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Resumo: Este artigo analisa a cirurgia de mudanga de sexo em transexuais como forma de concretizagao dos
direitos fundamentais constitucionais, a partir do Acordao proferido pela Terceira Turma do Tribunal Regional
Federal da 4® Regido, que determinou a inclusdo da cirurgia de transgenitalizag¢ao na lista de procedimentos
médicos custeados pelo Sistema Unico de Satide (SUS). A pesquisa é qualitativa realizada por meio do método
dedutivo. Os procedimentos técnicos utilizados foram o estudo de legislagao, bibliografia e jurisprudencia.
O estudo aborda os direitos fundamentais, define o significado de personalidade para seguir ao conceito de
transexualismo e sua ligagao com satide ptiblica, para, ao final, analisar a inclusédo da operagao de mudanga
de sexo em pacientes transexuais na tabela de procedimentos médicos realizados pelo Poder Piiblico, com
motivagao nos direitos fundamentais constitucionais. Conclui que nao é negado o fato de existirem pacientes
com doengas graves e que necessitam de tratamentos urgentes do SUS; entretanto, descabe excluir os transexuais
da sua cobertura, que estao protegidos pela Constituicao Federal e pela Lei Organica de Satide. Outrossim, as
cirurgias de transgenitalizac¢ao ja sao disponibilizadas pelo SUS a outros individuos, o que corrobora a tese de
afastamento da alegacgao de limita¢édo da reserva do possivel.
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1 INTRODUCAO

A questao da cirurgia de transgenitalizacao sempre despertou polémica e, em 2007, ganhou
vulto com o Acdrdao proferido pela Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 4° Regiao, que
deferiu antecipagdo de tutela pleiteada pelo Ministério Piblico Federal, determinando, com base nos
direitos fundamentais, a inclusao da cirurgia de mudanga de sexo na lista de procedimentos médicos
custeados pelo Sistema tnico de Satide (SUS). Nesse sentido, o presente artigo fara uma analise
desse tema diante da perspectiva dos direitos fundamentais, tomando por referéncia a Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF/1988).

Tendo em vista tratar-se a transexualidade de uma doenga psiquica, segundo a Organizagao
Mundial de Satide (OMS) e enquadrada no Codigo Internacional de Doengas (CID), cumpre
concretizar o direito a inclusao dos procedimentos de mudanga de sexo a partir de uma compreensao
dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

A importancia dessa discussao advém do fato de a sociedade nédo fazer distingdo entre o
homossexual, o travesti e o transexual, o que se torna imprescindivel ao analisar o fendmeno da
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transexualidade como um problema de satide que necessita de uma resposta do Poder Ptiblico.
Ademais, no Brasil ndao ha lei especifica que trate dos direitos dos transexuais ao acesso a terapia e
a alteragao da sua situagao, de forma que o referido Acordao proferido pelo TRF da 4° Regiao pode
ser considerado uma corregao juridica diante da omisséo legislativa sobre os direitos desse grupo
social.

Este estudo, portanto, possui como objetivos: descrever o conceito dos direitos fundamentais;
identificar conceitos sobre transexualismo, diferenciando-o em relac¢ado ao homossexualismo e
travestismo, bem como analisa-lo como questao de satide publica, e analisar a inclusao da cirurgia
de transgenitalizagao na lista de procedimentos médicos realizados pelo SUS com base nos direitos
fundamentais.

A pesquisa é qualitativa e foi realizada por meio do método dedutivo. Os procedimentos
técnicos utilizados foram o estudo de legislagao, bibliografia e jurisprudéncia, que fazem referéncia
a cirurgia de transgenitalizagao analisada a luz dos direitos fundamentais.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A evolugao historica e cultural da humanidade, num contexto de conflitos sociais, guerras
mundiais e arbitrariedades de governos totalitarios que caracterizaram o século XX fez surgir a
necessidade de criagao de normas que protegessem as pessoas em suas necessidades subsistenciais,
por meio da positivagao de direitos a elas inerentes, objetivando cobrar sua aplicabilidade do Estado
e limitar seu poder.

No que concerne aterminologia e ao conceitoadotado paraaexpressao ‘direitos fundamentais’,
Sarlet (2001) afirma existir grande ambigtiidade e, até mesmo, a auséncia de consenso, em razao de
tanto na doutrina quanto no direito positivo serem utilizados diversos termos, tais como: ‘direitos
humanos’, ‘direitos do homem’, ‘direitos subjetivos puiblicos’, ‘liberdades piblicas’, ‘direitos
individuais’, ‘liberdades fundamentais’ e “direitos humanos fundamentais’. Por isso, no presente
artigo, ater-se-a a distingao que sintetiza a controvérsia da seguinte forma: os direitos fundamentais
como aqueles constantes do direito positivo, desenvolvidos, reconhecidos e assegurados nas
Constituig0es.

