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RESUMO

A discusséo sobre os individuos transgéneros tem sido mundialmente objeto de pauta tanto na
seara social quanto na juridica. Em relacdo a seus direitos e deveres sdo observadas a falta de
legislacdo especifica e a inseguranca juridica, ndo obstante, a Legislacdo Patria assegura o
atendimento ao principio da isonomia e a dignidade da pessoa humana, bem como a
obediéncia aos direitos fundamentais do individuo. O presente estudo concentra-se na
abordagem acerca de tais elementos, com énfase nos direitos previdenciarios dos individuos
transexuais, por meio do levantamento dos principais entendimentos acerca do tema, tanto em
ambito nacional quanto internacional, o que demonstra a necessidade de criacdo de novos
mecanismos que projetem avancos nos direitos dos transgéneros.
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The discussion on transgender individuals has been the subject of debate both globally and
socially. In relation to their rights and duties are observed the lack of specific legislation and
legal insecurity, nevertheless, the Homeland Legislation ensures compliance with the
principle of isonomy and dignity of the human person, as well as obedience to the
fundamental rights of the individual. The present study focuses on the approach to such
elements, with emphasis on the social security rights of transgender individuals, by surveying
the main understandings on the subject, both nationally and internationally, which
demonstrates the need to create new mechanisms to advance advances in transgender rights.

Keywords: Transsexuals; Social Security Law; Legal Security.

1 INTRODUCAO

O atual momento social vivido pelo Brasil traz a tona debates acerca do sistema
previdenciario brasileiro, sobretudo tratando-se das possibilidades e perspectivas da
aplicabilidade de beneficios previdenciarios para os individuos transgéneros - tema de
discusséao desse trabalho.

O conjunto de acdes integradas relativas a Seguridade Social ¢ assumidamente um
importante mecanismo na protecdo social dos individuos e uma das principais conquistas
alcancadas com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Este
conjunto de acbes que envolve Estado (poderes publicos) e a propria sociedade tem por fim
assegurar determinados direitos no tocante a saude, previdéncia e assisténcia social.

O Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, embasado por mecanismos e
preceitos constitucionais, como a igualdade, a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, deve combater toda forma de discriminacdo. Nesse sentido, o debate
envolvendo os beneficios previdenciarios para os transexuais (sobretudo tratando-se da idade
minima para a aposentadoria, diferente para homens e mulheres) assume grande importancia
nos debates juridicos e sociais, tanto no &mbito nacional quanto internacional.

O presente artigo inicia uma abordagem sobre preceitos constitucionais fundamentais
de nosso ordenamento juridico como a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, contextualizando-os sobre a Otica do Direito Previdenciario e seus beneficios,
com enfoque nos direitos e deveres dos transexuais.

Também se analisa a omissdo do legislador quanto a tais aspectos previdenciarios e a

inseguranca juridica causada a estes individuos. Para tanto € indispensavel refletir que hoje ja
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existem decisOes judiciais resguardando alguns direitos dos transexuais, sobretudo o nome
social e mudanca de género em documentos, porém é necessario avangar nos aspectos
previdenciarios.

Por fim, este estudo também faz uma breve discussdo acerca das perspectivas e
prerrogativas envolvendo os beneficios previdenciarios no ambito internacional, com o
objetivo de diagnosticar a situagdo do Brasil nesse aspecto, apresentando possibilidades de
avangos no status quo do panorama nacional tanto pela via judicial quanto legislativa.

2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA
ABORDAGEM INDISPENSAVEL PARA ANALISAR O TRANSGENERO NA
OTICA DO DIREITO PREVIDENCIARIO

Destarte, para que seja possivel contemplar o transgénero na perspectiva da omissao
legislativa e da inseguranga juridica no acesso aos beneficios no ambito previdenciario,
cumpre-se a realizacdo de uma apresentacdo concisa acerca dos Direitos Fundamentais e da
relacdo de tais direitos com o principio da dignidade de pessoa no Diploma Constitucional de
1988.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 € composta por uma conjuntura de
regras, normas, principios e leis que estabelecem o Brasil enquanto um Estado Democratico
de Direito. Trata-se do mais importante instrumento juridico interno, visto que a Carta Magna
norteia e concede diretrizes que organizam o funcionamento e estabelecimento de todo o
ordenamento juridico brasileiro.

A lei maxima brasileira foi estabelecida colocando o Estado como um ente soberano,
mas condicionado a servico da pessoa humana provendo, assim, os direitos e deveres dos
cidaddos e do proprio Estado, coibindo que qualquer outra legislagdo no pais conflite com ela
ou seus principios e fundamentos.

