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Resumo

O artigo analisa os reflexos do reconhecimento do direito a autoidentificagdo de género para
fins de fruigdo de direitos previdenciarios no Brasil, que adota fatores binarios de discrimen.
Apesarde alguns artigos ja publicados sobre o tema apontando determinadas soluges para
a aposentadoria das pessoas transexuais e travestis, € necessario maior aprofundamento
acerca da insercdo de todas as expressdes de identidade de género no debate, além da
adocéo de critérios gerais para sua ampla incluséo. Para alcancgar o objetivo geral o estudo
busca compreender a atual classificagdo da populacao transgénero, o enquadramento
jurisprudencial do acesso dessa populagao aos direitos sociais, em especial de natureza
prestacional, bem como o funcionamento e fundamentos da arquitetura do sistema previ-
denciario influenciado pelo binarismo de género. Quanto a metodologia, a abordagem da
pesquisafoisubstancialmente tedrica, exploratéria e descritiva. Os procedimentos técnicos
utilizados foram bibliograficos e documentais. As informagdes coletadas foram analisadas
qualitativamente, buscando identificar, sintetizar e discutir as principais contribuigdes, de-
bates e desafios identificados na literatura especializada. Os resultados foram empregados
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para descrigao de solugdes possiveis em sede jurisdicional e também pela via da alteragéo
legislativa para a inclus&o de todas as expressdes de identidade de género na previdéncia
social brasileira.

Palavras-chave: Direitos sociais, pessoas transgénero, pessoas binarias, pessoas néo
binarias, seguridade social, aposentadoria

Resumen

El articulo analiza los reflejos del reconocimiento del derecho a la autoidentificacion de
género para el ejercicio de los derechos a la seguridad social en Brasil, pais que adopta
factores de distincion entre hombres y mujeres. A pesar de algunos articulos ya publicados
sobre el tema que sefalan ciertas soluciones para la jubilacion de transexuales y travestis,
esnecesariodiscutirtambiénlainclusion de todas las expresiones deidentidad de géneroen
el debate, ademas de la adopcion de criterios generales para su amplia inclusion. Para ello,
el estudio busca comprender la clasificacion actual de la poblacion transgénero, el marco
jurisprudencial para el acceso de estapoblacidonaderechos sociales, especialmente aquellos
que requieren un costo por parte del Estado, asi como el funcionamiento y fundamentos de
la estructura del sistema de seguridad social influenciado por el binarismo de género. La
investigacion fue sustancialmente tedrica, exploratoria y descriptiva. Los procedimientos
técnicos utilizados fueron bibliograficos y documentales. La informacion recolectada fue
analizada cualitativamente, buscandoidentificar, sintetizary discutirlos principales aportes,
debates y desafios identificados en la literatura especializada. Los resultados se utilizaron
para describir posibles soluciones a nivel jurisdiccional y también a través de cambios le-
gislativos por la inclusion de todas las expresiones de identidad de género en el sistema de
seguridad social de Brasil.

Palabras clave: Derechos sociales, personas transgénero, personas binarias, personas
no binarias, seguridad social, jubilacion.

Abstract

This paperaims to analyse the consequences of the recognition of the right to self-identification
of gender for the purpose of obtaining social security rights in Brazil that embrace binary
factors of discrimination. Even though some researchers have already addressed this issue
with certain solutions for transsexuals and transvestites, it is still necessary to deepen the
debate regarding the encompass of all gender identities and expressions in order to identify
the general criteria for their inclusion in Social Security. Therefore, the study aims to under-
stand the current classification of the transgender population, the jurisprudential framework
about their access to social rights, especially rights that require a provision from the state,
as well as the functioning and foundations of the brazilian social security system built from a
binary conception. The methodology used was substantially theoretical, exploratory and
descriptive. The technical procedures used were bibliographic and documentary. The in-
formation collected was analyzed qualitatively in order to identify, synthesize and discuss
the main contributions, debates and challenges identified in the specialized literature. The
results were used to describe possible solutions by the Judiciary or Legislative Power order
toinclude all expressions of gender identity in brazilian social security system.

Keywords: Social rights, transgender people, binary people, non-binary people, social
security, retirement.
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1. Introducao

As pessoas transgénero tém o inegavel direito a ter direitos, especialmen-
te o de acesso a seguridade social, conforme critérios ligados ao género
autoidentitario. Apesar de todos os avangos no reconhecimento desses
direitos e adogao no Brasil de politicas de inclusdo da populagao transgé-
nero, alguns direitos precisam de adaptagao normativa e quiga a inevitavel
intervencao do Estado legislador para sua efetivagao.

Uma das dificuldades encontradas para a simples transposic¢ao de direi-
tos preexistentes para a populagao transgénero decorre de sua arquitetura
binarista, ou seja, de sua idealizagao ter ocorrido tomando como premissa
uma sociedade culturalmente pautada no binarismo de género. E o caso
do direito a aposentadoria, que distingue os géneros masculino e feminino
no acesso aos beneficios.

Deveras, o sistema previdenciario brasileiro adota, a exemplo de outros
no mundo,? critérios mais favoraveis para aposentadoria da mulher em
relacdo ao homem, como uma acao afirmativa destinada a compensar o
tratamento desfavoravel historicamente conferido as mulheres no merca-
do de trabalho, bem como a sobrecarga por elas enfrentada em virtude
da desigualdade de género e do papel social decorrente que sobre elas
recai de cuidar do lar, dos filhos e da familia, sem prejuizo de sua carreira
profissional. Tal agao afirmativa se funda numa concepgao binaria de gé-
nero, reconhecendo o homem e a mulher como unicos géneros existentes
e intrasmutaveis.

O reconhecimento, contudo, cada vez mais assente nas democracias
ocidentais, de que o género € uma constru¢ao social e cultural, em gran-
de parte desvinculada dos fatores biologicos, tem permitido a garantia do
direito a redesignacgao do género atribuido no nascimento, assim como a
opgao por outro género nao binario e até mesmo a recusa em assumir um
género imposto social, moral ou juridicamente.

Embora inexistam dados de agéncias oficiais brasileiras,® pesqui-
sas independentes e dados de entidades representativas das pessoas

2 Apenas considerando os paises membros da Organizagédo para a Cooperagéo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) de 2021, homens e mulheres se aposentavam com
idades diferenciadas em 15 de uma lista de 51 paises (OECD, 2021, 131).

3 O IBGE néo inclui no Censo Demografico perguntas sobre sexualidade e identidade
de género. Contra esse fato, o Ministério Publico Federal ajuizou uma agao civil publica
em 22 de margo de 2022 (IBGE [...], 2022).
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transgénero* estimam que o grupo possa alcangar 3 milhdes de individuos
no Brasil, ou seja, cerca de 1,5% da populagdo brasileira.’

Trata-se, portanto, de um numero relevante de pessoas que poderao en-
frentar dificuldades e questionamentos no que toca ao seu enquadramento
para fins de acesso a beneficios previdenciarios, cuja discussao podera
ser levada ao Poder Judiciario diante da inércia do Poder Legislativo no
tratamento do tema.

O objetivo geral do presente artigo € analisar, assim, o possivel enqua-
dramento das diversas identidades presentes na populagao transgénero
para fins de acesso a beneficios previdenciarios a luz da legislagao atual
e entendimento jurisprudencial.

Para alcangar o objetivo geral o estudo recorre a objetivos especificos
como compreender a atual classificagao da populagao transgénero, o
enquadramento jurisprudencial do acesso dessa populagdo aos direitos
sociais, em especial de natureza prestacional, bem como o funcionamento
e fundamentos da arquitetura do sistema previdenciario influenciado pelo
binarismo de género.

Quanto a metodologia, a abordagem da pesquisa foi substancialmente
tedrica, exploratéria e descritiva. Os procedimentos técnicos utilizados foram
bibliograficos e documentais. As informagdes coletadas foram analisadas
qualitativamente, buscando identificar, sintetizar e discutir as principais
contribuicdes, debates e desafios identificados na literatura especializada.

