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RESUMO

Com a evolugdo conceitual e classificatoria da transexualidade nas ciéncias médicas e o
desenvolvimento do tema também no Direito, resta observar qual o tratamento juridico
concebido pelas Forgas Armadas brasileiras aos militares ou a seus dependentes transgéneros.
Diante do problema foi investigada hipotese que considera qualquer afastamento motivado
exclusivamente pela transexualidade como invélida a luz dos direitos fundamentais e
objetivos da Republica de 1988, independentemente da época em se der o registro da
mudanga de género em virtude de sua natureza declaratéria, fato que também repercute no
beneficio concedido sobre o critério binario (masculino e feminino) a dependentes. A
pesquisa possuiu como referencial tedrico a Constituicdo da Republica de 1988, tendo sido
executada por meio do metodo hipotético-dedutivo, primordialmente com levantamento
bibliografico, artigos, teses, dissertacdes, leis e decisbes judiciais. A hipdtese inicialmente
apresentada foi confirmada.
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ABSTRACT

Given the conceptual and classificatory evolution of transsexuality in the medical sciences
and the development of the theme also in law, it remains to be observed what is the legal
treatment conceived by the Brazilian Armed Forces to the military or their transgender
dependents. Faced with the problem, it was investigated a hypothesis that considers any
suspension motivated exclusively by transsexuality as invalid under the fundamental and
objective rights of the 1988 Republican Constitution, regardless of the time when the change
of gender was registered due to its declaratory nature, a fact that also impact on the benefit
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granted on the binary criterion (male and female) to dependents. The research had as
theoretical reference the Constitution of the Republic of 1988, having been executed through
the hypothetical-deductive method, primarily with bibliographic survey, articles, theses,
dissertations, laws and court decisions. The hypothesis initially presented was confirmed.

Keywords: Effects, Transgender, Brazilian Armed Forces.

1 INTRODUCAO

A evolucgdo do conceito e classificacdo do transexualismo junto a ciéncias médicas e
no ordenamento juridico patrio e internacional, somando aos fundamentos e objetivos da
Republica do Brasil de 1988 enumerados em sua Constituicdo, criaram novas perspectivas
sob o tema e afloram questdes até entdo ignoradas pelas maiorias.

O julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.275, proferido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em 01 de marco de 2018, seguido do Provimento n® 73, de
28 de julho de 2018, autorizou os Cartorios de Registro Civil das Pessoas Naturais a
alterarem, mediante auto-declaracdo, o0 nome e género do interessado, independente de laudo
ou procedimento cirurgico prévio, desjudicializando e inserindo a questdo no ambito da
autonomia privada, tornado o procedimento mais simples e célere.

A alteracd@o do género no assento civil das pessoas naturais possui amplos reflexos e a
evolucdo acima mencionada ndo representa o fim das dificuldades impostas, principalmente
em corporacdes tradicionalmente dirigidas ao género masculino, sendo importante investigar
qual o tratamento juridico concebido pelas Forcas Armadas brasileiras aos militares ou a seus
dependentes transgéneros.

Diante do problema foi investigada hipotese que considera qualquer afastamento
motivado exclusivamente pela transexualidade como invalida a luz dos direitos fundamentais
e objetivos da Republica de 1988, independentemente da época em se der o registro da
mudanca de género em virtude de sua natureza declaratdria, fato que também repercute no
beneficio concedido sobre o critério binario (masculino e feminino) a dependentes.

O desenvolvimento tedrico e investigativo impresso na pesquisa compreendem o
método cientifico hipotético-dedutivo em que foram colhidas premissas amplas por meio de
levantamento bibliografico, artigos, tese e dissertagdes, investigacbes sobre conclusdes de
casos especificos e jurisprudéncias, para se alcancgar respostas especificas, sempre possuindo

como referencial tedrico a Constituicdo da Republica de 1988.
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A investigacdo foi construida em trés partes, na primeira foi apresentada defini¢coes
acerca da evolucéo do conceito e classificacdo da identidade de genro e a pessoa transgénras;
enquanto a parte seguinte restou dedicada a analise da ADI n°® 4275 e o Provimento n° 73 do
CNJ e, posteriormente, foram examinadas as adequacdes necessarias a que as Forcas Armadas
brasileiras devem colimar esfor¢cos com o objetivo de dar eficacia a direito fundamental e

objetivo da Republica.

2 A IDENTIDADE DE GENERO E AS PESSOAS TRANSGENERAS

Gabriel Saad Travassos (2018, p. 72) arrimado na Opinido Consultiva n® 24 de
novembro de 2017 da disponibilizada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
compreende que a identidade de género possui conceituacdo ampla “que cria espago para a
autoidentificacdo, e que faz referéncia a vivéncia que uma pessoa tem de seu proprio género.
Assim, ela possui uma multiplicidade de formas (...)”.

Maira Coraci Diniz (2014) evidencia que o género ndo é definido por elementos
genéticos, sendo construido pelo meio social, por comportamentos e papéis sociais, cabendo a
natureza apenas a defini¢do do sexo.