A dignidade da pessoa humana, além de um valor social, é um principio juridico
fundamental estabelecido pelo Constituinte de 1988, bem como se relaciona intrinsecamente
aos direitos fundamentais, sendo tal relacdo em maior ou menor nivel.

Segundo Bernardo (2006) o principio da dignidade humana advém historicamente da
possibilidade de um individuo em contrair direitos e obrigacdes. Tal principio é concedido a

todos os individuos humanos na atualidade, o que nem sempre fora um retrato da realidade:

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°25, 2018, pg.50-67 . ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 29 de abril de 2018.



JURIS POIESIS .

\\
4
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Na época da escravatura, por exemplo, ndo era conferido tal direito ao escravo, visto que ao
invés de ser concebido como um “ser” era concebido como um “ter”, ou seja, propriedade de
outro individuo, este sim detentor da posse de seus escravos e beneficiario da dignidade da
pessoa humana.

No mesmo sentido, Dworkin (2002) aborda o principio da dignidade da pessoa
humana como um dos mais importantes principios que norteiam o direito moderno. O autor
fundamenta que um individuo jamais deve ser separado de sua dignidade e cumpre ao Direito
assegurar a dignidade dos seres humanos como um preceito fundamental para que 0s mesmos
possam viver uma vida justa e, por conseguinte, digna.

Observa-se neste paralelo que o sentido do principio da dignidade da pessoa humana
evolui com o tempo, antes apenas como a possibilidade do individuo adquirir direitos e
contrair obrigacdes, inclusive tal garantia segregada a algumas castas mais abastadas e, hoje,
tida como um direito universal, norteador de todo o direito moderno, sendo indissociavel de

qualguer ser humano.

Um importante marco historico para a consolidacdo do principio da dignidade da
pessoa humana em ambito nacional deu-se com o advento da Carga Magna de 1988. Nesse
sentido:

(...) percebe-se que o Constituinte de 1988 plasmou, a guisa de fundamento da
Republica Federativa do Brasil como Estado Democréatico de Direito, a dignidade da
pessoa humana, retratando o reconhecimento de que o individuo ha de constituir o
objetivo primacial da ordem juridica. Dito fundamental36, o principio — cuja funcéo
de diretriz hermenéutica Ihe é irrecusavel — traduz a repulsa constitucional as
praticas, imputaveis aos poderes publicos ou aos particulares, que visem a expor 0
ser humano, enquanto tal, em posi¢do de desigualdade perante os demais, a
desconsidera-lo como pessoa, reduzindo-o & condicdo de coisa, ou ainda a priva-lo
dos meios necessarios a sua manutengdo (JUNIOR, 2000, p. 195).

Para Canotilho (2009) a dignidade da pessoa humana deve ser concebida como uma
conjuntura na qual sdo contemplados os valores existentes na sociedade levando em
consideracdo que a evolucdo e o desenvolvimento da sociedade passam a alterar seus valores,
devendo o principio da dignidade da pessoa, assim como o Direito, acompanhar tais
mudancas adaptando-se as mesmas.

Portanto, como destacado, tem-se que cada sociedade, em cada época, elege aqueles
direitos que lhes sdo mais prementes aos seus individuos, ndo sendo estes direitos estaticos,

mas sim dinamicos, tais como a propria sociedade.

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°25, 2018, pg.50-67 . ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 29 de abril de 2018.



JURIS POIESIS o

\\
4
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Canotilho (2009) complementa ressaltando que o principio da dignidade da pessoa
humana é preceito fundamental que exige aos seres humanos respeito por parte do Estado e da
sociedade e elenca um rol de direitos e deveres que asseguram a protecdo do ser humano
contra atos considerados degradantes ou desumanos, que promovem o exercicio da cidadania
e 0 bem-estar da propria existéncia, a fim de nortear todo o viver dentro da sociedade.

Para Ridola (2014) a dignidade da pessoa humana é um valor que deve acompanhar a
consciéncia e 0 constante sentimento de bem-estar de todos e cabe ao Estado assegurar que
seus administrados usufruam de direitos indispensaveis para a manutencdo de uma vida com
dignidade, sendo um tdpico amplamente indissociavel do estudo acerca dos Direitos
Fundamentais.

Deste modo, como aponta o autor, o Estado passa a ter uma postura ativa, nédo
simplesmente passiva diante da garantia de tais direitos, pois ndo basta abster-se de a¢cdes que
violem este direito, mas também ha a necessidade de acbes voltadas a garantia deles
assegurando, assim, o que o autor chama de uma vida digna.