A hipétese empregada na pesquisa € a de que o sistema previdenciario
brasileiro foi concebido a partir de uma premissa binarista de género, o
qual nao oferece uma solugao perfeita para o enquadramento de todas as
variagoes encontradas na populagao transgénero.

Os resultados da pesquisa confirmaram a hipétese, revelando a divergén-
cia de posicoes doutrinarias sobre tal enquadramento, com proposicoes de
solugoes diversas para o problema, bem como uma relativa lacuna sobre

4 Considerando ainda certa indefinigdo nos diversos grupos que compdem as pessoas
que ndo se enquadram no padrao cisnormativo e binario, esta pesquisa adotara o termo
“pessoa transgénero” para se referir a todos os individuos que ndo tém a vivéncia do
género que lhes atribuiram ao nascimento, entre 0s quais as pessoas transexuais, pessoas
travestis, queer, ndo-binarias, androginas, género fluido, bigénero, etc. (COVAS, 2016).

5 Entre elas, destaque-se a pesquisa realizada na Faculdade de Medicina de Botucatu
(FMB), da Universidade Estadual Paulista - UNESP, que estimou que a proporgéo
de individuos identificados como pessoas trans na populagdo adulta brasileira é de
aproximadamente 2% (SPIZZIRRI et al., 2021).
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as pessoas nao-binarias, havendo uma maior problematizacdo em torno
das pessoas transexuais.

A pesquisa analisou a evolugao historica do redutor previdenciario
feminino a partir de debates parlamentares constituintes e da literatura es-
pecializada, a fim de buscar compreender as razdes que levaram a adog¢ao
da acao afirmativa em favor das mulheres, com o intuito de saber se tais
fatores podem ser transmutados para as pessoas transgénero. Também
houve o recurso a doutrina especializada voltada a analise das diversas
formas de autoidentificagdo sexual e de género, de maneira a compreender
os termos e o alcance dos conceitos a fim de possibilitar o enquadramento
mais correto nas solugdes propostas.

A partir dai, separaram-se as situagdes em que as pessoas transgéne-
ro estariam contempladas pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, daquelas situagdes que ensejam a construgdo de uma solugao
judicial ou exigem uma intervencgao criativa do legislador.

2. As pessoas transgénero

A barreira que confinou homens e mulheres aos estereétipos de género
foi durante muito tempo intransponivel cultural e socialmente e condicio-
nada ao fator biolégico. Mesmo quando o fator “natural” apresentava con-
tradigdes, a imposicao do poder imposto sob a égide da cultura e moral
vigente prevalecia. Era o caso das pessoas que nasciam com a genitalia
diferente (intersexual),® que eram consideradas “criminosas”, ou verdadeiras
aberragdes da natureza, ja que relativizava a “lei” da binaridade bioldgica
(Foucault, 1988, 39).

Nao obstante, a conscientizacdo de que o género € uma construgao so-
cial, trazida por pensadores e pelo ativismo politico, passou a fundamentar
a recusa por parte dos individuos em assumir esse papel culturalmente
imposto.

Para além, portanto, das expressodes binarias de género (homem e mu-
lher) e da cisnormatividade’, o ambiente cientifico, social e juridico passou
a validar cada vez mais ao longo das ultimas décadas o direito a liberdade de

6 O termo hermafrodita é considerado etimologicamente pejorativo, razéo pela qual
se passou a sugerir a utilizagdo do termo “intersexual”, o que sera doravante seguido.

" Refere-se a imposi¢ao social ao individuo para que assuma necessariamente o
género designado ao nascer (Covas, 2016, 6).
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identidade e de expressao de género. Tal validagao permitiu duas formas de
evolugao social e empirica no tema. Primeiro, que pessoas pudessem
transitar ao longo da vida de um género ou sexo para outro, assumindo o
género ou sexo oposto ao designado no nascimento, dentro de uma pers-
pectiva binaria. Segundo, que as pessoas assumissem e vivenciassem
diversos tipos de género que eram até entdo impensaveis e fora dessa
concepcgao binaria.

No primeiro grupo, enquadram-se as pessoas transexuais e travestis,
que entre si partilham a caracteristica de ndo necessariamente ques-
tionar a binaridade de género, apenas a cisnormatividade. Uma mulher
transexual ou travesti, e.g., reivindica seu reconhecimento como mulher,
dentro do binarismo de género (Jesus, 2012, 9). Como explicado adiante,
nesse grupo poderao ser incluidas para fins previdenciarios as pessoas
intersexuais, andréginas e bigénero binarias, que também podem aceitar
a condigao binaria.®

Ja no segundo grupo podem ser reunidas, especialmente para o tema
da previdéncia social, as pessoas transgénero que questionam nao apenas
a cisnormatividade, mas também o préprio binarismo rigido (néo fluido) de
género. Entre elas, podem-se citar as pessoas identificadas como pessoa
agénero, androgina, género fluido, queer ou ndo-binéria e outras expressdes
ou identidades possiveis de serem reivindicadas.

E importante ressalvar que as expressdes transgénero e pessoa néo-bi-
naria estdo relacionadas a autoidentificacdo de género, ndo sexual. A
expressao “transgénero” se refere ao individuo que nao se identifica com
o género que lhe foi atribuido no nascimento. E, nas palavras de Maria
Berenice Dias, uma “divergéncia entre o estado psicoldgico de género e
as caracteristicas fisicas e morfoldgicas perfeitas que associam o individuo
ao género oposto” (2014, 269).

Ja a pessoa nao-binaria pode ser entendida como aquela que “nao quer
se definir ou quer se definir além de ‘nem homem, nem mulher’, ou nao
segue as normas tradicionais de ser homem ou mulher”.®

8 Adistingdo entre as pessoas transexuais e as pessoas travestis enfrenta longo debate,
mas se mostra desnecessaria para os fins deste artigo (Jesus, 2012, 17). Para efeitos dessa
discussao, consideram-se transexuais ou travestis as pessoas que assim se entendem e
autodeclaram, independentemente da realizagdo de cirurgia para redesignacao de sexo.

9 Cf. Pesquisa nacional por amostra da populagédo LGBTI+. Glossario, 107. Disponivel
em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/redes/valorizacao_diversidade/cartilhas/
Pesquisa%20Nacional%20Por%20Amostra%20da%20Popula%C3%A7%C3%A30%20
LGBTI%2B.2020.pdf. Acesso em: 6 mar. 2022.
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Existe muita discussao em torno de qual o melhor termo guarda-chuva
para abarcar todas as possibilidades nao-binarias e n&do cisnormativas.
Alguns preferem o termo pessoa trans, mas outros o termo transgénero,
alegando possivel confusdo entre o termo frans e transexual (Barbosa,
2010, 4).

Malgrado o debate ainda existente, a adogao desses conceitos genéricos
permite, com algum consenso, entender a problematica em torno da néo
cisgeneralidade e da ndo binaridade. Respeitando-se o direito dessas co-
munidades na adocéao do termo que mais lhes pareca apropriado, diante da
falta de consenso e para fins exclusivos deste trabalho, adotar-se-a o termo
pessoa “transgénero” para se referir a todas as possibilidades n&o-binarias
e nao cisnormativas, eis que o prefixo (frans-), ao indicar transformagao ou
“situacao além de”, parece preservar o sentido buscado.

As duas situacoes, fransgeneridade e nao binaridade provocam discus-
sdes paralelas, mas reivindicam solugdes nao coincidentes. Enquanto uma
pessoa transexual ou travesti pode assumir o papel de um género concebido
binariamente, tal solugdo podera ndo acomodar uma pessoa nao-binaria.
Como exemplo, pode-se citar a questao do banheiro. Uma mulher trans tem
o direito de utilizar o banheiro feminino e se valer do direito e reservas que
as mulheres cis tém na sociedade em diferentes ambientes. Uma pessoa
nao-binaria, contudo, pode sofrer rejeicdo em ambos os banheiros, caso
nao seja identificada binariamente como pertencente a um género especi-
fico. Também no que toca ao reconhecimento de direitos diferenciados em
funcao do género, como € o caso da aposentadoria ou mesmo das cotas
por género, ndo se sabe se a pessoa ndo-binaria poderia se valer de uma
acao afirmativa que pressupde uma desigualdade fundada na binaridade.

