biodireito. 1.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 257.
162 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de biodireito. 1. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 257.
183 EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
14 BRASIL. Agéo Direita de Inconstitucionalidade n. 4275. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400211&tipo=TP&descricao=ADI%2F4275>. Acesso
em: 22 abr 2018.
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No mesmo sentido, conforme destaca Maria Helena Diniz, com a entrada em vigor da
Lei n®9.708 de 18 de novembro de 1998, que alterou o artigo 58 da Lei de Registros Publicos,
n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973, o “transexual operado passou a ter base legal para
alterar o seu prenome, substituindo-o pelo apelido publico notério, com que é conhecido no

. . 2165
meio em que vive” .

Por outro lado, o direito ao registro civil de qualquer cidad&o reside no fato de que o
Estado deve garantir o cadastro de todos os cidaddos. Ndo obstante esse fato, e talvez mais
importante do que o controle populacional de individuos, reside um importante fator que é
validade dos atos da pessoa junto aos demais interessados, sendo entdo um direito basico do

individuo seja qual for o seu género sexual.

De acordo com a Lei de Registros Publicos, n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973, todo
individuo deve ter o direito ao registro para que possa ser identificado como cidadao, e,
portanto, detentor de direitos e obrigacdes legais e sociais'®®. Contudo, no caso do transexual,
ao pretender promover alteragdo em seu registro de nascimento, encontra resisténcia, em
virtude de ndo constar nas regras legais a possibilidade de alteracdo de nome apenas por

desejo pessoal, quando ndo em virtude de nomes vexatorios'®’.

Os tribunais brasileiros sdo unanimes em admitir a possibilidade de alteracdo e
retificacdo do assento de nascimento de transexual submetido ou ndo a cirurgia de
redesignacdo sexual, em decorréncia dos principios fundamentais insertos na Constituicao

Federal, notadamente, o da dignidade da pessoa humana.

Consoante asseverou a Ministra Nancy Andrighi, em seu belo julgado:

[...] Quando se iniciou a obrigatoriedade do registro civil, a distingdo entre o0s dois
sexos era feita baseada na conformagdo da genitélia. Hoje, com o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, existem vérios outros elementos identificadores do sexo,
razdo pela qual a definicdo do género ndo pode mais ser limitada somente ao sexo
aparente. Todo um conjunto de fatores, tanto psicoldgicos quanto bioldgicos,
culturais e familiares, devem ser considerados. A titulo exemplificativo, podem ser
apontados, para a caracterizagdo sexual, os critérios cromossomial, gonadal,

%5 DIN1Z, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 48.
186 BESSO, Sandra Maria. CAMPOS, Jorge Alberto Passarelli de Souza Toledo de. PAES, Taise Sossai.
Transexualismo no Brasil: mudanca no corpo e no papel?. Direito e Préxis, vol. 01, n. 01, 2010. Disponivel
em: < http://lwww.epublicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/download/1155/998>. Acesso em: 03 fev
2018.
17 FUSSEK, Lygia dos Santos. Os direitos civis do transexual em relacéo & mudanca de género e prenome.
ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano I1l, n°. 8,
p. 127-152, jul/dez. 2012.
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cromatinico, da genitalia interna, psiquico ou comportamental, médico-legal, e

juridico [...]"®.

Frisa-se que no julgado referenciado a Ministra Nancy Andrighi destacou que apesar
da existéncia do Projeto de Lei n. 70, do ano de 1995, ainda n&o aprovado, em nome da
seguranca juridica, as possibilidades de alteracdo do registro civil previstas pela Lei de
Registros Pablicos, n® 6.015 de 31 de dezembro de 1973, sdo restritivas e excepcionais,
porém, nao podem servir de empecilho de fazer “com que o fato social da transexualidade
fique sem solucdo juridica, sendo aplicdvel a espécie o disposto nos arts. 4° da LICC
[atualmente, Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro] e 126 do CPC”,*"°,

Extrai-se, do exposto, que ndo é mais admissivel a proibicdo de mutabilidade do nome
prevista no artigo 58 da Lei de Registros Publicos, n°® 6.015 de 31 de dezembro de 1973.
Principalmente, tendo em vista o contido na Constituicdo Federal de 1988 e no principio da
dignidade da pessoa humana.

Conforme destaca Luiz Edson Fachin,

[...] reconhecer o direito a mudanca do sexo no registro civil, portanto, coloca o
direito em consonéncia com as modernas teorias sociais de género, que ndo se
subsumem apenas a um normativismo proveniente da anatomia, todavia considera
os elementos sociais, culturais e histdricos da definicdo de género, e, acima de tudo,
apontam uma funcéo social para o género, qual seja, a garantia da felicidade e
qualidade de vida do individuo. Ha que se frisar, dessa forma, que ndo cabe ao
Estado ou mesmo a sociedade fazer ponderagdo sobre a possibilidade de mudanca de
nome e sexo dos transexuais. Sendo um direito deve apenas ser reconhecido e
declarado. Isso ndo significa dizer que ndo se deva prestar toda a assisténcia
necessaria aos transexuais, e mesmo que se deva obstar as discussdes juridicas e
sociolégicas sobre o fenbmeno, no entanto, em se tratando de direitos fundamentais,
nada disso deve significar barreira ao seu livre exercicio'’.

A esse respeito, € importante trazer a baila a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal a respeito do julgamento de alteracdo de nome sem a necessidade de realizacdo de

cirurgia de mudanca de sexo. O referido julgamento se deu na analise da Acdo Direta de

168 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp
1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma; Rel® Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. P4g. 210.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 14 mar 2018.
189 projeto apensado ao PL 4241/2012, de autoria de Erika Kokay = - PT/DF, que dispde sobre o direito &
identidade de género, cuja preposicao esté sujeito a aprecia¢ao do plenario, desde 01.11.2012.
10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp
1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma; Rel® Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. P4g. 210.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 14 mar 2018.
YL EACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanca de nome e sexo sem cirurgia de
redesignacdo. Revista Brasileira de Direito Civil. ISSN 2358-6974, vol. 01 — Jul/Set 2014, p. 36-60.
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Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.275 do Distrito Federal e do Recurso Especial 670.422 de
relatoria do Ministro Marco Aurélio.

Antes de apresentar a parte dispositiva do r. acorddao, oportuno ser transcrito as
premissas levadas em consideracdo no julgado, as quais demonstram que a luz do
referenciado julgado, a Corte Suprema elege os principios da dignidade da pessoa humana, da
ndo discriminacdo e do respeito & intimidade, liberdade e igualdade no trato das questdes

envolvendo a transexualidade.

1.1. Premissas Primeira: O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a
identidade ou expressdo de género. Segunda: A identidade de género é manifestacao
da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o
papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. Terceira: A pessoa ndo deve provar 0
que é e o Estado ndo deve condicionar a expressao da identidade a qualquer tipo de
modelo, ainda que meramente procedimental®".

Abaixo um trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, que julgou parcialmente
procedente o pedido de inconstitucionalidade do artigo 58, da Lei de Registros Publicos, n°
6.015 de 31 de dezembro de 1973:

Julgo parcialmente procedente o pedido para assentar, como interpretacdo do artigo
58 da Lei n° 6.015/1973 compativel com a Constituicdo Federal, a possibilidade de
mudanca de prenome e género no registro civil, mediante averbacdo no registro
original, condicionando-se a modifica¢do, no caso de cidaddo ndo submetido a
cirurgia de transgenitalizacdo, aos seguintes requisitos: (i) idade minima de 21 anos;
e (ii) diagnostico médico de transexualismo, presentes os critérios do artigo 3° da
Resolugdo n° 1.955/2010, do Conselho Federal de Medicina, por equipe
multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista,
psicélogo e assistente social, apds, no minimo, dois anos de acompanhamento
conjunto. Tenho como inconstitucional interpretagdo do artigo que encerre a
necessidade de cirurgia para ter-se a alteracdo do registro quer em relacdo ao nome,

guer no tocante ao sexo. E como voto

No mesmo sentido, segue o excerto jurisprudencial abaixo colacionado:

Ementa: RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. Autora transexual que requer a
alteracdo de seu nome e identificacdo do sexo no registro civil, para que passem,
ambos os dados, a se conformar com o género com o qual se identifica. Sentenca de
improcedéncia, em razdo da autora ndo ter se submetido a cirurgia de
transgenitalizacdo Insurgéncia da autora. Cabimento. Pretensdo que ndo esta

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ALTERACAO DE REGISTRO CIVIL. Adin n. 4.275 - DF
DISTRITO FEDERAL. Rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI14.275VotoEF. >. Acesso em: 02 mar 2018.
13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ALTERACAO DE REGISTRO CIVIL. Adin n. 4.275 - DF
DISTRITO FEDERAL. Rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI14.275VotoEF. >. Acesso: 02 mar 2018.
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condicionada a realizacdo do procedimento cirlrgico. Posicionamento do STJ.
Laudos psiquidtrico e psicoldgico que provam a disforia de género. Documentos que
demonstram o reconhecimento social da autora pelo género masculino. Afastamento
da pretenséo que resultaria em consolidacdo da exposicdo da autora ao ridiculo, além
de implicar em consolidacdo juridica de discriminacdo. Alteracdo do nome e sexo
que é corolario do reconhecimento de situacdo psico-fisica da interessada, mais que
consolidada, e que, pelas certiddes juntadas, ndo causard prejuizo ao Estado e a
terceiros. Primazia do principio da dignidade humana. Alteracdes pretendidas no
registro civil que se impéem. RECURSO PROVIDO ™,

Denota-se dos entendimentos jurisprudenciais acima, que ha mudancas vindouras em
relacdo a alteracdo de nomes de pessoas transexuais, 0 que ocasionara alteracdo na forma
como se entende a dignidade da pessoa humana em relacdo ao transexual e seus direitos ao

registro de nome.