Ferreira Filho (1998) afirma que todas as Constitui¢cdes brasileiras enunciaram declaragdes
de direitos, sendo que as duas primeiras trataram de liberdades publicas, prevendo a limitagao do
poder. Ja a partir de 1934, elas acrescentaram, na ordem econdmica, direitos sociais.

Quanto ao processo de elaboragao da CF/1988, Sarlet (2001) refere sua vinculagao com a
formatagao do catalogo dos direitos fundamentais da nova ordem constitucional, a circunstancia de
que esta foi resultado de um amplo processo de discussao oportunizado com a redemocratizagdo do
Pais apds mais de 20 anos de ditadura militar. Nos artigos introdutorios, destacam-se os principios
da cidadania e dignidade da pessoa humana, percebendo-se o privilégio da tematica dos direitos
fundamentais quando lhes outorga a natureza de clausula pétrea, conforme art. 60, paragrafo 4°,
IV, impedindo a supressdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais mediante emenda
constitucional.

Em prosseguimento, o mesmo autor atribui trés caracteristicas a CF/1988, que podem ser
consideradas como extensivas ao titulo dos direitos fundamentais, quais sejam, seu carater analitico,
seu pluralismo e seu forte cunho programatico e dirigente. O referido Titulo II contém sete artigos,
seis paragrafos e 109 incisos, refletindo a preocupagao do Constituinte com a protegao dos direitos e
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garantias fundamentais. Alega, outrossim, que, possivelmente, a maior inovagao tenha sido a do art.
5° § 1°, de acordo com o qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata.

Observa-se, também, que o sujeito passivo de todas estas obrigacdes previstas na Constitui¢ao
é o Estado, cabendo a ele respeitar as liberdades, prestar os servigos correspondentes aos direitos
sociais, bem como a prote¢ao judicial, zelando pelas situagdes objeto dos direitos de solidariedade
(FERREIRA FILHO, 1999).

Do exposto, pode-se observar que os constituintes abarcaram os direitos fundamentais na
CF/1988 de forma bastante abrangente, definindo-os como clausulas pétreas. No entanto, o problema
que sempre existiu foi o de cobrar com éxito do Estado sua concretizagao, de forma que o grande
desafio é o de tornar sua aplicagao possivel e suficiente a todos os cidad&os brasileiros.

3 O TRANSEXUALISMO COMO QUESTAO DE SAUDE PUBLICA

A partir da Renascenga é que as anomalias sexuais passaram a ser observadas sob o ponto de
vista médico, classificadas, pela medicina da época, como disttirbios mentais. Deste modo, o
homossexualismo, o travestismo, o transexualismo e as parafilias deixaram de ser considerados
como estados de possessao diabodlica, passando a ser classificados como doenga.

3.1 Conceitos

A psicologia e a ciéncia juridica ja reconheceram intimeros desdobramentos da personalidade
humana, bem como o seu direito a uma tutela especifica. Segundo Diniz (2005), a personalidade é
o conceito basico da ordem juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-a na legislagéao
civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade.

Pessoa e personalidade nao se confundem, sendo a substancia da pessoa a personalidade,
que pode ser definida como o complexo natural psicossomatico, considerado naqueles fatores que
determinam a individualidade. Isto pode ser descrito pela psicologia como a diferenga entre o ‘eu’,
pessoa, e 0 ‘meu’, ou seja, tudo quanto constitui vida do ‘eu’, seja organica, seja psicologica:

Desta forma, os direitos de personalidade, tais como o corpo, a psique, a vida, a obra, a
imagem, a familia, a liberdade, a dignidade, a intimidade, a identidade, sexualidade, entre
outros tantos, sdo considerados como componentes do “Eu objetivo’, ou seja, objetos do ‘Eu
subjetivo’ (OLIVEIRA, 2003, p. 50).

Na doutrina de Trindade (2007), personalidade é um conjunto biopsicossocial dinamico
que possibilita a adaptagao do homem consigo mesmo e com o meio, numa equagao de fatores
hereditarios e vivenciais e que esta fundada numa construgao, e ndo num grupo de caracteristicas
estanques e adquiridas pelo nascimento.