Nesse sentido:

O principio da dignidade da pessoa humana foi estabelecido pela Constituicdo
Brasileira como um principio fundamental, norteador da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 1ll, CF). A partir desta previsdo constitucional, verifica-se que a
dignidade humana deixou a esfera puramente axioldgica para adentrar o ambito
normativo, assumindo o carater de verdadeira norma constitucional, com funces
primordialmente finalistica e hermenéutica. A dimensdo principiolégica da
dignidade da pessoa humana também foi objeto de estudo por Ana Paula de
Barcellos65, que defende a dignidade da pessoa humana como verdadeira norma
juridica, dotada de imperatividade (OLSEN, 2006, p. 26).

A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, inc. Il da Constituicdo Federal de
1988 ¢ um dos fundamentos basilares do Estado Democratico de Direito. Esta se faz presente,
também, no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, previsto no artigo 5°, o qual nos diz
que “todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade”, sendo tratados em diversos incisos do
artigo supramencionado (JUNIOR, 2000).

Segundo Piovesan (2004) a dignidade da pessoa humana é concebida como um dos
principios basilares do Diploma Constitucional de 1988, condicionando a interpretacdo das

normas que integram o ordenamento juridico brasileiro e incorporando-se junto aos Direitos e
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Garantias fundamentais, sendo o modelo ideal constitucional sob o qual o valor da dignidade
da pessoa humana é incorporado ao ordenamento juridico brasileiro.

Para a autora, o principio da dignidade da pessoa humana é estabelecido justamente
para assegurar a dignidade humana como um valor intrinseco as concep¢des modernas do
Direito e da sociedade contemporéanea.

Ridola (2014) destaca que é necessario atentar para a dimensdo dupla (positiva e
negativa) do principio da dignidade da pessoa humana, sob a 6tica juridica:

» A dimens&o positiva insere a dignidade da pessoa humana como uma tarefa
imposta ao Estado, para que este crie condi¢cdes que permitam e fomentem a
promocao do exercicio da dignidade;

» A dimensdo negativa dispde que ninguém sob qualquer hipdtese pode atentar
contra a dignidade de outrem, sendo sempre respeitada a autonomia.

Esse efeito duplice apresentado pelo autor € necessario para a compreensao global do
principio da dignidade da pessoa humana especialmente nos aspectos praticos de sua atuacéo,
seja entre os individuos ou entre eles e o Estado.

Ainda de acordo com o autor supramencionado a dignidade da pessoa humana é
resultado da individualidade do ser humano, de sua razéo e de sua consciéncia, sendo que o
reconhecimento da protecdo da dignidade da pessoa humana por parte do Estado (e, por
conseguinte, do proprio Direito) é advindo da evolucdo do pensamento humano. O Direito, de
tal forma, é concebido como um instrumento para assegurar a dignidade de cada ser humano,
na medida de sua individualidade e especificidade.

Conforme apresentado, o estabelecimento da dignidade da pessoa humana como
principio basilar do Direito esta inserido no artigo 1° inciso Il da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, sendo um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, constituido
pela unido indissolivel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal.

Para Junior (2000), o Diploma Constitucional é o instrumento adequado para assegurar
0 principio da dignidade da pessoa humana como uma norma positiva, que norteia todos 0s
demais instrumentos e mecanismos juridicos que compde o ordenamento juridico brasileiro.
Isso demonstra a importancia da consolidacdo deste principio tanto social quanto
juridicamente para os individuos.

A despeito disso, ampliando esta visdo, Prado (2007) leciona que o artigo 5° da Carta
Magna abarca os direitos e garantias fundamentais, 0s quais sdo considerados indispensaveis a
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pessoa humana, sendo fundamentais para assegurar uma existéncia baseada na dignidade,
liberdade e igualdade. Assim, os direitos fundamentais previstos no Diploma Constitucional
contemplam, entre outros fundamentos, a prépria dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido:

Os direitos fundamentais sociais presentes na Constituicdo de 1988 tém sua
fundamentalidade garantida no texto constitucional positivo e na sua relacdo com
valores e objetivos estampados na carta constitucional, especialmente com a
dignidade da pessoa humana. S&80 normas de carater predominantemente
principioldgico, que estabelecem obrigacdes prima facie de prestar algo, de modo
que sua aplicacdo geralmente requer ponderacdo com bens juridicos ou direitos em
sentido contrario, mediante analise da proporcionalidade. Ao demandarem do
Estado prestacGes materiais, tm um inegavel contelido econdmico, que acaba por
influenciar sua efetividade (OLSEN, 2006, p. V).

De tal modo, a dignidade da pessoa humana ¢ um dos valores mais prestigiados pelo
legislador ao estabelecer os direitos fundamentais na Carta Magna de 1988.

