A MUDANCA DE SEXO E SEUS EFEITOS NO REGIME
PROPRIO

Bruno Sa& Freire Martins*

Resumo

No presente artigo serd discutido a questédo de envolve a modifica¢éo juridica do
sexo da pessoa e seus reflexos no Regime Préprio de Previdéncia Social,
considerando, especificamente, o direito & concessdo da aposentadoria, ante a
existéncia de requisitos distintos entre homens e mulheres para a inativacdo
voluntaria. Abordando, também, possibilidades de aplicacdo de normas existentes
no Regime Geral como solucéo do problema e a definicdo do momento em que o
preenchimento dos requisitos estabelecidos constitucionalmente para a
concessdao do beneficio devem ser verificados.
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THE CHANGE OF SEX AND ITS EFFECTS ON THE OWN REGIME

Abstract

In this article we will discuss the question of the legal modification of the person's
gender and its effects on the Social Welfare Regime, specifically considering the
right to retirement, in view of the existence of different requirements between men
and women for inactivation voluntary. It also addresses possibilities for the
application of existing norms in the General Regime as a solution to the problem
and the definition of the moment in which the fulfilment of the constitutionally
established requirements for granting the benefit must be verified.
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INTRODUCAO

A previdéncia do servidor publico, tecnicamente denominada Regime Préprio,
estabelece para a concessdo de aposentadorias voluntarias requisitos cumulativos
dentre os quais figuram especialmente o tempo de contribuicéo e a idade definidos de
acordo com o sexo do servidor.

Nos dias atuais € cada vez mais comum que, por op¢ao ou por questdes
genéticas, as pessoas tenham seu sexo juridicamente alterados, situacdo essa que
implica em uma série de consequéncias juridicas.

As quais podem afetar diretamente a aplicacédo das regras de aposentadoria do
servidor quando a modificagdo ocorre ap0s 0 seu ingresso no servico publico,
ensejando a duvida se aplica-se aquelas pessoas as regras definidas para o sexo que
possuia no momento de seu ingresso no servico publico ou aquelas que regulam a
inativacdo de acordo com 0 sexo que possuirem por ocasidao da aposentadoria.

Exigindo-se, assim, uma analise pormenorizada da situacao, objetivando tentar

se delimitar um minimo juridico para a definicdo de quais regras devem ser aplicadas.
APOSENTADORIA

A Aposentadoria consiste em beneficio decorrente do preenchimento dos
requisitos constitucionais de natureza cogente ou voluntaria, autorizadores da
inativagdo remunerada do servidor publico.

Analiticamente, h4 a ocorréncia de um evento do mundo fatico — doenca
incapacitante, por exemplo — que, submetido as hipéteses juridicas tipificadas na Lei
Maior, constitui-se em fato juridico provedor de direitos. (MAGALHAES FILHO, 2014,
p. 91).

A inativacdo do servidor publico conforme estabelecem os incisos do § 1° do
artigo 40 da Constituicdo Federal pode se dar compulsoriamente, por invalidez ou
voluntariamente.

A aposentadoria compulsoria € aquela onde se presume a impossibilidade de
manutencao do exercicio das atribuicbes do cargo do servidor por ter ele alcancado

determinada idade, presuncao essa que é absoluta.
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Ja a aposentadoria por invalidez decorre da presenca de incapacidade laboral
permanente em razdo de uma doenca ou acidente que podem ou nao ser laborais.

Por fim, a aposentadoria voluntaria € aquela cuja concessao depende da
manifestacdo expressa de vontade do servidor que sera inativado, dividindo-se em
aposentadoria por idade, por tempo de contribuicdo, especial e do professor.
(MARTINS; AGOSTINHO, 2016).

As duas primeiras modalidades exigem, para a sua concessao, apenas e tao
somente que ocorra o fato gerador constitucionalmente estabelecido como causa de
inativacao, enquanto que as aposentadorias voluntérias trazem como exigéncias para
a sua concessao uma série de requisitos, dentre os quais figuram idade e tempo de

contribuicdo que sao diferenciados de acordo com o sexo do servidor publico.
REQUISITOS DAS APOSENTADORIAS VOLUNTARIAS

As aposentadorias voluntarias séo a por idade, a por tempo de contribuicéo e
idade, a especial e a do professor.