Segundo Hall, Lindzey e Campbell (2000), Freud estruturavaa personalidade como composta
por trés sistemas: o id, a matriz original, que é herdada e que se acha presente no nascimento,
incluindo os instintos; o ego, que parte do id e distingue a realidade subjetiva da mente das coisas
do mundo externo; e o super ego, a forca moral da personalidade, que se preocupa em decidir se
alguma atitude é certa ou errada, para poder agir de acordo com os padrdes morais autorizados pela
sociedade.
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Oliveira (2003) refere que os objetos da personalidade devem ser analisados a partir de
outros direitos, como o direito a vida digna, a identidade, a liberdade, ao corpo, a intimidade e a
imagem.

Sobre a sexualidade humana, Szaniawski (1999) destaca que ela ultrapassa a esfera biologica,
amera fungao reprodutora da espécie e a manifestagao da libido e do impulso sexual para a satisfagao
carnal. Afirma este autor que o homem, como ser, é bipolar, apresentando dois sexos distintos: um
homem e uma mulher. A definitiva distingao, de acordo com os avangos dos estudos da Biologia e
da Psicologia tem consentido a idéia de que a masculinidade e a feminilidade nao sao consideradas
valores opostos, mas graus sucessivos de desenvolvimento da sexualidade.

Nesse sentido, para o mesmo autor, a sexualidade no homem consiste em um conjunto de
aspectos: o biologico, revelado pelas caracteristicas genitais, gonadicas, cromossomicas e outros
atributos secundarios, a parte psiquica e atitudes comportamentais do individuo, que se integram
umas nas outras. A essa integracao de aspectos da-se o nome de sexo, que se constitui em um carater
primario de identificagao da pessoa, surgindo, assim, o direito a identificagao sexual para ela.

Esse direito abrange outros, como o de livre desenvolvimento da personalidade, que comporta
a protecdo a integridade psicofisica, a tutela a satide e o poder de disposi¢ao de partes do proprio
corpo. Ainda, o estudioso mencionado declara que a problematica da identidade sexual de alguém
€ muito mais ampla do que seu simples sexo morfologico, devendo-se considerar o comportamento
psiquico que o individuo tem diante do proprio sexo.

Oliveira (2003) afirma que o sexo psicologico é definido por uma série de caracteristicas que
podem ser descritas como umareagao doindividuo frente a determinados estimulos, tanto endocrinos
quanto culturais, que irdo influir na rea¢ao masculina ou feminina do individuo. O referido autor
cita Freud, que trata os impulsos sexuais sob a nomenclatura de instinto sexual e encontra na psique
da sexualidade o enfoque no prazer, como elemento determinante do comportamento sexual.

No que concerne ao estudo da identidade sexual, Varella apud Oliveira (2003, p. 68) distingue
genero, identidade sexual e orienta¢do, afirmando que a identidade sexual é a percepcao de ser
homem ou mulher que cada individuo tem ao seu respeito, ou seja, “identidade sexual nada mais
é do que o direito de ser internamente e aparecer externamente igual a si mesmo com a realidade
do proprio sexo”; género é a construgao sociocultural que cada pessoa estabelece, tendo por base as
diferencas biologicas de cada sexo.

Diante do exposto, a sexualidade do homem pode apresentar perturbacdes ou disfungdes,
denominadas, pela Medicina, de anomalias sexuais, as quais sao classificadas em intersexualismo,
homossexualismo, travestismo e transexualismo.

a) Intersexualismo: Goldschmidt apud Szaniawski (1999, p. 44) define como intersexuais as
pessoas “portadoras de estado intersexual”, as quais apresentam caracteres fisicos e funcionais de
ambos os sexos. O ltimo autor afirma que intersexualidade e transexualismo nao se confundem,
haja vista que o transexual possui perfeita genitalia externa e interna de um tinico sexo, respondendo,
porém, psicologicamente aos estimulos do outro. A defasagem entre o corpo e a psique classificam
o individuo como transexual.

b) Hermafroditismo: o hermafroditismo é classificado como uma variante do intersexualismo.
Para Farina apud Szaniawski (1999, p. 46), o hermafroditismo e o intersexo sao sinbnimos e aparecem
“sempre que houver contradi¢do ou discordancia de um ou mais caracteres organicos do sexo
referido”. Vieira (1996, p. 34) refere que “o termo hermafrodita é aplicado ao individuo que possui
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orgaos reprodutivos dos dois sexos”, sendo que, em casos raros, as duas partes do aparelho sexual
estdao bem desenvolvidas, mas geralmente ambas sao atrofiadas.

