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REGRA DE APOSENTADORIA APLICAVEL A TRANSEXUAIS E TRAVESTIS:
ANALISE DE PROPOSICOES INTERPRETATIVAS A LEGISLACAO
PREVIDENCIARIA BRASILEIRA

Diogo Arthur Santos Leite’

RESUMO

Este estudo procura analisar proposicdes interpretativas acerca da regra de
aposentadoria aplicavel a transexuais e travestis, considerando existir uma diferenca
de cinco anos nos requisitos de inativacdo na legislacao brasileira, em beneficio das
mulheres. Sugere compreender género a partir da teoria da performatividade, como
elemento construido pelas préaticas sociais, 0 que desmistifica a ideia de que ele
decorreria, de forma natural, do corpo sexual. As interpretacbes elaboradas pela
doutrina quanto ao tema foram agrupadas em trés abordagens, ora denominadas
formalista, materialista e constitucionalista. Pela abordagem formalista, a regra de
aposentadoria deveria levar em conta a proporcionalidade dos requisitos a partir dos
géneros constantes do registro publico. Pela materialista, a regra de inativacao
corresponderia a do género autodeterminado. Por fim, pela constitucionalista,
proposta neste estudo, deveriam incidir 0s requisitos mais vantajosos a
aposentadoria das pessoas transgénero, inclusive dos homens transexuais e das
travestis, considerando a posi¢cédo de vulnerabilidade desse grupo social, o sentido
objetivo da lei e os valores e fins constitucionais que regem o0s sistemas de
Seguridade e Previdéncia Sociais brasileiros.

Palavras-chave: Género. Performatividade. Transexual. Travesti. Aposentadoria.

ABSTRACT

The study aims at analyzing interpretative proposals regarding the rule on retirement
applied to transsexuals and transvestites, considering the existence, as a rule, of a
five-year difference in the requirements for retirement in the Brazilian legislation, in
benefit of women. For this purpose, the study suggests the understanding of gender
from the performativity theory's perspective, as an element built from social practices,
demystifying the idea that gender would naturally result from the sexed body. The
legal doctrine interpretations on the topic were grouped into three approaches,
namely formalist, materialist, and constitutionalist. According to the formalist
approach, the retirement rule should take into account the proportionality of the
requirements based on the genders specified in the public registry. For the
materialist, the rule of retirement should correspond to the self-determined gender.
Finally, the constitutionalist, which is the approach proposed in this study, asserts
that the requirements for retirement of transgenders, including transsexual men and
transvestites, should be the most advantageous, considering the position of
vulnerability of this group, the objective sense of the law and the constitutional values
and purposes of the Brazilian Social Security System.

Key-words: Gender. Performativity. Transsexual. Transvestite. Retirement.
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Introducéao

Em “A Garota Dinamarquesa” (2015), filme dirigido por Tom Hooper, Eddie
Redmayne interpreta Lili Elbe, uma das primeiras mulheres transexuais a se
submeter a cirurgia de transgenitalizacdo. O drama sofrido por Lili no filme,
compartilhado por sua entdo esposa, a pintora Gerda Wegener (Alicia Vikander),
encontra explicacdo na falta de informagdo e na abordagem patologizante que a
ciéncia do inicio do século XX insistia em conferir a transgeneralidade. A narrativa,
apesar de ser apenas um recorte da historia real em que se inspira, € ilustrativa do
processo por que passam as pessoas que nao se identificam com o género que lhes
foi atribuido e com seu sexo morfolégico. E didatica também por mostrar como o
género € resultado de uma repeticdo de comportamentos definidos a partir de
normas instituidas socialmente, que se revelam no jeito de se portar, de se vestir, na
forma de falar, entre outros aspectos, o que a teoria queer, como veremos em

seguida, denominou de performatividade.

Entre nds, a histéria triste e inspiradora de Gisberta, brasileira que se tornou
simbolo de luta para o movimento LGBTQI? foi encenada por Luis Lobianco em
peca de teatro que leva o nome da brasileira (2017), combinando o drama em um
musical, sem deixar de lado o ludico, que marca os demais trabalhos do ator. Nessa
peca, Luis Lobianco interpreta, em mondlogo, diversas personagens que teriam
compartilhado a vida e a dor de Gisberta, transexual morta em 2006, na cidade do
Porto, em Portugal, apds ter sido torturada durante dias por menores de idade,

crueldade que impulsionou a aprovacao de novas leis no pais lusitano.

Longe de serem casos isolados, Lili Elbe e Gisberta séo representativas de
uma realidade social marcada pelo estigma, preconceito e violéncia, que ainda se

observa nos dias de hoje, principalmente no Brasil.

A condicdo de vulnerabilidade qualificada em que se encontram as pessoas
transgénero requer, desse modo, uma sensibilidade especial do Estado e, por
consequéncia, dos operadores do Direito. Sendo um dos pilares fundamentais da

estrutura de Seguridade Social, a Previdéncia Social deve cumprir, de maneira

% A sigla que ganha cada vez mais letras inclui Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais, Travestis,
Transgéneros, Queer e Intersex.



adequada, a funcdo de contencdo dos riscos e de atendimento as contingéncias

sociais a que se submetem essas pessoas.

Ocorre que o atual modelo previdenciario foi orientado por uma visdo binaria
cisnormativa dos géneros, prevendo requisitos de aposentadoria diferenciados a
mulheres e homens, tanto no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) como nos
diversos Regimes Proprios de Previdéncia Social (RPPS). A definicdo de critérios
mais brandos a inativacdo das mulheres (em principio, cisgénero®) justifica-se pela
condicdo de maior vulnerabilidade em que se encontram essas pessoas.
Tradicionalmente, essa acao afirmativa é explicada por fatores bioldgicos, ligados
primordialmente a reproducéo, que requer funcdes como gestacdo e amamentacao
dos filhos, e socioculturais, que se relacionam com a maior precariedade no
mercado de trabalho, em termos ocupacionais e salariais, e com a dupla jornada
(IPEA, 2002).

Apesar de entender recomendavel essa protecdo especial, ndo ignoro que
essa diferenciacdo funda-se e encontra suporte nas normas sociais hegemaonicas,
segundo as quais haveria uma necessaria e natural correspondéncia entre o género
e 0 corpo-sexuado (mulher-fémea-vagina e homem-macho-pénis). Assim, por um
lado, é relevante levar em conta os fatores biolégicos e socioculturais que explicam
a discriminacéo feita pelo legislador (voluntas legislatoris). Todavia, € preciso ir além:
se a realidade social evoluiu e descortinou manifestagdes identitarias/performativas
de género ndo previstas pelo legislador, € necessario verificar se essa acao
afirmativa também se justifica em se tratando de transexuais e travestis, a partir da
andlise das condicdes de vida dessas pessoas, considerando o sentido objetivo da

lei (voluntas legis)”.

® Pessoas cisgénero sdo aquelas que se identificam de acordo com o género que lhes foi atribuido no
nascimento em decorréncia do corpo sexual (JESUS e ALVES, 2010, p. 13).

* Levei em conta a diferenciagdo que Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2018, p. 280) faz entre o que
denomina de doutrina subjetivista, que confere maior peso a vontade do legislador (voluntas
legislatoris), e doutrina objetivista, mais preocupada com a vontade da lei (voluntas legis). Nos termos
do autor, “A doutrina subjetivista insiste em que, sendo a ciéncia juridica um saber dogmaético (a
nocéo de dogma enquanto um principio arbitrario, derivado de vontade do emissor de norma lhe é
fundamental), €, basicamente, uma compreensdo do pensamento do legislador; portanto,
interpretacdo ex tunc (desde entdo, isto €, desde o aparecimento da norma pela positivacdo da
vontade legislativa), ressaltando-se, em consonancia, o papel preponderante do aspecto genético e
das técnicas que Ihe sé@o apropriadas (método histérico). Ja para a doutrina objetivista, a norma goza



Justifica-se o estudo devido a atualidade e relevancia juridica e social do
tema. Apesar de ser um fenbmeno com registros no decorrer da histéria da
humanidade, a transexualidade, a travestiidade e as demais experiéncias
destoantes das normas de género apenas ganharam espaco politico e académico
nas ultimas décadas. Em virtude disso, o arcabouco juridico patrio ainda se inspira
no ultrapassado sistema binario, que resume, e por iSso se equivoca, todas as
possibilidades performativas/identitarias a dois géneros, segundo a logica
cisnormativa. A legislacdo previdenciaria reflete, por conseguinte, a ideologia de
género dominante, sendo incapaz de fornecer, sem um esforgo interpretativo,

tratamento juridico adequado as pessoas transgénero.