2.1. As pessoas transexuais e as pessoas travestis

As pessoas transexuais e as pessoas travestis sdo os individuos que
reivindicam o reconhecimento de seu género como oposto ao designado
no nascimento, dentro da légica binaria homem-mulher (Jesus, 2012, 8)."°

A transexualidade pode se dar em ambos os géneros. O homem trans
é aquele a quem foi atribuido o género feminino ao nascer, em razao de

© Para entender o histérico do termo e a evolugdo do reconhecimento da transexualidade,
cf. Berenice Bento (2006, 39 ss.); Leite e Rolim (2015, 61 ss.); Harry Benjamin (1966, 10 ss.).
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seus Orgaos genitais, e passou a se identificar como homem. O mesmo
ocorre com a mulher trans, em direcao inversa.

Durante algum tempo se discutia se o reconhecimento da transexuali-
dade prescindiria de cirurgia de transgenitalizagédo." Para a comunidade
LGBTQIAPN+ e literatura de suporte, a cirurgia néo € determinante para a
redesignacao (Jesus, 2012, 9; Carvalho, 2018, 18 ss.). O Supremo Tribunal
Federal, na ADI 4.275, seguiu esse caminho, reconhecendo sua desne-
cessidade (Brasil, 2018). Basta, portanto, a autoidentificagao do individuo.

Quanto a distincao entre transexuais e travestis, percebe-se ainda uma
falta de consenso. Jaqueline Jesus, v.g., afirma que as travestis “vivenciam
papéis de género feminino, mas nao se reconhecem como homens ou
mulheres, mas como membros de um terceiro género ou agénero” (2012,
10). Também existe em torno do termo uma conotacao politico-ativista de
superagao do carater pejorativo da expressao (Covas, 2016, 9). O conceito
que prevalece atualmente considera travesti o homem assim designado ao
nascer que reivindica o género feminino, mas convive satisfatoriamente com
seus 6rgaos sexuais masculinos (Barbosa, 2010, 3, nt. 9). Ao contrario das
pessoas transexuais, que podem reivindicar o género masculino ou o femi-
nino, o termo travesti é utilizado exclusivamente para a reivindicacdo apenas
do género feminino, dai porque deve ser usado apenas nesse género.

Para os fins da discussao de garantia dos beneficios previdenciarios,
contudo, as travestis se equiparam as mulheres transexuais, na medida em
que exigem uma desconstru¢ao do paradigma cisnormativo, sem, contudo,
rejeitarem a designagao binaria, no caso relativa ao género feminino.

2.2. As pessoas “queer” (ndao-binaridade)

Diversamente das pessoas transexuais e das pessoas travestis, que
buscam se identificar com um dos géneros que lhes sdo impostos social-
mente, existem individuos que ndo se enquadram no binarismo de género
cultural e socialmente criado ou imposto. Se esses papéis de género sao
socialmente definidos, nos termos ja explicitados, os individuos podem se
Ihes opor, ndo aderindo a tal binaridade imposta.

" Com a retirada do pénis e construgdo de um canal vaginal, no caso da mulher trans,
e construgdo de um pénis no caso do homem trans.
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Até a década de 1990, no entanto, os estudos sociolégicos sobre as
minorias sexuais ainda eram acusados de naturalizar a heterossexualidade.
Em decorréncia, as sexualidades nao-hegemodnicas eram tidas como mi-
norias, ou desvios de um padrao sociologicamente reconhecido (Miskolci,
2009, 151).

Essa naturalizagao da heteronormatividade passou a ser questionada
pela Teoria Queer, denominagcdo empregada em fevereiro de 1990, por
Teresa de Lauretis, em uma conferéncia na Califérnia (Lauretis, 1990). O
termo queer ja existia no Iéxico inglés e possuia “uma conotagéo negativa
e agressiva contra aqueles que rompiam normas de género e sexualidade”
(Lauretis, 1990, 152, nt. 3).

A Teoria Queer busca superar as limitacbes das teorias até entao vei-
culadas pelas ciéncias sociais, a patir do paradigma teérico encontrado
sobretudo em Foucault e Jacques Derrida (Lauretis, 152), reconhecendo que
a sexualidade é um conjunto heterogéneo de discursos e praticas sociais
que serve ao poder vigente na sociedade (Lauretis, 154).

Como todas as teorias que discutem a sexualidade, a Teoria Queer tam-
bém enfrenta grandes revisitagdes constantes, criticas e debates internos
e externos. Para a presente proposta, contudo, interessa compreender que
a condicao queer pode abranger qualquer pessoa que nao se identifique
binariamente, como a pessoa agénero, andrégina, género fluido, ou nao-bi-
naria e outras expressoes ou identidades possiveis de serem reivindicadas.

Cada uma dessas expressoes revela uma relagcao possivel do sentimen-
to identitario do individuo em relagao negativa ao binarismo prevalente, o
qual nao deixa de constituir um paradigma, ainda que para a busca de sua
superagcéo ou rejeicdo. E importante destacar que essas classificagdes ndo
representam conceitos precisamente delimitados e excludentes, mas com
relagdes de intersec¢ao. Nesse sentido, a pessoa agénero recusa ser de-
signada como homem ou mulher. A pessoa andrégina assume uma postura
social comum a ambos os géneros. Ao contrario da pessoa agénero, que
n&o quer ser identificada como homem ou como mulher, a pessoa andrégina
pode ser ambas ao mesmo tempo. Note-se que a pessoa androgina pode
também ser classificada como bigénero, mas nem toda pessoa bigénero
€ uma pessoa andrégina. Isso, porque o termo bigénero nao esta adstrito
aos géneros masculino e feminino, mas também a um género proprio. O
mesmo se da em relagao ao género fluido, que pode representar o transito
entre o género masculino e o género feminino, ou o transito entre ambos
ou qualquer deles e um terceiro género.
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2.3. As pessoas intersexuais

As pessoas intersexuais “sdo aquelas [...] nas quais o conjunto de fatores
que definem o sexo bioldgico (cromossémicos, gonodais, hormonais, or-
gaos externos e internos) esta variado em combinagdes diversas, tornando
dificil a classificagao binaria entre os sexos masculino e feminino” (Costa
et al., 2019, 86).

Por algum tempo, os exemplos mais conhecidos de pessoas interse-
Xuais (ndo necessariamente os mais frequentes) foram designados por
‘hermafroditas”, palavra que remetia ao deus grego Hermafrodito, filho
de Hermes e de Afrodite, que representavam, respectivamente, os sexos
masculino e feminino (Avise, 2011, 12). Essa associacao era considerada
pejorativa, por permitir a associagcao a algo monstruoso, antinatural. Dai
porque se passou a empregar o termo intersexual, o qual € mais aceito no
ambiente social, conquanto também questionado em outras areas.”? Ha
varias possibilidades de intersexualidade (genética).”®

Uma diferenga a ser apontada no caso das pessoas intersexuais, re-
lativamente as demais expressbes acima analisadas, da-se pela propria
controvérsia potencial de designacao do género ao nascer. Enquanto as
pessoas transexuais e travestis ou as demais expressdes nao-binarias
geralmente se identificam com o género apds certa idade,"* as pessoas
intersexuais podem apresentar o dilema da designagéao logo apds o parto.’

Para os fins previdenciarios que ora se propde examinar, tal distingao
nao sera relevante, tampouco a possibilidade de apresentacao de mais de

2. Damiani e Guerra Junior, v.g., sugerem a adog¢ao do termo Anomalia de Diferenciag&o
Sexual (ADS) (2007, 2).

8 Explicam Costa et al. que ha uma dificuldade em calcular a quantidade de variagdes,
devido a condigao intersexo “ser uma categoria socialmente construida, que reflete
variagao bioldgica real da sexualidade humana e, vai muito além das duas combinagées
apreendidas como ‘naturais’, como afirmam estudos biomédicos (2019, 86). Sobre algumas
das classificagbes médicas, cf. Damiani e Guerra Junior (2007, 3).