Mariana Tamara de Lima Oliveira (2018) na mesma esteira dos autores acima citados,
adverte que a identidade de género ndo € inata ao individuo, ou seja, o reconhecimento como
homem ou mulher ndo € naturalmente decorrente da anatomia e tampouco é estabelecida de
modo binario, vindo a afirmar que o género é construido com o tempo e sob a influéncia de
fatores variados como, genitélia, sociedade, convivéncia familiar, capacidade cognitiva e
fatores culturais, sendo assim resultado de vérios fatores, tanto naturais, como
sociopsicologicos.

Sob esta Gltima perspectiva é possivel definir a identidade de género como resultante
da confluéncia de fatores corresponde ao estado psicoldgico reconhecido pelo individuo como
seu, independente da realidade anatdmica binaria, se tratando, pois de uma realidade
construida de forma abstrata e individual.

Tangenciando a definicdo de identidade de género proposta, ainda que ndo exista
consenso sobre o termo transgénero, este pode ser conceituado como pessoa que compreende
estar em desconformidade entre o0 sexo anatdmico e 0 género por ela percebido, tomado aqui
como identidade de género (REINAUDO; BACELLAR, 2008, p.22).
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A desconformidade gera na maior parte das pessoas transgéneras grandes conflitos
psicolégico interno, pois acreditam possuir o sexo anatdmico em desacordo com a identidade
de género auto percebida, como bem leciona Jaqueline Gomes Jesus:

Transgéneras: E a expressdo “guarda-chuva” utilizada para designar as
pessoas que possuem uma identidade de género diferente daquela
correspondente ao sexo biologico. Ha transgéneros heterossexuais,
bissexuais e homossexuais. Neste ultimo caso, a orientacdo sexual da
pessoa transgénera é dirigida para alguém com a mesma identidade de
género, mas de sexo bioldgico diferente (2012, s/p)

O conceito acima colacionado é resultante de paulatina evolu¢do nos estudos e
classificacfes sobre a pessoa transexual, que, segundo Tereza Rodrigues Vieira (2008), foi
dividida em quatro fases: monomania, nosografia, sindrome e atualmente a disforia de género.

A primeira fase dos estudos concebia o transexualimo como resultado de psicose
limitada ou delirio, algo proximo a loucura, compreendo-o como uma confusdo mental da
realidade, enquanto na segunda fase a pessoa transexual passa a ser reconhecida como
portadora de anomalia dirigida ao comportamento sexual, a perversao sexual e doente.

Na terceira fase, a transexualidade é apontada como sindrome, afastando-se a
classificacdo relativa a psicose ou perversdo das fases anteriores, sendo compreendida como
conjunto de sinais e sintomas observaveis em varios processos patoldgicos diferentes e sem
causa especifica, independente do homossexualismo ou do travestismo, mas, ainda assim,
vista como doenca.

Na quarta e atual fase, inicialmente foi reconhecida a diferenca entre sexo e género,
enquanto o primeiro designa sexualidade, o segundo relaciona-se com a fungdo do sexo no
meio social, vindo em decorréncia a ser a transexualidade concebida como a perturbacéo
apresenta entre a identidade de género e 0 sexo anatbmico, ndo sendo mais reconhecida como
transtorno mental, mas como incongruéncia de género relacionada a sexualidade.

Atento a quarta fase da evolucdo do conceito e classificacdo da transexualidade, o
Conselho Federal de Psicologia brasileiro (CFP) editou, em 29 de janeiro de 2018, a resolucéo
n® 1 que estabelece normas de atuagdo para os psicologos em relacéo as pessoas transexuais e
travestis fundada na: inexisténcia de patologia a ser tratada, na necessidade de enfrentamento
da transfobia e no carater autodeclaratorio da identidade de género, objetivando impedir 0 uso
de instrumentos ou técnicas psicologicas para criar, manter ou reforcar preconceitos,

estigmas, esteredtipos ou discriminagéo sobre essa parcela da populacéo (CRP, 2018).
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Os apontamentos apresentados acerca da quarta fase evolutiva que inspirou a edi¢do
da mencionada resolucdo do CFP, também foi reconhecida pela Organizacdo Mundial da
Saude (OMS), na 112 revisdo da classificacdo internacional de doencga (CID-11) promovida
em 18 de junho de 2018, em que foi afastada a classificacdo de doenca mental atribuida ao
transexual e reclassificado o transexualismo como condic¢des relacionadas a saude sexual,
realocada da CID-10 F64 para a CID-11 HA-60, que entrara em 2022:

A incongruéncia de género na adolescéncia e na idade adulta é caracterizada por
uma incongruéncia acentuada e persistente entre o género experiente de um
individuo e o sexo designado, 0 que muitas vezes leva a um desejo de 'transicdo’, a
fim de viver e ser aceito como pessoa do experiente sexo, por meio de tratamento
hormonal, cirurgia ou outros servicos de saude, para alinhar o corpo do individuo,
tanto quanto desejado e na medida do possivel, com o sexo experiente. O
diagnostico ndo pode ser atribuido antes do inicio da puberdade. O comportamento e
as preferéncias das variantes de género, por si s6, ndo sdo uma base para atribuir o
diagnéstico (OMS, 2018).