Procurei, inicialmente, discorrer sobre a transgeneralidade, esclarecendo os
conceitos adotados e o0s principais normativos e jurisprudéncia a respeito do
reconhecimento juridico das identidades trans, para que, apés empreender uma
leitura critica das propostas interpretativas até entdo desenvolvidas pela doutrina,
fosse possivel desenvolver, a partir do sentido objetivo da lei e dos valores e
objetivos constitucionais de regéncia do sistema securitario brasileiro, a que

considero ser a melhor solugéo ao problema suscitado.
1. Transgeneralidade: conceitos e paradigmas normativos e jurisprudenciais

Entendo que a hipervulnerabilidade em que se encontram as pessoas
transgénero é, primeiramente, decorrente da equivocada visdo que 0 senso comum
possui acerca do género e sexualidade. E que o pensamento hegeménico se
sustenta em um sistema binério (masculino em oposi¢éo ao feminino) que reproduz
a ideia de que o género reflete o sexo, sendo este definido pela natureza (BENTO,
2008, p. 17). O preconceito ocorre justamente porque as experiéncias identitarias
desviantes fogem as regras impostas pelas normas de género, que se fundamentam
nas idealizacfes criadas pelo dimorfismo e pela heterossexualidade (BENTO, 2008,
p. 20).

de um sentido proprio, determinado por fatores objetivos (0 dogma é um arbitrario social),
independente até certo ponto do sentido que lhe tenha querido dar o legislador, donde a concepcao
da interpretacdo como uma compreensao ex nunc (desde agora, isto é, tendo em vista a situagéo e o
momento atual de sua vigéncia), ressaltando-se o papel preponderante dos aspectos estruturais em
que a norma ocorre e as técnicas apropriadas a sua captagado (método socioldgico)”.



Compreender transexualidade, travestiidade e outras expressoes
identitarias destoantes é, assim, um exercicio de desconstrucdo das ideias
naturalizantes e a-historicizantes que habitam o senso comum no que se refere ao
género e a sexualidade. Em verdade, a vinculacdo que hodiernamente se faz entre
comportamento e sexo, entre género e genitalia, sendo o feminino caracterizado
pela presenca da vagina e o masculino, pelo pénis, ganha espaco e se impde a
partir do século XIX (FOUCAULT, 1985, p. 65). Para Berenice Bento (2008, p. 24-
35), essa associacdo também encontraria explicacdo na interpretacdo que passou a
se estabelecer e se tornar hegemoénica a partir do mesmo século de que existiriam
corpos diferentes, radicalmente opostos (dimorfismo), em contraposicdo ao

isomorfismo, discurso cientifico vigente até meados do século XVII.

E valido recorrer as licbes de autoras feministas, como Simone de Beauvoir
e Joan Scott. Nos dois volumes da classica obra “O segundo sexo”, Beauvoir (1960
e 1967) procura demonstrar que nao ha nada de natural na construcdo da identidade
feminina, para, em seguida, questionar a posi¢cdo social subalterna em que se
encontram as mulheres. Em Scott (1995, p. 86), género é definido como “um
elemento constitutivo das relacdes sociais baseado nas diferencas percebidas entre
0s sexos”, bem assim como “uma forma primaria de dar significado as relagbes de
poder". No entanto, € incontorndvel reconhecer serem o0s estudos das autoras
feministas inadequados para explicar a transgeneralidade, pois orientados, ainda,
segundo uma visdo binaria dos géneros. Nesse sentido, esclarece Berenice Bento

(2006, p. 80):

Tanto no primeiro quanto no segundo momento, considerados aqui
como “universal” e “relacional”’, respectivamente, a sexualidade, o
género, e a subjetividade ndo foram pensados fora de uma relagéo
binaria. Sdo os estudos queer que apontardo o heterossexismo das
teorias feministas e possibilitardo, por um lado, a despatologizacéo
de experiéncias identitarias e sexuais até entdo interpretadas como
“problemas individuais” e, por outro, dedicarao uma atencao especial
as performances que provocam fissuras nas normas de género.

Percebo, portanto, que a guinada provocada pelos estudos queer, que
encontram na teoria da performatividade de Judith Butler o seu expoente, foi
essencial para melhor compreender as transgeneralidades. A autora (2017, p. 18-

22) inicia sua andlise demonstrando como a categoria “mulher” & problematica,
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sendo por vezes produzida pelas proprias leis (juridicas, psicanaliticas, sociais etc.),
sem correspondéncia necessaria na realidade, ou, enquanto “sujeito perante a lei”.
Critica a tentativa feminista de estabelecer uma universalidade ao feminino e a
relacdo de dominacdo masculina. E que o género deve ser analisado de forma
relacional, fazendo-se o cotejo com categorias raciais, classistas, politicas e culturais
de uma dada sociedade. Assim, discutir uma esséncia de cada género, presente em
cada pessoa, em todo o mundo, € uma tentativa fracassada, a despeito de ter

servido como estratégia politica de empoderamento pelas mulheres.

Apesar de Butler ndo se limitar as leis propriamente juridicas, é possivel
relacionar essa leitura critica do movimento feminista e aquilo que a autora chama
de “sujeito juridico do feminismo” (2017, p. 25) com a legislagao previdenciaria, que,
ao definir critérios em razdo do género, acaba por criar ela mesma as ideias de
“‘mulher” e de “homem?”, conceitos juridicos incapazes de refletir a pluralidade de
expressdes identitarias/performativas existentes na sociedade. Seriam as
instituicbes juridicas “mulher” e “homem” aptas a conjugar a ideia de pessoa
humana? Em que medida poderiam esses termos se referir apenas as pessoas
cisgénero? Referindo-se apenas as pessoas cis, estariam as pessoas trans fora de
cobertura pelo sistema previdenciario? A adequacdo as normas de género € um
requisito a vinculacédo e consequente usufruto dos beneficios da previdéncia social?
Levar esse tipo de interpretacdo literal e restritiva ao extremo revela o absurdo que a

visdo cisnormativa e excludente pode gerar.

Partindo de provocacdes parecidas, Camilla de Magalhdes Gomes, em uma
perspectiva que denomina performativa-decolonial, procura demonstrar que a ideia
de pessoa humana é bem mais abrangente que a de sujeito de direitos, que
corresponde apenas ao seu aspecto juridico (2018, p. 4). E esse ingresso do
humano no juridico ndo € feito sendo por intermédio do discurso da colonialidade,
que, para se validar e parecer universal, recusa a pessoa humana seu préprio corpo,
gue € o elemento onde se articulam sexo, género e raca (2018, p. 17). A insercao da
pessoa humana no Direito é violenta, continua a autora, haja vista que a pretensao
de universalizacdo repudia as diferencas, pois se baseia em um ser “ideal”, que,
segundo a linguagem da colonialidade, corresponde ao homem cisgénero, branco e

heterossexual, deixando a margem as minorias raciais e de género (2018, p. 21).
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Apés criticar a nocao de dignidade da pessoa humana empreendida pela dogmatica
constitucional, Magalhdes Gomes (p. 26-31) propde enxergar esse instituto néo
como um atributo metafisico, intrinseco ou universal (que acaba por excluir os
corpos nao inteligiveis), mas, por intermédio de esforco e sensibilidade

interpretativos, como algo atribuivel a todo humano.

Revisitando Butler, observo que a autora norte-americana se socorre da
nocao de metafisica da substancia, expressao atribuida a Nietzche, presente em sua
critica contemporanea do discurso filosofico, para se afastar da ideia de que haveria
uma realidade ontoldgica anterior as no¢des que habitam o senso comum e tedrico
no que se refere ao género (2017, p. 49). Do mesmo modo, 0s conceitos legais de
‘mulher” e de “‘homem”, presentes na legislagdo previdenciaria, ao invés de
refletirem todas as expressdes de género verifichAveis na sociedade, produzem
géneros juridicos, segundo a légica binaria e cisnormativa. Isso talvez se justifique
pelo fato de as leis serem criadas por pessoas que trazem consigo seus valores e
conviccbes pessoais e que certamente tem sua visdo de mundo influenciada pelas

normas hegemaonicas de género e sexualidade.

Em Butler, o discurso feminista é radicalizado, pois se desprende da ideia de
gue 0 sexo seria um atributo da natureza e o género, da cultura. Para a autora,
atribuir o sexo a biologia serve para legitimar a estrutura binaria a partir de um
pressuposto argumentativo incontroverso, absoluto. E nesse sentido que afirma ser
também o sexo, ndo apenas o género, um “meio discursivo/cultural pelo qual ‘a
natureza sexuada’ ou ‘um sexo natural’ é produzido como ‘pré-discursivo’, anterior a
cultura” (2017, p. 27-8). De acordo com as normas culturalmente definidas, o género
aceitavel seria aquele que apresenta uma coeréncia entre sexo, género, pratica
sexual e desejo (se tenho uma vagina, sou mulher, logo, relaciono-me sexualmente
e sinto-me atraida com/por homens). Essas normas consideram as experiéncias que
fogem a identidade sexo>género>pratica>desejo como “incoerentes” (BUTLER,
2017, p. 43).