¢) Homossexualismo: Farina apud Szaniawski (1999, p. 48) afirma que “o homossexualismo
teria origem psicogeénica e multifatorial”, ou seja, enddcrina, psiquica, ambiental etc., ndo possuindo
conflitos oriundos de sua condi¢ao, de forma que os 6rgaos sexuais do homossexual sao, para ele,
fonte de prazer. Nesse sentido, Vieira (1996) aduz que além de o homossexual ndo repudiar seu sexo,
o homossexualismo é considerado desvio de orientagao sexual, e nao mais um distrbio mental a
partir de 10” edi¢ao da Classificagao Internacional de Doengas da OMS, em 1993.

d) Travestismo: O travestismo se verifica em individuos que sentem prazer em se vestir
com trajes tipicos do sexo oposto. Para Olazabal apud Szaniawski (1999, p.52), “se define como
uma série de fenomenos complexos que podem ser praticados como um ritual masturbatorio
associado a excitagao erodtica, embora fazendo parte, como sintoma, de outros distirbios, como o
homossexualismo”.

d) Transexualismo: A Organizacao Mundial da Satide define o transexualismo como um
desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. O transexual sente, geralmente, mal-
estar ou inadaptagao em relagao a seu proprio sexo anatomico deseja submeter-se a uma intervengao
cirlirgica ou a um tratamento hormonal a fim de adequar o seu corpo tanto quanto possivel ao sexo
almejado. Defini¢ao semelhante é apresentada no Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos
Mentais (DSM-IV) onde o transexualismo esta caracterizado como Transtorno de Identidade de
Genero (BORDAS; RAYMUNDO; GOLDIM, 2000).

Conforme Ventura (2007), o fendmeno transexual é definido, na Medicina e no Direito, como
um tipo de transtorno psiquico, denominado na Classificagao Internacional de Doengas (CID), pela
Organiza¢gdao Mundial de Satide (OMS), como transtorno de identidade de género, e conhecido
amplamente como transexualismo. A autora afirma que além das transformagdes corporais a pessoa
transexual busca alterar seu prenome e sexo legal, favorecendo o livre desenvolvimento de sua
personalidade e integragao social.

Quanto a caracterizagao do transexual, sob o ponto de vista anatomico, & normal e, segundo
Szaniawski (1999), a maioria nao apresenta indica¢do de psicose, porém uma desorganizagao da
personalidade, que surge quando o individuo é obrigado a direcionar-se de modo contrario a sua
identidade psicossocial. A doutrina especializada é quase unanime em afirmar que a sindrome é um
fendmeno irreversivel em adultos, podendo somente ocorrer a reversibilidade quando constatado
em criangas, submetidas desde logo a tratamentos adequados. O diagnostico deve ser realizado por
exames multidisciplinares das areas de clinica geral, endocrinologia, urologia, ginecologia, cirurgia
plastica, psicologia e psiquiatria.

O estudioso salienta que desde crianga o individuo sofre conflito oriundo de uma ruptura
entre sua psique e a realidade corporal, de tal forma que esse dualismo influencia o comportamento:
se menino, gosta de brincar com meninas; se menina, procura meninos. Com o advento da puberdade,
o individuo adquire a consciéncia plena da sua anomalia, com consequente conflito interno,
consistente em permanente desgosto e revolta, bem como conflito externo, advindo de suas relagdes
sociais. O autor enfatiza que a sociedade nao compreende tal anomalia, age com desrespeito, falta
de solidariedade e preconceito, levando o transexual ao isolamento. O transexual, como qualquer
ser humano, busca o equilibrio psiquico, fisico, o perfeito relacionamento familiar e social, sua
felicidade.
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Oliveira (2003) aduz que o transexual chega, por vezes, a ter horror ou nojo de seus o6rgaos
genitais, tentando escondé-los, como ocorre com transexuais masculinos, ou simula-los, no caso
de femininos. Por essa razao, o transexual busca adequar seu sexo biologico ao sexo psicologico,
seja por meio de tratamentos hormonais ou técnicas de atrofiamento da genitalia, seja por meio da
cirurgia de transgenitaliza¢do, que é o fechamento da abertura vaginal com a implantagao de um
pénis artificial (neofaloplastia) ou da amputagao do falo e testiculos, que permite a produgao de uma
neovagina (neocolpovulvoplastia).

Sempre muito se discutiu acerca da cirurgia de mudanga de sexo em transexuais, tratando-se
de um tema extremamente polémico, havendo muitos opositores em relagdo ao procedimento. No
entanto, para o autor, antes de se realizar tal operagdo, muitos estudos e exames sao realizados no
individuo, a fim de se evitar equivocos ou, torna-la um comeércio de transformagéo sexual. Tendo
em vista, portanto, tratar-se a transexualidade de doenga psiquica, levando, muitas vezes, os seus
portadores a se isolarem da sociedade, se mutilando e até mesmo se suicidando, o transtorno deve
ser encarado como questao de satide piiblica, que merece atengao e amparo do Estado.