Oportuno ser pontuado que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
5.002/2013, chamado de “Lei Jodo W. Nery”, o qual versa sobre a identidade de género e
propde questdes inovadoras sobre o transexual, especialmente quanto ao estigma de que a

transexualidade seria um transtorno mental e de comportamento*’.

De igual modo, decorre do principio da personalidade a integridade fisica do corpo
humano, tal como, protegido no Cadigo Civil de 2002, notadamente, em seu artigo 13. Ocorre
que no caso de mudanca de sexo ndo ha que se falar em mutilagdo e/ou disposicdo do proprio
corpo, ao contrario, ela é condicdo para garantir a integridade psiquica®’®.

Nesse sentido, 0 Enunciado 276, da Jornada de Direito Civil, conferiu interpretacéo ao
artigo 13, do Diploma Civil, afirmando que ao permitir a disposicdo do proprio corpo por
exigéncia médica, autoriza as cirurgias de mudanca de sexo, conforme ja autorizado pelo

Conselho Federal de Medicina, como apontado alhures*’”.

Feitas as consideragdes supra, tanto no primeiro quanto no segundo capitulo, verifica-
se que tanto sob a Otica da sociologia, da psicologia, da bioética, da medicina e das ciéncias
juridicas, ndo ha razdo alguma para mitigar ou diferenciar do individuo que tem o seu sexo

bioldgico diferente da sua identidade de género.

174 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. APL 1021836-35.2016.8.26.0007; Ac. 11123373; Sao Paulo;
Sétima Camara de Direito Privado; Rel. Des. Miguel Brandi; Julg. 31/01/2018; DJESP 05/02/2018; P&ag. 2498.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 20 mar 2018.
> CRISTIANETTI, Jessica. Transexualidade e teoria do reconhecimento: de um modelo de patologizante a uma
nova maneira de pensar através da contribuicao teérica de Nancy Fraser. Revista de Teorias da Justica, da
Deciséo e da Argumentacdo juridica. v. 01, n. 02, p. 63-78, Jul/Dez.2015.
6 FIGUEIREDO, Dayse Gracielle Soares de Aradjo. Direito previdenciario dos transexuais: a questao da
aposentadoria. 110 f. Tese de Dissertacdo. 2017. Faculdade de Direito Milton Campos. Nova Lima, 2017, p. 55.
YT FIGUEIREDO, Dayse Gracielle Soares de Araljo. Direito previdenciario dos transexuais: a questao da
aposentadoria. 110 f. Tese de Dissertacdo. 2017. Faculdade de Direito Milton Campos. Nova Lima, 2017, p. 55.
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Sobre este aspecto, seguindo a teoria do reconhecimento de Nancy Fraser, tem-se que
apenas o reconhecimento dos direitos dos transexuais que se pode chegar a efetivacdo dos

seus direitos e, assim, exteriorizar uma forma de justica®’.

E, conforme sera analisado a seguir, a celeuma é transmudada para o direto
previdenciario, notadamente, porque estabelece critérios e idades diferentes entre homens e
mulheres tendo em consideracdo apenas critérios do sexo bioldgico, conforme serd analisado

a sequir.

18 CRISTIANETTI, Jessica. Transexualidade e teoria do reconhecimento: de um modelo de patologizante a uma
nova maneira de pensar através da contribuicdo tedrica de Nancy Fraser. Revista de Teorias da Justica, da
Decisdo e da Argumentacdo juridica. v. 01, n. 02, p. 63-78, Jul/Dez.2015.
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3 AS REGRAS DA APOSENTADORIA NA PREVIDENCIA SOCIAL E OS
REFLEXOS PARA O TRANSEXUAL

Neste capitulo, s@o abordadas as questBes previdenciarias em relacdo aos direitos
inerentes a pessoa do trabalhador, seja para efeito de aposentadoria por tempo de contribuicdo
ou por idade. Nesse sentido, o desenvolvimento da temética se d& por meio da analise acerca
do direito a aposentadoria seja qual for a sexualidade do individuo contribuinte. Como
também, serd analisada a aplicacdo das regras previdencidrias para aposentadoria ao

transexual, apds a mudanca de género.

Explana-se ainda, a respeito dos direitos inerentes ao transexual, de forma que ao
referenciar ao ja abordado direito de personalidade o faz por meio dos direitos intrinsecos a
dignidade e ao nome civil, assim como o registro do nome de acordo com o género escolhido

pela pessoa.

Dessa forma, aborda-se, ainda, a respeito dos reflexos que estas questdes produzem na
Previdéncia Social e como equacionar tais problematicas de mudanca de sexo em que 0
contribuinte da Previdéncia Social passa a ter outra designacdo de género, que nao a de

nascimento e, portanto, podendo alterar a regra de direito ao beneficio previdenciario.

3.1 O DIREITO A PREVIDENCIA SOCIAL

Sabe-se que o direito a aposentadoria advém por meio do cumprimento de certos
requisitos, como por exemplo, o recolhimento anterior de contribuicdes minimas para que
possa gerar o direito a receber o beneficio no futuro. Dessa forma, o direito previdenciario é
uma conquista da sociedade de cunho social, ou seja, a seguranca e protecdo do trabalhador,
assim como alguns direitos inerentes a sua vida laboral, foram conquistados com muito custo

e muitas perdas anteriores.

Desde a promulgacdo das Consolidacdo das Leis do Trabalho, pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 01 de maio de 1943, comegou a perceber a importancia de protecdo ao trabalhador.
Mas somente em 1988, por meio da promulgacdo da atual Constitui¢cdo Federal, é que houve a

insercdo do direito social, no artigo 6° aparecendo como direito fundamental, tratando
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especificamente sobre os direitos previdenciarios, com suas diretrizes definidas no artigo 194
a 201" da Constituicdo Federal de 1988.

Dessa feita, € importante entender o que seja esse direito social da previdéncia, tais
como, aposentadoria, beneficios recebidos por quem se acidenta etc. Certo € que a Seguridade
Social ndo trata apenas de um direito ou uma forma de justica para com o trabalhador que

outrora ndo tinha nenhum dos dois.

Sendo assim, a prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 194, determina o que é a

Seguridade Social e elenca ainda sua importancia para o pais, veja-se:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acbes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos & salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Pardgrafo (nico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacfes urbanas e
rurais;

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

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - cardter democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos

aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiadoas™®.

Com isso, é possivel perceber que ndo se trata apenas de um direito a aposentadoria,
por exemplo, mas héa todo um conglomerado de direitos inerentes aos trabalhadores que, por

sua vez, podem usufruir de um descanso mais justo ao final da atividade laboral de sua vida.

E preciso dizer, ainda, que a Seguridade Social, e mais especificamente o contido na
Lei dos Planos de Beneficio da Previdéncia Social, n® 8.213 de 24 de julho de 1991, diz que a
Previdéncia Social tem caréater protetivo, ou seja, busca protecdo do trabalhador e direitos

inerentes a este.

Assim, é possivel verificar tais afirmagdes no contido no artigo 1°, Lei dos Planos de
Beneficio da Previdéncia Social, n°® 8.213 de 24 de julho de 1991 ao dizer:

179 BRASIL. Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 jan 2018.
180 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Brasilia, DF: Assembleia Nacional
Constituinte, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 jan 2018.
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Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade,

desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servico, encargos familiares e

prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente®®.

Dai o caréter retributivo e assistencial da Previdéncia Social. Contudo, mesmo diante
de uma protecdo inicialmente integral a todos os trabalhadores, ndo é bem assim que
acontece. O que ocorre é que algumas pessoas ndo estdo amparadas por esta gama de direitos

protetivos a figura do trabalhador, pelo menos ndo em sua integralidade.

Cite-se, como exemplo, o caso do transexual, que ao pleitear aposentadoria ou outro
direito inerente a sua pessoa, apds a mudanca de género, ndo encontra a mesma garantia que
0s demais cidaddos. Exemplo disso é que o transexual, mesmo apds a mudanga de sexo,

devera pleitear o beneficio inserindo-se nas normas do sexo gque nasceu.

Feitas as consideracbes supra, antes de analisar as questdes atinentes as
especificidades da aposentadoria por tempo de contribuicéo e por idade, e, posteriormente, 0s
reflexos dessas na vida do transexual, oportuno ser analisado de forma sucinta os principios

previdenciarios.

3.2 PRINCIPIOS PREVIDENCIARIOS

O artigo 201, da Constituicdo Federal de 1988, traz os principais principios da
Seguridade Social, os quais sdo sobrepostos a Previdéncia Social, quando dispde que: “a
Previdéncia Social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de
filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial

( )”182
Extrai-se da redacdo do supracitado artigo os seguintes principios do Direito
Previdenciario: Filiacdo obrigatdria; principio do carater contributivo; equilibrio financeiro e

atuarial; garantia do beneficio minimo.