Ou seja, para Butler, tanto o sexo como o género séo categorias formadas
mediante processos discursivos surgidos no bojo de determinada cultura que tenta

se impor hegemonicamente sobre todas as pessoas, deslegitimando desvios que
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fogem as normas impostas. Longe de ser uma coisa natural ou ter uma esséncia em
si, 0 género seria construido de maneira performativa, ou seja, pela repeticdo de
expressdes e comportamentos atribuidos pelos mecanismos sociais regulatorios a

cada um dos géneros:

Nesse sentido, o género ndo € um substantivo, mas tampouco é um
conjunto de atributos flutuantes, pois vimos que seu efeito
substantivo é performativamente produzido e imposto pelas praticas
reguladoras da coeréncia do género. Consequentemente, o género
mostra ser performativo no interior do discurso herdado da metafisica
da substéncia - isto €, constituinte da identidade que supostamente
€. Nesse sentido, o género é sempre um feito, ainda que néo seja
obra de um sujeito tido como preexistente a obra. No desafio de
repensar as categorias do género fora da metafisica da substancia, é
mister considerar a relevancia da afirmacdo de Nietzsche, em
Genealogia da moral, de que ‘ndo ha ‘ser por tras do fazer, do
realizar e do tornar-se; o ‘fazedor’ € uma mera ficcdo acrescentada a
obra - a obra é tudo’. Numa aplicacdo que o préoprio Nietzsche nao
teria antecipado ou aprovado, nés afirmariamos como corolario: néo
hé identidade de género por tras das expressdes do género;
essa identidade é performativamente constituida, pelas préprias
‘expressoes’ tidas como seus resultados. (BUTLER, 2017, p. 56)
(destaque acrescentado)

Em suma, para a autora norte-americana, ao invés de quem faz (“fazedor”),
0 que de fato é relevante para entender o género € o que é feito (“obra”). Afastar-se
de uma noc¢éo ontologica e substantiva, aproximando-se da ideia de género como
performatividade, legitima praticas que fogem a l6gica hétero e cisnormativa. Isso
porque nao seria preciso ser fémea/macho e ter uma vagina/pénis para se identificar
e atuar performativamente como mulher/homem (ou nenhum dos dois de maneira
exclusiva). Se, como afirmou Beauvoir (1967, p. 9), ninguém nasce mulher, torna-se
(assim como ninguém nasce homem, torna-se), é porgue, como explica Butler (2017,
p. 69), num sentido que a autora feminista classica talvez néo tivesse antevisto, o
processo de formacéao identitaria ndo é algo herdado geneticamente ou que decorre
do sexo sendo um permanente processo de construcdo, sendo equivocado dizer

tenha uma origem ou um fim.

A nocdo de género como performatividade também desmistifica a ideia
impregnada no imaginario popular de que as/os transexuais e as travestis seriam
imitacbes de um género original e natural, o cisgénero. Uma mulher trans, segundo

o discurso dominante, ndo seria uma “mulher de verdade”. Em contraste com essa
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preconceituosa visdo, Butler sustenta que até o género dito “normal” (ou seja, aquele
que apresenta uma relacdo de correspondéncia com o corpo sexual) seria uma
coOpia, uma reproducdo de atos e gestos observados socialmente, é dizer, de

performances (p. 239).

Aqui, uma distincdo € bem vinda: a transexualidade e a travestilidade,
apesar de coexistirem como transgeneralidades, ndo se confundem. Devo admitir
gue o estabelecimento de conceitos fechados a respeito de identidades trans muitas
vezes incide em equivocos, pois € certo que a autodeterminacdo da prépria
identidade deve prevalecer sobre tentativas cientificistas de delimitagcdo das
expressbes de género. E que, na vida como ela é, as performatividades/identidades
trans ndo podem ser vistas como categorias estanques”. No entanto, o juridico por
vezes requer o estabelecimento de definicbes (e redefinicbes, pois histérica, social e
culturalmente localizadas) para que seja possivel a incidéncia adequada de seus
efeitos, a exemplo do direito a aposentadoria. Assim, para este estudo, correndo o
risco de falhar nessa tentativa, compreendi pessoa transexual como aquela que se
identifica e se expressa em consonancia com o género dito oposto aquele atribuido
em funcdo do corpo sexual (considerando a minha genitalia, atribui-se a mim, no
momento do nascimento, ou antes dele, o rotulo e as expectativas relativos ao(a)
homem/mulher, mas, a partir do meu comportamento e da construcao discursiva da
minha propria identidade, reivindico o reconhecimento como mulher/homem)
(BENTO, 2008, passim). Por outro lado, a travestilidade revelaria uma
identidade/performatividade hibrida, em que convivem, em um corpo macho,
expressdes e simbolos da feminilidade e da masculinidade, apesar de as travestis
preferirem ser tratadas no feminino (considerando a minha genitalia, atribui-se a

mim, no momento do nascimento, ou antes dele, o rétulo e as expectativas relativos

® Quanto a esse aspecto, os trabalhos de Viviane Vergueiro (2015) e Luma Andrade (2012) foram
especialmente esclarecedores para mim, pois traduzem a quebra do distanciamento, presente em
trabalhos desenvolvidos por pessoas cis, entre pesquisadora(or) e “objeto” no campo de pesquisa
transgénero. A partir de seus estudos, percebi a importancia de se pensar género como elemento
prioritariamente autodeterminado, haja vista ndo haver caracteristicas inteiramente compartilhadas
entre pessoas que se consideram transexuais (por exemplo, nem toda pessoa transexual apresenta
desconforto com o sexo bioldgico) e aquelas que se definem como travestis (por exemplo, nem toda
travesti se submete a tratamentos hormonais). Vale dizer: se as expressdes de género nao
hegeménicas evidenciam justamente o desacerto dos mecanismos regulatérios cisnormativos, nao
poderiam as definicdes das identidades trans ter esse mesmo carater impositivo que caracterizam as
normas de género, porque isso representaria um verdadeiro desfavor a liberdade e ao direito a
autodeterminacao.
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ao homem, mas, a partir do meu comportamento e da construgdo discursiva da
minha prépria identidade, reivindico o reconhecimento como travesti) (BORBA, 2011,

passim).

A questdo ganhou maturidade social, politica e juridica suficiente a sua
positivacdo em alguns diplomas normativos, a exemplo do Decreto n° 8.727 (2016),
que trata do uso do nome social e o reconhecimento da identidade de género de
pessoas travestis e transexuais no ambito da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional®. A definicdo do aspecto identitario do género trazida pelo
inciso Il do art. 1° do referido decreto, como elemento de relacdo da pessoa humana
com as expressdes de masculinidade e feminilidade, manifestado a partir de sua
pratica social, sem vinculacdo necessaria com o0 corpo sexual, aproxima-se do

sentido butleriano de performatividade, merecendo transcrigao:

Il — identidade de género - dimensao da identidade de uma pessoa
gue diz respeito a forma como se relaciona com as representacdes
de masculinidade e feminilidade e como isso se traduz em sua
pratica social, sem guardar relacdo necessaria com o sexo atribuido
no nascimento.
Em sede jurisprudencial, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica deu
provimento ao Recurso Especial n® 1.626.739/RS (2017), autorizando a retificacdo
do prenome e do “sexo/género”” no registro civii de pessoa transexual,

independentemente da realizacdo de cirurgias de transgenitalizacdo. O julgado da

® Na esteira do Decreto n° 8.727/2016, diversos outros normativos garantiram a utilizac&o do uso do
nome social por travestis e transexuais. Sem a pretensao de esgotar a matéria, podem ser citados os
seguintes: Resolu¢cdo CNJ n° 270 (2018), que dispde sobre o uso do nome social pelas pessoas
trans, travestis e transexuais no ambito do Poder Judiciario; Portaria PGR/MPU n° 7 (2018), que
regulamenta o uso do nome social no Ministério Publico da Uni&o; Resolugdo OAB n° 5 (2016), que
disciplina o uso do nome social ha Ordem dos Advogados do Brasil; Resolugdo TRF2 n° 46 (2018),
que trata do uso do nome social no Tribunal Regional Federal da 22 Regido e nas Se¢8es Judiciarias
do Espirito Santo e do Rio de Janeiro; Resolu¢édo do Ministério da Educacao n° 1 (2018), que instituiu
a possibilidade de uso do nome social nos registros escolares da educac¢éo basica; Resolucdo n°
23.562 (2018) e Portaria Conjunta n°® 1 (2018), ambas do Tribunal Superior Eleitoral, que
regulamentaram a inclusdo do nome social no cadastro de eleitores; Resolucdo Conjunta CNAS e
CNCD/LGBT n° 1 (2018), que estabelece pardmetros para a qualificacdo do atendimento
socioassistencial da populacéo LGBT no Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS).