A perturbacdo decorrente da incongruéncia entre 0 sexo e género nao surge ou
manifesta-se repentinamente, mas ocorre de forma cotidiana e paulatina ndo sendo possivel
estabelecer com precisdo 0 momento em que o dilema psicoldgico se instaura e exsurge o
desejo de adequacdo, ainda que para Sigmund Freud (1856-1939) a identidade de género
venha a ser definida na vida ndo adulta (FEIST; FEITS; ROBERTS, 2015), ja que,
principalmente na tenra idade, os fatores sociais estimulantes do conflito ndo mais intensos.

O conflito entre a orientacdo sexual ndo harmonizada com o sexo anatémico resultante
da discordancia entre a identidade de género e a genitdlia é agravada pela repercussdo e
prevaléncia juridica do sexo legal, aquele constante em documentos oficiais, que possui como
Unico critério definidor as caracteristicas anatbmicas binaria do 6rgdo sexual (OLIVEIRA,
2018) e desconsidera, por conseguinte, a capacidade da pessoa se auto-definir.

Diante da repercussdo geral do tema, em respeito ao principio do direito ao nome, a
dignidade da pessoa humana, a personalidade, e a isonomia, o Supremo Tribunal Federal
(STF) flexionou a maneira pela qual as pessoas autodeclaradas transgéneras podem solicitar a
retificacdo de seus nomes e géneros em julgamento proferido na ADI 4.275 (STF, 2018).

Depois da publicagdo do resultado do julgamento realizado no STF o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) publicou o Provimento 73/2019 com a finalidade de
instrumentalizar a mencionada decisdo proferida que facilitou a conversao do género existente

no registro civil de pessoas naturais.
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Os referidos instrumentos juridicos trouxeram expressivos avangos adequando-se a
realidade médica-cientifica e ao centro axioldgico e fundamento da Republica, qual seja, a

dignidade da pessoa humana, objetivando a promocao de todos sem qualquer discriminacéo.

3 ADI N° 4.275, PROVIMENTO N° 73 DO CNJ E OS EFEITO DA NATUREZA
JURIDICA DA ALTERACAO DO PRENOME E DO GENERO NO ASSENTO CIVIL
DAS PESSOAS NATURAIS

Constitui objetivo fundamental da republica de 1988, dentre outros, a promogdo do
bem de todos, sem preconceito de sexo ou outras formas de discriminagdo, preceito que
inclui, nas palavras de Carlos Ayres Britto (2003), certamente inspirada na proposta de José
Roberto Dromi (1997), uma nova perspectiva de igualdade, sedimentada na solidariedade dos
povos, na dignidade da pessoa humana e na justi¢a social instituidora do constitucionalismo
fraterno.

Por sua vez, o constitucionalismo fraterno homenageia o pluralismo como valor
sociopolitico-cultural e tem como pretensdo a promoc¢do da integracdo comunitaria das
pessoas por meio de uma igualdade civil-moral dos estratos sociais que historica e
dolosamente foram ignorados ou segregados em virtude de uma homogeneidade ficta e
marginalizante (BRITTO, 2003).

Maira Coraci Diniz (2014) argumenta sobe os efeitos da homogeneidade que impde a
observacao do sistema binario masculino ou feminino ndo sdo capazes de agasalhar todos 0s
comportamentos sociais e em funcéo disto produz esteredtipos que reforcam um discurso de
exclusdo e discriminacdo social dos cidaddos que ndo se enquadram no padréo estabelecido
como decorrente da anatomia, fato que atenta contra os fundamentos e objetivos da Republica
de 1988.

Fundado no constitucionalismo fraterno, assim como em atencdo ao principio
constitucional da isonomia material, da livre expressdo da autonomia da vontade e da
dignidade da pessoa humana, o STF, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4275,
autorizou os Cartorios do Registro Civil das Pessoas Naturais a alterarem administrativamente
0 prenome e 0 género das pessoas autodeclaradas transgéneras, conferindo assim ao art. 58 da
Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, interpretacdo conforme a Constituicdo da
Republica de 1988, estabelecendo condi¢des que facilitaram, popularizaram e ampliaram os

pedidos neste sentido.
Revista Reflexdo e Critica do Direito, v, 8. n. 1, p. 196-213, jan./jun. 2020 ISSN 2358-7008




202

A decisdo proferida pelo excelso STF confirmar a dignidade da pessoa humana como
ndcleo do ordenamento juridico brasileiro, além de também estar aliada ao Pacto de S&o José
da Costa Rica (Decreto 678, de 06 de novembro de 1992) que dispGe acerca do direito ao
nome, ao reconhecimento da personalidade juridica, a liberdade pessoal, a honra e a
dignidade, sem perder de vista também a Opinido Consultiva n° 24 expedida pela CIDH, que
estabelece a identidade de género como ndcleo componente da dignidade da pessoa humana.