4 CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Quanto a legislagao pertinente ao assunto ora tratado, ha a Resolugdao n° 1.652, de 2002, do
Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre a cirurgia de transgenitalizagao e informa que o
paciente transexual é portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejei¢ao
do fenodtipo e tendéncia a automutilagdo e ou auto-exterminio, determinando, ainda, em seu art. 3°,
os critérios de defini¢ao da doenca.

Ainda, a Resolugao leva em conta a aplicagao do Codigo de Etica Médica, bem como que a
cirurgia de transformacgao plastico-reconstrutiva da genitalia externa, interna e caracteres sexuais
secundarios nao constitui crime de mutilagao previsto no art. 129 do Codigo Penal, visto que tem
o proposito terapeutico especifico de adequar a genitalia ao sexo psiquico. Além disso, considera a
viabilidade técnica para as cirurgias de neocolpovulvoplastia e/ou neofaloplastia e, também, o fato
de que a transformagao da genitalia constitui a etapa mais importante no tratamento de pacientes
com transexualismo.

2

No art. 1°, da citada Resolugdo, é autorizada a cirurgia de transgenitalizacao do tipo
neocolpovulvoplastia e/ou procedimentos complementares sobre gonadas e caracteres sexuais
secundarios como tratamento dos casos de transexualismo, e, no art. 2°, autoriza, ainda a titulo
experimental, a realizagao de cirurgia do tipo neofaloplastia e/ou procedimentos complementares.

O art. 4° refere que a sele¢ao dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo obedecera a
avaliagao de equipe multidisciplinar, constituida por médico psiquiatra, cirurgiao, endocrinologista,
psicologo e assistente social, obedecendo aos seguintes critérios: 1) diagnostico médico de
transgenitalismo; 2) ser o paciente maior de vinte e um anos; e 3) possuir caracteristicas fisicas
apropriadas para a cirurgia. Gize-se que a autorizagdo para o procedimento ocorrera, conforme o
referido artigo, apos, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto dos critérios expostos.

Observa-se que uma das recomendagdes da Primeira Jornada Nacional sobre Transexualidade
e Satide foi no sentido de alterar a Resolugdo n° 1.652/2002, do CFM, para considerar a maioridade
civil de 18 anos como idade minima para o inicio do processo visando a cirurgia, em conformidade
com o Codigo Civil vigente.

A Lei n® 8.080/1990 (Lei Organica da Satide) dispde sobre as condi¢des para a promogao,
protecao e recuperagao da satide, a organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes.
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Em seu art. 2°, caput, refere: “A satide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”. Os principios e diretrizes do Sistema
Unico de Satide estdo inseridos no art. 7°, da lei em estudo. Portanto, tendo em vista que o SUS &
regido pelos principios da universalidade de acesso aos servigos de satide, preservagao da autonomia
das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral, bem como igualdade da assisténcia a satide,
sem preconceitos de qualquer espécie, estaria justificada a inser¢ao da cirurgia de mudanga de sexo
em pacientes transexuais, na sua lista de procedimentos médicos.

Lembra-se, outrossim, que a CF/1988, em seus arts. 196 e 198, estabelece os principios
da cobertura universal e da integralidade da assistencia do SUS, de forma a garantir a todos os
brasileiros o direito ao atendimento completo, independente do problema de satide em questao.

Em matéria legislativa, tramita no Congresso Nacional o Projeto n° 70-B, de 1995, que preve
a exclusao do crime, inserindo-se o § 9° ao art. 129 do Codigo Penal Brasileiro, nas hipoteses de
intervengdo cirtirgica realizada para fins de ablagao de drgaos e partes do corpo humano quando
destinada a alterar o sexo de paciente maior e capaz e quando efetuada a pedido deste e precedida
de todos 0s exames necessarios e de parecer unanime de junta médica.

O mesmo projeto de lei objetiva alterar o art. 58 da Lein® 6.015/73 (Lei de Registros Piiblicos),
permitindo a mudanga do prenome mediante autorizagao judicial, nos casos em que o requerente
tenha se submetido a intervengdo cirirgica destina a alterar o sexo originario. Tal projeto tem
parecer favoravel da Comissao de Constituicao e Justica e de Redagao, bem como da Comissao de

Seguridade Social e Familia.?