" Mais adequado seria se falar apenas em género, pois as expressbGes de feminilidade e
masculinidade estdo relacionadas as performatividades de género, que ndo se confundem com o
sexo, nem dele necessariamente decorrem. Optei, todavia, por reproduzir de forma literal a expresséo
constante do referido julgado.
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Corte Superior de Justica havia condicionado a alteragcdo a existéncia de
determinacao judicial.

No entanto, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, nos autos da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275/DF (2018), dando interpretacdo conforme a
Constituicdo e o Pacto de S&o José da Costa Rica ao art. 58 da Lei n°® 6.015/1973,
gue dispbe sobre os registros publicos, reconheceu as pessoas transgénero o direito
a substituicao de prenome e “sexo” diretamente no registro civil, independentemente
de decisédo judicial, de cirurgia de transgenitalizacdo, bem assim de realizacdo de
tratamentos hormonais ou patologizantes. Em seguida, o Pretorio Excelso, também
em sua conformacdo plena, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°
670.422/RS (2018), apoés reiterar ser a alteracdo independente de intervencdes
médicas ou de mandado judicial, acrescentou ser vedada a inclusdao do termo
“transgénero” no assento de nascimento, como forma de evitar a discriminacéo, pois
a pessoa trans busca ser reconhecida pelo género com o qual se identifica e se
expressa, que nao decorre do sexo morfoldgico, caractere ainda equivocadamente
utilizado pelos registros publicos para classificar a pessoa humana em termos

binarios e cisnormativos.

Buscando dar eficacia a esse entendimento, a averbacdo da alteracdo do
prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento do registro civil de
pessoa transgénero foi regulamentada pelo Provimento n® 73 da Corregedoria do

Conselho Nacional de Justica (2018).

Considerando que a alteracao dispensa mandado judicial, a possibilidade de
fraude néo deve ser ignorada, haja vista que a mudanca do género no registro civil
possui grande repercussao na dimensao juridica da pessoa humana, inclusive, como
sustentarei, em sede de direito previdenciario. Essa preocupag¢do consta
expressamente do art. 6° do mencionado Provimento CNJ n° 73/2018, que autoriza
o responsavel do Registro Civil das Pessoas Naturais a recusar fundamentadamente
a averbacdo, caso suspeite de fraude, falsidade, ma-fé, vicio de vontade ou
simulagéo, hipotese em que o pedido deve ser encaminhado ao juiz corregedor
permanente. Sem embargo, a necessidade de diligéncia na analise do pedido de

alteracdo deve ser sopesada com a proibicdo ao tratamento discriminatorio, que
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orienta a atuacdo da Administracdo Publica, devendo a presuncao de boa-fé assistir
a(ao) interessada(o) na mudanca.

Ainda que encerrem maior dignidade as pessoas trans, essas medidas, por
si s0s, sdo incapazes de retira-las da situacdo de hipervulnerabilidade, devido ao
quadro de violéncia, falta de acesso ao mercado de trabalho e exclusdo social,
condicbes que exigem dos operadores do direito empreender tratamento juridico
consentaneo com a realidade social, afastando-se de uma perspectiva puramente
formal das normas, principalmente quanto aos direitos da Seguridade Social, a
exemplo da aposentadoria, questdo de que passarei a me ocupar.

2. Seguridade Social e regra de aposentadoria aplicavel a transexuais e

travestis

A formacdo da Seguridade Social no Brasil e no mundo esta intimamente
ligada a transformacao do Estado moderno (alguns preferem dizer contemporaneo),
que passou, a partir da parte final do século XIX e principalmente no século XX, de
ator negativo, ndo intervencionista, a positivo, desempenhando também funcdes
voltadas a protecdo de vulnerabilidades sociais (CASTRO; LAZZARI, 2014, p. 3-17).

O direito a Seguridade Social consta de importantes documentos e tratados
internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®
(Assembleia Geral das Nacdes Unidas, 1948) e do Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais®, incorporado ao ordenamento juridico interno pelo
Decreto n® 591 (1992). Balera (2016, p. 13-4) pontua que o funcionamento da
Seguridade Social como sistema voltado a garantia de prestacdes relativas a
protecdo de riscos e contingéncias sociais foi reconhecido pelas Nacdes Unidas,
conforme orientagdo do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (2007).
Relevante observar também que, na mesma oportunidade, o referido Comité fixou

orientacao no sentido de assegurar o acesso de todas as pessoas, sem nenhum tipo

& Artigo 22 Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito & seguranca social, a
realizacdo pelo esfor¢co nacional, pela cooperacéo internacional e de acordo com a organizacdo e
recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade
e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

® Artigo 9° Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a previdéncia
social, inclusive ao seguro social.
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de discriminacdo, a Seguridade Social, ndo podendo as prestacfes de que dela

decorrem serem definidas de maneira restritiva, sendo vejamos:

4. De conformidad con el péarrafo 1 del articulo 2 del Pacto, los
Estados Partes deben tomar medidas efectivas, y revisarlas
periédicamente en caso necesario, hasta el maximo de los recursos
de que dispongan, para realizar plenamente el derecho de todas las
personas, sin ningun tipo de discriminacion, a la seguridad social,
incluido el seguro social. La formulacién del articulo 9 del Pacto
indica que las medidas que se utlicen para proporcionar las
prestaciones de seguridad social no pueden definirse de manera
restrictiva y, en todo caso, deben garantizar a toda persona un
disfrute minimo de este derecho humano. Estas medidas pueden
consistir en:

Na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil — CRFB (1988), a
Seguridade Social compreende um conjunto integrado de acdes do Estado e da
sociedade destinadas a assegurar os direitos relativos a triade saude, previdéncia e
assisténcia social (art. 194). Inserida que esta dentro do titulo que trata da Ordem
Social, uma leitura sistematica leva a conclusdo de que a Seguridade Social € o
instrumento mesmo de efetivacdo do bem-estar e da justica social, a que faz alusao

o0 art. 193 da Carta Politica (BALERA, 2016, p. 9).

Antes de ser um valor estatico, cujos contornos encontram-se definidos de
maneira perene, a justica social, enquanto valor juridico essencialmente transitivo,
deve acompanhar o dinamismo da sociedade, para que o sistema de protecao social
cumpra de maneira adequada e suficiente sua funcdo de garantia do bem-estar
(BALERA, 2016, p. 21). A exigéncia de dinamismo, nessa esteira, requer dos atores
do sistema (principalmente dos operadores do direito e das interpretacdes que eles
dispensam as normas de regéncia) uma sensibilidade especial, haja vista pertencer
a seguridade social ao campo propriamente ético, como pontua Augusto Venturi
(1994 apud BALERA, 2016, p. 21).

Balera (p. 16) relaciona a ideia de justica social a um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil previsto no inciso Il do art. 3° da
Carta Politica (“erradicar a pobreza e a marginalizagcéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais”). Todavia, ainda € possivel associa-la a outro, a saber,
‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagao”, assente no inciso IV do referido art. 3° da
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CRFB/1988, nado podendo, por conseguinte, o acesso aos direitos da Seguridade

Social ser restringido em razdo de género.

No mesmo passo, 0 principio da universalidade da cobertura e do
atendimento que orienta o sistema de Seguridade Social brasileiro’® aliado ao
principio da dignidade da pessoa humana'!, ambos de envergadura constitucional,
autorizam a conclusédo no sentido de que a todas as pessoas, independentemente

do género identitario/performativo, devem ser assegurados direitos previdenciarios.

Como comentado alhures, a previdéncia é um dos pilares que compdem o
sistema de Seguridade Social brasileiro. Sendo uma das espécies de prestacdes
dos regimes de previdéncia social, o direito a aposentadoria também deve ser
interpretado e aplicado como instrumento de efetivacdo do macro valor juridico da
justica social. Dificuldade surge, no entanto, quando o modelo de previdéncia elege
critérios de distincdo dos beneficios baseados no género, ignorando a existéncia de
uma pluralidade identidaria que ndo se subsome a termos binarios e/ou
cisnormativos. A questdo ganha relevancia juridica quando se constata que, em
regra, h4 uma diferenca de 5 anos nos requisitos de idade e tempo de contribuicdo a

inativacdo de mulheres e de homens, em beneficio das primeiras.