Em todas elas exige-se tempo minimo no cargo, no servi¢co publico, em se
tratando de regras de transicdo também se prevé a necessidade de lapso temporal
minimo na carreira e, principalmente, a idade minima e o tempo de contribuicdo sendo
gue este ndo é exigido nas aposentadorias por idade.

Os requisitos de idade e de tempo de contribuicdo, conforme ja dito, sédo
diferenciados de acordo com o sexo do servidor publico consistente na exigéncia de
5 (cinco) anos a menos ha idade e no tempo de contribuicdo para as mulheres.

Assim, a aposentadoria por essas regras somente poderda ser concedida
guando preenchidos todos os requisitos estabelecidos pela regra maior, ja que séao
exigéncias cumulativas.

Dai, por exemplo, os homens se aposentarem por idade quando contarem com
65 (sessenta e cinco) anos e as mulheres com 60 (sessenta) anos de idade, além de
ser necessario cumprir-se os demais requisitos.

A época da votacéo da EC n.° 20/98, muito se discutiu sobre a manutencéo da
aposentadoria reduzida para as mulheres. Argumentava-se que as mulheres vivem
mais no Brasil, entdo, por que reduzir sua idade para aposentacdo? J& outros

alegavam que as mulheres vivem mais justamente por se aposentarem mais cedo...
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De qualquer forma, o constituinte derivado acabou por manter a distingéo, tendo as
mulheres direito de solicitar a aposentadoria por idade 5 (cinco) anos mais cedo que
0s homens.

Um das principais justificativas para a reducéo da idade da mulher seria a sua
dupla jornada de trabalho, isto é, ao mesmo tempo que exerceria suas atividades
profissionais, ainda teria de administrar o ambiente familiar. (IBRAHIM, 2016).

Da mesma forma ocorre com as outras modalidades de aposentadoria

voluntaria.

MUDANCA DE SEXO

De outro lado, nos ultimos anos tem se tornado cada vez mais comum o aval
judicial para alteracdo de sexo dos cidadéaos brasileiros, as quais podem decorrer tanto
de questbes genéticas, como € o caso dos hermafroditas, por exemplo, quanto da
identificacdo com género diverso daquele que |he foi atribuido pela natureza do
momento do seu nascimento (transgénero).

O fato é que independente das razdes que ensejam tais circunstancias os

Y

Tribunais brasileiros vem reconhecendo o direito a modificacdo de sexo e, por

conseguinte, alteracdes no registro civil da pessoa por parte daqueles que se
enquadram em uma dessas situagoes.

Tendo o Supremo Tribunal Federal, ao dar interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal ao artigo 58 da Lei n.° 6.015/73, permitido a alteracdo do
prenome e do sexo daqueles que sejam considerados como transgeneros, conforme
se depreende da deciséo proferida na Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.275,

cujo teor é o seguinte:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencidos, em parte, os Ministros
Marco Aurélio e, em menor extensdo, os Ministros Alexandre de
Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, julgou procedente a
acao para dar interpretacdo conforme a Constituicdo e o Pacto de Séo
José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer
aos transgéneros que assim o desejarem, independentemente da
cirurgia de transgenitalizagcdo, ou da realizacdo de tratamentos
hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e
sexo diretamente no registro civil. Impedido o Ministro Dias Toffoli.
Redator para o acérddo o Ministro Edson Fachin. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 1°.3.2018.
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A partir desse entendimento consolida-se a jurisprudéncia patria no sentido de
gue a mudanca de sexo autoriza a alteracéo dos registros civis da pessoa, podendo-
se modificar o nome e o sexo langado nos documentos de identificagéo.

Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSGENERO. MUDANCA DE NOME E DE SEXO.
POSSIBILIDADE, INDEPENDENTEMENTE DE CIRUGIA DE
TRANSGENITALIZACAO. Constatada e provada a condicdo de
transgénero da autora, € dispensavel a cirurgia de transgenitalizacao
para efeitos de alteracdo de seu nome e designativo de género no
seu registro civil de nascimento. A condigdo de transgénero, por si so,
ja evidencia que a pessoa nao se enquadra no género de nascimento,
sendo de rigor que a sua real condicdo seja descrita em
seu registro civil, tal como ela se apresenta socialmente. NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelacdo Civel N° 70073166886, Oitava Céamara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
11/05/2017)

Sem contar 0s posicionamentos jurisprudenciais que ja vinham autorizando a

modifica¢do do registro civil, mesmo quando ndo houvesse cirirgia, sendo vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO. ALTERACAO DO SEXO/GENERO DA PARTE
AUTORA. TRANSEXUALISMO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE
REDESIGNACAO SEXUAL. VIABILIDADE DA ALTERACAO
DO REGISTRO. Considerando que a identificacdo pelo género nédo é
morfolégica, mas, sim, psicolégica e que o apelante comporta-se e
identifica-se como um homem, seu género € masculino, sobrepondo-
se a sua configuracdo genética, o que justifica a alteracdo no
seu registro civil, assegurando o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Apelacéo provida, por maioria. (Apelacéo Civel N°
70075931485, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 28/02/2018)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. REGISTRO CIVIL.

ALTERACAO DO SEXO. TRANSEXUAL NAO
TRANSGENITALIZADO. CABIMENTO. PRECEDENTES DO STF E
DO STJ.

1. Controvérsia acerca da possibilidade de se autorizar a alteracao do
registro civil para mudanga do sexo civil de masculino para feminino
no caso de transexual que ndo se submeteu a cirurgia de
redesignacéo genital.

2. Possibilidade de alteragéo do prenome na hipétese de exposi¢céo da
pessoa a situacdes ridiculas (art. art. 59, p. u., da Lei dos Registros
Publicos).
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3. Ocorréncia de exposic¢ao ao ridiculo quando se mantém a referéncia
ao sexo masculino, embora o prenome ja tenha sido alterado para o
feminino em razao da transexualidade.

4. Possibilidade de alteracao do sexo civil nessa hipotese.

5. Precedentes do STF e do STJ.

6. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ. REsp 1561933/RJ, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 20/03/2018, DJe 23/04/2018)

Decisbes essas que trazem uma série consequéncias juridicas em todos os
ambitos, em especial no previdenciario, ainda mais, quando a modificacéo do registro
civil se da apos seu ingresso no servigo publico.

Isso porque, conforme ja dito anteriormente, as regras constitucionais que
regulam a concessao da aposentadoria dos servidores publicos, traz a diferenciacao
dos requisitos idade e tempo de contribuicdo em razdo de seu sexo.

Assim, 0s requisitos para a inativacao previstos para determinado sexo, néo
poderdo mais ser exigidos em sua literalidade no momento da concessao da

aposentadoria, em razao da modificagéo do registro civil.

IMPACTOS ATUARIAIS

Um dos principais impactos, em sede da previdéncia do servidor, encontra-se
na seara atuarial, a medida que o caput do artigo 40 da Constituicdo Federal exige
gue os Regimes Proprios observem o equilibrio atuarial.

Isso porque os regimes previdenciarios devem ser norteados por esse principio,
significando, na prética, que o equilibrio atuarial é alcancado quando as contribuicfes
para o0 sistema proporcionem recursos suficientes para custear os beneficios
assegurados pelo regime. Para tanto, utilizam-se projecbes futuras que levam em
consideracao uma série de hipoteses atuariais, tais como expectativa de vida, entrada
em invalidez, taxa de juros, taxa de rotatividade, taxa de crescimento salarial, dentre
outros, incidentes sobre a populacdo de segurados e seus correspondentes direitos
previdenciarios. (GUSHIKEN, 2002).

Portanto, a partir dessas definicdes, deve-se entender a expressao “equilibrio
financeiro e atuarial” como a garantia de que os recursos do RPPS serao suficientes

para o pagamento de todas as suas obrigacdes, tanto no curto prazo, a cada exercicio
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financeiro, como no longo prazo, que alcanca todo o seu periodo de existéncia.
(NOGUEIRA, 2012, p. 159).