Verifica-se, por meio de consulta ao site da Camara dos Deputados Federais?, que a maioria
dos projetos de lei, sobre transexuais, em tramitagao no Congresso Nacional trata da questao da
alteragao de nome do transexual no Registro Civil, depois de realizada a transgenitalizac¢ao.

Enfim, pode-se observar que no Brasil nao ha legislacao especifica acerca da possibilidade de
realizagao de cirurgias de transgenitalizagdo em pacientes transexuais custeadas pelo Poder Publico’,
estabelecendo-se, quanto ao tratamento médico e psicologico da patologia, a supramencionada
Resolugao n° 1.652/2002, do Conselho Federal de Medicina. Ja a situagao legal, no que tange a
alteracao do status civil dos transexuais, vem sendo resolvida através de a¢des judiciais propostas
individualmente.

De maior relevancia, nesse tema, foi o acordao proferido pela Terceira Turma do Tribunal
Regional Federal da 4 Regiao, em agosto de 2007, que deferiu, em sede de antecipagao de tutela, a
inclusdo da cirurgia de transgenitaliza¢ao na lista de procedimentos médicos custeados pelo SUS,
prevendo a sua abrangéencia nacional. No entanto, tal antecipacao de tutela foi cassada, em dezembro

* O referido projeto encontra-se pronto para pauta, conforme consulta ao site da Camara dos Deputados

Federais. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop Detalhe.asp?id=15009>. Acesso em: 15
abril 2009.

* Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop lista.asp?formulario=formPesquisaPorAssunto
&Assl=transexual&col=+AND+&Ass2=&c02=+OR+&Ass3=&Submit2=Pesquisar&sigla=&Numero=
&Ano=&Autor=&Relator=&dtInicio=&dtFim=&Comissao=&Situacao=&0OrgaoOrigem=todos.>Acesso
em: 18 maio 2008.

> No Estado de Sao Paulo existe a Lei n° 10.948, de 2001, publicada no Diario Oficial em 06 de novembro
de 2001, que proibe discriminar o homossexual, o bissexual e o transgénero, e aplica multa ao infrator.
Disponivel em: <http://www.justica.sp.gov.br/Modulo.asp?Modulo=306#anchor 96536>. Acesso em: 07
maio 2008.
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de 2007, em julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal, que entendeu que a situagéo
deveria ser analisada caso a caso.

4.1 A cirurgia como direito fundamental constitucional

A transformacgao da genitalia, como ja mencionado, constitui a etapa mais importante no
tratamento de pacientes com transexualismo, sendo a possibilidade de sua realizagao um modo de
garantir a estes os seus direitos sexuais. Neste passo, Rios (2007) refere que os direitos sexuais tem
por escopo problematizar fendmenos e relagdes sociais a respeito da expressao sexual, que abrangem
a orientac¢ao sexual homossexual, bissexual, transexualidade e travestismo.

Seguindo nesse aspecto, Ventura (2007) destaca que a trajetoria da construgao de um
direito a ‘mudanga de sexo’ revela grande parte das dificuldades dessa construg¢ao, nos campos da
Satide e do Direito, afirmando que esse direito vem conseguindo se legitimar a partir dos avangos
biotecnologicos, da inser¢do da transexualidade como doenga e da afirmacdo da transgenitalizacao
como um direito a satide. Nessa construgao, Oliveira (2003) afirma que esta implicita, entre outros
objetivos, a busca pela felicidade, sendo o sexo e a sexualidade meios de encontrar alegria e prazer.
Destaca o autor que desenvolver a sexualidade é, também, buscar a felicidade, de forma que o direito
ao desenvolvimento livre da personalidade também & o direito da busca pela felicidade.

Dessa feita, cumpre analisar a problematica aqui exposta a luz da Constitui¢ao Federal, em
que se perpetram os direitos fundamentais do homem, dos quais varios incidem sobre a questao da
cirurgia de mudanga de sexo em transexuais. Esse & o entendimento de Rios (2007, p. 24): “diversas
questdes relativas a regulagdo da transexualidade podem encontrar suas diretrizes fundamentais na
conjugacao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e do direito a igualdade [...]".

Segundo Bordas, Raymundo e Goldim (2000, p. 170): “a principal questao moral envolvida
na redesignacao sexual é o respeito a pessoa, o respeito a dignidade humana.” Assim, sendo possivel
diagnosticar e tratar o transexualismo, seus portadores devem ser respeitados da mesma forma que
os portadores de outras moléstias conhecidas, através da readequagao de genero, visando a conciliar
0 sexo anatdomico com o sexo psiquico.