Dessa forma, procurando encontrar respostas juridicamente viaveis a
definicdo da regra de aposentadoria aplicavel as pessoas transexuais e travestis,
agrupei as propostas interpretativas elaboradas pela doutrina, com a contribuicdo
que passo a fazer, em trés grupos de abordagem, que denominei de formalista,
materialista e constitucionalista, levando em conta o maior peso que cada uma
confere aos aspectos documental (abordagem formalista), fatico (abordagem
materialista) ou concernentes a valores e fins constitucionais (abordagem

constitucionalista), as quais merecem aprofundamento.

0 CRFB/1988, Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saulde, a
previdéncia e a assisténcia social. Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do
atendimento;

11 CRFB/1988, Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana;
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2.1. Abordagem formalista

Pela solucéo formalista (JORGE, 2018; FREITAS e VITA, 2017; PESTANA e
ARAUJO, 2018; ALVES, 2018; ARAUJO, 2000, p. 141-2), a aposentadoria aplicavel
as pessoas trans deve observar uma “regra de trés”, considerando os géneros
constantes do registro publico. Assim, se uma pessoa nasce com anotacao, em
decorréncia do signo sexual, do género masculino na certiddo de nascimento e, no
decorrer da vida funcional, apds 20 anos de contribuicdo, por exemplo, faz alteracao
registral para o género feminino, deve aquele tempo contributivo ser convertido, a
fim de se adequar aos requisitos de aposentadoria aplicaveis as mulheres. Os 20
anos de contribuicdo como homem (no aspecto registral) seriam, nesse sentido,
divididos por 35 (tempo exigido para inativacdo do homem) e multiplicados por 30
(tempo exigido para inativacdo da mulher), resultando em 17,14 anos. Assim, ao
invés de precisar cumprir mais 15 anos de tempo de contribuicdo, como Ihe seria
exigido caso ndo tivesse feito a alteracdo, a mulher trans precisaria, no caso,
adimplir mais 12,86 anos contributivos. O mesmo ocorreria quanto ao homem trans,
invertendo-se os fatores de conversdo. As regras de aposentadoria que exijam
requisitos etarios também sofreriam o processo de conversao, para se adequar ao

novo género assentado no registro publico.

Em geral, as(os) autoras(es) que defendem a posicao formalista suscitam
questdes de carater financeiro e atuarial (FREITAS e VITA, 2017, p. 316; PESTANA
e ARAUJO, 2018, p. 69 e 72; ALVES, 2018, p. 184), argumentando que a férmula
proposta garantiria a manutencdo do equilibrio do sistema. Sustentam que a
sistematica adotada pode ser extraida por analogia das regras de aposentadoria
especial, que permitem uma contabilizagcdo proporcional do tempo de contribuigéo,
conforme, por exemplo, as condicdes de trabalho ou o grau de deficiéncia (JORGE,
2017, p. 32-4; PESTANA e ARAUJO, 2018, p. 68-9). Ademais, apresentam
preocupacdo com relacdo a situacdo juridica do homem trans, que suportaria
prejuizo, caso fosse preciso cumprir 0S requisitos referentes ao género
autodeterminado, pois teria que trabalhar por 5 anos a mais (FREITAS e VITA, 2017,
p. 315; PESTANA e ARAUJO, 2018, p. 68; ALVES, 2018, p. 187).
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Levar em conta apenas 0s géneros constantes do registro publico para
aplicacéo da formula de conversdo sugerida é o que me levou a conceituar essa

proposta hermenéutica de formalista.

Essa interpretacdo, no entanto, suporta criticas, pois supde seja
perfeitamente possivel dizer quando a pessoa era homem/mulher e quando “virou”
mulher/homem. Como pontuado anteriormente, o processo de formacao identitaria
nao € algo herdado geneticamente ou que decorre do sexo sendo um permanente
processo de construgcdo, sendo equivocado dizer tenha uma origem ou um fim
(BUTLER, 2017, p. 69). Por vezes, a/o transexual e a travesti performam o género
dito oposto desde a infancia, sendo desarrazoado supor ser a data da mudanca
registral a data mesma da manifestacdo da transgeneralidade. Ademais, o direito a
alteracdo do género no registro civil s6 foi reconhecido pelos tribunais superiores
nos ultimos anos: de que forma poderia a pessoa trans, antes do reconhecimento
pelo Estado, realizar a alteracao registral a fim de garantir o usufruto de direitos com

base no género autodeterminado?

Antes de refletir o género de identificacdo e expressao, reitero ser o género
registral definido em decorréncia do sexo morfologico, segundo a logica
cisnormativa. Esse desacerto entre 0 género constante dos assentamentos publicos
e o performativo/identitario é sanado pela alteracdo. Tem, portanto, a mudanca de
género no registro publico verdadeira natureza declaratéria, ou seja, ao invés de
constituir, tem o conddo de reconhecer o género com o qual a pessoa ja se
identificava e se expressava. Esse entendimento esta de acordo com a
jurisprudéncia do STF, como se observa do seguinte trecho do Acérdao proferido na
citada ADI n°® 4.275/DF (2018): “2. A identidade de género é manifestacdo da propria
personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de

reconhecé-la, nunca de constitui-la”*?.

2 Essa posi¢do, no entanto, é rejeitada por alguns autores formalistas (JORGE, 2017, p. 35. FREITAS
e VITA, 2017, p. 306), que advogam pela natureza constitutiva da alteracdo do género no registro
publico. A tese parece repousar na necessidade de a mudanca do género se harmonizar com a
preservacdo dos efeitos legais e/ou contratuais anteriores a alteracao registral. A meu ver, todavia,
nao ha incompatibilidade em admitir a natureza declaratéria da mudanca de género e atribuir efeitos
prospectivos a algumas repercussbes dessa alteracdo, mormente quando houver indicios da
utilizacdo da mudanca registral como forma de se esquivar de compromissos assumidos,
reconhecendo, por um lado, a expressdo de género como fendmeno precipuamente
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A solucdo formalista esbarra ainda em outra dificuldade, esta de natureza
pragmatica. E que, considerando que o STF, no referido RE n° 670.422/RS, concluiu
ser vedada a inclusao do termo “transgénero” no assento de nascimento da pessoa
que faz mudanca de género, bem assim que o art. 5° do também citado Provimento
CNJ n° 73/2018"™ confere sigilo a essa alteracdo, de que maneira poderiam os
gestores dos diversos regimes de previdéncia proceder a conversao (‘regra de trés”)

do tempo de contribuicdo e idade exigidos com base nos géneros registrais?

A preocupacédo de caréter financeiro e atuarial, quer me parecer, também é
infundada. De acordo com Informe de Previdéncia Social de outubro de 2015,
editado pelo entdo Ministério da Previdéncia Social, ndo existem dados relativos ao
percentual de pessoas trans no Brasil e de quantas aposentadorias foram
concedidas a esse grupo de pessoas (SOUZA, 2015, p. 5 e 9)*. Todavia, é
provavel, arrisco-me a dizer, que esse numero seja bastante reduzido, incapaz de
gerar grandes impactos no orcamento da Seguridade Social e no equilibrio do
sistema, caso adotada interpretacdo mais benéfica, mormente por se tratar de

beneficio previdenciario, e ndo assistencial.

A proposta formalista também colide com os “Principios de Yogyakarta”
(2006), documento confeccionado em conferéncia na Indonésia por especialistas em
legislac@o internacional de direitos humanos relativos a orientacdo sexual e a
identidade de género, em particular com o que afirma que “Toda pessoa tem o
direito & seguridade social e outras medidas de protecédo social, sem discriminagao

com base na orientacdo sexual ou identidade de género” (Principio 13). E que impor

social/performativo (pré-juridico) e, por outro, a importancia de garantia dos principios da boa-fé e da
seguranca juridica. Para efeito de aposentadoria, no entanto, o reconhecimento da natureza
declaratdria da retificagdo registral ndo teria outro efeito sendo o de afastar a possibilidade de
contagem proporcional com base nos géneros registrais.

¥ Provimento CNJ n° 73/2018, Art. 5° A alteragdo de que trata o presente provimento tem natureza
sigilosa, razdo pela qual a informac&o a seu respeito ndo pode constar das certidées dos assentos,
salvo por solicitacdo da pessoa requerente ou por determinagédo judicial, hipoteses em que a certiddo
devera dispor sobre todo o conteddo registral.

“ A fim de suprir parte dessa defasagem estatistica, a Defensoria Plblica da Unido (2018) enviou
recomendacdo ao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica para inclusdo no Censo de 2020 de
gquestionamentos acerca da identidade de género e orientacdo sexual dos entrevistados.
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critérios especiais a inativagdo dessas pessoas gera discriminacao, indo de encontro
a necessidade de maior reconhecimento das identidades transgénero.