181 BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de Julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
e dé outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm.>. Acesso em: 02 fev 2018.
182 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Assembleia Constituinte,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 20 jan 2018.
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Além destes principios insertos da Constituicdo Federal, a doutrina colaciona os
principios da corre¢cdo monetéria dos salérios e contribuicdo e principio da preservacgdo real do

beneficio e da indisponibilidade dos direitos dos beneficios™®.

Com efeito, decorre do principio da filiacdo obrigatoria a compulsoriedade da
contribuicdo, do qual dessume-se que todo o trabalhador tem que ser segurado,
obrigatoriamente, com ressalva aos regimes previdenciarios proprios, como em determinados

6rgdos plblicos, que dispde de regime previdenciério proprio®*.

Por outro lado, o principio do carater contributivo, extraido da interpretacdo dos
artigos 40 e 201, da Constituicdo Federal, dos quais observa-se tanto a obrigatoriedade da
filiacdo do trabalhador formal, quanto que o segurado terd direitos previdenciarios na medida

das suas contribuicdes™®.

O principio do equilibrio financeiro e atuarial ou do equilibrio das contas do sistema
previdenciario assenta-se na necessidade de manter a afinidade entre os beneficios e os
custeios do sistema, de modo a manter a Previdéncia Social autossustentavel. Este principio
foi introduzido pela Emenda Constitucional n. 20/98. Frisa-se que, com base neste principio
que se discute atualmente no Congresso Nacional a intitulada “Reforma da Previdéncia”, que
propde normas mais rigidas para a concessao dos beneficios previdenciarios, tendo em vista,
especialmente, o aumento da expectativa de vida da populagdo brasileira, e, consequente
reducdo da taxa de natalidade, o que provoca uma despropor¢do entre a populacdo
economicamente ativa (contribuinte) e os beneficiarios inativos (aposentados e beneficiarios
do INSS)*°.

O principio do equilibrio financeiro e atuarial é o que embasou a criacdo do fator
previdenciario, criado pela Lei n® 9.876 de 26 de novembro de 1999, que utiliza como fatores
de definicdo do valor da aposentadoria a idade, o tempo de contribuicdo e a expectativa de

vida do brasileiro, tabula definida anualmente pelo IBGE, conforme sera abaixo descrito.

183 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziari. Direito Previdenciario: série concursos ptblicos. Sdo Paulo:
Método, 2009, p. 38.

184 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziari. Direito Previdenciario: série concursos ptblicos. Sdo Paulo:
Método, 2009, p. 38.

18 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziari. Direito Previdenciario: série concursos ptblicos. Sao Paulo:
Método, 2009, p. 40.

186 |IBRAHIM, Féabio Zambitte. Curso de direito previdenciério. 22. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p. 62.
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O artigo 201, 8 2° da Constituicdo Federal, ao prever que “nenhum beneficio que
substitua o salério de contribui¢do ou o rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal

9187

inferior ao salario minimo”™"", colaciona o principio da garantia do beneficio minimo.

De igual modo, os principios da correcdo monetaria dos salarios de contribuicéo e da
preservacdo real do beneficio, referem-se a necessidade tanto da contribui¢cdo quanto da
aposentadoria manterem o seu valor real, ou seja, tanto a contribuicdo deve ser corrigida
monetariamente, como, também, o aposentado tem o direito a receber proventos que reflitam

a recomposicéo salarial*®®.

Por fim, ndo menos importante, tem-se o principio da indisponibilidade dos direitos
dos beneficios, por intermédio do qual é assegurada a impenhorabilidade dos beneficios, ou
qualquer desconto indevido, com excecdo dos empréstimos consignados no limite legal de

30% (trinta por cento).

3.3 APOSENTADORIA POR IDADE E POR TEMPO DE CONTRIBUICAO NO REGIME
GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL - RGPS

N&o ha muita controvérsia sobre a aposentadoria por idade para o trabalhador comum,
visto que a propria lei determina a quantidade de tempo necessario que esta precisa para fazer

jus ao direito de pleitear a aposentadoria.

Nesse sentido, a Lei dos Planos de Beneficio da Previdéncia Social, n® 8.213 de 24 de

julho de 1991, diz, no artigo 25, que:

Art. 25. A concessdo das prestacfes pecunidrias do Regime Geral de Previdéncia
Social depende dos seguintes periodos de caréncia, ressalvado o disposto no art. 26:
Il - aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de servigo e aposentadoria
especial: 180 contribuicdes mensais™®.

Dessa forma, vé-se que ha um requisito importante a ser cumprido pelo pleiteante a
aposentadoria, que é a contribuicdo de 180 (cento e oitenta) prestacfes antes de poder

aposentar-se. N@o apenas esse requisito, mas a idade minima, principal requisito nessa

187 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Assembleia Constituinte,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 20 jan 2018.
188 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciério. 22. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p. 62.
189 BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de Julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm.>. Acesso em: 02 fev 2018.
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questdo, € de sessenta e cinco anos para 0 homem e sessenta anos para a mulher, definida no
artigo 48 da Lei 8.213 de 1991'®. Salvo possiveis alteragdes que possam advir por meio de
novas alteracfes na lei geral de previdéncia em votacGes no Congresso Federal, a regra
continua sendo a elencada acima. Ou seja, € a regra atual e que a tendéncia é aumentar a idade

minima, tendo em vista a expectativa de vida ser cada vez maior™".

Dessa maneira, pode-se verificar, ainda, no artigo 27 e 27-A, abaixo transcritos, acerca

do cobmputo do periodo de caréncia necessario para pleitear aposentadoria:

Art. 27. Para cdbmputo do periodo de caréncia, serdo consideradas as contribuicGes:

| - referentes ao periodo a partir da data de filiagdo ao Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS), no caso dos segurados empregados, inclusive os domésticos, e dos
trabalhadores avulsos;

Il - realizadas a contar da data de efetivo pagamento da primeira contribui¢cdo sem
atraso, ndo sendo consideradas para este fim as contribui¢cdes recolhidas com atraso
referentes a competéncias anteriores, no caso dos segurados contribuinte individual,
especial e facultativo, referidos, respectivamente, nos incisos V e VII do art. 11 e no
art. 13.

Art. 27-A. No caso de perda da qualidade de segurado, para efeito de caréncia para
a concessdo dos beneficios de que trata esta Lei, 0 segurado devera contar, a partir
da nova filiagdo & Previdéncia Social, com metade dos periodos previstos nos

incisos I e 111 do caput do art. 25 desta Lei***,

Sendo assim, percebe-se que h& que se cumprir os dois requisitos principais acima
para que se possa ter direito a aposentadoria. Contudo, ao segurado da previdéncia, na
condicdo de segurado especial, ou seja, aquele que trabalha na zona rural, por exemplo, tem
uma reducdo para a idade de aposentadoria em cinco anos, a previdéncia considerou que o
trabalhador rural depreende muito mais esforgco fisico ao longo da sua vida e sua jornada
diaria do que o trabalhador urbano™®.

190 Art. 48. A aposentadoria por idade sera devida ao segurado que, cumprida a caréncia exigida nesta Lei,
completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher.
BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de Julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm.>. Acesso em: 02 fev 2018.
191 Estudo "tabuas completas de mortalidade do Brasil", aponta que a expectativa de vida atual do brasileiro ao
nascer é de 75,2 anos. Os homens tém uma expectativa de vida menor que as mulheres. Porém, passou de 71,6
anos para 71,9 anos, em 2017, e, as mulheres de 78,8 anos para 79,1 anos, no mesmo periodo. J& a expectativa de
vida no Estado de Mato Grosso, € menor que a média nacional, com 74 anos, segundo dados do IBGE.
(BRASIL. Instituto brasileiro de Geografia e Estatistica. Expectativa de vida dos brasileiros sobe para 75,8
anos. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/18469-
expectativa-de-vida-do-brasileiro-sobe-para-75-8-anos.html>. Acesso em: 21 mar 2018.
192 BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de Julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
e dé outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm.>. Acesso em: 02 fev 2018.
19 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziari. Direito Previdenciario: série concursos ptblicos. Sao Paulo:
Método, 2009, p. 34.
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O exposto esta contido no artigo 48, §8 1° e 2° da Lei dos Planos de Beneficio da
Previdéncia Social, n°® 8.213 de 24 de julho de 1991:

§ 1° Os limites fixados no caput sdo reduzidos para sessenta e cinquenta e cinco anos
no caso de trabalhadores rurais, respectivamente homens e mulheres, referidos na
alinea a do inciso I, na alinea g do inciso V e nos incisos VI e VII do art. 11

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 1o deste artigo, o trabalhador rural deve
comprovar o efetivo exercicio de atividade rural, ainda que de forma descontinua, no
periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, por tempo igual ao
numero de meses de contribui¢do correspondente a caréncia do beneficio pretendido,
conl1£)4utado o0 periodo a que se referem os incisos 111 a VIII do § 90 do art. 11 desta
Lei™™.

Ainda com relacdo a essa questdo do trabalhador rural, este poderd exercer suas
atividades laborais de forma ndo continua. Ou seja, pode contribuir com a previdéncia por
trabalho rural e urbano, neste caso, a aposentadoria é denominada hibrida, e, é reconhecida
apenas com deciséo judicial, desde que o homem possua sessenta e cinco anos de idade e a
mulher sessenta anos, e possuirem tempo de contribuicdo necessario para obter o beneficio,
sendo trinta anos de contribuicdo para a mulher e trinta e cinco para 0 homem. E, deste tempo,

ao menos quinze anos deve ser urbano.