* Em sua pesquisa, Renata Pascoto conclui que uma crianga pode se identificar com
determinado género entre os 16-18 meses de idade (2006).

5 Sobre esse tema, também existe muita controvérsia sobre a cirurgia realizada em
neonatos com genitalia ambigua para adequagao do 6rgao sexual do bebé a um tnico sexo,
que muitas vezes é escolhido pelos médicos e pais. A orientagao prevalente atual, com
0 apoio da OMS, é pela postergacdo ao maximo da cirurgia de designacdo em pessoas
intersexuais, a fim de permitir maior exercicio da liberdade de escolha do individuo, evitando-
se, ndo apenas ofensa a sua liberdade de autodeterminagéo, mas igualmente problemas
de saude, como infertilidade e disfungéo sexual (Costa et al., 2019, 96).
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quarenta expressodes diferentes da intersexualidade. O que interessa para
garantir o mais justo e digno enquadramento das pessoas intersexuais no
direito social previdenciario é o respeito a sua autoidentificacido em relacao
ao binarismo de género.

Isso, porque as pessoas intersexuais nao constituem per si um género es-
pecifico, mas um potencial mais amplo de identificagdes. O enquadramento
da pessoa intersexual dependera de fatores como a intervengéao cirurgica
pos-parto, a designacéo de género ao nascer e sua correspondéncia com
a genitalia mantida na referida intervencao, além de sua posterior confir-
macao apos o desenvolvimento de sua personalidade.

Em termos praticos, o que interessa para o direito previdenciario é a rela-
¢ao entre 0 género constante no registro e o género posteriormente retificado.
A pessoa intersexual podera ser designada como mulher ou como homem,
casos em que o tratamento previdenciario sera o mesmo conferido a qual-
quer mulher ou a qualquer homem. O problema de enquadramento juridico
para fins previdenciarios decorrera do registro de nascimento como género
“‘ignorado” mantido durante o periodo de possivel filiagao previdenciaria ou
idade laboral da pessoa segurada.'®

3. O conflito entre a concepgao original binaria e rigida do
sistema previdenciario e a necessidade de inclusdo das pessoas
transgénero

Os papéis socioculturais de género (ainda em um cenario binario) deram ori-
gem a formas diferentes de tratamento e de acesso ao mercado de trabalho
e nos papéis exercidos em ambiente familiar entre homens e mulheres, com
notavel prejuizo a estas ultimas. Além disso, ndo se pode deixar de recon-
hecer a distingao entre ambos advinda da reproducao, uma vez que cabe
somente a mulher a gestacao e a amamentacgao dos filhos, o que requer
tempo e cuidados especificos nao experimentados pelos homens (Beltrao,
2002, 7).

Por essa razao, a partir do século xx, iniciaram-se as primeiras provi-
déncias estatais e supraestatais de protecdo a mulher, especialmente apos
as declaragdes de direitos que seguiram a Segunda Guerra Mundial, como
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. 25, §2°). Além,

6 Recentemente, o Conselho Nacional de Justiga regulamentou o assento no registro
civil de pessoas intersexuais como “género ignorado”. Cf. Provimento 122, de 13.8.2021.
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contudo, de garantir mecanismos de protecao no mercado de trabalho
para a mulher, especialmente em situagdes de gestacdo e meses iniciais
da maternidade, adotaram-se acdes afirmativas, como idade e tempo de
servico para aposentadoria em numero inferior ao dos homens.

No Brasil, a Constituicdo consagra regras diferentes de aposentadoria
para homens e para mulheres, com um redutor de 3 (trés) anos para estas
ultimas. Em outros paises, a diferenga vem sendo abolida, sob alegagao
de violagao ao principio da igualdade de género."”

Se o sistema previdenciario brasileiro (assim como a maioria dos siste-
mas previdenciarios no mundo) foi concebido sob uma 6tica binaria rigida,
diferenciando os critérios de acesso aos beneficios conforme o sexo biolé-
gico, homem ou mulher, é evidente que a fransgeneridade e ndo-binaridade
levara a indagagdes quanto ao seu correto enquadramento.

Diante desse aparente conflito, surge a questao sobre qual critério deve
ser utilizado para conceder aposentadoria a alguém que teve retificado seu
género atribuido, ou que se identificou como pessoa queer, agénero, terceiro
sexo ou ndo-binaria, género indefinido ou ignorado (pessoa intersexual),
pessoa andrégina, bigénero, poligénero ou género fluido (homem e mulher
ao mesmo tempo ou com alternancia entre ambos).'®

Com efeito, o reconhecimento do direito a identidade de género no Brasil
tem um marco importante no julgamento da ADI 475, em que o Supremo
Tribunal Federal julgou procedente a agao proposta pela Procuradoria-Geral
da Republica, a fim de que fosse dada interpretagao conforme ao art. 58,
caput, da Lei de Registros Publicos, possibilitando a alteracdo do registro
civil do nome de uma pessoa transgénero, mediante a autodeclaragao
(Brasil, 2020).

O reconhecimento do direito da pessoa transgénero a retificacdo do
género registrado civilmente foi o primeiro grande passo para o rompimento
do paradigma binario cisgénero no direito brasileiro.

7 Nesse sentido, o Tribunal de Justica da Unido Europeia entendeu, no processo
C-192/18, que os juizes poloneses de ambos os sexos deveriam se aposentar com a mesma
idade (Tribunal de Justica Da Unido Europeia, 2019). Segundo relatério da Organizagéo
para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) de 2021, homens e mulheres
se aposentavam com a mesma idade naquele ano em 36 de uma lista de 51 paises (OECD,
2021, 131).

8 Ha que se ressaltar que o sistema juridico e legal brasileiro apenas tem reconhecido
para efeito de registro as expressdes transexual, travesti e género ignorado, aplicado as
pessoas intersexuais. Ja existem, contudo, agdes sendo movidas e decisdes judiciais
obtidas no sentido de reconhecer o direito de registro de pessoas ndo-binarias.
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Com o referido reconhecimento, contudo, os demais direitos também
precisam ser adaptados para incluir as pessoas transgénero no ambito de
sua aplicacdo. E o caso do direito & previdéncia, que apresenta critérios
distintos fundados no binarismo de género, como visto no capitulo 2.

Entre as pessoas transgénero, cabe separar dois grupos diversos, con-
forme a necessidade de adaptacao do atual sistema as suas caracteristicas.
O primeiro deles é o das pessoas transexuais, as pessoas travestis e as
pessoas intersexo, que apenas reivindicam o reconhecimento identitario do
género oposto ao que Ihes fora atribuido, sem, contudo, recusar a binaridade
do sistema. E o grupo transbinério, que se opde a cisnormatividade, mas
nao ao binarismo. O segundo deles recusa a binaridade (grupo ndo-binario
em sentido amplo) e se constitui pelas pessoas queer, bigénero, poligénero,
andréginas, ndo-binarias, terceiro género, género fluido, agénero, entre
outras.”

Ambos os grupos requerem solugdes diversas do sistema previdenciario,
pois o primeiro exige regras para disciplinar a transi¢cao ou retificagao de um
género ou sexo para o outro, ao passo que o segundo requer uma forma
de rompimento com o paradigma binario enquanto informar a estrutura do
direito previdenciario reivindicado.

A seguir, cada grupo sera analisado separadamente.

4. A aposentadoria dos grupos transbinarios

Para efeitos desse artigo, designam-se transbinarios os grupos transgénero
que rejeitam o paradigma da cisnormatividade, mas n&o o binarismo. Sao
constituidos, em regra, pelas pessoas transexuais e travestis, mas podem
também estar presentes em pessoas intersexuais, bigénero e género fluido.