Dai por que surge, em contraponto a solucéo formalista, uma outra, que nao
considera a data da alteragdo do género no registro publico, mas tdo somente
aguele com o qual a pessoa se identifica (portanto, o “novo” género registral): trata-

se da abordagem materialista.
2.2. Abordagem materialista

Segundo a resposta materialista (FLUMINHAN, 2016; FIGUEIREDO e
AMADO, 2016; CRUZ, 2014; SIQUEIRA e NUNES, 2018; QUADRINI e VENAZZI,
2016; SOUZA, 2015), o termo inicial da manifestacdo da transgeneralidade né&o
estaria necessariamente vinculado a uma correspondente alteracdo documental,
sendo, por consequéncia, refutada a contagem ponderada com base nos géneros
registrais. Em geral, essas(es) autoras(es) procuram demonstrar que O
reconhecimento juridico da identidade trans atenderia aos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade/isonomia (FIGUEIREDO e AMADO, 2016, p. 74;
SIQUEIRA e NUNES, 2018, passim; QUADRINI e VENAZZI, 2016, passim). Assim,
a regra de aposentadoria aplicavel a pessoa trans deveria observar os requisitos de
tempo de contribuicdo e/ou idade relativos ao género autodeterminado.

Alguns autores materialistas (FLUMINHAN, 2016, passim; CRUZ, 2014,
passim) entendem que as cirurgias de transgenitalizacdo e o0s tratamentos
hormonais seriam requisito ao reconhecimento juridico das pessoas trans. Essa
opinido, todavia, ndo € unanime, sendo rejeitada por outra parte das autoras
(FIGUEIREDO e AMADO, 2016, p. 79 e 82; QUADRINI e VENAZZI, 2016, p. 39).
Quanto ao ponto, filio-me ao segundo grupo. E que condicionar o reconhecimento
juridico das identidades trans a intervencdes médicas seria inadequado, pois o
género, enquanto expressdo performativa da feminilidade ou masculinidade (ou
nenhum dos dois de maneira exclusiva), ndo decorre do corpo sexual. Essa
exigéncia também contrasta com a jurisprudéncia dos tribunais superiores abordada
anteriormente, bem assim com a orientagcdo n° 3 dos “Principios de Yogyakarta”,

documento também ja mencionado alhures, segundo a qual “Nenhuma pessoa
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deverd ser forcada a se submeter a procedimentos médicos (...) como requisito para

o reconhecimento legal de sua identidade de género”.

Em voto proferido nos autos da comentada ADI n° 4.275/DF, o Ministro Luiz
Fux sustenta tratamento juridico conforme a identidade de género da(o)
interessada(o), inclusive em sede de direito previdenciario, entendendo razoavel que
o homem transexual se aposente de acordo com 0S requisitos mais rigorosos
previstos aos homens em geral, pontuando, todavia, que essa questdo seria

resolvida em momento oportuno, veja-se:

A existéncia de regimes juridicos diferentes para homens e mulheres
em algumas searas (previdenciaria, prisional, desportiva, assistencial
etc) demanda uma analise mais sensivel do intérprete. No entanto,
como nd&o ha um terceiro regime juridico, a mencdo a
transexualidade ndo contribui para dirimir tais questdes. Salvo nos
casos em que a diferenciacdo se funda em aspectos genéticos ou
reprodutivos, parece razoavel sugerir que o regime juridico
acompanhara a identidade de género agora ja refletida no registro
civil.

Em outras palavras, é razoavel supor que o transexual masculino
provavelmente ndo gozara de licengca maternidade, somente se
aposentara apdés cumpridos os limites de 65 anos e 35 de
contribuicdo e realizar4 servico militar obrigatério. Essas e outras
situacdes serdo dirimidas oportunamente, sem que a averbacdo do
termo ‘transexual’ no registro civil contribua para esclarecer qual o
regime aplicavel.

Ao emitir parecer favoravel a alteracdo de género no registro civil de pessoa
transgénero independentemente de cirurgia no ja citado Recurso Extraordinario n°
670.422/RS, o Ministério Publico Federal (2016), de maneira incidental, também se
alinhou a interpretacdo materialista, cabendo transcrever o trecho em que o entédo
Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, rejeita as abordagens formalista e

constitucionalista, esta a ser mais bem desenvolvida no préximo titulo:

Nas questdes previdenciarias, bastard ao trans comprovar a
alteracdo do registro para receber os beneficios de acordo com o
‘novo” género. Ndo é necessario, como sugerem alguns, sequer
proceder ao célculo proporcional do tempo de servico ou contribuicao
antes e depois da alteracéo, de acordo com o regime legal proprio de
cada género; ou, como sugerem outros, fazer incidir a norma mais
favoravel, dada a natureza protetiva do direito previdenciario. O
beneficio deve ser concedido conforme o género do solicitante no
momento do pedido, ou seja, uma vez alterado 0 sexo no registro
para feminino, os critérios a serem aferidos serdo os exigidos para a
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concessao de beneficios previdenciarios para as mulheres e vice-
versa, em se tratando de trans-homem.

Precedente internacional da Corte de Apelacdo do Reino Unido, no caso
Christine Timbrell vs. Secretary of State for Work and Pensions, noticiado pela BBC
(2010), em que se reconheceu o direito de mulher transexual a se aposentar pelas

regras aplicaveis as mulheres em geral, também respalda a solucdo materialista.

7 hY

De fato é a interpretacdo materialista uma boa resposta a questao, pois
consegue, a um sO passo, ser consentdnea com a nocdo de género como
performatividade e garantir, sem discriminagcdo (negativa ou positiva),

reconhecibilidade as identidades trans.

Porém, entendo que as abordagens até entdo estudadas ndo dispensaram
devida atencédo a situacao juridica dos homens transexuais e das travestis. Nesse
sentido, seria razoavel que os homens trans apenas se aposentassem ao cumprir 0s
requisitos mais rigorosos previstos aos homens (em principio) cis? Eles
compartilham a mesma realidade social? Ademais, considerando que as travestis,
em geral, ndo se reconhecem como homens ou mulheres, mas como pertencentes a
um terceiro género ou a um ndo género (JESUS, 2012, p. 17), qual regra de
aposentadoria Ihes seria aplicavel, tendo em vista que fogem totalmente a légica

binaria dos géneros?

Esses questionamentos ndo sao satisfatoriamente respondidos (ou
enfrentados) pelas(os) autoras(es) formalistas e materialistas, dando espaco para

uma nova perspectiva da matéria, que denominei constitucionalista.
2.3. Abordagem constitucionalista

Conforme aludido no inicio deste estudo, a definicdo de critérios mais
brandos de aposentadoria as mulheres levou em conta a vulnerabilidade dessas
pessoas Nno que concerne a aspectos bioldgicos, ligados primordialmente a
reproducdo, que requer fungcbes como gestacdo e amamentacdo dos filhos, e
socioculturais, que se relacionam com a maior precariedade no mercado de
trabalho, em termos ocupacionais e salariais, e com a dupla jornada (IPEA, 2002).

Levar em conta exclusivamente esses fatores de fato pode levar a concluséo de que
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a discriminacao positiva apenas se justifica em se tratando de mulheres cisgénero
ou, com bastante esforco interpretativo, de mulheres trans que se submetam a
intervencdes médicas, como proposto por alguns autores materialistas
(FLUMINHAN, 2016; CRUZ, 2014). Porém, considerar a razdo de ser mesma da
discriminagéo, tendo em vista ndo apenas a motivacéo de origem do legislador, mas
também a realidade social e as variedades identitarias/performativas que ela, hoje,
revela, é a melhor forma de garantir a protecdo querida pela lei, em seu sentido

objetivo.

Afinal de contas, se a Seguridade e a Previdéncia Sociais, de acordo com a
CRFB/1988, sdo orientadas pelos valores da justica e bem-estar sociais e tém os
objetivos de contencéo de riscos e de atendimento as necessidades sociais, ndo é
possivel que o operador desse especial aparato de protecdo se furte da analise da
realidade social a que se sujeitam o0s segurados e da finalidade mesma da
existéncia do sistema securitario. Afinal de contas, como ignorar que, de acordo com
dados publicados pela Transgender Europe (2016), o Brasil é o pais recordista
mundial em homicidios de pessoas transgénero. Ou que, segundo Relatério de
Violéncia Homofébica no Brasil, elaborado pela Secretaria Especial de Direitos
Humanos do entdo Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos
Humanos (2016), as pessoas trans, por conta do preconceito, experimentam enorme
dificuldade de ingresso no mercado formal de trabalho, “fazendo com que muitos
acabem tendo como unica opgao de sobrevivéncia a prostituicdo de rua” (item 3.7.).
E que a Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (2018) estima que a
expectativa de vida das pessoas transgénero seja de 35 anos de idade, menos da
metade da média brasileira, que ja alcanca 76 anos de idade (IBGE, 2018). Sem
contar a insuficiéncia de politicas publicas e de dados estatisticos com relacdo a
essa parcela da populacdo, consoante Informe da Previdéncia Social (SOUZA,
2015, p. 5), a revelar a prépria negacdo de existéncia das identidades trans pelo
Estado brasileiro. Tudo isso leva a conclusdo de que as pessoas trans encontram-

se hoje em verdadeiro estado inconstitucional de existéncia®, condicdo que exige

'* Tratei, aqui, de instituto analogo ao estado de coisas inconstitucional, termo cunhado pela Corte
Constitucional Colombiana e, internamente, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos
da Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347/DF (2015), promovida pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, na qual foram denunciadas diversas violagcbes a direitos
fundamentais no sistema penitenciario brasileiro. A diferenca dos institutos, que ora procuro
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das autoridades administrativas, legislativas e jurisdicionais mudancgas estruturais no

tratamento entdo dispensado a essa parcela da populacao.