Em relacdo ao direito adquirido para o pedido de aposentadoria, é importante dizer que
o0 segurado deve realizar o pedido de aposentadoria ao 6rgdo da Previdéncia Social, aprovado
este, 0 pagamento retroage a data do requerimento ou a data de desligamento da empresa

quando trabalhando esteja™®.

Por outro lado, a forma de aposentadoria com base no tempo de contribuicdo da
pessoa é imposta pela relacdo quantidade de tempo em que pagou a previdéncia e idade
minima. De acordo com o disposto na prépria lei do regime geral de previdéncia, Lei n°.
8.213 de 24 de julho de 1991, em seu artigo 52, a pessoa tem direito a pedir aposentadoria
apos completados trinta anos de contribuicdo, no caso do homem, e vinte e cinco, no caso da

mulher, como transcrito:

19 BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de Julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
e dé outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm.>. Acesso em: 02 fev 2018.
1% CORREIA, Erica P. B.; CORREIA, Marcus O. Curso de direito da seguridade social. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 86-90.
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Art. 52. A aposentadoria por tempo de servico serd devida, cumprida a caréncia

exigida nesta Lei, ao segurado que completar 25 (vinte e cinco) anos de servico, se

do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do sexo masculino™®.

Ocorre que, ao pleitear a aposentadoria com base nessa quantidade de tempo, a pessoa
ndo receberd o beneficio em sua forma integral. Ou seja, receberd apenas um percentual do
que teria direito se aposentar-se com mais cinco anos de contribuicdo com base na

inteligéncia do artigo 53, incisos I e II:

Art. 53. A aposentadoria por tempo de servico, observado o disposto na Secgéo Il
deste Capitulo, especialmente no art. 33, consistird numa renda mensal de:

| - para a mulher: 70% (setenta por cento) do salario-de-beneficio aos 25 (vinte e
cinco) anos de servigo, mais 6% (seis por cento) deste, para cada novo ano completo
de atividade, até 0 maximo de 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio aos 30
(trinta) anos de servigo;

Il - para 0 homem: 70% (setenta por cento) do salario-de-beneficio aos 30 (trinta)
anos de servico, mais 6% (seis por cento) deste, para cada novo ano completo de

atividade, até o maximo de 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio aos 35

(trinta e cinco) anos de servico™'.

Com base no referido artigo, verifica-se que, o valor a ser recebido estd em 70%
(setenta por cento) do que teria jus se continuasse a contribuir por mais cinco anos, para, S0
entdo, aposentar-se. Dessa forma, pode-se dizer que hd um prejuizo proposital da lei para
quem pretende aposentar-se mais cedo do que quem aguarda mais tempo contribuindo para a

previdéncia.

O célculo do beneficio é realizado considerando o fator previdenciario, criado pela Lei
n® 9.876 de 26 de novembro de 1999, com finalidade de reduzir o valor dos beneficios
previdenciarios, no momento de sua concessdo de maneira inversamente proporcional a idade
de aposentadoria do segurado. “Quanto menor a idade no momento da aposentadoria, maior o

redutor e consequentemente, menor o valor da aposentadoria a receber'%,

O fator previdenciario é utilizado na aposentadoria por tempo de contribuicéo, ou seja,
quando o contribuinte ainda ndo atingiu a idade minima para se aposentar. E, se sujeita ao
fator previdenciario como meio de equilibrar as financgas publicas, pois, a pessoa que aposenta

mais cedo, provavelmente, ird receber por mais tempo o beneficio da Previdéncia Social.

1% BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de Julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social

e dé outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1991. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm.>. Acesso em: 02 fev 2018.

Y7BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de Julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social

e dé outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1991. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm.>. Acesso em: 02 fev 2018.

1% pPANTALEAO, Sérgio Ferreira. Fator previdenciario: o que fazer se o calculo no for esperado?

Disponivel em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/fator_previdenc.htm>. Acesso em: 21 mar 2018.
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Denota-se que finalidade do fator previdenciario é reduzir os beneficios de quem se
aposenta antes da idade minima de sessenta anos para mulheres e sessenta e cinco anos para

homens, e, consequentemente, desestimular a aposentadoria precoce.

Para o calculo do valor do beneficio utilizando-se o fator previdenciarios, dois fatores
séo predominantes, o tempo de contribuicdo (quanto maior o tempo de contribuicdo, menor o
redutor) e expectativa de sobrevida (quanto maior a expectativa de vida, menor o valor do
beneficio). Frisa-se que a expectativa de vida € obtida por intermédio da Tabua de

Mortalidade do IBGE, considerando a média nacional para os dois sexos'*°.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo com fator previdenciario leva em conta o
tempo que o segurado contribuiu para o INSS, sendo necessario, trinta e cinco anos de
contribuicdo no caso de homens e trinta anos no caso das mulheres, como regra, sendo de

trinta e vinte e cinco anos, respectivamente, para professores homens e mulheres®®,

Nota-se que com a aplicacdo do fator previdenciario, ha a diminuicdo do valor da
aposentadoria da pessoa. Este fator serve de inibi¢do para as aposentadorias de pessoas mais

jovens.

De igual forma, o fator sera calculado considerando-se a idade, a expectativa de
sobrevida e o tempo de contribuicdo do segurado ao se aposentar, mediante a seguinte
férmula: Onde: f=fator previdenciario; Es= expectativa de sobrevida no momento da
aposentadoria; TC = Tempo de contribuicdo e Id = Idade no momento da aposentadoria; €, a =

aliquota de contribuicdo, correspondente a 0,31.

Por outro lado, de acordo com a Lei n° 13.183 de 04 de novembro de 2015, até
dezembro de 2018, para se aposentar por tempo de contribuicdo, sem a aplicacdo do fator
previdenciario, o segurado deve somar entre idade e tempo de contribuicdo, 85 pontos, se
mulher, e 95, se homem. E, a partir de 31.12.2018, para afastar o uso do fator, a soma da

idade e do tempo de contribuico tera de ser de 86, se mulher, e 96, se homem?®.

Ainda, segundo a referenciada Lei n°® 13.183 de 04 de novembro 2015, a partir de
31.12.2020 até 31.12.2026, havera um escalonamento, acrescentando 1 ponto a cada dois

anos, quando a soma para as mulheres devera ser de 90 pontos e para 0s homens, 100 pontos

19 pANTALEAO, Sérgio Ferreira. Fator previdenciario: o que fazer se o calculo n&o for esperado? Disponivel
em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/fator_previdenc.htm>. Acesso em: 21 mar 2018.
20 pANTALEAO, Sérgio Ferreira. Fator previdenciario: o que fazer se o calculo ndo for esperado? Disponivel
em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/fator_previdenc.htm>. Acesso em: 21 mar 2018.
21 pANTALEAO, Sérgio Ferreira. Fator previdenciario: o que fazer se o calculo ndo for esperado? Disponivel
em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/fator_previdenc.htm>. Acesso em: 21 mar 2018.
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em 31/12/2026 em diante?®®. Nota-se que a regra estabelecida na referenciada lei leva em
consideracdo o numero de pontos alcangados da soma da idade e do tempo de contribui¢do do

segurado.

Nessa esteira, pode-se dizer que o fator previdenciario, ja muito criticado, €
considerado como sendo um desconto incidente sobre o valor que a pessoa receberd como
aposentadoria. Tendo com o objeto principal a idade da pessoa e o0 tempo de sobrevida desta,
considerada pelo IBGE. Ou seja, se a pessoa tem expectativa de vida maior, ou sobrevida que
¢ a expectativa de vida antes da morte, o fator previdenciario serd maior e, consequentemente,

203

diminuindo o valor a receber--°.

Ocorre que, segundo dados do IBGE**

, No ano de 2050, a populacdo brasileira sera
composta em sua totalidade de 1/5 de idosos. Ou seja, 0 pais terd muitos idosos recebendo
aposentadoria e poucas pessoas contribuindo. O que ocasionara a consequente necessidade de

aposentadorias cada vez mais com tempos maiores para idade e contribuigéo.

Nesse sentido, € plausivel o entendimento de que ha necessidade de readequacao das
regras para aposentadoria. Entretanto, ha necessidades diversas em decorréncia da evolugédo
social, que também merecem atencdo do legislador e da sociedade como um todo, como o
caso do transexual e seu direito a identidade de género, estando amparado pela lei como
qualquer outro cidaddo®®.

N&o havendo também disposicdo em relacdo a questdo do transexual ao pleitear a
aposentadoria por tempo de contribuicdo ou por idade quando este tenha contribuido na
qualidade de homem e, ap6s mudanca de sexo, pleiteie na condicdo do sexo oposto e vice-
versa. Nesse sentido, a legislacdo é inexistente em relacdo a aposentadoria por tempo de

contribuicdo ou por idade ao transexual.

202 pANTALEAO, Sérgio Ferreira. Fator previdenciario: o que fazer se o calculo ndo for esperado? Disponivel

em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/fator_previdenc.htm>. Acesso em: 21 mar 2018.

203 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciério. 22. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016.

204 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Tabuas Completas de Mortalidade — 2010.

Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/ tabuadevida/ 2010/default.shtm>. Acesso

em: 03 fev 2018.

205 BARBOSA, Bruno Rafael Silva Nogueira. Construindo Uma Identidade dos Direitos Trans: Uma busca

por uma Adequacao do género aos seus Direitos Previdenciarios. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 14 jun. 2014.

Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.48601&se0=1>. Acesso em: 02 fev 2018.
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3.4 RAZOES PARA ADOCAO DE PRAZOS DIFERENTES PARA A APOSENTADORIA
DE ACORDO COM O GENERO E A TRATATIVA DO TEMA NO DIREITO
ALIENIGENA

Conforme pontuado alhures, pelas regras previdenciarias, a mulher aposenta, seja por
tempo de contribuicdo ou por idade, 05 (cinco) anos mais cedo que os homens.

A principal justificativa para reducdo do tempo de aposentadoria entre homens e
mulheres, conforme pontua, Lopes Junior?®, é o maior desgaste da mulher por exercer dupla

jornada (casa e trabalho).

A despeito disso, a Proposta de Emenda a Constituicdo - PEC 287/2016, denominada
de “Reforma da Previdéncia”, dentre outras mudancas, prop0s a equiparacao entre 0s géneros
para efeitos de aposentadoria, sob o argumentado que a mulher tem a expectativa de vida
maior que a dos homens, e, e ao aposentar mais cedo fica tempo maior recebendo beneficio, o

que contrariaria os principios do equilibrio financeiro e atuarial.

De igual modo, autores como lbrahim®’ defendem que ndo mais se justifica a dupla
jornada de trabalho porque atualmente o homem esta ajudando nos afazeres de casa, e, ainda,

que, mesmo submetida a maior desgaste, a mulher tem sobrevida maior que o homem.

A despeito da polémica proposta de equiparacdo entre 0s géneros para concessao da
aposentadoria, convém ser destacado que a principal justifica para a existéncia da referenciada

diferenca é a dupla jornada que a mulher desempenha em casa e no trabalho fora de casa®®.

A respeito dos paises que adotam e ndo adotam a diferenca de contagem de prazo para
se aposentar, apresenta-se abaixo a descricdao de alguns paises, tanto das Américas quanto da
Europa.

Nos Estados Unidos da América, para ter direito adquirido a aposentadoria, a pessoa
deve ter no minimo sessenta e seis anos de idade completos. Sendo que, essa idade sera

alterada até 0 ano de 2022 chegando a sessenta e sete anos”®. Para que se tenha direito ao

26| OPES JUNIOR, Nilton Martins. Direito previdenciario: custeio e beneficios. Sdo Paulo: Rideel, 2009.
27 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 22. ed. Rio de Janeiro: Impitus, 2016, p. 609.
208 BELLONI, Luiza. Porque a mulher deve ser aposentar mais cedo do que o homem? Reforma da
previdéncia extingue a soma de idade com tempo de contribuicdo e iguala a idade minima para homens e
mulheres. 2016. Disponivel em: < https://exame.abril.com.br/economia/por-que-a-mulher-deve-se-aposentar-
mais-cedo-do-que-0-homem/>. Acesso em: 21 mar 2018.
29 PREVISC. Como funciona a previdéncia pelo mundo. 2017. Disponivel em:
<http://www.previsc.com.br/blog/como-funciona-a-previdencia-pelo-mundo/>. Acesso em: 03 fev 2018.
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beneficio a pessoa deve ter contribuido por no minimo 10 anos. Havendo ainda a
possibilidade de adiantar a aposentadoria para sessenta e dois anos, momento em que havera
proporcional reducdo do valor a ser percebido, ou mesmo adiar a aposentadoria para setenta

anos, momento em que havera melhoria, com aumento do beneficio®™.

J& na Franca, a Previdéncia Social tem como parametro a idade de sessenta a sessenta
e dois anos para a aposentadoria, de acordo com a data de nascimento da pessoa. Contudo,
somente terd direito ao valor integral da aposentadoria a pessoa com mais de sessenta e cinco

anos. Sendo que o tempo necessério que o contribuinte precisa ter é de quarenta e trés anos®*.

Na Alemanha, € preciso contribuir com no minimo 5 anos e a idade minima para
aposentadoria é de sessenta e cinco anos, que subira para sessenta e sete anos até 2022. Ha
divisdo de idade para a mulher, que é sessenta anos, enquanto para 0 homem € sessenta e

cinco anos, atualmente®?,

Na Argentina, assim como na Alemanha, a mulher se aposenta com sessenta anos e o
homem com sessenta e cinco anos. Desde que este tenha contribuido por pelo menos trinta

anos?®.

Ja na Dinamarca, ha equalizacao de previdéncia privada com a social, sendo que, para
as empresas e para os funcionarios, é obrigatério manter previdéncia privada. Nao havendo
tempo minimo de contribuicdo, hd apenas a quantidade de tempo em que o contribuinte
realizou no mercado de trabalho, tendo a idade minima por idade que € sessenta e cinco anos.
Na Italia tem-se como idade minima para requerer aposentadoria em sessenta e seis anos. E,
em Portugal, sessenta e seis anos, com no minimo quinze anos de contribuicdo para a
previdéncia. E na Espanha a idade minima esta em sessenta e cinco anos sendo obrigatorio

trinta e cinco anos de contribuicao®,

Um outro exemplo € no Japdo, em que a idade esta elencada em sessenta e cinco anos

com quarenta anos de contribuicdo. Com isso, percebe-se que na maioria dos paises ha um

219 PREVISC. Como funciona a previdéncia pelo mundo. 2017. Disponivel em:
<http://www.previsc.com.br/blog/como-funciona-a-previdencia-pelo-mundo/>. Acesso em: 03 fev 2018.
11 pREVISC. Como funciona a previdéncia pelo mundo. 2017. Disponivel em:
<http://www.previsc.com.br/blog/como-funciona-a-previdencia-pelo-mundo/>. Acesso em: 03 fev 2018.
212 pREVISC. Como funciona a previdéncia pelo mundo. 2017. Disponivel em:
<http://www.previsc.com.br/blog/como-funciona-a-previdencia-pelo-mundo/>. Acesso em: 03 fev 2018.
213 pREVISC. Como funciona a previdéncia pelo mundo. 2017. Disponivel em:
<http://www.previsc.com.br/blog/como-funciona-a-previdencia-pelo-mundo/>. Acesso em: 03 fev 2018.
21 PREVISC. Como funciona a previdéncia pelo mundo. 2017. Disponivel em:
<http://www.previsc.com.br/blog/como-funciona-a-previdencia-pelo-mundo/>. Acesso em: 03 fev 2018.
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tempo minimo de contribuicdo para que se tenha direito ao percebimento da aposentadoria por

tempo de contribuic&o, conquanto que a por idade estd em média aos sessenta e cinco anos®*®.

Dessa forma, percebe-se que ha, de certa forma, regras bem parecidas com a do Brasil
em termos de idade para aposentadoria. Contudo, sendo que alguns paises tém idades maiores
e outros pretendendo aumentar ainda mais até 2022. Entretanto, deve-se pautar pelo fato de
que h& uma diferenca nas condigdes sociais e de qualidade de vida que devem ser analisadas
com cuidado para poder ater-se a termos absolutos de que no Brasil e nos outros paises

analisados ha proximidades.

Apesar dos embates e corridas politicas na tentativa de acelerar a intitulada "Reforma
da Previdéncia", o que se ocorrer comprometerd as afirmacdes estudo apresentado neste
capitulo, é certo que as mudangas que estdo em voga em de longe tratam sobre o tema

referenciado, perdendo, desta forma, a oportunidade de legislar e tratar sobre a celeuma.

3.5 REFLEXOS DAS QUESTOES DE GENEROS DO DIREITO PREVIDENCIARIO
PARA O TRANSEXUAL

Como apontado, o "sexo juridico por envolver a modificacdo do registro civil pode
gerar varias questdes no mundo juridico que podem causar repercussées nas mais diversas

esferas do Direito, como por exemplo, na seara criminal, civel e previdenciaria"%*°.

Especificamente, em se tratando do direito previdenciario do transexual, a celeuma
assenta-se em saber qual regra é aplicada para contagem do prazo para aposentadoria e 0
calculo do valor a ser pago, se a do género que a pessoa se identifica, ou do sexo representado
pela genitélia externa, isto porque, conforme ressaltado, hd uma diferenciacdo de 05 (cinco)
anos para o sexo feminino e masculino tanto para a aposentadoria por tempo de contribuicao

quanto pela idade.

Oportuno ser destacado que ndo ha previsdo normativa de concesséo de aposentadoria
para os transexuais, como também, ndo ha precedentes jurisdicionais sobre o tema, o que
aponta a auséncia de judicializacdo da matéria pelos transexuais, existindo uma lacuna e

siléncio da lei nesse sentido.

215 pPREVISC. Como funciona a previdéncia pelo mundo. 2017. Disponivel em:

<http://www.previsc.com.br/blog/como-funciona-a-previdencia-pelo-mundo/>. Acesso em: 03 fev 2018.

21 FIGUEIREDO, Dayse Gracielle Soares de Araljo. Direito previdenciario dos transexuais: a questdo da

aposentadoria. 110 f. Tese de Dissertacdo. 2017. Faculdade de Direito Milton Campos. Nova Lima, 2017, p. 18.
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Com efeito, diversos séo os reflexos que interferem na vida da pessoa que pretende
mudar de sexo ou que entender pela alteragdo de nome e género em virtude de sua concepgéo
sobre o proprio corpo. Contudo, pretende-se abordar aqui apenas a relacao desses reflexos no
que diz respeito a Previdéncia Social e o direito a aposentadoria pelo transexual, que, apds
mudar de sexo, esbarra na dificuldade de recebimento de aposentadoria, por exemplo, como
homem ou como mulher, dependendo da alteracdo efetuada perante a previdéncia.