Buglione (2007), nesse passo, aduz que a sexualidade como direito ora ocupa a esfera das
politicas ptiblicas, como um direito a satide e ora se relaciona com a ndao-discriminacao e ao direito
de autodeterminagao, incluindo a garantia do livre desenvolvimento da personalidade, por meio do
respeito a diferentes praticas e identidades.

O Estado tem o dever de promover um ambiente adequado para o desenvolvimento do
individuo em sua plenitude, em consonancia com o principio constitucional da dignidade humana
(OLIVEIRA, 2003).

Entende-se que, da analise do art. 196, da CF/1988, a satide prestada pelo Estado deve
abranger toda a populacgao brasileira e de forma igualitaria, sem distin¢ado de origem, raca, sexo,
cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminag¢do, de modo a também concretizar os direitos
fundamentais de igualdade e dignidade da pessoa humana, em consonancia com os fundamentos e
objetivos da nossa Repiiblica, materializados nos seus arts. 1° e 3°.

Nesse quadro, inserem-se as garantias previstas no art. 5°, da CF/1988, tais como a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade e a liberdade. Observa-se, outrossim, que o preambulo
constitucional destaca a necessidade de o Estado assegurar o bem-estar da sociedade e ter por
finalidade a satide ptublica.
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Vieira (1996, p. 141) declara que o direito a satide “é o elemento incentivador dos interesses
do transexual em ver reconhecido o seu direito a adequagao de sexo”, salientando que “o tratamento
cirirgico € o que melhor satisfaz a realidade psiquica do paciente, sobrepondo-se as falhas das

demais terapias”.

Dessa forma, no entendimento do Ministério Publico Federal, em A¢ao Civil Pblica® ajuizada
em face da Uniao, pretendendo a inclusao das cirurgias de mudanga de sexo em transexuais na lista
de procedimentos médicos custeados pelo SUS: “ve-se, por esse principio que cada pessoa tem o
direito de atencado individualizada e de acesso aos servigos de satide e aos procedimentos existentes
e aceitos pela experiéncia médica, quer sejam em carater experimental — quando néao existente outro
alternativo — quer sejam ja procedimentos incorporados as praticas médicas.” Ainda, afirma:

[...] a satide, no texto constitucional de 1988 deixou de ser um direito exclusivo dos que
contribufam para o sistema de previdéncia e assisténcia social, passando a ser um direito
publico subjetivo. Assim, nao pode ser recusado pelo Poder Piiblico o financiamento dos
procedimentos médicos necessarios para restabelecer ou minorar o quadro de dor fisica
ou sofrimento moral enfrentado pelos usuarios do sistema, pois todos tem direito de
acesso aos procedimentos médicos aceitos pela ética médica, como & o caso da cirurgia de
neocolpovulvoplastia e neofaloplastia (BRASIL, A¢ao Civil Pablica n® 2001.71.00.026279-

9, texto digital).

Em prosseguimento, a doutrina, nas palavras de Oliveira (2003, p. 108), assevera que “ao
Estado cabe proporcionar um ambiente de seguranga e paz juridica, onde o individuo possa construir
livremente sua personalidade, desenvolver sua sexualidade e, assim, buscar sua felicidade”.

Assim, se a satide & um direito fundamental da pessoa humana, em que o Estado tem o dever
de prover as condi¢des indispensaveis ao seu exercicio, em consonancia com os principios da Lei do
SUS, obriga-se este mesmo Estado a proporcionar a todos os individuos que dela necessitam, como
forma de concretizar os direitos fundamentais de igualdade, dignidade e liberdade.

Tendo em vista os objetivos fundamentais do Pais, arrolados no art. 3°, da CF/1988, Lacerda
(2007, texto digital) afirma que considerando esses objetivos, “os Poderes do Estado ndo podem
interferir na busca da felicidade da minoria, e sim ter o objetivo de proporcionar a felicidade a cada
individuo e a busca de seus objetivos.”

Portanto, em que pese haver demandas mais urgentes na area da satide ptiblica, a questdao do
transexualismo nao pode ser ignorada pelo Estado, seja por se tratar de doenga e haver tratamento
disponivel pelo SUS, seja porque nao ha que se falar em limitacao da reserva do possivel em
virtude de ser relativamente pouco numeroso, conforme o Acordao proferido na Apelagao Civel n°
2001.71.00.026279-9, o contingente a ser submetido ao tratamento (considerando a quantidade de
individuos que sofre de outras doengas e se utilizam do SUS).