Portanto, na linha defendida pelo professor Wagner Balera, conforme
entrevista concedida a Band (2015), entendo que apenas uma discriminacao
positiva, permitindo o acesso a inatividade a mulher transexual, ao homem
transexual e as travestis pelas regras mais brandas de aposentadoria aplicaveis as
mulheres em geral, atenderia a funcédo a que se presta a Seguridade e Previdéncia
Sociais, aos valores e objetivos constitucionais de regéncia e ao sentido objetivo da
distingdo prevista em lei.

Sustento ser essa a interpretacdo que melhor se alinha a CRFB/1988, pois
satisfaz, de forma mais apropriada, os macro-valores do bem-estar e justiga sociais
e 0s objetivos de contencéo de riscos e de atendimento das necessidades sociais.
Nesse sentido, didatica € a licdo de Luis Roberto Barroso (2015, p. 336-7) sobre o
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto ferramenta

hermenéutica:

Como técnica de interpretacdo, o principio impde a juizes e tribunais
gue interpretem a legislacéo ordinaria de modo a realizar, da maneira
mais adequada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre
interpretacdes possiveis deve-se escolher a que tem mais afinidade
com a Constituicdo. Um exemplo: depois de alguma hesitacdo, a
jurisprudéncia vem reconhecendo direitos previdenciarios a parceiros
gue vivem em unido estavel homoafetiva (i.e, entre pessoas do
mesmo sexo). Mesmo nha auséncia de norma expressa nesse
sentido, essa € a inteligéncia que melhor realiza a vontade
constitucional, por impedir a desequiparacdo de pessoas em razao
de sua orientagdo sexual.

estabelecer, reside no fato de que, no estado de coisas inconstitucional, a declaracdo de
inconstitucionalidade tem por objetivo corrigir um aspecto especifico da sociedade e do Estado
(carcerario, previdenciario etc.), enquanto o estado inconstitucional de existéncia teria pretensao
ainda mais ousada, a de atestar, a fim de poder ser exigida mudanca no tratamento, a
inconstitucionalidade do atual estado de existéncia da pessoa humana transgénero, desde o
nascimento até a morte, perpassando diversos direitos que, nesse interim, sdo Ihe negados, a
exemplo, no nascimento, da reconhecibilidade juridica independente do corpo sexual, na vida adulta,
do acesso ao mercado formal de trabalho e, sem querer esgotar, na velhice, do direito a inativacao.
N&o ignoro representarem esses institutos certo tipo de ativismo judicial. Considero, nada obstante,
in6cua a discussao entre prés e contras o exercicio jurisdicional proativo, que ocorre a despeito de
qualquer critica. E dizer: mais relevante do que “se”, penso seja necessario o debate, da forma a mais
democratica possivel, com participacdo dos grupos interessados, a respeito de “para o qué” e
“‘quanto” deve se impor a jurisdicdo ativista, retirando da exclusiva cabe¢ca do magistrado, e das
convicgBes normativas que ele possui, a tarefa de eleger aquilo que mereca ou ndo, e em que
medida, maior interferéncia judicial. E quest&o que certamente merece regulamentacao legislativa.
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7

Com relagdo ao homem transexual, é certo que, seja como mulher cis
(anteriormente & autodeterminacdo trans), seja como homem trans, essa pessoa
experimenta, durante toda a vida, posi¢ao de vulnerabilidade, a justificar a incidéncia
dos critérios mais brandos de aposentacdo. N&o deve ser ignorada, ainda, a
expectativa de direito em se aposentar mais cedo que essa pessoa projetava
enquanto mulher cis, principalmente aquele que passa a se reconhecer trans
durante a vida funcional. E assente na jurisprudéncia do STF n#o existir direito
adquirido & regime juridico, inclusive previdenciario®. O Pretério Excelso, no
entanto, ndo teve a oportunidade de analisar se a alteracdo na situacao juridica
decorrente de ato do interessado seguiria a mesma sorte, pois 0s precedentes
restringem-se a mudancas legislativas, ou seja, alteragcdes na relacdo juridico-
previdenciaria decorrentes de ato do proprio Poder Publico. De minha parte, por
conferir maior protegdo a essa expectativa de direito, entendo ser mais uma razao

em favor da incidéncia das regras mais benéficas ao homem transexual.

A Resolucdo Conjunta n® 1 (2014) do Conselho Nacional de Combate a
Discriminacdo — CNCD/LGBT — e do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria — CNPCP, que dispbe sobre parametros de acolhimento da populagéo
LGBT em privacdo de liberdade no Brasil, também confere tratamento isonémico
entre homens e mulheres transexuais, estabelecendo devam ser encaminhados
para as unidades prisionais femininas, justamente devido a necessidade de protecéo
especial dessas pessoas (art. 4°1").

Essa solucdo ndo é imune a criticas: se, por um lado, atende de maneira
mais adequada a natureza protetiva do direito previdenciario, por outro, poderia ser
gerar prejuizo a reconhecibilidade das identidades trans, haja vista que estaria
sendo dado tratamento diverso entre homens trans e cis, discriminacdo talvez néo
querida pelo interessado. Tal dificuldade, todavia, ndo é insuperavel. Isso porque,

considerando o sigilo de que se reveste a alteracdo de género no registro publico,

'® Ver, por exemplo, ADI n°® 3104/DF (2007), em que o STF entendeu inexistir direito adquirido a
regras de aposentadoria aplicaveis a servidores publicos que ndo tivessem adimplido todos os
requisitos de inativacdo antes da reforma constitucional levada a efeito pela Emenda Constitucional n°
41/2003.

Y Art. 4° - As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas para as
unidades prisionais femininas.
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caberia exclusivamente ao homem trans, entendendo fazer jus a inativagdo pelas
regras mais brandas, requerer a quebra do sigilo, situacao autorizada pela parte final
do art. 5° do Provimento CNJ n°® 73/2018. A reconhecibilidade da identidade trans
resta, assim, preservada, haja vista que a discriminacao (positiva, no caso) somente
teria efeito a partir da vontade do interessado. Do mesmo modo, a tramitagao velada
do processo administrativo de aposentacéo e a ocultagédo do género em eventual ato
concessorio publicado na imprensa oficial também sdo medidas recomendaveis a
fim de garantir a intimidade e privacidade da pessoa transexual, evitando exposicéo

do interessado.

Ao contrario do que uma primeira impressao possa passar, 0 que pretendo
com essa proposta ndo € impor ao homem trans um tratamento cisnormartizante,
que leve em consideracdo o corpo sexual e o género atribuido no nascimento. Em
verdade, procurei entender a razdo da distingao feita pela lei, que se revelou ser a
maior vulnerabilidade das mulheres em relacdo a homens (em principio cisgéneros),
para, a partir de uma visao inclusiva, verificar se a situacdo de vulnerabilidade
também estaria presente em manifestacbes de género ndo reconhecidas
originalmente pelo legislador. Nao é tarefa facil a que me submeto aqui e corro o
risco de ser mal interpretada, mas a intencdo nao foi outra sendo garantir (e nao
impor) ao homem transexual o direito de se inativar pelas regras mais brandas,

desde que ele exerca essa faculdade.