Sabe-se, obviamente, que a estrutura, como um todo, da Previdéncia e da Seguridade
Social, no Brasil, € constituida de diversas nuances, diversas regras proprias, regimes de
aposentadoria como exemplo, militar, trabalhador rural etc. Dessa feita, de acordo com cada
grande grupo de trabalhadores ha regras préprias, de idades e tempo de contribuicdo para
fazer jus ao beneficio da aposentadoria. Contudo, a busca pela condi¢do mais igualitaria entre
os trabalhadores é cada vez mais latente, haja vista as tentativas de alteracdo na previdéncia

recentes pelo governo.

Tendo em vista a questdo dos transexuais, as garantias sociais que sdo aplicadas aos
demais trabalhadores ndo alcancam esse grupo de pessoas. Merecendo estudo e avaliagcdo por
parte das regras legais de aposentadoria. As alternativas para essas questdes nao advém de um
ou outro grupo, mas devem vir do governo em conjunto com a sociedade civil para buscar
alternativas e ajustes na questdo, promovendo assim a justica e atencdo basica sem
distinggo®’.

Conforme ressaltado, a atual legislacdo previdenciaria ndo abarca os direitos em sua
completude, notadamente em relacdo ao transexual. Assim, mesmo que este mude de sexo,
nome e altere seu registro civil, ainda encontra enfrentamentos negativos para aposentar-se
como sendo o sexo determinante em sua identidade de género, o que reflete em sua vida, na

salide e no recebimento de valores de aposentadoria.

Mesmo depois de ter conseguido a alteracdo civil de seu nome, o género para a
Previdéncia Social, continua 0 mesmo. Assim, o transexual que almejar ser visto de forma
plena pelo INSS, como pertencente ao sexo oposto ao qual nasceu enfrentard obstaculos, em
especial, no caso de transexual que se identifica como mulher, pois sera devida uma reducao

nos requisitos para a concessdo do beneficio, uma vez que na aposentadoria por idade o

2l BARBOSA, Bruno Rafael Silva Nogueira. Construindo uma identidade dos direitos trans: Uma busca por

uma Adequacdo do género aos seus Direitos Previdenciarios. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 14 jun. 2014.

Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.48601&se0=1>. Acesso em: 02 fev 2018.
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homem se aposenta aos sessenta e cinco anos e a mulher aos sessenta anos, condicionados ao

periodo minimo de quinze anos contribuidos, correspondente a 180 meses de contribuicdo®®.

Ocorre que a diferenciacao entre idades para aposentar, como ja ressaltado, tem como
fundamento, o fato de a mulher exercer dupla ou tripla jornada em casa e no trabalho, e ai
reside o problema do transexual homem que pretenda aposentar-se com o género feminino.
Pois, sendo considerado homem até entdo pela previdéncia, ndo poderia ter seu prazo
reduzido comparando-se ao da mulher, restando apenas a via judicial e o decorrer das

situacOes de fato para evolugédo da tematica.

Sendo o transexual sujeito de direitos e deveres como qualquer outro cidad&o, ndo se
vislumbra outro desfecho sendo a necessidade de regulacdo das regras e criagdo destas para
atender a essa populacdo que cresce a cada dia mais. Ndo podendo escurecer os direitos e
proibi-los de ter personalidade distinta da que nascera, sob pena de mitigacdo da sua liberdade

sexual e dignidade.

Importante ser destacado, conforme ja salientado, que nem todos os paises adotam a
diferenciacdo do tempo de idade e tempo de contribuicdo entre homens e mulheres. Assim,
nos paises em que o0s sexos tém idéntico tratamento, ndo se discute a questdo do transexual,

evidentemente.

Na Inglaterra, pais de tradicdo “common law”, teve o reconhecimento do direito do
transexual Christiane Timbrell de aposentar como mulher, obedecendo a norma previdenciaria
inglesa da idade da mulher. Na concepcdo do juiz da causa, a "a incapacidade da lei de lidar
com pessoas que mudam de sexo representa uma discriminacao, e por isso o0 Estado ndo tem o

direito de negar a Timbrell o pedido de aposentadoria aos 60 anos de idade"*.

218 BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991. Disp&e sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm.>. Acesso em: 02 fev 2018.
219 CRUZ, Karla Cristina de Oliveira. Mudanca de género, e, agora? Reflexos previdenciarios. Disponivel
em: < https://jus.com.br/artigos/53347/mudanca-de-genero-e-agora/4>. Acesso em: 23 mar 2018.
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3.6 DIREITOS DOS TRANSEXUAIS DEVEM SER RECONHECIDOS PARA A SUA
EFETIVACAO: APLICACAO DA REGRA DE APOSENTADORIA PELO SEXO
ADEQUADO

Os enunciados jurisprudenciais reconhecem o sexo juridico, que atribui tratamento
juridico e social, conforme a identidade de género de cada individuo. Este preceito esta
diretamente ligado a dignidade da pessoa humana e ao direito da personalidade. Entretanto, no
caso do transexual, ndo ha legislacdo previdenciaria garantindo efetivamente o direito destas

minorias.

Frisa-se que a lacuna e siléncio da lei nesse sentido, permanecendo essa populagdo a
margem dos dispositivos normativos, reforcam ainda mais o estigma excludente do acesso a

cidadania e a justica social.

Reflexo exato da marginalizacdo da protecdo dos direitos dos transexuais, conforme
pesquisa realizada em 72 paises, TransRespect, o Brasil foi responsavel, nos Gltimos dez anos,
por 40% dos 2.600 (dois mil e seiscentos) assassinatos de transexuais em todo mundo.
Seguido do México (com 275 assassinatos de transgéneros) e dos Estados Unidos da América,

com 200 assassinatos??°.

A grande e emblematica questdo nesse ponto do equacionamento da idade para
aposentadoria pelo transexual reside no fato de falta de regulamentacdo. Isso porque, néo
tendo regra propria para 0s casos de pessoas que mudam de sexo, estas ficam a mercé da
analise do instituto de seguridade social. Ndo podendo, entretanto, olvidar que a evolucao

social e a mutagdo humana estdo em constante evolugéo.

Pelo que se pode depreender da legislacdo, tanto na lei de registro publico quanto na
lei previdenciaria, mesmo que a pessoa registre seu novo nome no cartorio de registro civil,

ainda encontrara resisténcia em outros 6rgdos, notadamente na Previdéncia Social??.

No Brasil, conforme aponta Sousa "carece de leis que possam regulamentar este

direito, afim de que se possa fazer cumprir os preceitos fundamentais da propria Constituigéo,

que atualmente é insuficiente para tratar de tais direitos"?*,

20 FEDORKO, Boglarka; BERREDO, Lukas. https://transrespect.org/wp-content/uploads/2018/01/TvT-PS-

Vol16-2017.pdf. Acesso em: 29 jun 2018.

221 BESSO, Sandra Maria. CAMPOS, Jorge Alberto Passarelli de Souza Toledo de. PAES, Taise Sossai.

Transexualismo no Brasil: mudanca no corpo e no papel? Direito e Praxis, vol. 01, n. 01, 2010. Disponivel em:

< http://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/download/1155/998>. Acesso em: 03 fev 2018.
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Via de consequéncias, todas as vezes que o cidadao individualmente acionou o Poder
Judiciério para ter o reconhecimento do direito a liberdade, da isonomia, a ndo discriminacao
e a dignidade da pessoa humana, é submetido a julgamento fundado em elementos morais e

religiosos, que nem sempre abarcam e asseguram a liberdade sexual e a plena dignidade.

N&o obstante, haja sempre a busca pelo operador de direito, conforme destaca Maria
de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira, o que mais importa ao operador do
direito, diante do caso concreto, € buscar a melhor solucdo, privilegiando sempre o ser
humano, “garantindo-lhe dignidade e o livre desenvolvimento de sua personalidade, deixando

a cargo de cada um a construcao da prépria identidade”??*.

Nesse sentido, conforme ja destacado alhures, judicialmente, o Supremo Tribunal
Federal tem assegurado ao transexual o direito de ter sua identidade de género respeitada,
assegurando-lhe os direitos e deveres inerentes ao género que o individuo psicossocialmente
se identifica. J& ha posicionamentos, inclusive ja citados acima, sobre o reconhecimento do
direito de mudanca do nome no registro civil, o direito do transexual de utilizar o toilet em
local publico, correspondente ao sexo escolhido e, por dltimo, em 16.02.2018, o Ministro
Luiz Roberto Barroso, determinou a transferéncia®®* de duas transexuais femininas para o

presidio feminino®%.