A ampliacdo das possibilidades de alteracdo de nome e a possibilidade de mudanca de
género promovida pela interpretacdo dada pelo STF, retiraram do Judiciario o monopolio
sobre a definicdo do individuo sobre a sua propria identidade de género sendo assim
substancial, pois, desjudicializou a questdo, até entdo reservada ao Judiciario, trazendo ainda
0 mérito para o seio da autonomia privada.

Com o intuito de normatizar a interpretacdo constitucional apresentada pelo STF na
referida ADI, foi publicado em 29 de junho de 2018, o provimento n° 73 do CNJ que
disciplinou acerca da averbacdo da alteragdo do prenome e do género nos assentos de
nascimento e casamento de pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas Naturais
(RCPN), sem a necessidade de apresentacdo de laudo psicolégico ou comprovacao de cirurgia
de transgenitalizacdo, em respeito a autonomia privada, confirmando que o desejo de
transformacdo ndo exige a comprovacao (laudo) ou ato (cirurgia), até mesmo porque, surge
com o tempo sem poder ser apurado precisamente quando.

Todavia, ainda que o tema tenha sido bem disciplinado e possua fundamentos
suficientes para sua aplicacdo, os efeitos decorrentes do reconhecimento da transexualidade
ainda geram inimeros questionamentos, muitos dos quais se relacionam com a natureza
juridica.

Duas hipdteses sdo levantadas quanto a natureza do reconhecimento juridico da
transexualidade, a primeira atribui a averbacdo da sentenca ou autodeclaracdo no RCPN
natureza constitutiva, operando-se assim efeito ex nunc; todavia, ha aqueles que
compreendem que a natureza juridica do ato e declaratoria, o que redundaria em efeitos
retroativos e prospectivos possuindo como condicionante, em todo caso, também a averbagdo
da sentenca ou autodeclaracdo no RCPN, incorrendo em efeito ex tunc.

Em ambas as hipdteses tém-se que a simples exteriorizacdo da posse de estado, ou
seja, a exteriorizacdo (publicidade) continua (permanéncia) e definitiva da condicéo trans, por
si s6, ndo teria eficicia erga omnes sendo indispensavel a averbacdo da sentenga ou

autodeclaracdo no RCPN.
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Matheus Silva de Freitas e Jonathan Barros Vita (2017), fundado no principio da
segurancga juridica, compreende que a necessaria averbagdo junto ao RCPN possui natureza
juridica constitutiva e efeito ex nunc para ndo prejudicar os atos juridicos formados e
concluidos antes de constituida a modificacdo no assento civil, sendo explicito o fundamento
consequencialista.

Camila de Jesus Mello Gongalves (2012), também adepta ao resultado, reconhece a
divergéncia e pouco aprofundamento sobre o tema em solo brasileiro, vindo a informar que
nacOes estrangeiras como a lItalia, Inglaterra, Espanha, Bélgica e Portugal reconhecem que
tanto do género natural como a transexualidade dependera da época em que for efetuada a
inscricdo do registro do fato, possuindo natureza juridica constitutiva e efeito ex nunc.

Todavia, no Brasil ndo existe disposicdo legal que explicite a natureza do
reconhecimento juridico da identidade género desassociado da anatomia do nascido. Ademais,
como acima mencionado, 0 género € construido com o tempo e sob a influéncia de fatores
variados (OLIVEIRA, 2018) ndo existindo um momento temporal exato para a sua definigcéo
e o desejo transexual de mudanca, razdo pela qual, a auto-declaracdo de que trata o
Provimento n°® 73 do CNJ ou a sentenca judicial declaratoria, com fundamento na posse do
estado ja incorporada a personalidade, que reconhece a identidade de género diferente daquela
expressada biologicamente, possui, salvo melhor juizo, natureza juridica declaratoria, ou seja,
reconhece algo que de fato ja existe no mundo da vida e passa, portanto, a ser reconhecida
também no ambito juridico.

O reconhecimento juridico sobre algo ja existente que altera elemento de identificacdo
formal no registro civil adequando-o a realidade ndo pode ignorar a anterior inadequacao para
entdo gerar efeitos apenas subsequentes ao registro civil, justamente por possuir existéncia
prévia ao ato formal meramente declaratorio sobre o qual deve-se impor efeito ex tunc.

A definicdo da natureza e os efeitos juridicos possuem repercussdao relevante no
mundo juridico, tanto nas relacbes privadas atinentes ao casamento, por exemplo, como
também nas relagdes publicas relativas a seguridade social, Lei Maria da Penha, feminicidio,
execucéo penal e forcas armadas.