Canotilho (2009) ressalta que para que um direito seja considerado fundamental
perante a Constituicdo deve haver a ‘fundamentabilidade formal’, que decorre da
constitucionalizacdo de direitos, contemplando que as normas de direito fundamental s&o
hierarquicamente superiores em relacdo as demais normas do ordenamento juridico, sendo
submetidas em relagéo aos limites formais e materiais de revisao e emenda constitucional, sob
0s quais dispdes o artigo 60 do Diploma Constitucional de 1988.

Neste sentido, observa-se com clareza que o artigo 60, 84° inciso IV da CF/88 é
taxativo ao disciplinar a vedacao de propostas de emendas constitucionais tendentes a abolir
os direitos e garantias individuais, o0 que demonstra a importancia que o constituinte originario
deu a matéria.

Conforme leciona Silva (2005) os direitos fundamentais previstos na CRFB/88
também podem ser denominados enquanto direitos fundamentais do homem, referindo-se a
direitos essenciais para a sobrevivéncia e realizacdo da pessoa humana na sociedade,
positivados sob a égide do direito constitucional e vinculados aos seres humanos. Para o
autor, ndo ha como se falar nos direitos fundamentais sem considerar a dignidade da pessoa
humana como um valor almejado por tais direitos.

Olsen (2006), no mesmo sentido, reafirma que o Constituinte de 1988 estabeleceu
direitos positivados enquanto fundamentais relacionando-os a determinados valores,
estabelecendo parametros materiais, exclusivos e excludentes como a dignidade da pessoa
humana. Assim, a autora ressalta que o principio da dignidade da pessoa humana nédo é apenas

uma diretriz obrigatdria para o poder publico na esfera de autonomia do cidaddo, mas também
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um direito positivo da pessoa humana, que assume relevancia da identificacdo e
fundamentacéo dos direitos fundamentais.

Para Sarlet (2005) o principio da dignidade da pessoa humana é reconhecido como um
critério indispensavel para a identificacdo dos direitos fundamentais, os quais s&o
considerados na medida de sua indispensabilidade tendo relacdo direta com o principio da
dignidade da pessoa humana. Para o autor, s6 podem ser considerados direitos fundamentais
aqueles lapidados no principio da dignidade da pessoa humana, criando-se direitos subjetivos.

Silva (2005), no mesmo sentido, destaca que o principio juridico fundamental da
dignidade da pessoa humana constitui-se como a fonte juridica e positiva dos direitos
fundamentais, sendo tal principio um valor que contempla todo o conjunto de direitos e
garantias fundamentais. De tal modo, entende-se que o principio da dignidade da pessoa
humana detém inestimavel valor juridico no &mbito da producéo dos direitos fundamentais.

Em contrapartida, Olsen (2006, p. 30) complementa que “vale ponderar que ainda que
a dignidade da pessoa humana ndo possa ser tomada como Unico elemento material unificador
e identificador dos direitos fundamentais - especialmente na Constitui¢do Brasileira”, de
modo que o principio da dignidade da pessoa humana € contemplado como um vinculo
necessario, mas ndo autossuficiente, no estabelecimento dos direitos fundamentais na
CRFB/88. De tal forma, os direitos fundamentais estdo associados em maior ou menor nivel

ao principio da dignidade da pessoa humana:

Ao estabelecer como critério identificador dos direitos fundamentais aqueles
decorrentes do regime e dos principios que informam a Carta Constitucional, o
constituinte fez referéncia, em verdade, a todos os principios enumerados no Titulo |
da Constituicdo Federal, dentre os quais o principio democratico, o qual assume
especial relevancia para a identificacdo dos direitos fundamentais politicos. Mas é
certo que o principio da dignidade da pessoa humana tem um importante papel a
cumprir, especialmente no caso dos direitos fundamentais sociais (OLSEN, 20086, p.
30-31).

Ora, vé-se que a dignidade da pessoa humana é um valor indispensavel para que sejam
estabelecidos os direitos fundamentais. Conforme se observa no Diploma Constitucional de
1988, o principio da dignidade da pessoa humana, embora ndo expressamente citado no artigo
5°, § 2° pelo Constituinte, como bem destaca Olsen, acaba norteando e embasando o
estabelecimento dos direitos fundamentais.

Sarlet (2005) enfatiza que tanto a dignidade da pessoa humana quanto o

estabelecimento de direitos fundamentais tém o objetivo de colocar o Estado brasileiro ao
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servico dos cidadéos, visto que o Estado tdo somente existe em funcdo da pessoa humana,
ainda na medida de sua soberania, e ndo o contrario. Para o autor, o principio da dignidade da
pessoa humana € aquele que contempla direitos que colocam os seres humanos em um
patamar de igualdade entre si.