Essas projecOes aliadas as possiveis receitas previdenciarias presentes e
futuras é que definem a existéncia ou ndo de passivo atuarial no Regime consistente
nos valores presentes dos beneficios futuros daquele grupo de servidores avaliados
naquele momento.

Avaliacdo essa que € feita com periodicidade anual, ou seja, todo ano é
realizado um calculo atuarial.

E ao se tomar como fatores definidores do custo previdenciario obtido nas
avaliacdes anuais, que devem ser cobertos no médio e longo prazo, a massa de
servidores e a sua expectativa de vida, é possivel concluir que a mudanca de sexo
afeta diretamente o resultado atuarial do Regime Préprio, ja que as mulheres se
aposentam 5 (cinco) anos mais cedo e tem expectativa de vida, em torno de 7 (sete)
anos maior do que a dos homens.

Portanto, a mudancga do sexo civil de masculino para feminino tende a aumentar
0 passivo atuarial do Regime, enquanto que a modificacdo do sexo de feminino para
masculino tende a reduzir esse passivo.

Cabendo ao Regime Proprio promover a adequacdao de seu plano de
financiamento do passivo a essa nova realidade surgida, ja que as normas
constitucionais e a legislacdo reguladora da previdéncia do servidor publico néo

autorizam a cobranca diferenciada de contribuic6es previdenciarias.
IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DE TEMPO

No Regime Geral, com o objetivo de equilibrar o sistema, existe a possibilidade
de, para efeitos de aposentadoria especial, o tempo especial ser convertido em outro
periodo especial ou em tempo comum, quando o periodo se der em atividades
diversas.

Ocorre que essa possibilidade, por se destinar a aposentadoria especial,
pressupde a exposicdo a agentes nocivos, 0 que por si sO ja afastaria qualquer
possibilidade de sua utilizacao.

Além disso, ha de se frisar que la a conversao se da para 15, 20 ou 25 anos

destes lapsos temporais para 30 ou 35 anos, situacéo que nao se equipara a realidade
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aqui vivida jA que os multiplicadores utilizados para tanto partem de parametros
diversos.

Razdes pelas quais sua aplicacdo, ainda que subsidiaria, tendo como
fundamento o § 12 do artigo 40 da Constituicdo Federal, é afastada de plano.

Sem contar que o Supremo Tribunal Federal possui entendimento reiterado no
sentido de que é vedada a aplicacdo dessa regra de conversdo em sede de Regime

Proprio, sendo vejamos:

EMENTA Agravo regimental em mandado de injungéo. Aposentadoria
especial de servidor publico. Artigo 40, §° 4°, da Constituicao Federal.
Conversdo de periodo especial em comum. Impossibilidade.
Inexisténcia de previsdo constitucional. Ndo conhecimento do agravo
regimental. 1. Ndo subsiste o agravo regimental quando inexiste
ataque especifico aos fundamentos do pronunciamento monocratico
tido por merecedor de reforma, como consagrado no art. 317, § 1°, do
RISTF. 2. O mandando de injuncdo possui natureza mandamental e
volta-se a colmatagem de lacuna legislativa capaz de inviabilizar o
gozo de direitos e liberdades constitucionalmente assegurados, bem
como de prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania (art. 5°, LXXI, da CF/88). 3. O art. 40, 84°, da CF/88 nédo
prescreve direito a conversdao do tempo de servico prestado em
condicbes especiais em tempo comum para averbacdo, ndo se
conhecendo de mandado de injuncdo quando inexistente previsao
constitucional especifica para tanto. 4. Agravo regimental do qual ndo
se conhece. (Ml 6584 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 01/12/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-288
DIVULG 13-12-2017 PUBLIC 14-12-2017)