A evolucdo conceitual, classificatéoria e juridica sobre o transexual ndo representa o
fim das dificuldades impostas as pessoas transgéneras, pois a questdo é complexa e muitas
vezes atrelada ao preconceito que tem como alvo as minorias (MOURA, LOPES, 2014), fato
que agravados pelos conflitos internos, falta de informag&o, preconceito social, ou pela

morosidade judicial, faz com que inimeras pessoas ingressam nos quadros da Administracdo
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Publica ou no mercado de trabalho antes de iniciar o processo de transformacdo fisica e/ou
alteracdo de nome e género em seus documentos de identificag&o.

Assim, os transgéneros podem vir a iniciar suas respectivas vidas profissionais com o
género diverso do que possuem atualmente em seus documentos, fato que além do
constrangimento inerente a situacdo, pode resultar em dificuldades ou até mesmo
impedimento de exercer atividades ou gozar de direitos assegurados, COmo veremos nos casos

dos militares das forcas armadas brasileira e seus dependentes.

4 A NECESSIDADE DE ADEQUACAO DAS FORCAS ARMADAS AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A CONDICAO DO TRANGENERO

As normas constitucionais situam-se em um conjunto maior e modular que tragcam
linhas gerais que devem repercutir em todo o restante do direito, possuindo assim posi¢éo
privilegiada, efetivada por meio da jurisdicdo constitucional, exigido do interprete das normas
infraconstitucionais e atos os operadores um sentido de adequacdo, somente se justificando
acoes e interpretacdes a luz da Constituicdo (FERNANDES, 2018).

A auséncia da referida adequacdo acima dardejada macula o ato, o tornado invéalido e
contrario a ordem constitucional, légica esta que estrutura o atual constitucionalismo que
sustenta o0 ordenamento juridico brasileiro (REZENDE, 2017), portanto, algo relacionado a
sua sustentabilidade e credibilidade.

A adequacdo exigida deve-se operar nos atos praticados por particulares e também por
toda a Administracdo (FERNANDES, 2018), pois ndo assentado apenas em fundamentos
ético-filosoficos, mas também exigindo eficacia (SARLET, 2018), ndo se admitindo o
tratamento contrario a dignidade da pessoa humana, a personalidade ou a isonomia, sob pena
de invalidade, sendo importante examinar praticas promovidas pelas Forcas Armadas

brasileiras frente a situagdo dos transgéneros e a luz do ordenamento juridico vigente.

4.1 Reforma compulsoria

O Inquérito Civil n.° 1.30.001.000522/2014-11 conduzido pelo Ministério Publico
Federal (MPF) apurou situacbes em que pessoas foram sistematica e compulsoriamente
reformadas sob o fundamento da incapacidade para o servigo ativo militar por sua condigdo

ou opc¢éo sexual (MPF, 2017).
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Em todos os quatro casos investigados pelo MPF pessoas foram excluidas do servi¢o
ativo das Forcas Armadas brasileiras apos confirmarem a intencdo de realizar transi¢do de
género, mesmo tendo manifestado inequivoco desejo de permanecer nas fileiras militares,
estarem aptas para o exercicio de atividades e possuirem qualificacdo suficiente.

Como fundamento a decisdo que conduziu os militares a inatividade, as Forcas
Armadas brasileiras apresentaram parecer biomédico cujo diagnéstico era o transexualismo,
CID-10 F64, asseverando este como justificativa ao afastamento do militar de suas atividades
somada a auséncia de posto adequado para lotacdo feminina, ainda que, no mesmo parecer
existisse confirmagdo do exercicio regular e qualificacdo suficiente para realizacdo de
atividades militares.

Ainda que as Forcas Armadas brasileiras adotem perspectivas médicas, amparada na
CID-10, ainda em vigor no Brasil, sobre a transexualidade, tem-se que além de inadequada
frente & quarta fase da evolugdo sobre o tema, também contraria frontalmente o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, epicentro axioldgico de todo o ordenamento
juridico patrio, assim como também contrario aos ditames do Pacto de Sdo José da Costa Rica
que proibe a marginalizacdo baseada na orientacdo sexual ou de qualquer outra natureza
discriminatoria, inclusive identidade de género.

A justificativa relativa a inexisténcia de posto de trabalho para o militar transgénero,
ou seja, de género feminino, afronta a isonomia constitucional, assim como o art. 7° da Lei n°
12.705, de 08 de agosto de 2012, que trata acerca dos requisitos para ingresso nos cursos de
formacdo de militares de carreira especificamente do Exército, e determina a viabilizacdo do
ingresso da candidata do sexo feminino na linha militar bélica.

Como afirmado em capitulo anterior, a identidade de género é construida
paulatinamente e influenciada por varios aspectos, quando somente apds, poderd ser
manifestado o desejo de transposicdo, portanto as a¢fes praticadas pelo militar no exercicio
da funcdo quando ainda néo exteriorizada a sua transexualidade, mas ja interiorizada, nao foi
alterada apds a revelacdo da identificacdo do género, justamente porque, ndo é o fato de se
revelar ou promover a alteracdo no assento civil do nome e/ou do género que constitui ou
institui a percepcao do ser.