Diante de todo o exposto, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana € tida
como um dos valores e principios social-juridicos mais estimados no ordenamento juridico
brasileiro, visto que é considerado um critério indispensavel na formacdo do Estado
Democratico de Direito e também como o principal aspecto presente no embasamento
juridico do Constituinte de 1988.

Ainda que a dignidade da pessoa humana ndo seja apontada como um Unico elemento
para identificar os direitos fundamentais, entende-se que tal vinculo € necessario, mas néao
autossuficiente, visto que no estabelecimento dos direitos fundamentais na Carta Magna de
1988 tais direitos estdo associados em maior ou menor propor¢do ao principio da dignidade da

pessoa humana.

3. O TRANSGENERO E O DIREITO PREVIDENCIARIO: ABORDAGEM GERAL E
A OMISSAO LEGISLATIVA EM AMBITO NACIONAL E INSEGURANCA
JURIDICA

De acordo com Quadrini e Venzzi (2016) embora o ordenamento juridico brasileiro
tenha evoluido de maneira significativa na possibilidade de reconhecimento de pessoas
transexuais como detentoras de capacidade civil de acordo com o género sexual com o qual as
mesmas sdo identificadas, tais avancos ndo sdo observados no ambito dos beneficios
previdenciarios relativos ao tema.

Verifica-se que as prerrogativas desses individuos quanto aos direitos previdenciarios
sdo condizentes com os preceitos da dignidade da pessoa humana, dos direitos fundamentais e
das disposicdes constitucionais referentes ao sistema de seguridade social e a previdéncia.

Barbosa (2014) contempla a importancia da questdo envolvendo os direitos dos
transgéneros na atualidade, visto que se busca a igualdade de todos os cidadaos
independentemente de suas caracteristicas e especificidades. O autor destaca que no Brasil a
retificacdo do nome civil e do sexo nos documentos pessoais € um processo complexo e
bastante burocratico no qual as pessoas transexuais requerem tal mudanca através da via
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judicial, o que, em tese, asseguraria os direitos previdenciarios de tais individuos de acordo
com o sexo transparecido em tais documentos.

Utiliza-se o termo “em tese”, pois embora haja a mudanga formal dos dados dos
individuos transgéneros quanto aos aspectos documentais, 0 mesmo nao ocorre para fins
previdenciarios, permanecendo o tratamento tal como antes da mudanca, uma total
dissonancia com os aspectos materiais da situacao.

De acordo com os ensinamentos de Alves (2013), os direitos dos transexuais s&o
desenvolvidos a partir da realizacdo da cirurgia de mudanca de sexo, com possibilidade de
pleitear 0 género sexual pelo qual tais pessoas se identificam. Tem-se que os direitos dos
transexuais se equiparam aos direitos dos homossexuais indo além, por exemplo, com a
possibilidade de consumar casamento ou de adotar filhos sem qualquer impedimento legal.
No mesmo sentido, diante de uma condenacdo penal no qual ha pena restritiva de liberdade,
uma mulher transexual, por exemplo, deve ser encarcerada em um presidio feminino e ndo em
um presidio masculino.

Os direitos dos transexuais, de tal modo, permitem que 0s mesmos detenham deveres e
direitos de acordo com as perspectivas da aplicabilidade juridica baseada na sua nova
identidade de género e ndo na identidade de género com a qual nasceram tais individuos.

Entretanto, é nesse sentido que surge um dos maiores impasses envolvendo o0 novo
contexto social e o Direito Previdenciario: A questdo envolvendo o alcance e a concessdo de
beneficios previdenciarios para tais individuos de acordo com a sua identidade de género
obtida judicialmente.

Em seu estudo, Barbosa (2014) afirma que a exclusdo dos direitos de individuos
transgéneros vai contra o ideal do principio da isonomia (todos sdo iguais perante a lei) e ao
principio da dignidade da pessoa humana. O autor fundamenta que ndo ha como haver
igualdade e justica se os direitos relativos a previdéncia sdo negados pelo fato das condicGes
fisicas (ou seja, pelo fato da genitalia com a qual nascera o individuo) serem mais estimadas
do que o que fora estabelecido socialmente e juridicamente.

A critica apresentada pelo autor quanto a exclusdo dos direitos previdenciarios dos
individuos transgéneros € muito pertinente, haja vista o arcabouco constitucional de protecao
dos direitos e garantias individuais, assim como a dignidade da pessoa humana, de modo que

privilegiar aspectos fisicos sobre todos 0s demais aspectos ndo parece ser 0 mais razoavel.