As pessoas transexuais e travestis, v.g., podem obter o reconhecimento
do género identitario em qualquer fase da vida laboral. No que toca as
pessoas intersexuais, o tratamento juridico dispensado dependera de sua

® Tais termos representam as caracateristicas mais comuns reivindicadas pelos
individuos transgénero, mas nao excluem eventuais novas formas de autoidentificag&o.
Também convém deixar claro que nao se pretende aqui substituir a liberdade de construgao
de novos termos para a autoidentificagdo dos individuos. O que o estudo faz é adotar
as proprias expressoes oferecidas em estudos e debates ativistas sobre a construgao
desses conceitos e expressdes e efetuar um recorte possivel para fins praticos de seu
enquadramento ao plano ora proposto.
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eventual identificagcdo com um género que nao Ihe tenha sido atribuido no
nascimento.

Se a retificagao de género ou sexo se der antes da vinculagao a regime
previdenciario ou antes da idade minima para filiagao, inexistira discussao
acerca do direito de aposentadoria segundo as regras do género ou sexo
em que cumpriu os requisitos para o beneficio.

Uma tese que podera ser, contudo, ventilada, é a de a pessoa transexual
ou travesti reivindicar a opcao pelo tratamento mais favoravel, considerando
os fatores sociais e culturais que determinaram a mens legis do discrimen
em favor da mulher, por exemplo.

A andlise da mens legis e da mens legislatoris da introdu¢&o do redutor
feminino para aposentadoria como acgao afirmativa, no entanto, ndo parece
ser perfeitamente transponivel para as mulheres transexuais. Como visto
acima, a adocao desse critério tem por finalidade compensar a mulher cis
por uma sobrecarga de trabalho e pela discriminagao sofrida pela mulher
cis no mercado de trabalho, considerando aspectos da maternidade. Em
parte, essa teleologia pode ser estendida para a mulher trans, especial-
mente a discriminacao sofrida no mercado de trabalho, mas por fatores
nao ligados a maternidade.

Sem embargo, pode o legislador optar por criar uma regra especifica
para as pessoas transexuais e travestis, considerando a expectativa de
vida especifica desse grupo, bem como indices de violéncia sofrida, taxas
de desemprego, entre outros indicadores, atuando o principio da igualdade
material.

Se a retificagdo de género ou sexo, contudo, ocorrer apds 0 inicio do
vinculo previdenciario, cinco possibilidades de regulamentagao se apre-
sentam ao legislador: a) determinar a prevaléncia do género identitario;
b) determinar a prevaléncia do género bioldgico; c) possibilitar a escolha
da regra mais favoravel; d) criar um mecanismo de proporcionalizagao do
tempo de servico e idade cumpridos antes e depois da retificagdo do gé-
nero; €) criar uma regra especifica que considere as peculiaridades sociais
e atuariais desse grupo.

A sequir, serdo analisadas cada uma das teses, sua conveniéncia politica
e sua viabilidade de adogao em sede de interpretagao judicial.



PESSOAS TRANSGENERO E SEU DIREITO A PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL 57

41. Critério de aposentadoria pelo género identitario

Um dos posicionamentos mais defendidos é o da prevaléncia do género
constante no registro no momento da concessao do beneficio.?°

Tal critério nao exige qualquer modificagao legislativa e é de facil adogao,
uma vez que nao leva em consideragao o género durante sua aquisigédo.?'
Vale dizer, enquanto contribuintes do sistema previdenciario, inexiste dis-
tincao entre homem, mulher ou qualquer outro género. A Unica distingao
verificada no sistema se da no que toca a quantidade de tempo e a idade
que deve ser cumprida por um e por outro, avaliados no momento do pe-
dido de aposentadoria.

Essa orientacao pode ser adotada pelo Poder Judiciario, mas pode ser
questionada por grupos em tese “prejudicados” com o aumento dos requi-
sitos em virtude da retificacao de género, como no caso dos homens trans.

Por exemplo, se uma mulher obtém a retificagdo do género feminino para
0 masculino apds 61 anos de idade, ela passa a ter que trabalhar mais 3
anos para atingir a idade minima para se aposentar como homem, caso a
tese acima seja a adotada.

Nesse caso, a finalidade da norma mais benéfica a mulher deve ser
aproveitada ao homem trans, ainda que proporcionalmente, considerando
que durante grande parte da sua vida laboral e contributiva enfrentou po-
tencialmente as mesmas condi¢cdes desfavoraveis enfrentadas por qualquer
mulher, reconhecidas pelo legislador constituinte como aptas a validar a
acao afirmativa consagrada no texto constitucional.

Desse modo, ou se concede o critério mais favoravel as pessoas trans
em qualquer hipotese, considerando os fatores de discriminagao social e
no mercado de trabalho enfrentados por esse grupo, ou ao menos deve
ser reconhecida a proporcionalidade na contagem do tempo de servigo ou
contribuicido e na afericdo da idade minima para se aposentar, considerados
de forma diversa os requisitos preenchidos antes e depois da retificacao
de género, no caso de homens trans.

20 Cf. entre outros (Pereira; Bezerra; Miranda, 2021, 98).

2! Eminteressante pesquisa sobre o tema Daniela Ferreira conclui que ndo se comprova
“um aumento de risco previdenciario durante a dupla jornada de trabalho” da mulher,
em casa e no ambiente profissional. Ou seja, mulheres e homens apresentam margens
similares de acionamento de beneficios como auxilio-saude e doenga ocupacional, v.g..
(Ferreira, 2020, 99).
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4.2. Prevaléncia do género biolégico

A opcao pela prevaléncia do género bioldgico favoreceria os homens trans
e prejudicaria, em tese, as mulheres trans.

Nao parece razoavel tal opcao, pois ela afetaria o grupo talvez mais
marginalizado socialmente, que sdo as mulheres transexuais e as travestis,
com os piores indices de acesso ao mercado de trabalho e de expectativa
de vida.

Além disso, o proprio Supremo Tribunal Federal, ao decidir na AbI 4275
sobre os efeitos da retificagao de género, ndo possibilita a manutengao do
critério bioldgico para qualquer fim, em prejuizo do beneficiario desse direito.

No entanto, tal opcao pode ser facultada aos homens trans que obtiveram
a redesignacao de género apds a idade minima para filiagdo ao sistema
previdenciario, ainda que em termos proporcionais, pois durante o periodo
em que computavam idade e tempo de servigo ou contribui¢cao para apo-
sentadoria experimentaram as mesmas desvantagens experimentadas por
qualquer mulher cis que justificam a adogao do redutor feminino.

4.3. Opgao pela regra mais favoravel

A opgao pela regra mais favoravel, como ja mencionado, derivaria de uma
construgao jurisprudencial que reconhecesse a transversalidade dos mo-
tivos que levam a adocao da regra mais favoravel as mulheres, de modo
a estender sua ratio legis as pessoas trans, que partilham, ainda que em
parte, desses fundamentos de discrimen.

A adogao da regra mais favoravel em sua integralidade pode se justi-
ficar, ademais, por dois motivos. Em primeiro, por se tratar de um grupo
certamente tanto ou mais vulneravel que as mulheres cis, malgrado a falta
de dados estatisticos mais precisos, como ja explicitado na introdugéo. Em
segundo lugar, porque a ratio legis do redutor feminino se projeta sobre os
homens trans, uma vez que para seu circulo familiar e até mesmo social,
a imagem feminina, com seus esteredtipos de género, raramente os de-
sacompanham por completo.

No que toca, contudo, aos homens trans que tenham eventualmente
obtido a redesignacéo de sexo antes dos 18 dezoito anos de idade, pode-se
empregar a presuncao de que seu inicio na vida laboral e inicio do cumpri-
mento dos requisitos para aposentadoria tiveram reduzida ou insignificante
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incidéncia das desvantagens potencialmente observadas pelas mulheres,
0 que nao justificaria a esse grupo a extensao dos fundamentos que au-
torizam a aplicacéo do redutor feminino, devendo se aposentar conforme
regra geral aplicavel aos homens.