Assim, o fato do militar se autodelcarar na forma do Provimento n°® 73 do CNJ ou
judicialmente, ndo tem o cond&@o de alterado a capacidade para o exercicio militar que ja
desempenhava justamente porque ndo é o referido ato que o tornou transexual, mas apenas

declarou a auto-identificacdo, fato que ndo justifica substancialmente qualquer afastamento
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dos servigos militares.

Todavia, a situacdo apurada pelo MPF no referido Inquérito Civil que apurou a
reforma de militares em virtude da transexualidade, também é enfrentada repetidas vezes pelo
Judiciario® que de forma pacifica compreende ndo ser adequada a determinagdo do
afastamento das atividades exclusivamente em virtude da condi¢do da pessoa transgénera.

Ainda assim, reforma ou reserva compulséria sdo impostas ao militar que revele ser
transgénero, fato que levou o MPF a utilizar da competéncia a que aludem o art. 6°, XX da
Lei complementar n° 75 de 20 de maio de 1993, assim como no art. 27, paragrafo unico, 1V,
Lei n® 8.625 de 12 de fevereiro de 1993, e art. 15, da Resolucdo n°® 23 de 17 de setembro de
2007, do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP) a expedir a recomendacdo
PRDC/RJ/n° 04, em 21 de novembro de 2017 ao comando do Exército brasileiro, para que
exima-se de repetidas acBes que contrariam dispositivos constitucionais, convencionais e

legais conforme colacionado:

A) que a transexualidade ndo seja considerada como motivo determinante para a
reforma de militares, nem como forma de incapacidade para o exercicio da atividade
militar;

B) que sejam estabelecidos programas de reabilitacdo ou transferéncia de militares
transexuais em funcbes compativeis em outros Corpos ou Quadros das Forgas
Armadas, caso exercam originalmente funcbes que ndo podem ser ocupadas por
mulheres;

C) que sejam implementados programas de combate a discriminacdo, voltados a
erradicacdo da homofobia e transfobia, de modo a néo excluir das Forgas Armadas
as pessoas transgénero ou homossexuais (MPF, 2017).

Os casos examinados no Inquérito Civil n.° 1.30.001.000522/2014-11 que justificaram
a expedicdo da recomendacdo n° 04 de 2017 acima, assim como as ac¢@es judiciais que tratam
do mesmo tema apresentam o quadro fatico preocupante e sistematico de desrespeito pelas
Forcas Armadas brasileiras dos principios constitucionais, convencionais e regras
infraconstitucionais, desconsiderando também a capacidade ativa do exercicio das acgdes
militares, fato que demonstram como ainda sdo necessarias acdes afirmativas e repressivas

sobre o tema para que ndo se tornem preceitos meramente tedricos ou promessas vazias.

4.2 Pensdo por morte para filha solteira e capaz de militar e a situacdo do trangénero

3 Vg: Processo n° 0210689-57.2017.4.02.5101; processo n° 0000511-73.2018.4.02.0000; Processo n® 0000511-

73.2018.4.02.0000 todos '!untos ao TRF 22 regiéo.
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Os militares das Forcas Armadas brasileiras possuem regras diferenciadas com relagao
a beneficios auferidos na inatividade ou atribuidos aos seus dependentes, regulados pela Lei
de pensoes, n° 3.765, de 04 de maio de 1960, pelo Estatuto dos militares, Lei n® 6.880, de 09
de dezembro de 1980 e pela Medida Provisoria que reestrutura a remuneracao dos militares,
n® 2.215-10, de 31 de agosto de 2001.

O parégrafo Unico do art. 3° da Lei n® 3.765/1960 fixa aliquota de sete e meio por
cento do soldo para custeamento das pensdes por morte pagas a dependentes, cOnjuge;
companheiro; ex-conjuge ou ex-companheiro beneficiario de pensdo alimenticia; filhos,
enteados, menor sob guarda ou maior tutelado até vinte e um anos de idade ou vinte e quatro
anos de idade se universitario, ou por prazo indeterminado enquanto perdurar incapacidade.

A Medida Provisoria 2215-10/2001, ainda em vigor por determinacdo do art. 2° da
Emenda Constitucional n°® 32, de 11 de setembro de 2001, extinguiu a instituicdo de novas
pensdes por morte por prazo vitalicio a serem pagas para filhas dos militares que ingressaram
na carreira militar ap6s a publicacdo da referida medida provisoria.

No entanto, a mencionada medida proviséria manteve o beneficio da pensdo por morte
ja concedida as filhas solteiras de qualquer idade face ao ato juridico perfeito e concedeu a
faculdade aos militares que ingressaram nas Forcas Armadas antes da publicacdo da medida a
manter o potencial beneficio as suas dependentes mediante a contraprestacdo doravante
equivalente a um e meio por cento do soldo.

A manutencdo do referido beneficio ou a potencial concessao as beneficiérias, filhas
de militares que iniciaram sua carreira antes da mencionada medida provisoria esta submetido
ao modelo binédrio que trata de forma diferente homens e mulheres, isto porque, ao
dependente filho-homem na mesma situacdo que a dependente filha-mulher, ou seja, capaz e
solteiro ndo é ou sera concedido pensdo por morte vitalicia.