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°25, 2018, pg.50-67 . ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 29 de abril de 2018.



JURIS POIESIS .

\\
4
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

J& Fernandes (2010) buscou adequar em seu estudo os problemas praticos da omissao
legislativa no tocante ao transgénero. O autor retrata o caso de mulher transexual (que havia
modificado cirurgicamente seu sexo de masculino para o feminino) que tinha sido privada de
inimeros direitos no Reino Unido como, por exemplo, ndo tendo reconhecido seu direito de
aposentar-se na idade minima exigida para mulheres (no pais, 60 anos). No caso em questao,
a Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu tal violagdo e permitiu que qualquer
transexual que houvesse se tornado mulher se aposentasse aos 60 anos no Pais.

Esta decisdo paradigma demonstra a importancia que o Poder Judiciario tem nestes
casos, especialmente no tocante a resguardar direitos que o Poder Publico deixa de reconhecer
administrativamente a fim de evitar, com isso, enormes prejuizos aos administrados.

Nesse sentido:

E importante ressaltar que a alteracio do sexo legal nio é trivial para o sistema legal,
que reconhece alguns direitos e obrigacdes diferenciadas para homens e mulheres,
como a prestacdo de servico militar obrigatério, tempo de aposentadoria, e outras
relativas aos direitos de familia, como maternidade e paternidade, filiacdo,
casamento, que podem atingir direitos de terceiros (VENTURA; SCHRAMM: 2009,
p. 83).

Conforme destacado pelos autores, as consequéncias da alteracdo do sexo legal ndo
sdo triviais para o sistema legal, visto que devem ser analisados varios aspectos de direitos e
obrigac6es que envolvem o caso. Diante disso, fica demonstrada a importancia e relevancia da
discussao do tema.

Ora, ainda que haja um impasse acerca da questdo envolvendo a aposentadoria de
transgéneros, ha uma tendéncia social e juridica que viabiliza a aplicabilidade e possibilidade
de que mulheres transexuais possam se aposentar de acordo com a idade minima prevista para
a aposentadoria das mulheres em carater geral.

Os autores supramencionados fundamentam que uma vez que o Estado tutela o direito
a mudanca de sexo e o0 exercicio de direitos e deveres de acordo com 0 sexo com o qual a
pessoa transexual se identifica, tais direitos e deveres devem se estender ao ambito
previdenciario.

Lopes (2015) contemplou em seu estudo que, da mesma forma como ocorre com
outros érgéos, na Previdéncia Social o transexual deve contrair e assumir todos os direitos e
deveres de seu género. A autora, entretanto, aponta que ha um descaso generalizado em tal
ambito citando o exemplo bastante comum nas forcas armadas brasileiras: Quando um
individuo atuante em tal organizacdo se identifica como transexual, ele é aposentado
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compulsoriamente ou afastado. O que deveria ser inquestionavel, entretanto, questiona-se: O
individuo em questdo contrai os beneficios previdenciarios de acordo com o género com o
qual 0 mesmo nascera ou com o género através do qual o mesmo se identifica?

Para Quadrini e Venzzi (2016) esse impasse juridico em ambito nacional é atribuido a
omissdo dos legisladores nesse sentido, constituindo-se uma verdadeira omisséo legislativa
que deve ser preenchida pela doutrina e pela jurisprudéncia, com pouco aporte legal. Nesse
sentido tem-se que:

(...) resta ao Poder Judiciario preencher as lacunas existentes, para que 0s
transexuais tenham acesso aos direitos garantidos pela Constituicdo, como qualquer
outro cidaddo. Destarte, utilizam-se como fundamentos a concessdo da
aposentadoria ao transexual mediante o preenchimento dos requisitos
correspondentes ao género sexual a que este se adequou, o direito a vida, a
integridade fisica, a salide, bem como o principio da igualdade e da dignidade
humana (QUADRINI; VENZZI: 2016, p. 47).

Os autores destacam a importancia do Poder Judiciario nesse sentido, pois através do
poder integrador de suas acOes, casos de injusticas administrativas, principalmente pelas
omissdes legais, podem ser revistos e retificados judicialmente. Eles ainda fundamentam que
as atualizacOes legislativas com o objetivo de preencher lacunas e resolver omissdes do Poder
Legislativo devem estar amplamente relacionadas com 0s anseios sociais, sendo necessario
assegurar o tratamento do transgénero perante toda a sociedade de acordo com o sexo por Si
identificado.