4.4. Composicao proporcional dos requisitos preenchidos
antes e depois da retificagdao de género

Para alguns autores, seria razoavel a ado¢ao de uma regra de composigao
proporcional do tempo, como vigia até a entrada em vigor da EC 103/2019,
aplicavel as situagdes em que uma pessoa trabalhadora exercia atividades
insalubres durante alguns anos, mas atividades em condigdes normais em
outro periodo. O critério vigente até entado era o de estabelecer um indice
que considerasse o periodo proporcional trabalhado em condi¢des prejudi-
ciais a saude. De acordo com a regra, o homem, por exemplo, aposentar-se-
ia com 25 anos de servico ininterrupto prestado sob condi¢des prejudiciais
a saude, ou com 35 anos de contribuicdo, nos demais casos. Caso tivesse
trabalhado apenas parte do periodo em condi¢cdes prejudiciais a saude,
esse tempo seria multiplicado por um fator de conversao, resultante da
divisdo de 35/25, ou seja, “1,4”. Essa solugao é cogitada, entre outros, por
Alves (2018, 186).

Se esse critério viesse a ser adotado, o homem que pedisse redesig-
nacao de género poderia requerer uma reducdo proporcional dos limites
de idade e tempo de contribuicdo aplicaveis a mulher, a partir da mudanca
do registro ou data declarada pela decisao judicial.

Nao parece possivel a adocido desse critério, contudo, em desfavor
das mulheres trans, ja beneficiadas pelo critério do género identitario no
momento da solicitagdo da aposentadoria. Tal regra poderia, sem embar-
go, ser adotada por homens trans, como uma forma de diminuir o prejuizo
causado pela retificacdo de género.

Assim, se uma mulher passa pela redesignacgao de género aos 61 anos
de idade, assumindo o género masculino, ndo parece proporcional que
ela seja obrigada a trabalhar mais 3 anos devido a retificagao de género.

Deveras, como explicado acima, os fatores que lastreiam a aposenta-
doria mais favoravel a mulher cis também potencialmente se aplicam aos
homens trans, os quais durante grande parte da vida recebem a educacéo,
os valores — e, com eles, o estigma do esteredtipo feminino — relegado as
mulheres.
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A adogao desse critério, quer judicialmente, quer de lege ferenda, deve
considerar, contudo, a idade minima possivel de filiacdo ao sistema pre-
videnciario para cOmputo da proporcionalidade, e ndo a data de efetiva
filiagdo. E que uma das maiores dificuldades para as pessoas transgénero
reside justamente na entrada no mercado de trabalho devido ao precon-
ceito. Se a adogao de uma acao afirmativa se justifica pela existéncia de
desvantagens suportadas pelo segmento por ela beneficiado, sdo essas
desvantagens que devem ser atacadas diretamente pela agao afirmativa.
Assim, a dificuldade de ingresso no mercado de trabalho pelas pessoas
transgénero, em especial as mulheres transexuais e travestis, pode ser
compensada pela extensao a esses grupos do redutor feminino, sem
prejuizo de adog¢ao de um critério proprio para tais comunidades, como
descrito a seguir.

4.5. A criagao de uma regra especifica para as pessoas transgénero

Se os motivos determinantes da adocao de um critério pelo legislador
pudessem sempre ser decompostos matematica e logicamente, como a
escolha de um periodo de 5 anos de diferenga entre homens e mulheres
para aposentadoria, poder-se-ia defender um espaco de atuacao do Poder
Judiciario para acolmatar a omissao parcial relativa referente as pessoas
trans. Se o critério para diminuicdo dos requisitos de idade para aposen-
tadoria das mulheres, v.g., estivesse diretamente ligado a sua expectativa
de vida, tempo médio de licenga-maternidade ao longo da vida laboral,
ou qualquer fator Unico e isolado, poderia o juiz estender o mesmo favor
legislativo as pessoas transgénero, a partir de iguais dados estatisticos
oficiais referentes a esse grupo.

Cabe ressaltar que a discriminagao verificada relativamente ao género
feminino talvez atinja de maneira muito mais perversa as pessoas transgé-
nero. Uma reportagem publicada no jornal brasileiro “O Globo” demonstra
que as pessoas transgénero no Brasil envelhecem de maneira precaria e
vivem marcadas por muita violéncia, improvisando e até se prostituindo
para conseguir renda e sobrevivéncia (Miranda, 2015). Também segundo
uma reportagem da Agéncia Senado, a expectativa de vida de transexuais
no Brasil & de 35 anos, ou seja, metade da média nacional (Vidal[...], 2017).

Tal garantia de uma melhor aposentadoria por aplicagdo de uma agao
afirmativa, contudo, deve ser facultada ao beneficiario, uma vez que a
decisao do sTF proferida no julgamento do Re 670422/RS permite o sigilo da
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alteracao de género no documento de identificagdo da pessoa, cabendo ao
segurado, caso assim entenda relevante, provar sua condicdo de pessoa
transgénero para o fim especifico de pleitear aposentadoria em condigao
mais favoravel.

A hipdtese de conferir as pessoas transgénero e as pessoas nao-binarias
o tratamento mais favoravel parece ser a melhor opcao atualmente, diante
do pressuposto nao atuarial para a distingdo de tratamento entre homens
e mulheres, o critério teleoldgico para a distingdo entre ambos, assentado
nas condigdes mais vulneraveis em sua vida social e profissional enfren-
tadas pelas mulheres.

Assim, as pessoas transgénero teriam direito a um critério mais favoravel
para aposentadoria, seja considerando que o fator de discrimen de género
leva em consideragdo a discriminagao enfrentada por um dos géneros
no mercado de trabalho e na sociedade (Maia, 2016), seja inclusive pelo
critério atuarial.

Seria desejavel, contudo, que certos grupos transgénero pudessem con-
tar, a partir de mudancga na legislagdo, com uma regra ainda mais favoravel,
como no caso das pessoas transexuais e travestis. Deveras, se as mulheres,
mesmo possuindo maior longevidade que os homens, aposentam-se mais
cedo do que estes, a discriminagao enfrentada na sociedade, acompanhada
da violéncia e da baixissima expectativa de vida, certamente amparariam uma
regra especifica e mais favoravel voltada as pessoas transexuais e travestis.

De fato, se pessoas que compartilham das mesmas caracteristicas rele-
vantes para um enquadramento previdenciario especifico apresentam uma
determinada expectativa de vida comum, € imperativo que o sistema de segu-
ridade social as ampare ainda em vida, o que implica logicamente que a idade
para acesso ao sistema de seguridade social seja inferior a alcangada pelo
grupo. Vivendo as pessoas transexuais, em média, até os 35 anos de idade,
nao parece razoavel que se Ihes exija 60 ou 65 anos para se aposentar.?

No Direito Comparado, a solugao parece apontar para o respeito a iden-
tidade de género para fins previdenciarios. Em 2010, a Justica britanica
garantiu o direito de uma pessoa que realizara cirurgia de mudancga de sexo
aos 58 anos, aposentar-se com o género identitario feminino, aos 60 anos,
e nao com o género bioldégico masculino, aos 65 anos.??

22 Como exemplo analogo, um dos argumentos, por exemplo, que pretende justificar
uma aposentadoria mais precoce aos policiais militares, ampara-se na tese de menor
expectativa de vida desses agentes (Kravetz, 2019).

2 BBC. Homem que mudou de sexo aos 58 se aposentara como mulheres, aos 60.
GréaBretanha. 23 jun. 2010. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/noticias/
2010/06/100623_transexual_aposentadoria_rw>. Acesso em: 17 mar. 2024.
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5. A aposentadoria da pessoa nao-binaria (agénero, terceiro sexo
ou nao-binaria, género ignorado, pessoa andrégina, bigénero,
poligénero, ou outra expressao nao binaria de género)

Como visto anteriormente, respeitando-se a discussdo ainda existente
sobre o uso de tais termos, a pessoa queer abrangeria, para os efeitos do
presente artigo, as demais expressdes epigrafadas, ou seja, as ndo-binarias
em sentido amplo.

O enquadramento das pessoas ndo-binarias no sistema previdenciario
exige maior adaptacao sistémica que a inclusdo das pessoas transexuais
ou travestis, por que estas ultimas nao questionam necessariamente o
carater binario do sistema, mas apenas sua inflexibilidade. A pessoa tran-
sexual ou travesti apenas busca o enquadramento em um género diferente
daquele atribuido no nascimento, algo que se opde a rigidez do sistema.
Ja as pessoas queer negam o proprio carater binario rigido do sistema.