Estando atrelado ao modelo binario (género masculino ou feminino) novamente a
questdo do transgénero se apresenta como situacdo que exige maior e melhor reflexdo
garantindo-se a efetiva aplicacao dos direitos e garantias constitucionais.

Primeiramente hd que se destacar, conforme anotado acima, que o modelo binario
mencionado possui como critério o género, masculino ou feminino, cuja sua identidade é
definida ndo pela anatomia, mas por fatores variados (OLIVEIRA, 2018), sendo, portanto
possivel haver diferenca entre a identidade de género percebida e a verificada biologicamente

(JESUS, 2012), esta ultima inicialmente definida como sexo legal.
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Todavia, ocorrendo alteragdo do género no registro civil das pessoas naturais, por ato
auto-declaratério ou adjudicado, havera reflexos na concessdo ou interrupcéo da pensdo por
morte vitalicia a filha de militar.

Novamente a definicdo da natureza juridica do ato que reconhece transexualidade e 0s
efeitos decorrentes € de suma importancia para identificar o direito a ser aplicado, ou seja, 0
reconhecimento do ato como constitutivo ou declaratdrio ird influir na eventual concesséo,
manutencdo ou ndo do beneficio.

Compreendendo que a auto-declaracao a que trata o Provimento n°® 73/2018 do CNJ ou
a sentenca que reconhece o transgénero possui natureza juridica declaratoria e efeitos ex tunc
deve ser observado o reconhecimento do género em assento civil na data do requerimento de
beneficio, podendo ser alterado tanto o género como eventual deferimento ou indeferimento
do pedido de concessdo de beneficio.

Assim, pessoa transgénera, anatomicamente identificada como do sexo masculino,
caso se reconhega como do sexo contrario e venha a se enquadrar nos demais critérios legais
teria direito a perceber o beneficio, assim como a alteracdo em sentido contrario supriria o
direito do beneficiario.

Ainda em atencdo a natureza juridica da auto-declaracdo ou da decisdo adjudicada os
efeitos devem ser observados também em seu aspecto retroativo, ou seja, mesmo que na
época do falecimento do militar, o filho ndo tenha promovido a retificagdo no registro civil
das pessoas naturais, porém, venha a praticar a alteragdo em momento posterior, possuindo
também os demais requisitos, fara jus a percepcdo do beneficio, condicionada, porém, a
percepcdo das prestacfes mensais a prescri¢do quinquenal, conforme determinacéo contida no
art. 71 do Decreto n° 49.096, de 10 de outubro de 1960 que regulamenta a Lei n® 3.765/1960.

Da mesma forma, a alteracdo formal da identidade de género, feminino para
masculino, teria o conddo de afastar o direito a percepcao de potencial ou mesmo o beneficio
ja instituido.

Compreenséo semelhante a acima apresentada foi utilizada em julgado proferido pelo
MM juiz Frederico Montedonio Rego, lotado na 72 Vara da Justica Federal secdo Rio de

Janeiro, em 13 de setembro de 2017:

Ao comparecer a Marinha no corrente ano para recadastramento periddico, tendo em
vista a continuidade da percep¢do da pensdo (“prova de vida”), o impetrante, hoje
com 54 anos de idade, apresentou seus documentos atuais, em que consta seu nome
social masculino. Assim, seu beneficio foi cancelado, pois entendeu a autoridade
impetrada que os dispositivos da Lei no 3.765/1960 “limitam ao filho do sexo
masculino o direito & reversdo até 21 anos de idade ou até 24 anos de idade, se

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v, 8. n. 1, p. 196-213, jan./jun. 2020 ISSN 2358-7008



209

estudante universitario.

[-]

Portanto, entender que o impetrante seria titular do direito a pensdo seria considera-
lo, em alguma medida ou para certos fins, como um individuo do sexo feminino, o
que reavivaria todo o sofrimento que teve durante a vida e violaria sua dignidade,
consubstanciada no seu direito — ja reconhecido em juizo — a ser reconhecido tal
como € para fins juridicos, ou seja, como um individuo do sexo masculino.

[-]

Assim, agiu com correcdo a autoridade impetrada ao cancelar a pensdo, como
também agiria na situacdo hipotética inversa, se concedesse o beneficio a uma
requerente identificada com o género feminino, apesar de nascida com o0 sexo
masculino. A propo6sito, ndo ha um problema de direito intertemporal, porque a
sentenga de fls. 65/68 é meramente declaratoria do género com o qual o impetrante
sempre se identificou desde a infancia, tendo apenas legitimado essa situagéo para
fins juridicos. De toda forma, ainda que se entenda diferentemente, o impetrante
deixou de preencher um dos requisitos essenciais para a percepcdo da pensdo, o que
autoriza o seu cancelamento. Ndo é inédita no direito a revisdo de beneficios
concedidos em razdo de uma condigdo em principio permanente, mas cuja mudanca
é incompativel com a continuidade da prestacdo (e.g., a recuperacdo da capacidade
laborativa implica a cessacéo de aposentadoria por invalidez).