De acordo com Barbosa (2014) os beneficios previdenciarios nesse sentido sdo
compreendidos como as necessidades béasicas de seguridade social previstas no sistema
previdenciario brasileiro, como a idade minima para aposentadoria, tradicionalmente de 65
anos para o homem e 60 para as mulheres. Rocha (2012) destaca que, de acordo com o artigo
7°, inciso XXX do Diploma Constitucional vigente e do artigo 1° da Lei n°. 9.029/95 nao pode
haver qualquer discriminacdo com o trabalhador submetido a cirurgia de designacéo sexual.

Assim, a omissdo do legislador ao ndo dispor especificamente acerca dos beneficios
previdenciarios para os individuos que passaram pelo processo de mudanca de sexo constitui-
se como um grave problema juridico da atualidade brasileira. Ha ainda, uma grande
inseguranca juridica para que tais individuos possam de fato usufruir de tais beneficios,
conforme seré apresentado a seguir.

Polezze (2015) leciona que a transexualidade é uma expressdo da propria pessoa
humana, devendo ser promovido o amplo respeito a identidade de género, de acordo com a
percepcdo do proprio transexual. A auséncia de leis no caso brasileiro é um exemplo da
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inseguranca juridica. Por este motivo as retificacbes nos registros civis ficam a cargo do
Judiciario que, inclusive, acabam ficando com o encargo de definir temas de tamanha

relevancia social sem o aporte legal necessario:

Por ébvio, a pendéncia de discussdo judicial sobre assuntos tdo importantes vem
confirmar a inseguranca juridica que impera no tema. A esse respeito, 0 Superior
Tribunal de Justiga, igualmente, tem manifestacdes sobre alteracdo de registro de
transexual. As decisGes da Quarta Turma78 e da Terceira Turma79 foram, de um
lado, interessantes e bastante respeitosas aos interessados, pois deferiram as
retificacbes de género e prenome nos registros civis, sem mencdo expressa nas
respectivas certiddes (resguardando, assim, a privacidade), mas é certo que ndo
fugiram de uma visdo mais tradicional, vinculando o género a genitalia, uma vez
que, em ambas as lides, os autores ja haviam sido submetidos a cirurgia de
redesignacéo sexual (POLEZZE, 2015, p. 294).

Ora, ha inseguranca juridica envolvendo todos os aspectos dos individuos
transgéneros. Os mesmos enfrentam grandes dificuldades para ter acesso aos beneficios como
a retificacdo dos documentos, por exemplo, passando por extensos e demorados processos
burocréaticos. O mesmo se aplica aos beneficios previdenciarios, constituindo-se tal desafio
juridico a partir da existéncia de tal lacuna legal e do clima de inseguranca juridica nesse

sentido.

4. O TRANSGENERO E O DIREITO PREVIDENCIARIO: CONCEPCOES NO
AMBITO INTERNACIONAL

As questdes envolvendo os beneficios previdenciarios e os transexuais sdo um tema de
extrema relevancia em todo mundo. O presente capitulo do artigo cientifico busca apresentar
algumas concepcdes nesse sentido no ambito internacional.

Fabeni e Agius (2009) apontam a necessidade de reflexdo sobre os beneficios
previdenciarios para os transexuais. Segundo lecionam, para que haja seguranca social e
juridica é imperioso trata-los com igualdade, sendo indispensavel estabelecer um esquema
que ofereca protecdo em todos os aspectos, ndo apenas no ambito legal, mas também no
proprio ambito organizacional, de modo que as organizagdes devam assumir a
responsabilidade em combater a discriminagdo aos transgéneros, de forma a possibilitar que o
sistema de seguranca social abranja esses individuos, com base no principio da dignidade da

pessoa humana e nas diretrizes constitucionais dos paises.
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Assim, no entendimento dos autores, somente com acdes concretas dos poderes
publicos, assegurando os direitos dos transgéneros quanto aos beneficios previdenciarios
relativos ao género que se identifica, haveria o respeito aos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa, bases das diretrizes constitucionais dos paises.

De acordo com Farran (2013) a identificacdo da pessoa pelo seu sexo € uma questao
indispensavel, sobretudo tratando-se de direitos pensionais, previdéncia social, beneficios
trabalhistas, entre outros. Assim, a categorizacdo da pessoa de acordo com 0 sexo com o qual
ela se identifica revela-se como uma das principais tendéncias do universo juridico
internacional neste aspecto. As Constituicdes da maioria dos estados das Ilhas do Pacifico
asseguram a importancia da categorizacao sexual, visto que o sexo determina grande parte do
que a pessoa realizara durante a vida, bem como os diferentes direitos e obrigacGes contraidos
pelos individuos.