Outro avanco, neste sentido, apesar da polémica declara¢do do Presidente dos Estados
Unidos, Donald Trump, por meio do Twitter em julho/2017 quando anunciou que pessoas
transgénero nao poderiam mais fazer parte dos quadros das For¢cas Armadas, cuja decisao foi
prontamente rechacada pelo Judiciario norte americano, no Brasil, os transexuais/transgéneros
ndo tem impedimento formal para servir nas Forgcas Armadas, porém, ndo ha uma pronta
aceitacdo. Ao contrario, o Exército Brasileiro dispensa do alistamento as mulheres

transexuais. Porém, como apontado, a auséncia de impedimento é apenas formal, pois, na

?22 SOUSA, Estella Libardi de. Sexualidade(s) e Direitos Humanos: “casos dificeis” e respostas (corretas?)
do judiciario. In: Encontro Nacional do CONPEDI, n. 19, 2010, Fortaleza. ANAIS, Fortaleza: UFC, 2010. p.
4907.
2 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de biodireito. 1.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 220.
224 A decisdo do Ministro Luiz Roberto Barroso esta fundamentada na Resolugéo do Conselho Nacional de
Combate a Discriminagdo, que trata do acolhimento de pessoas LGBT em privagdo de liberdade no Brasil, a qual
estabelece que a pessoa travesti ou transexual deve ser chamada pelo seu nome social, contar com espagos de
vivéncia especificos, usar roupas femininas ou masculinas, conforme o género, e manter os cabelos compridos e
demais caracteristicas, de acordo com sua identidade de género. A resolucdo também garante o direito a visita
intima.
?2> 0 GLOBO. Barroso determina transferéncia de duas travestis para presidio feminino. Disponivel em: <
https://g1.globo.com/politica/noticia/barroso-determina-transferencia-de-duas-travestis-para-presidio-
feminino.ghtml>. Acesso em: 22 mar 2018.
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pratica a mulher transexual esta dispensada de se alistar, mais, e os oficiais do exército que
optarem pelo género feminino? Neste caso, tradicionalmente havia a dispensa dos quadros das
Forcas Armadas, porém, atualmente, na esteira das decisdes referenciadas, de reconhecimento
dos direitos dos transexuais, esta diferenciacdo e discriminacdo tende a ser rechacada e

punida®®®.

Neste aspecto, imperioso ser analisada as celeumas sobre o0s transexuais no ambito do
direito previdenciario sob a otica da Teoria do Reconhecimento de Nancy Fraser, a qual
destaca que “em cada caso, o efeito € a criacdo de uma classe de pessoas desvalorizadas que
se veem impedidos de participar como um para com 0s outros na vida social. Em cada caso,

acordadamente, existe um pedido de reconhecimento™”".

Assim, quando o direito de ser reconhecido em suas especificidades e particulares,
assegurando-se os direitos de participacdo em igualdades de condi¢cdes é mitigado, o grupo
passa a reivindicar seus direitos de incluséo na sociedade, ou seja, de reconhecimento de seus
direitos e garantias. Entretanto, conforme destaca Nancy Fraser, além do reconhecimento,
deve-se assegurar a participacdo equanime de todos os individuos seja no cotidiano ou frente
ao Poder Publico, sendo a negativa de participacdo com pretexto de ndo reconhecimento um
ato de violagdo a Justica’®. Em comentérios sobre a transcendéncia dos temas referentes a
transexualidade a teoria do reconhecimento de Nancy Fraser, destaca-se o0 excerto de Jéssica

Critianetti:

Ou seja, a perspectiva de Fraser traz elementos para repensar como a
transexualidade é tratada hoje e como pode ser vista em um futuro préximo, de
forma mais justa, sem estigma ou opressao social, bem como, de forma a entender
todos como iguais na esfera do processo deliberativo. O instrumental de Fraser se
sobrep6e ao de Honneth no ponto em que resolve a questdo do ndo reconhecimento
dos transexuais pela perspectiva da paridade de participagdo, j& que esta os coloca
em par de igualdade com os demais individuos no processo de deliberacdo
democratica, onde passam a ter voz por meio destas questdes e podem reivindicar
suas pretensdes. Por todas as questdes abordadas chega-se a esta conclusdo, Nancy
Fraser, teoricamente, trabalha de forma mais congruente a problemaética trans ao

226 BALAN, Mariana. Brasil esta a um voto de liberar registro civil de transexuais: varios tribunais
regionais ja tém deferido a alteracéo no registro civil de transexuais, independentemente da realiza¢do da
operacao de transgenitalizacao. Disponivel em: < https://www.gazetadopovo.com.br/justica/brasil-esta-a-um-
voto-de-liberar-registro-civil-de-transexuais-58jype78exxvhqpu5zhdjeofu>. Acesso em: 30 Jun.2018.
22T FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? OGANDO, Ana Carolina Freitas Lima; ASSIS, Mariana
Prandini Fraga (trad.). Rev. Lua Nova, n. 70. Sdo Paulo, p. 30.
228 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? OGANDO, Ana Carolina Freitas Lima; ASSIS, Mariana
Prandini Fraga (trad.). Rev. Lua Nova, n. 70. S&o Paulo.
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abordar esta como uma questdo de justica e ndo simplesmente de autorrealizacéo
< ~1229
social™”.

Transmudando os aspectos gerais da Teoria do Reconhecimento proposta por Nancy
Fraser a questdo dos transexuais no Brasil, especialmente em face das decisdes dos tribunais
patrios, observa-se que esta minoria vem tendo reconhecimento paulatino dos seus direitos
pelo Judiciario, ou seja, pela judicializacdo, mas com pouca participacdo no processo

democrético a fim de reivindicar suas pretensdes.

Especificamente, quanto ao tema do presente estudo, qual seja, a questdo da
aposentadoria ao transexual, tendo em vista a grande dificuldade em encontrar uma solucao
para o atual problema da aposentadoria do transexual, e, principalmente, devido a falta de
legislacdo e também posicionamento doutrinarios e jurisprudenciais, que atenda a esse pleito,
pode-se elencar algumas propostas para regulamentar a idade de aposentadoria para o

individuo que fez mudanca de género.

Impende ser destacado, que, no Brasil, em que pese a média nacional de ser de setenta
e cinco anos, 0s transexuais e travestis tém expectativa de vida de trinta e cinco anos, ou seja,
menos da metade da média nacional®’. Segundo levantamento realizado pela Associagdo
Nacional de Travestis e Transexuais — ANTRA, em 2017, houve o aumento de 24% (vinte e
quatro por cento) no nimero de assassinatos transfobicos, em relacdo ao ano de 2016, com

registro de 179 (cento e setenta e nove) mortes?*.

Atualmente a regra geral adotada pelos Orgdos de Previdéncia Social, aplica-se a
norma previdenciaria prevista para o sexo do nascimento. Pois o legislador, ao estabelecer
regras diferenciadas para aposentadoria por idade e por tempo de contribuicdo levando em
consideracdo o género, considerou que a mulher é exposta a maior desgaste ao longo da vida,
com dupla jornada de trabalho e, portanto, mesmo o individuo reconhecidamente feminino

néo teria a fragilidade corporal de uma mulher.

22 CRISTIANETT], Jessica. Transexualidade e teoria do reconhecimento: de um modelo de patologizante a uma
nova maneira de pensar através da contribuicao tedrica de Nancy Fraser. Revista de Teorias da Justiga, da
Decisdo e da Argumentacdo juridica. v. 01, n. 02, p. 63-78, Jul/Dez.2015, p. 75-76.
2% BORTONI, Larissa. Expectativa de vide transexual é de 35 anos, metade da média nacional. Disponivel
em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/especial-cidadania/expectativa-de-vida-de-transexuais-e-
de-35-anos-metade-da-media-nacional/expectativa-de-vida-de-transexuais-e-de-35-anos-metade-da-media-
nacional>. Acesso em: 30 jun 2018.
21 ANTRA - Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais. Violéncia crescente contra pessoas trans em
2018. Disponivel em: <https://antrabrasil.org/2018/03/29/violencia-crescente-contra-pessoas-trans-em-2018/>.
Acesso em: 30 jun 2018.
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Em sentido contrério, conforme proposto por Rodrigo Chandohd da Cruz,
considerando que o transexual ndo se comporta e luta para ser reconhecido pelo sexo que se
identifica, deve ser aplicada a regra prevista no Regime Geral de Previdéncia Social para o

género do registro civil:

Verificados todos os procedimentos pelos quais os transexuais se submetem, para
realizar a adequacdo do seu sexo morfolégico ao sexo psicologico, além de todo o
procedimento judicial para a retificacdo do registro civil, parte-se para um estudo
especifico, no que tange ao direito do transexual de obter a aposentadoria
correspondente ao sexo adequado.

Por exemplo: o homem transexual, trabalhador urbano, que se submeteu a todos os
procedimentos necessarios para adequacdo sexual, tornando-se mulher, com o
registro civil retificado, quando se dirigir ao INSS, deve ter o direito de se aposentar
por idade aos 60 (sessenta) anos de idade e/ou com 30 (trinta) anos de contribuicéo.
No caso do transexual feminino, seguir a legislagdo na verdade lhe trard um
prejuizo, pois haver4d um aumento de 5 (cinco) anos, tanto da idade, quanto do
tempo de contribuicdo. Tendo em vista que esta pessoa deseja pertencer ao sexo

masculino, parece devido que a mesma arque com o 6nus, com a obrigacdo de ter

que trabalhar e contribuir mais®2.

Nesta senda, adota-se a regra de aposentadoria do género registrado no cartorio civil,
ou seja, quando uma pessoa realiza uma operacéo cirdrgica para mudar do sexo feminino para

masculino, tera direito a concessdo da aposentadoria com 65 anos, e vice-versa.

Verifica-se que, para o reportado autor, deve-se aplicar a regra prevista na legislacdo
para 0 sexo adequado, independentemente do possivel prejuizo a ser arcado no caso de ser

transexual do sexo feminino para o masculino.