Entre as pessoas que rejeitam a binaridade, encontram-se as androgi-
nas, agénero, terceiro género, bigénero, poligénero ou ndo-binarias. Uma
pessoa ndo-binaria ndo se identifica como homem, tampouco como mulher.
Para essa situacao, a férmula dada pelo constituinte de 1967 engendraria
melhor solugdo: ali, a regra de aposentadoria era comum, possuindo o gé-
nero feminino uma redugao exclusiva assegurada como direito social (art.
100, §1°). Assim, se uma pessoa recusa o género feminino, ndo faz sentido
se favorecer de uma regra criada especificamente para beneficiar esse
género. Desse modo, as pessoas nao-binarias, por ndo se identificarem
com quaisquer dos géneros, também nao se identificam com o feminino,
0 que néo lhes assegura o critério de aposentadoria mais favoravel pelo
género identitario.

Arrigor, existe uma omisséo legislativa em relagdo a essas pessoas, uma
vez que a Constituicdo assegura a aposentadoria aos géneros masculino e
feminino. Como pessoas e cidadaos, no entanto, os individuos ndo-binarios
devem ter assegurados os mesmos direitos sociais conferidos a todos os
brasileiros.

Desse modo, dois critérios devem ser empregados para solucionar tal
lacuna. Pelo primeiro, as pessoas ndo-binarias devem ter assegurada, no
minimo, a aposentadoria garantida para as pessoas de seu género atribuido
no nascimento. E claro que se a identidade ndo-binaria ndo encontra pre-
visdo no sistema, ela também ndo pode ser considerada em seu prejuizo.
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Outro critério, paralelo e complementar, € a busca em juizo do reconheci-
mento do direito a aposentadoria da pessoa nao-binaria, sob alegacao de
existéncia de omissao inconstitucional, o que no direito brasileiro pode se
dar pela via do mandado de injun¢ao ou da agao direta de inconstituciona-
lidade por omissao, sem prejuizo do uso da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental.

Nao apenas os homens redesignados nao-binarios, que poderiam rei-
vindicar o critério mais favoravel, mas também as mulheres redesignadas
ndo-binarias, devem poder reivindicar o critério bioldgico ou o reconheci-
mento do direito a aposentadoria no género (ou nao género) com o qual se
identifiquem. Se o ordenamento Ihes reconhece o direito a ndo binaridade,
nao pode o0 mesmo ordenamento condicionar o exercicio posterior de direito
a sua identificacao binaria.

Quanto a tese a ser discutida e eventualmente adotada pelo Poder Ju-
diciario, cabe ressaltar que a pessoa nao-binaria assim identificada apos
0s 16 (dezesseis) anos poderia recorrer ao género atribuido no nascimento
como critério mais favoravel, uma vez que sua orientacdo também nao lhe
retira a incidéncia dos mesmos fatores que se aplicam as mulheres cis.
Desse modo, o critério aplicavel a pessoa nao-binaria deve corresponder
ao critério aplicavel a pessoa transexual ou travesti com redesignagao de
género apos os 16 (dezesseis) anos, seja adotando-se a proporcionalidade,
seja com a adogao da regra mais favoravel aos géneros.

No que toca a pessoa bigénero, deve-se separar a pessoa bigénero binaria
da ndo binaria. A pessoa bigénero binaria transita entre os géneros feminino
e masculino. Logo, aplica-se-lhes o critério binario descrito no item 4.1.

Deveras, se a pessoa € homem e mulher, ela deve se beneficiar da regra
mais favoravel a um deles, dada a impossibilidade l6gica de usar a regra
de ambos ao mesmo tempo. Para casos tais, a solugao légica do circulo
contido deve prevalecer. Segundo esse critério, quando ha sobreposi¢cao
de dois conjuntos, se um deles estiver inteiramente contido em outro, seus
elementos pertencem concomitantemente a ambos. E o caso em tela. O
conjunto M representa os critérios para se aposentar como mulher e o con-
junto H os critérios para aposentadoria como homem. A pessoa bigénero
binaria estd em M e H ao mesmo tempo, logo pode se aposentar apenas
como mulher. Ja a pessoa nao-binaria nao esta nem M, nem em H ao mes-
mo tempo, mas nao pode deixar de exercer seu direito a aposentadoria por
omissao legislativa. Finalmente, com base na tabela a seguir, é possivel
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deduzir as seguintes expressdes de género que exigirao da Previdéncia
Social estudos e adaptagao para sua inclusao. Como géneros identitarios,
os registros poderao comtemplar as designagdes: homem, mulher, bigéne-
ro, género ignorado, agénero, terceiro género, poligbneo, ou ndo-binario.

Dessas expressoes, apenas a mulher, a pessoa bigénero binaria, a
pessoa poligénero, ou a pessoa bigénero nao-binaria que também expresse
o género feminino, poderiam se beneficiar do critério do género identitario
para reivindicar a aposentadoria com o redutor feminino.

Essa opcao nao exclui a reivindicacao de pessoas que seriam bene-
ficiadas pelo critério do sexo biolégico, como homens trans, pessoas in-
tersexuais (com designagao feminina), género ignorado, agénero, terceiro
género, ou nao-binario.

Tais pessoas podem ainda reivindicar, como antes afirmado, a incidéncia
da regra mais favoravel também por subsung¢ao potencial da mesma razao
que justifica a adogao do redutor feminino.

Outro critério defensavel e possivel de adogao judicial é a utilizagao
—apenas quando favoravel (e nunca em desfavor)— da composi¢cao pro-
porcional dos requisitos, aproveitando-se a idade e o tempo de servigo
ou contribuicdo como mulher, durante o tempo em que expressdes que
alteraram tal designacgéao para outro género foram potencialmente filiadas
a Previdéncia Social como mulher.

Finalmente, nenhum desses critérios impede a adogao, pelo legislador,
de um critério proprio para atender as diversas expressoes transgénero,
em especial as mulheres transexuais e travestis.

Todavia, para que a Previdéncia Social possa aplicar critérios nao iden-
titarios para a concessao de uma aposentadoria mais vantajosa, devera
adotar procedimentos pautados no reconhecimento de diversas combina-
¢oes de redesignacao de expressdes. Segue um modelo de denominagdes
possiveis a partir dessas combinagdes, considerando o género atribuido no
nascimento e vigente até a maioridade previdenciaria e o posterior género
redesignado, o que resultaria nas seguintes expressdes com relevancia
para obtencdo de beneficios previdenciarios, excetuados o homem cis e
a mulher cis: a) mulher trans/travesti; b) homem trans; c) mulher intersexo;
d) homem intersexo; €) bigénero binario; f) ignorado; g) agénero (ou nao-
-binario); h) bigénero ndo-binario; i) poligénero.



PESSOAS TRANSGENERO E SEU DIREITO A PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL 65

Tabela 1
Autopercepgdes de género possiveis, ndo exauriente, em cruzamento
com os géneros atribuidos ao nascer

Genero_ ; | Atribuido: Homem | Atribuido: Mulher Atnbu:do;'
autopercebido Intersexo
Homem Homem cis Homem trans Ignorado3 > Homem
Mulher Mulher trans Mulher cis Ignorado > Mulher
Homem e mulher Bigénero2 binario Bigénero binario (M+F) | Bigénero binario (M+F)
(M+F)
Entre homem e mulher Androgino Androgino Andrégino

Ora homem, ora mulher

Género fluido (binario)

Género fluido (binario)

Género fluido (binario)

Agénero

Agénero (ndo-binario)

Agénero (ndo-binario)

Agénero (ndo-binario)

Género fluido (entre >2
possibilidades)

Género fluido
(ndo-binario)

Género fluido
(ndo-binario)

Género fluido
(n&o-binario)

Terceiro género

Terceiro género
(ndo-binario)

Terceiro género (ndo-
binario)

Terceiro género
(n&o-binario)

Homem e um terceiro

Bigénero ndo-binario

Bigénero ndo-binario

Bigénero ndo-binario

agénero

género ou agénero (M+3°/Agénero) (M+3°Agénero) (M+3°Agénero)
Mulher e um terceiro Bigénero ndo-binario Bigénero nao-binario Bigénero nao-binario

género ou agénero (F+3°/Agénero) (F+3°Agénero) (F+3°Agénero)
Homem, mulher e um | Poligénero3 (M+F+3°/ | Poligénero (M+F+3°/ Poligénero (M+F+3°/

terceiro género ou Agénero) Agénero) Agénero)

"Apos inicio da capacidade para ser segurado da previdéncia. Relevancia previdenciaria
ocorrera se o referido género estiver vigente até os 16 anos de idade (Art. 18, §2° do
Decreto n. 3.048/1999).