Diante disso, 0 autor ressalta mais uma vez a importancia da protecédo a identificagdo
pela pessoa de seu sexo, pois 0 sexo do individuo determinara uma serie de obrigacdes e
direitos que ele assumird durante a vida, tais como os direitos pensionais, previdenciarios,
sociais, trabalhistas, entre outros, além das politicas publicas desenvolvidas para cada género.

De maneira geral, destaca-se que a palavra sexo vem do latim sexus e se refere téo
somente a condicdo anatdomico-fisiologica, ou seja, da distin¢do entre um macho e uma fémea.
Derivada do latim genus, a palavra género, entretanto, se refere ao cddigo sob o qual se rege a
organizacdo social das relacdes advindas da concepcéo social entre os homens e as mulheres.
Ora, enquanto 0 sexo possui carater biologico e organico, o género trata do modo como as
culturas interpretam e organizam as diferencas entre os homens e as mulheres.

Scott (1995, p. 76) afirma que “o uso do termo género enfatiza todo um sistema de
relacbes que pode incluir o sexo, mas ndo € diretamente determinado pelo sexo, nem
determina diretamente a sexualidade” (traducao livre realizada pelo autor do presente estudo,
a partir do texto original, em inglés).

Assim o termo género é muito mais abrangente que o termo sexo, pois ndo abarca
apenas aspectos fisiologicos, mas também comportamentais, psiquicos e sociais, de modo que
sua determinacdo é muito mais complexa.

A necessidade de preencher lacunas legais acerca de tal topico é trabalhada por
Bergstedt (2008) em seu estudo. Para o autor, uma vez que ha a mudanc¢a nos documentos de

identificacdo, a mesma deve acompanhar os registros de seguridade social, de modo que o0s

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°25, 2018, pg.50-67 . ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 29 de abril de 2018.



JURIS POIESIS .

\\
4
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

transgéneros passam a usufruir dos direitos e beneficios previdenciarios segundo o género por
eles escolhido.

Para Timmer e Senden (2015), uma vez que a pessoa se identifica com sexo diferente
ao qual ela nasceu e tal identificacdo é tutelada pelo Estado, a mesma contrai direitos e
obrigacbes do sexo com o qual ela se identifica. Qualquer ponto distinto disso, como a
concessdo de beneficios previdenciérios de acordo com a genitalia com qual a pessoa nascera,
seria uma forma de discriminacéo, o que deve ser completamente repelido e combatido pelos
legisladores modernos.

O entendimento dos autores citados acerca desta problematica dos transgéneros e suas
possiveis solucbes apresentadas sdo a vanguarda do direito atualmente na Europa, ja que o
tema por 14 tem ganhado cada vez mais expresséo.

Korkiaméki (2014) também compactua com o entendimento supramencionado,
afirmando que uma vez que uma pessoa transexual passa a exercer seu direito de mudanca de
sexo, a mesma deve ser beneficiada pela lei sendo assegurada a seguranca e eficacia juridica
para que tal pessoa usufrua de maneira contundente de todos os direitos e obrigacdes
referentes ao sexo com o qual a mesma se identifica.

Portanto, a ideia de que 0s transgéneros devam ser respeitados na sua escolha do
género € praticamente unissona na Europa, sendo inclusive apontada pelos autores como

condicao para o respeito a dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, torna-se possivel contemplar que ha uma tendéncia no ambito do
direito nacional e internacional a assegurar maior seguranca juridica para os individuos
transexuais com base no sexo com o qual tais individuos se identificam e ndo com o sexo com
o qual tais individuos nasceram. O topico em questdo é considerado ainda bastante recente no
sentido historico, sendo fruto de intensos debates sob a orla social e juridica.

Os individuos transexuais contam na atualidade com alguns mecanismos para
assegurar que seus direitos sejam cumpridos, bem como seus deveres. Uma mulher
transexual, por exemplo, em caso de condenacdo criminal, tem o direito de ser encarcerada
em uma prisao feminina e ndo em uma prisdo masculina, independentemente da genitalia com
a qual nascera. No mesmo sentido, entende-se que uma vez que estamos tratando dessa
mesma mulher transexual do exemplo, a mesma deve contemplar o0s beneficios
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previdenciarios incluindo a idade minima para aposentadoria nos termos impostos pela
legislacao.

O Brasil caminha a passos lentos para que seja criada tal igualdade com base no
principio da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais dos individuos. A
omissdo do legislador em dispor sobre tal matéria e a inseguranca juridica presente no tépico
refletem acerca da importancia do Judiciario para dispor sobre as questdes envolvendo os
transgéneros e o Direito Previdenciario, bem como diagnostica uma necessidade de criacdo de
novos mecanismos a fim de assegurar que os individuos transexuais sejam beneficiados nesse

aspecto.
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