Por outro lado, conforme ja salientado, seguindo a esteira das propostas de reforma da
Previdéncia Social que estdo em vias de ser implantada pelo Congresso Nacional, e, como ja
defendido por Fabio Zambitte lbrahim, defensor da ado¢do de uma idade Unica para a
aposentadoria, sem distin¢do entre sexo masculino e feminino. O mesmo seria aplicado ao

transexual, ou seja, uma idade Gnica, sem distincdo de género®®,

Em que pese o posicionamento acima, sem maiores comentarios, a doutrinadora Maria

Helena Diniz defende a aplicacdo da “regra da proporcionalidade do tempo de servigo a nova

realidade, computando-se o tempo cumprido como homem e o a cumprir como mulher”?**,

22 CRUZ, Rodrigo Chandoh4 da. A concessdo de aposentadoria ao transexual equivalente ao sexo
adequado. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014. p. 53-54.
233 |BRAHIM, Féabio Zambitte. Curso de direito previdenciério. 22. ed. Rio de Janeiro: Impitus, 2016.
24 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 210.
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Haveria, neste sentido, um célculo proporcional, assinalando-se o tempo que a pessoa
contribuiu como de um sexo, aplicando-se a este periodo a regra correspondente, e, apds a

alteracdo do sexo, a aplicacdo proporcional ao novo género.

Matheus Silva de Freitas e Jonathan Barros Vita denominam o critério apresentado por
Maria Helena de Diniz como sendo um critério proporcional misto®®. Para tanto, considera-se
a natureza constitutiva da sentenca que autoriza a alteracdo do Estado Civil da Pessoa
transexual, a qual produz eficacia em face de terceiro com a averbacdo no Registro Civil e

com efeitos ex nunc.

Nesta toada, considerar-se-ia, proporcionalmente, o periodo de contribuicdo e a idade
do segurado em dois momentos, um anterior a alteracdo do registro civil, com regras inerentes

ao sexo biolégico e o outro posterior a eficicia constitutiva da mudanca de género,

calculando-se o periodo remanescente de acordo com o sexo adequado®®.

Matheus Silva de Freitas e Jonathan Barros Vita assim exemplificam a aplicacdo da

regra da proporcionalidade mista:

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 contribuicdo para mulheres), a partir desse critério,
necessitaria ainda contribuir pelo periodo equivalente a cerca de 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 contribui¢do para homens, para
aposentar-se na forma do Art. 201, § 7°, |, da CF, ao totalizar 31 anos e 8 meses de
contribuicdo. No caso de aposentadoria por idade, levar-se-ia em consideracgéo -
proporcionalmente - a idade que possuia ao tempo do efeito constitutivo da alteracéo
do sexo perante 0 RCPN%’.

Outra possibilidade de equacionamento das regras de aposentadoria ao transexual,
seria a aplicacdo da idade média de sessenta e dois anos e meio, que corresponde a metade da

diferenca de cinco anos entre a aposentadoria do homem e da mulher.

De todo modo, é notdrio que a negligéncia do Estado frente a necessidade de garantia

do acesso ao beneficio previdenciario em sua plenitude, havendo a necessidade de a lei

% FREITAS, Matheus Silva; VITA, Jonatham Barros. Distincdo de género para fins de aposentacéo e tutela
juridica das pessoas transexuais. Don. 10.14210/nej.v.21, n. 02, p. 288-323. ISSN eletrdnico 2175-0491.
2% FREITAS, Matheus Silva; VITA, Jonatham Barros. Distincdo de género para fins de aposentacéo e tutela
juridica das pessoas transexuais. Don. 10.14210/nej.v.21, n. 02, p. 288-323. ISSN eletronico 2175-0491.
“7T FREITAS, Matheus Silva; VITA, Jonatham Barros. Distincéo de género para fins de aposentacao e tutela
juridica das pessoas transexuais. Don. 10.14210/nej.v.21, n. 02, p. 288-323. ISSN eletronico 2175-0491.
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previdenciaria adequar as novas realidades. Ademais, conforme afirmou a Ministra Nancy
Adrighi,

A falta de folego do Direito em acompanhar o fato social exige, pois, a invocacéo
dos principios que funcionam como fontes de oxigenacdo do ordenamento juridico,
marcadamente a dignidade da pessoa humana — clausula geral que permite a tutela
integral e unitaria da pessoa, na solugdo das questdes de interesse existencial
humano?®,

Verifica-se, portanto, que a lei previdencidria deve se adequar as novas situacdes e
mudancas ocorridas ao longo dos anos, principalmente no que diz respeito ao estudo do tema,

qual seja, a admissao de nova identidade de género.

Em que pese as discusses, e, 0s posicionamentos diversos dos doutrinadores acima
avencados, parece ser mais adequada e racional, até mesmo porque guarda consonancia com
os principios da igualdade, da liberdade, da dignidade e, também, representa um respeito a
identidade de género escolhida, a adocdo da regra previdenciaria correspondente ao género
adequado, ou seja, o escolhido pelo cidaddo, de modo que o individuo transexual pudesse se
aposentar pela regra aplicavel ao género correspondente a sua identidade, sem qualquer
lembranca e/ou discussdo quanto ao género anterior. Até porque, assegurar o direito ao
transexual de realizar a cirurgia de mudanca de sexo, alterar 0 nome e 0 género no registro
civil e, mesmo assim, ficar questionando sobre regras possiveis de serem aplicadas, se do
atual género ou o passado, consiste em limitacdo ao pleno exercicio dos direitos humanos,

especialmente, a dignidade da pessoa humana.

Ademais, em nada adianta permitir ao transexual a mudanca do sexo, nome, género e
ndo trata-lo em todos os sentidos com as regras sociais, morais e juridicas especificas e

referentes ao género escolhido.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. JURISPRUDENCIA. IDENTIDADE DE GENERO. Resp
1.008.398 — SP (2007/0273360-5); Terceira Turma; Rel® Min. Nancy Andrighi; DJe 18.11.2009. P4g. 210.
Disponivel em: <www.editoramagister.com.br>. Acesso em: 14 mar 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao estudar a respeito da mudanca de género e seu reflexo na contagem de prazo para a
aposentadoria, percebe-se que ha muito o que evoluir nesse sentido. Notadamente em relacao
ao direito de personalidade e ao percebimento de beneficios sociais como os da Previdéncia
Social.

Isso se da pelo fato de que a evolucdo social caminha a passos largos e a evolugéo
juridica a passos lentos, ndo conseguindo acompanhar a rapida e crescente evolucdo humana e
social. O poder legislativo, por sua vez, teria 0 conddo de criagdo de normas que atendam aos
interesses de todos os cidadaos.

A defesa dos direitos do transexual junto a Previdéncia se d& em sua maioria por meio
de acGes judiciais, uma vez que € muito dificil conseguir aprovacao de aposentadoria para o
transexual que, mesmo de posse de alteracdo em seu registro civil com a mudanca de sexo,
ainda encontra a resisténcia na previdéncia em relagdo a suas contribui¢cdes como sendo de

um género e agora pretendendo aposentar-se com outro género.

Dessa forma, ao abordar essa questdo, conforme apresentado, a doutrina propde como
opcao para equacionar a aposentadoria para a pessoa que muda de género algumas opcdes,
dentre elas: a fixacdo da aposentadoria pelo sexo do nascimento; a adocdo das regras
previdenciarias inerentes ao sexo adequado; a utilizacdo da mesma idade para ambos 0s sexos
e, ainda, a possiblidade de calcular proporcionalmente o periodo antes da transgenitalizacéo e

apos.

Ainda, apresenta-se, sem base doutrinria, outra possibilidade de equacionamento das
regras de aposentadoria ao transexual, a aplicacdo da idade média de sessenta e dois anos e
meio, que corresponde a metade da diferenca de cinco anos entre a aposentadoria do homem e

da mulher.

Mesmo assim, ndo se tem como saida mais justa ou menos injusta a questdo da
mudanca de sexo para o transexual e o direito a aposentadoria, em virtude da falta de
legislacdo e necessidade de tais regras para fazer valer esse direito inerente ao cidadao, seja

qual for sua concepgéo de género.

Apesar dos embates e corridas politicas na tentativa de acelerar a intitulada "Reforma

da Previdéncia”, o que se ocorrer comprometera as afirmac6es deste estudo, é certo que as
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mudancas que estdo em voga ndo abordaram o tema referenciado, perdendo, desta forma, a
oportunidade de legislar e tratar sobre a celeuma envolvendo o transexual e as regras de

aposentadoria.

Frisa-se que um dos temas em discussdo na reforma da previdéncia que esta causando
discussdes é a proposta de igualdade entre os géneros para a concessao da aposentadoria, 0
que pora fim a celeuma envolvendo o tema em estudo. Evidentemente, que as propostas ainda
ndo foram aprovadas pelo Congresso Nacional e mesmo quando forem ainda tem um periodo

de transicéo.

Ante ao exposto, verifica-se que a despeito da inexisténcia de legislacdo, e, até
posicionamentos jurisprudenciais quanto as regras previdenciarias adequadas a serem
aplicadas aos transexuais, soa mais razoavel, até mesmo em face dos discursos da busca da
identidade do sexo, que valoriza o reconhecimento do transexual como individuo portador de

direitos e prerrogativas, que sejam consideradas as regras inerentes ao sexo adequado.
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