Quanto as travestis, entendo que igual critica ndo deva prosperar, uma vez
que, apesar de construirem suas performances no espectro nao-binario, ndo se
identificando, em geral, como homens ou mulheres, elas preferem ser tratadas pelo
feminino. Dito de outro modo: conquanto seja 0 modelo binario inadequado para se
referir a identidades ndo-binéarias, entre as categorias “homem” e “mulher” eleitas
pelo legislador, a segunda € mais adequada para garantir as travestis
reconhecibilidade e protecéo juridicas, como ja tem admitido a jurisprudéncia. Nessa
esteira, O Tribunal Superior Eleitoral, em Acérdao proferido em resposta a Consulta
n° 060405458/DF (2018), autorizou 0 uso do nome social por candidatas trans em
divulgacdes publicas e urnas eletrbnicas, estabelecendo que as mulheres

transexuais e as travestis pudessem ser contabilizadas nas cotas previstas no art.
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10, § 3°, da Lei n® 9.504 (1997)'®, que é o instrumento utilizado para mitigar a sub-
representacdo feminina nas Casas Legislativas, de acordo com suas identidades de
género. Ja nos autos do Habeas Corpus n° 152.491/SP (2018), de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, o STF concedeu a ordem de oficio para que as

pacientes, duas travestis, fossem transferidas a estabelecimento prisional feminino.
Considerac0es finais

Como visto, a transgeneralidade corresponde a um descompasso entre o
género que é atribuido socialmente a pessoa em decorréncia de seu corpo sexual e
aguele de identificacdo, que é representado por comportamentos, como o jeito de se
vestir, de falar, de andar etc., em uma palavra, de performances que ndo se alinham
as normas culturalmente estabelecidas de género e sexualidade. Vale ainda dizer:
longe de serem patologia'®, a transexualidade, a travestilidade e outras
performatividades subversivas representam um divorcio da pessoa humana com as
expectativas sociais relacionadas aos papéis de cada género, definidos, ainda

segundo as praticas sociais regulatérias, a partir do sexo.

Apesar de as identidades/performatividades trans ndo poderem ser vistas
como categorias estanques, para este estudo, compreendi a pessoa transexual
como aquela que se identifica e se expressa em consonancia com o género dito
oposto aquele atribuido em funcdo do corpo sexual (considerando a minha genitalia,
atribui-se a mim, no momento do nascimento, ou antes dele, o rotulo e as
expectativas relativos ao(a) homem/mulher, mas, a partir do meu comportamento e
da construgdo discursiva da minha propria identidade, reivindico o reconhecimento
como mulher/homem) e a travesti como uma identidade/performatividade hibrida, em

gue convivem, em um corpo macho, expressées e simbolos da feminilidade e da

'8 Lei n° 9.504/1997, Art. 10, § 3° Do nimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo,
cada partido ou coligacdo preencherd o minimo de 30% (trinta por cento) e 0 maximo de 70%
(setenta por cento) para candidaturas de cada sexo. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.034, de 2009)

19 Conforme matéria publicada pelo entdo Ministério dos Direitos Humanos (2018), na nova edicdo da
Classificac@o Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude (CID-11), a
transexualidade deixa de constar da lista de doengas ou distdrbios mentais. Todavia, permanece na
CID como “incongruéncia de género”, em categoria relativa a saude sexual. A Organizagdo Mundial
da Saude justifica a manutencdo: “ha claras evidéncias cientificas de que nado se trata de doenga
mental, mas os cuidados de salde a essa populacdo podem ser oferecidos de forma melhor se a
condicao estiver dentro da CID”.
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masculinidade, apesar de elas preferirem ser tratadas no feminino (considerando a
minha genitalia, atribui-se a mim, no momento do nascimento, ou antes dele, o rotulo
e as expectativas relativos ao homem, mas, a partir do meu comportamento e da
construcdo discursiva da minha propria identidade, reivindico o reconhecimento

como travesti).

Atualmente, ha normativos infralegais e jurisprudéncia dos tribunais
superiores que intencionam o reconhecimento e a inclusdo social das pessoas trans,
possibilitando a utilizacdo do nome social em 6rgdos e entidades publicos, bem
como facultando a alteracdo do prenome e do género no registro publico,
independentemente de intervencdes e tratamentos médicos ou de mandado judicial.
Todavia, ainda sdo medidas timidas considerando a situac&o de hipervulnerabilidade
em que se encontram essas pessoas, podendo ser dito, sem exagero, que estdo em
verdadeiro estado inconstitucional de existéncia, o que exige do Estado e da
sociedade ac¢les afirmativas com relacédo a esse grupo social que, se nao for o mais,
€ um dos mais estigmatizados no Brasil, pais que conta com maior niamero de

assassinatos de transexuais e travestis no mundo.

A vulnerabilidade das pessoas trans €, primeiramente, informacional,
considerando a ignorancia da populacdo em geral, e das autoridades legislativas,
executivas e judiciarias, em especial, acerca de importantes noc¢des relacionadas ao
género e a sexualidade, circunstancia que faz manter, senéo retroceder (a depender
de determinados interesses politicos de viés social-conservador), o nivel de
preconceito e, com ele, a violéncia e exclusdo que circundam a existéncia (ou
negacdo de existéncia) das pessoas trans no Brasil. E econdmica, pois lhes é
rejeitada inclusdo no mercado formal de trabalho, restando, como alternativa, o
aluguel do proprio corpo, como garotas de programa e outros subempregos. E, sem
qguerer encerrar esta lista, politica, haja vista o déficit legislativo com relacdo a
questbes de género, decorrente de igualmente deficitaria representatividade (e
porque ndo dizer sensibilidade?) politica. Tudo isso faz com que essas pessoas
experimentem uma realidade muito prépria, principalmente no Brasil, onde se estima

uma expectativa de vida trans menor do que a metade da populagdo em geral.
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Sem prejuizo da conjugag¢do com outras politicas publicas, a Seguridade
Social, como um dos principais instrumentos de efetivacdo da justica e bem-estar
sociais, deve servir a mitigacdo dos riscos e atendimento das necessidades dessas
pessoas. A Previdéncia Social, um dos pilares que compdem o sistema de
seguridade brasileiro, e o direito a aposentadoria, nesse mesmo passo, precisam ser

interpretados e aplicados em conformidade com a realidade social.

Todavia, como definir a regra de aposentadoria aplicavel as pessoas que
nao se encaixam em padrdes binarios e cisnormativos, levando em conta que, para
tal fim, o legislador elegeu como critérios os géneros homem e mulher? Buscando
responder a essa pergunta, a doutrina vem se assentando em trés abordagens, que

classifiquei de formalista, materialista e constitucionalista.

De acordo com a abordagem formalista, os requisitos de tempo de
contribuicdo e, eventualmente, idade da regra de aposentadoria aplicavel a pessoa
trans devem ser proporcionalizados de acordo com os géneros registrais (“regra de
trés”). As(os) autoras(es) formalistas sustentam que essa medida garantiria o
equilibrio financeiro e atuarial da Seguridade Social e que encontraria respaldo, por

analogia, na legislacéo aplicavel as aposentadorias especiais.

No entanto, ignoram essas(es) autoras(es), ou expressamente rejeitam,
ostentar a alteracdo no registro publico natureza meramente declaratoria. Isso
significa dizer que a mudanca nao teria o conddo de constituir a identidade de
género sendo reconhecé-la, pois é certo que a manifestacao da transgeneralidade
ndo coincide com a retificacdo documental, que tem por objetivo sanar o vicio
registral. Também me arrisco a dizer que, a despeito da falta de estatisticas quanto
ao tema, o numero reduzido de pessoas transgénero seria incapaz de abalar a
saude do sistema securitario, caso adotada interpretacdo mais benéfica. Essa
solucdo poderia, ainda, representar tratamento discriminatorio, dificultando a

reconhecibilidade juridica das identidades trans.

Esses problemas procuram ser contornados por outra abordagem, que
batizei materialista. De acordo com essa solucdo, a regra de aposentadoria da
pessoa trans deve observar exclusivamente o género autodeterminado (o “novo”

género registral), independentemente da data de alteracdo. A interpretagéo
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materialista, preciso admitir, € uma boa solugédo a questédo, pois consentdnea com a
nocdo de género como performatividade, além de garantir, sem discriminacao

(negativa ou positiva), reconhecibilidade as identidades trans.

No entanto, a posicdo de vulnerabilidade dos homens transexuais nao
justificaria uma discriminacdo positiva? Ademais, qual regra de aposentadoria seria
aplicavel as travestis, que, por ndo se reconhecerem, em geral, como homens ou
mulheres, fogem totalmente a légica binaria? Essas provocacfes dado espaco para

uma nova perspectiva da matéria, que denominei constitucionalista.

Por essa derradeira abordagem, sugeri fosse reconhecido as mulheres
transexuais, aos homens transexuais e as travestis o direito a inativacdo pelas
regras mais benéficas aplicaveis as mulheres em geral. Penso que a condicdo de
hipervulnerabilidade desse grupo social, os valores e fins constitucionais aplicaveis
ao sistema de Seguridade e Previdéncia Sociais e o sentido objetivo da distingdo de
critérios prevista na lei autorizam a adocao de medidas afirmativas, sob pena de lhes
ser negado o préprio direito a inativagdo. Alias, a conta € ainda mais complicada do
que isso: como garantir direito & aposentadoria por pessoas com expectativa média
de vida estimada de 35 anos? Isso deixa claro como a Previdéncia Social deve ser

um, ndo o Unico instrumento de garantia da existéncia trans no Brasil.
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