Sendo, mais recentemente, sua repercussao geral reconhecida nos seguintes

termos:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. APOSENTADORIA
ESPECIAL DE SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO 40, § 4°, Ill, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PEDIDO DE AVERBACAO DE TEMPO
DE SERVICO PRESTADO EM ATIVIDADES EXERCIDAS SOB
CONDIGCOES ESPECIAIS QUE PREJUDIQUEM A SAUDE OU A
INTEGRIDADE FISICA DO SERVIDOR, COM CONVERSAO DO
TEMPO ESPECIAL EM COMUM, MEDIANTE CONTAGEM
DIFERENCIADA, PARA OBTENCAO DE OUTROS BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS. QUESTAO NAO ABRANGIDA PELO
ENUNCIADO DA SUMULA VINCULANTE 33. REITERACAO DA
CONTROVERSIA EM MULTIPLOS PROCESSOS. IMPACTO DA
DECISAO NO EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL DA
PREVIDENCIA PUBLICA. RECONHECIDA A EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. (RE 1014286 RG, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, julgado em 20/04/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-103
DIVULG 17-05-2017 PUBLIC 18-05-2017)
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Além disso, as regras de aposentadoria voluntaria por tempo de contribuicao
estabelecem a diferenciagcéo de idade e tempo de contribuicdo em razédo do sexo,
enquanto que a conversao discutida pela Corte Suprema limita-se apenas ao tempo,
ou seja, ndo seria possivel sua aplicagéo.

Por fim, ha de se ressaltar o fato de inexistir qualquer previséo legal direta ou
indireta que aborde a conversédo conjunta de idade e tempo de contribuicdo, razao
pela qual a tentativa de inovacao interpretativa objetivando sua definicdo ensejaria
uma ofensa direta ao principio da legalidade, insculpido no caput do artigo 37 da
Constituicao Federal.

Pois o tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5°, 1l, da Constituicao
Federal, aplica-se normalmente na Administragcdo Publica, porém de forma mais
rigorosa e especial, pois 0 administrador publico somente podera fazer o que estiver
expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois,
incidéncia de sua vontade subjetiva, pois na Administracdo Publica s6 € permitido
fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde sera permitida a
realizacdo de tudo que a lei ndo proiba. Esse principio coaduna-se com a propria
funcdo administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade propria, mas
sim em respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a
ordem juridica. (MORAES, 2017).

MOMENTO DA AFERICAO DOS REQUISITOS PARA APOSENTADORIA

O fato é que, em que pese o impacto atuarial decorrente da modificacdo de
sexo e a inexisténcia de possibilidade de conversao de tempo, faz-se necessario que
haja uma soluc¢do juridica para a situacéo.

Uma vez que, naqueles casos, em que ocorrer mudanca de sexo apos o
ingresso da pessoa no servico publico, esta tera ingressado em uma situacao
diversa daquela que se encontrard no momento de sua aposentadoria, para
efeitos de definicdo de qual regra deve ser aplicada.

E nesse ponto, ao menos a principio, o melhor entendimento é o de que deve
ser aplicada, a regra vigente para 0 sexo que a pessoa possuir no momento da

concessao do beneficio.
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Pois, para que se possa considerar adquirido o direito a aposentadoria é
necessario que o servidor tenha completado todos os requisitos para a inativacao,
sendo que na atual redacdo constitucional tratam-se de requisitos cumulativos, cujo
ndo preenchimento de uma afasta a possibilidade de concessdo do beneficio.
(MARTINS, 2016).

Entdo, € possivel afirmar que na seara previdenciaria é preciso saber se o
individuo alcancou todos os pressupostos legais exigidos para fruicdo do beneficio no
periodo em que a lei gozava de eficacia. (MARTINS, 2016).

O que se confirma ao analisar o teor da Sumula 359 do Supremo Tribunal
Federal in verbis: “Ressalvada a revisédo prevista em lei, os proventos da inatividade
regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu 0s
requisitos necessarios”.

Dai, reiterar-se que a aposentadoria voluntaria por tempo de contribuicédo
deve ser concedida com base nos requisitos vigentes para o0 sexo que ela
possuir apos a alteracao, ja que este sera o que ela apresentara juridicamente

no momento da inativagao.
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