[]

Embora a presente decisdo seja patrimonialmente desvantajosa para o impetrante,
ela legitima sua identidade de género e sua condi¢do existencial, aspecto mais
importante e que deve ser levado a sério em todas as suas consequéncias (Mandado
de Seguranga, n° 0155101-65.2017.4.02.5101, s/p).

Verifica-se no fragmento acima que o referido juiz considerou a situacdo da
transexualidade sob a dimens&o dos direitos fundamentais assim como os efeitos da sentenca
declaratéria de reconhecimento transexual, compreendendo ser possivel a revisdo de
beneficios concedidos em razdo da alteracdo é incompativel com a continuidade da prestacao,
mesmo ocorra desvantagem patrimonial.

Na decisdo judicial em andlise, 0 magistrado admitiu também que o beneficio relativo
a pensdo por morte de filha solteira de militar teria natureza juridica previdenciaria e ndo
securitaria, sendo assim possivel a sua reversao.

Ainda que exista divergéncia sobre a natureza juridica dos beneficios concedidos aos
militares e seus beneficiarios, o qual se encontra para além do recorte proposto por este artigo,
é importante destacar que a reversdao do beneficio concedido em virtude da alteracdo de
género no assento civil de registro de pessoas naturais tem efeitos apenas prospectivos em
virtude de sua condicéo assistencial e em homenagem a seguranca juridica, ndo se aplicando o
mesmo raciocinio relativo a natureza juridica do ato que altera o género escrito no assento do
registro civil das pessoas naturais justamente por serem objetos juridicos totalmente

diferentes.
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5 CONCLUSAO

A transexualidade atualmente apresentada constitui resultado de longa evolucédo tanto
social e juridica como médico-cientifica ndo sendo atualmente conceituada nem tampouco
classificada como doenca.

O STF na ADI n° 4.275, reconhecendo a diferenca entre sexo e género, assim como
aplicando o principio da isonomia, direito a personalidade e a dignidade da pessoa humana,
autorizou os Cartorios do Registro Civil das Pessoas Naturais a alterarem administrativamente
0 prenome e 0 género das pessoas autodeclaradas transgéneras conferindo assim ao art. 58 da
Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, interpretacdo conforme a Constituicdo da
Republica de 1988, desjudicializando a questdo até entdo reservadas ao Judiciario.

Diante da necessidade de efetividade do direito fundamental a personalidade, o
objetivo de ndo discriminacdo e sob o fundamento da Republica da dignidade da pessoa
humana, o CNJ regulou os efeitos instrumentais da decisdo proferida pelo STF por meio do
Provimento n° 73.

Ainda que exista divergéncia, a auto-declaracdo firmada pelo transgénero ou a
sentenca judicial declaratdria possui efeitos ex tunc fato que repercute na esfera juridica de
diversos ramos do Direito e na realidade coorporativa de instituicbes tradicionais como as
Forcas Armadas brasileiras.

Ainda que as mudancas normativas venham a facilitar a alteracdo nos assentos civis de
pessoas naturais e inserir pessoas que estavam a margem, de fato, os reflexos do ato podem
impor restrigdes discriminatorias contrérias ao fundamento e aos objetivos da Republica
mesmo dentro da Administracdo, como ocorre junto as Forcas Armadas brasileiras que
praticando atos discriminatérios imp&em reformas compulsérias aos militares em virtude da
transexualidade em afronta a dignidade da pessoa humana, bem como a direitos
convencionais e infraconstitucionais.

A reforma compulsoria imposta aos transexuais além de afrontar o Direito também se
mostra ilégica, pois o desejo de alteracdo do género no registro civil das pessoas naturais com
ou sem a submissdo a cirurgia de transgenitalizacdo tem como objetivo dar publicidade a
identidade de género que a pessoa, ja integrante das Forcas Armadas, possuia ndo se
justificando o afastamento por este motivo quando presente a capacidade e adequacdo as

atividades militares.
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A mudanca de género no assento civil das pessoas naturais também possui reflexo na
concessdo de pensdo por morte a filha de militares solteiras de qualquer idade, isto porque,
um dos critérios para concessao de beneficio é justamente o binario (masculino ou feminino),
devendo ser observado o género constante no registro civil da pessoa natural na época do
requerimento do beneficio independente da alteracdo pretérita, assim como a sua manuten¢do
enquanto perdurar a condigéo de dependente.

A questdo da pessoa transexual ainda € muito controvertida e necessita aprofundadas
reflexdes diante de seus reflexos e de critérios assentados no sistema binario de género, sendo
em todo caso indispensavel que qualquer ponderacgdo se dé a luz das balizas constitucionais e
de seu eixo axiolégico como requisito de validade, afastando qualquer compreensao

discriminatoria ou marginalizante.
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