Dessa feita, a realiza¢ao da cirurgia de transgenitalizagdo € uma forma de concretizagao
dos direitos fundamentais constitucionais, entre os quais se destacam o direito a satide, ao livre
desenvolvimento da personalidade, a igualdade e a dignidade. Ja os pedidos relacionados ao
pagamento de tratamentos, cirurgias e medicamentos a pacientes devem ser analisados caso a caso,
de forma concreta.

® Processo distribuido na 4* Vara Federal da Comarca de Porto Alegre/RS e autuado em 13.08.2001, conforme
consulta no portal da Justica Federal da 4° Regiao, na Internet. Disponivel em: <http://www.trf4.gov.br/trf4/

processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php>. Acesso em: 06 maio 2008.
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CONCLUSAO

Das consideragdes tecidas no presente artigo, é possivel observar que apesar de a CF/1988
ter consagrado como clausulas pétreas e de aplicabilidade imediata os direitos fundamentais nela
previstos, a praxe demonstra, muitas vezes, resistencia na sua concretizagao.

E o que acontece, por exemplo, em relagdo aos transexuais, os quais, inobstante sofram de
um disttirbio doentio que, muitas vezes, os levam a automutilagao e a morte, véem-se privados
de seus direitos fundamentais a satide, ao livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade
e a igualdade, pelo fato de, no pais, ainda ser negada a possibilidade de realizagao de cirurgia de
mudanga de sexo custeada pelo Poder Pliblico, bem como inexistir legislagao especifica sobre esse
tema.

Diante dessa situagao, o Acordao proferido pela Terceira Turma do Tribunal Regional Federal
da 4" Regiao, consequéncia de decisdes anteriores que foram a causa da construgao pretoriana atual,
que determinou em sede de antecipagado de tutela a inclusao das cirurgias de transgenitalizacao em
pacientes transexuais na lista de procedimentos médicos custeados pelo SUS, e que ora esta com sua
execugao suspensa, pode configurar uma corre¢ao judicial a discriminag&o lesiva aos seus direitos
fundamentais constitucionais.

Nesse sentido, o transexual, como todo ser humano, busca sua felicidade por meio do
equilibrio psiquico, fisico e harmonia no relacionamento familiar e social. No caso da doenga por
ele sofrida, a cirurgia de mudanga de sexo constitui a etapa mais importante do tratamento, sendo a
possibilidade de sua realizagao uma forma de garantir seus direitos sexuais.

Dessa feita, pode-se afirmar que o direito a cirurgia de transgenitalizacao custeada pelo Poder
Ptiblico é protegido pela propria Lei n° 8.080/1990 (lei do SUS), que dispde ser a satide um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢gdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio. Ainda, tendo em vista que o SUS é regido pelos principios da universalidade de acesso
aos servigos de satide, preservacao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e
moral, bem como igualdade da assisténcia a satide, sem preconceitos de qualquer espécie, estaria
mais uma vez justificada a inser¢ao da cirurgia de mudanga de sexo em pacientes transexuais, na sua
lista de procedimentos médicos.

Lembra-se, outrossim, que a CF/1988 estabelece os principios da cobertura universal e da
integralidade da assistencia do SUS, de forma a garantir a todos os brasileiros o direito ao atendimento
completo, independente do problema de satide em questdo. Por outro lado, considerando-se que as
cirurgias de transgenitalizagao ja constam da tabela de procedimentos médicos do SUS, nao ha que
se falar em limitagao da reserva do possivel em relagao ao transexualismo, visto que configuraria
mais uma forma de discriminar as pessoas que sofrem dessa doenga.

Ademais, conforme a Resolugao n° 1.652/2002, do Conselho Federal de Medicina, o paciente
transexual & submetido a realizagdo de exames durante dois anos por equipe multidisciplinar da area
da satide, para, entdo, analisar a viabilidade da realiza¢do da cirurgia de mudanga de sexo. Destarte,
sendo possivel diagnosticar e tratar o transexualismo, seus portadores devem ser respeitados da
mesma forma que os portadores de outras moléstias conhecidas, através da readequagédo de género,
visando a conciliar o sexo anatdbmico com o sexo psiquico.

Diante do exposto, conclui-se que nao é possivel negar a existéncia de pessoas com doengas
graves e que necessitem de tratamentos mais urgentes do SUS; todavia, descabe excluir os transexuais
da cobertura pelo sistema pliblico de satide, haja vista que estao protegidos, da mesma forma que os
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demais pacientes pela Constitui¢do e pela propria lei do SUS. Portanto, acredita-se que a realizagao
das cirurgias de mudanga de sexo em transexuais pelo SUS é uma forma de concretizagao de seus
direitos fundamentais constitucionais.
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