2 Por ora, sugerimos adotar o género autopercebido seguido da expressao “intersexo”,
reservando aos estudiosos do tema e pessoas afetadas a palavra final na adog¢ao ou ndo
do termo. A literatura médica também emprega os termos (XX) ou (XY), por alusdo as
condigdes genéticas contrarias as condi¢des fenotipicas, o que nao apresenta repercus-
sdo previdenciaria.

30 Provimento n°® 149/2023 do Conselho Nacional de Justi¢a dispde que, quando o campo
“sexo” das Declaragdes de Nascido Vivo ou Obito fetal for preenchido como “ignorado’,
deveré constar esse termo no assento de nascimento.

Ainda inexiste regulamentagéo para o registro da pessoa bigénero no Brasil, o que se
sugere seja adotado, pois ha implicagdes e distingdes em relagdo a pessoa nao-binaria
registravel como “género ignorado”.

4 A expressao poligénero ndo aparece nos dicionarios de expressdes LGBTQIAPN+, mas
precisa ser empregado para identificar a hipotese de pessoas que se identificam com mais
de dois géneros, ou seja, homem, mulher e um terceiro género.
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Conclusao

As sociedades contemporaneas, especialmente as ocidentais, a despeito
de algum retrocesso ainda verificado, caminham cada vez mais no sentido
de reconhecer a superagao da imposicao de esteredtipos de género, disso-
ciando-se do contexto que durante muito tempo condenou os individuos a
assumirem papéis social, moral e culturalmente criados sob a falsa premissa
de refletirem necessariamente condicionantes bioldgicas, sufocando seu
direito a autoidentificacdo e mesmo a uma recusa do binarismo.

Tal evolugao progressista, contudo, exige uma readequagao dos ins-
titutos juridicos fundados em uma binaridade rigida, como a previdéncia
social, que distingue os géneros feminino € masculino na concessao de
direitos, motivada pela herancga histérico-social de desigualdade entre am-
bos, determinada justamente pelos esteredtipos sociais, que atribuiram as
mulheres fungcdes domésticas especificas, das quais elas nao puderam se
desvincular ao conquistarem o direito de acesso ao mercado de trabalho.

Deveras, a analise da finalidade da legislacao brasileira, acompanhando
a tendéncia mundial, demonstra que os fatores de discrimen de género na
previdéncia objetivam compensar a mulher pela sobrecarga no trabalho
e pela discriminacao enfrentada no ambiente de trabalho devido ao es-
teredtipo do género feminino, segundo o qual toda mulher deve suportar
praticamente sozinha o 6nus de cuidar dos filhos e de toda a familia, a par
da propria maternidade, a qual Ihe retira, no minimo, 180 dias de atividade
laboral.

Esses critérios ndo se mostram perfeitamente transversais a ponto de
albergarem também as pessoas transgénero. A diversidade de situacoes
que envolvem a identidade de género pode exigir uma solugao diferencia-
da, a depender da autoidentificagdo da pessoa segurada da previdéncia.

Apos a pesquisa exploratdria promovida, revisao de literatura e docu-
mentagao legislativa e analise das decisdes judiciais no Brasil, foi possivel
compreender os fundamentos que dao suporte aos conceitos adotados
na autoidentificacao das diversas expressdes de género, sem qualquer
pretensao exaustiva. Tal compreensao permite uma catalogacao util fins
de aplicacao do direito a aposentadoria, entre outros direitos sociais ou
prestacionais que levam em consideracao, ainda, um modelo binario.

Nesse sentido, no caso das pessoas transexuais ou das pessoas tra-
vestis, conclui-se que o critério identitario deve ser garantido sempre, pois
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isso decorre do reconhecimento dado pelo STF no julgamento da Abi 4275.
Tal garantia n&o afasta, contudo, o direito de outras expressdes de género
com seu género redesignado apos os 16 anos (maioridade previdenciaria)
reivindicarem o critério biolégico, uma vez que durante parte de sua vida
suportaram, ainda que potencialmente, as desvantagens enfrentadas pe-
las mulheres na distribuicao de “papéis sociais” e tratamento no mercado
de trabalho. Outra solugao possivel seria a composi¢cao proporcional dos
requisitos necessarios para aposentadoria no género atribuido e aqueles
cumpridos no género retificado, nos mesmos moldes adotados para con-
versado de tempo especial em comum, vigente no Brasil até o advento da
EC n. 103/2019.

Ja as pessoas bigénero binarias devem ter garantido o direito a aposen-
tadoria pelo critério do género mais favorecido, uma vez que apresentam
as condi¢cdes de ambos os géneros.

Situacao diversa ocorre com as pessoas nao-binarias, incluidas todas
as formas de autoidentificacdo que impliquem em recusa a binaridade
de género, rejeitando a divisdo culturalmente estabelecida entre apenas
0s géneros feminino e masculino ou a prépria idéia de género. Nesses
casos, por haver a recusa de todos os géneros, nao faria sentido o uso do
redutor conferido ao género feminino no momento de se pleitear a conces-
sao do beneficio previdenciario. Diante, contudo, da omissao constitucional
e legislativa, bem assim o direito a ter direitos como direito fundamental
por exceléncia, a pessoa nao-binaria deve ser reconhecido, no minimo, o
direito a aposentadoria segundo os critérios estabelecidos para o género
de seu sexo biolégico, uma vez que a condigcao fenotipica faz presumir
a incidéncia, em parte da vida laboral, dos mesmos fatores sociais que
determinam o discrimen previdenciario em favor de um género especifico.

Todas essas solugdes, contudo, serdo tomadas pelo Poder Judiciario
brasileiro em uma linha ténue entre o exercicio regular de sua funcao ju-
risdicional e a pratica de ativismo judicial. Pode-se entender que o sistema
previdenciario brasileiro apresenta uma lacuna no tema e que o legislador
nao desejou conferir tratamento diferenciado a hipotese, entendendo que
deva prevalecer, para fatores previdenciarios, exclusivamente o critério
bioldgico.

A fim de evitar essa discussao, o melhor caminho para suprir a ausén-
cia de regulamentacéo do tema seria a via legislativa, tendo o legislador
a liberdade de conformacéao para definir, inclusive, critérios proprios para
as pessoas transgénero, especialmente para as mulheres transexuais ou
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travestis, que apresentam uma condigdo de vulnerabilidade social signi-
ficativa, apta a exigir também uma agao afirmativa. A opgéao legislativa,
contudo, se torna uma pouco provavel no Brasil diante da resisténcia
de setores conservadores com fortes lobbies contrarios a inclusao social de
pessoas nao cisnormativas ou nao binarias.

Por outro lado, o reconhecimento de que se trata de uma omissao le-
gislativa em garantir a esse grupo o acesso a um direito fundamental que
atenda as suas necessidades peculiares pode servir de fundamento para
0 manejo de mandado de injuncao ou de agao direta de inconstitucionali-
dade por omissao, sem prejuizo de outras ac¢des cabiveis, atendendo-se
aos requisitos processuais cotejados com o interesse de agir e seu objeto
especifico.

Por fim, até que as acdes afirmativas de género no mercado de traba-
Iho e na previdéncia social se mostrem desnecessarias, sera imperativa
a cobertura de todas as expressdes de género e sua compatibilizagao
com o referido sistema, ainda ancorado em uma légica binaria rigida e
cisnormativa.
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